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| - RELATORIO

Alguns membros da Defensoria Publica solicitaram a Casa Correcional orientagao
institucional acerca da conduta a ser adotada diante da Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB, a qual negou pedidos de cancelamento de inscricdo formulados por
Defensores Publicos, vem promovendo a representacdo destes ao Ministério
Pablico, com fundamento em suposto exercicio irregular da profissao; bem como,
promovendo a execucao judicial dos mesmos, com base em titulos executivos
originados da cobranca de anuidade. Provocada por este membro do Conselho
Superior, a assessoria da Corregedoria Geral informou, ainda, a existéncia de
averiguacao preliminar - AVP n° 293/08 — por conta de eventual falta funcional
praticada por Defensora Publica que promoveu o cancelamento de sua inscricao
junto a OAB — Ordem dos Advogados do Brasil.

Diante deste quadro de incerteza e inseguranca juridica, em outubro de 2008, foi
instaurado neste o6rgdo colegiado, por provocacdo do Corredor Geral da
Defensoria Publica, procedimento para deliberacdo acerca da vinculacdo de
membros da Defensoria Publica a Ordem dos Advogados do Brasil, ou seja, se
h&, ou ndo, o dever funcional de manterem-se inscritos e submetidos ao regime
juridico da advocacia.

O tema é da alcada do Conselho Superior, a quem incumbe “zelar pela
observéancia dos principios institucionais da Defensoria Publica” (art.22 LC 65/03),
competindo-lhe, para tanto, “exercer o poder normativo” no ambito interno (art.28,
inciso |, da LC 65/03).



Antes mesmo de instaurar o procedimento 36/08, em dezembro de 2007, o Eg.
Conselho Superior, na 92 sessao ordinaria, jA havia deliberado pela criacdo de
comissdo de estudo para apresentacdo de parecer, e, a0 meu sentir, no
transcurso destes 3 (trés) anos, apds as grandes inovacgbes legislativas, e 0
fortalecimento da Defensoria Publica no seio do Estado Democratico de Direito,
este 6rgao colegiado encontra-se em condicao privilegiada para enfrentar o tema.

Ha um ano, em novembro de 2009, foi apresentado o parecer final da comissao
de estudos, dividido em 5 (cinco) partes, cada qual a cargo de um membro, com
as seguintes conclusfes, em apertada sintese:

1. Operou-se uma evolucdo constitucional no que tange ao papel do Estado
na promoc¢ao da Justica Social, partindo-se da garantia a assisténcia
judiciaria, prevista nas constituicdes de 1934, 1946 e 1967, e culminando-
se, na Constituicdo de 1988, com o direito a assisténcia juridica integral e
gratuita por meio de 6rgao publico autbnomo.

2. O regime juridico constitucional dispensado a Defensoria Publica ndo é
compativel com o exercicio da advocacia, havendo sensiveis diferencas
entre 0 papel constitucional a ser exercido pela Defensoria Publica por
meio dos seus 6rgdos de execucado (art.3° da CR 88), e o papel dos
advogados no ambito do nosso Estado Democratico de Direito.

3. Mais ainda, o regime juridico da Defensoria Publica exaure todas as
funcdes confiadas as entidades privadas de regulacdo profissional,
tornando-as absolutamente dispensaveis, quando nao incompativeis, de tal
sorte que o regime juridico do ente estatal ndo consegue conviver
harmonicamente se justaposto ao regime juridico da advocacia.

4. Precedentes do TRF 42 Regido decidiram que os agentes fiscais da
Fazenda Nacional e os agentes fiscais do INSS ndo séo obrigados a se
vincularem ao Conselho Regional de Contabilidade, assim como o
exercicio das funcdes de auditor de financas publicas independe de
inscricdo no conselho profissional de administragao, ao fundamento de que
a funcd@o decorre de lei e “o ingresso se deu por concurso publico em
regime estatutario” (TRF 42 Regiao, AC 200671990017935/RS, Rel. Artur
César de Souza; DJ 26/07/2006, p.681). Dai se pode inferir que os



servidores em regime estatutario de dedicagdo exclusiva ndo se submetem
ao regime juridico das entidades de classe, de natureza privada.

. Em consulta formulada pela Comissdo de Estudos, a Ordem dos
Advogados de Portugal, esta enviou a seguinte resposta:

“Nos termos do Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n®
15/2005 de 26 de janeiro, a natureza da profissao é estritamente privada,
estritamente independente, pelo que qualquer vinculo a instituicdo publica,
gera incompatibilidade com o exercicio da advocacia (art.76° e 77°)”

. O Estado, por razdes de economicidade, transfere a entidades privadas a
regulamentacdo profissional, a qual ndo pode ultrapassar os limites
proprios daquela profissdo, respeitando os demais regimes estatutarios
criados pelo Poder Publico.

. As regras deontolégicas da advocacia estao centradas na concorréncia, na
publicidade, e nos honoréarios, matérias que ndo guardam a menor
pertinéncia em relacdo as funcdes e atribuicdes dos Orgaos de execucao
da Defensoria Publica, os quais ndo se submetem ao regime juridico da
concorréncia, podem, e devem, promover ampla publicidade de suas
funcdes, sendo-lhes vedado o recebimento de honorarios de qualquer
espécie.

. As funcdes tipicas das entidades de fiscalizacdo profissional, quais sejam,
normatizacao, fiscalizacdo, sancéo, selecao, arrecadacao, e representacao
politica ou corporativa, em se tratando de Defensoria Publica, ndo séo
exercidas pela OAB, pois, as 4 (quatro) primeiras competem ao Conselho
Superior, a Corregedoria, e a Defensoria Publica Geral da Defensoria
Plblica; e a ultima é confiada a entidade privada representativa dos
Defensores Publicos. A funcdo de arrecadacdo para manutencdo das
entidades profissionais ndo se aplica a Defensoria Publica, posto que
mantida com recursos do Estado.

. Por fim, o art.3°, § 1° da Lei Federal 8.906/94 deve ser interpretado
conforme a constituicdo, com reducdo de texto, por forca de



inconstitucionalidade formal, tanto de indole subjetiva, decorrente do
vicio de origem, quanto objetiva, decorrente do tratamento da matéria em
lei ordinaria, e ndo por lei complementar; e ainda, por forca de
inconstitucionalidade material da norma por afrontar o principio da
autonomia funcional e administrativa da Defensoria Publica e o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Encerro o sintético relatério, e passo ao voto.

Il - FUNDAMENTACAO

Aproveitei pedido de vista do revisor para realizar a leitura atenta e tranquila de
todo procedimento, especialmente, o brilhante e conclusivo parecer da Comissao
de Estudos, e o irretocavel voto da relatora.

A relevancia da matéria, e os reflexos da decisdo sobre os individuos e a
coletividade, assim como, sobre o futuro da sociedade, fazem-me crer que nao
havera oportunidade similar para deixar minha contribuicdo a Instituicdo, e,
sobretudo, aos cidadaos que dela necessitam.

Pretendo nédo repetir os fundamentos ja lancados, buscando, o quanto possivel,
trazer novos elementos que contribuirdo para o convencimento deste 0Orgao
colegiado.

Nesta senda, elaborei um raciocinio e um discurso de fundamentacdo abordando
a questdo a partir de 3 tépicos: 1 — evolucdo da Defensoria Publica nas
constituicGes brasileiras; 2 — Regime Juridico da Defensoria Publica na
Constituicdo de 1988; buscando delinear o regime juridico préprio da Defensoria
Pulblica, distinguindo-o dos regimes juridicos dos demais poderes e 6rgdos do
Estado, bem como, dos servicos publicos industriais, e da iniciativa privada; e 3 —
Aspectos Politicos da Vinculacdo, ou Desvinculacdo a OAB,; para, ao final,
apresentar a conclusao e sugestao de texto para eventual deliberacéo.

. 1 - BREVE EVOLUCAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO



Entender a origem e evolucdo da Defensoria Publica nos permite uma melhor
compreensao da questao, visualizando o caminho ja percorrido, e o que ainda nos
falta galgar.

José Fontenelle Teixeira da Silva e Humberto Pefia de Moraes, na obra
“Assisténcia judiciaria: sua génese, sua historia e a fungcéo protetiva do Estado”
(pag.86), trouxeram a lume importante registro histérico do periodo imperial, qual
seja, a criacdo do cargo de “Advogado dos Pobres” pela Camara Municipal da
Corte do Rio de Janeiro, com atribuicdo especifica para defesa de réus carentes
economicamente NOS processos criminais.

Deste fato pode-se concluir que, mesmo sob a egide de uma Constituicao Liberal
Classica, o Estado assumiu a necessidade de uma defesa técnica gratuita para
garantia do contraditorio no processo criminal, o qual pode resultar, como se
sabe, na restricao a liberdade do individuo.

Embora restrita ao processo criminal, a defesa técnica custeada pelo Estado
deixa transparecer a preocupacdo do mesmo com o direito fundamental do
homem a liberdade, o direito de ir e vir, bem juridico tutelado nas Constituicbes
Liberais de 1822 e 1891".

Constata-se que desde sua mais remota manifestacdo, as funcdes precipuas da
Defensoria Publica estdo associadas a defesa de um direito humano
indisponivel: a liberdade.

Contudo, MORAES e SILVA ressaltam que referido cargo foi extinto em 1884, e a
defesa técnica gratuita aos pobres na cidade do Rio de Janeiro, na ocasido sede
administrativa do pais, passou a depender da caridade dos advogados. Dai a
relevancia social dos advogados, os quais, durante o periodo colonial, durante

! Dispbe a Constituicdo de 1891:

“SECAO Il - Declarag&o de Direitos

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 16 - Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios
essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela
autoridade competente com os nomes do acusador e das testemunhas.”



todo o periodo Imperial, e até a Constituicdo da Republica de 1934, assumiram
com exclusividade a defesa gratuita de cidadaos desafortunados.

Na obra “A Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil: Comentarios ao
Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n. 8.906/94), ao Regulamento Geral da
Advocacia e ao Codigo de Etica e Disciplina da OAB”, do advogado mineiro, Prof.
Gladston Mamede, sdo relacionados alguns réus indefesos, dentre os quais, 0s
inconfidentes mineiros, e Luis Carlos Prestes, os quais foram defendidos de forma
graciosa por advogados munidos de espirito publico e grandeza de alma. Boa
parte da nobreza relacionada ao exercicio da advocacia decorre exatamente dos
momentos em que ela se coloca a servico do cidadao vulneravel, quando este se
encontra submetido ao arbitrio ou abuso do Poder Estatal, ou do Poder
Econdmico Privado.

Veremos, contudo, que a evolucdo da sociedade e, em especial, da cultura
juridica brasileira, transformardo a nobre funcdo de assisténcia juridica ao
desafortunado num direito publico subjetivo do cidaddo, ndo mais numa atividade
benevolente de advogados. Por via de consequéncia, o papel social outrora
desempenhado, eventualmente, pela advocacia, passara a ser exercido por 6rgao
publico destinado exclusivamente para este fim.

No magistério do Prof. Sérgio Luiz Junkes, a partir da Constituicdo Brasileira de
1934, com excecdo apenas da carta de 1937, o Estado passou a assumir o dever
de prestar assisténcia judiciaria aos necessitados, estabelecendo em seu art.113
que os Estados Federados deveriam criar 6rgéos para este fim?, o que foi feito por
Sao Paulo, em 1935, seguido do Rio Grande do Sul e Minas Gerais.

Ainda segundo Junkes, a Carta de 1937 ndo preservou a assisténcia juridica
como dever do Estado, criando, novamente, um vazio normativo, pelo menos até
a Constituicdo de 1946, a partir da qual foram criados diversos O6rgaos para

2TITULO Il - DA DECLARACAO DE DIREITOS

CAPITULO Il - DOS DIREITOS E DAS GARANTIAS INDIVIDUAIS
Art.113 A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes noPais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judicidria, criando, para esse efeito, drgaos
especiais, e assegurando a isen¢do de emolumentos, custas, taxas e selos.



assisténcia judicidria nos Estados Federados, como afirma o magistrado
catarinense:

‘Com a promulgagdo da Constituicdo de 1946, o dever estatal da
prestacao da assisténcia judiciaria ressurgiu através do seu art.141, §
35. Em razdo disso, varios Estados-membros criaram 0Orgaos
governamentais especificos para a prestacdo de Assisténcia Judiciaria.
O Estado de Sao Paulo, por exemplo, no ano de 1947, criou a
Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, sob a chefia superior do
Procurador Geral do Estado. O Distrito Federal, em 1948 incluiu o
cargo de Defensor Publico no inicio da carreira do Ministério Publico.

No entdo antigo Estado do Rio de Janeiro, no ano de 1954, criou-se, no
ambito da Procuradoria Geral do Justi¢ca, 0s seis primeiros cargos de
Defensor Publico, os quais eram isolados e de provimento efetivo. No
Distrito Federal — entdo Rio de Janeiro — e territorios, através da Lei
Federal 3.434, de 20.07.1958, implementaram-se 0s servicos de
assisténcia judiciaria. Eram prestados por Defensores Publicos
ocupantes da classe inicial da carreira do Ministério Publico
Federal.”

A constitucionalizacdo do dever estatal de prestacdo da assisténcia judiciaria ao
desafortunado revela o inegavel interesse publico no exercicio desta fung¢édo, sem
a qual o processo penal ndo se legitima, e a justica empalidece.

Em 1962 registra-se um salto evolutivo na Defensoria Publica do Rio de Janeiro, a
gual passou a atuar em todo o territério daquele Estado, nas duas instancias, e
também nos processos civis. Em 1970, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro
passou a ser um oOrgao chefiado pelo Procurador Geral de Justica, sendo
obrigatério, desde entdo, o concurso publico para ingresso na carreira.
Finalmente, em 1977, por meio da Lei Complementar Estadual n° 6, a instituicdo
passou a ser dirigida pelo Defensor Publico Geral, tendo seu estatuto juridico
préprio.

A evolucdo experimentada pela Defensoria Publica no Estado do Rio de Janeiro
ndo se verificou noutros Estados da Federacdo, bastando dizer que até os dias



atuais existem unidades federativas que ainda ndo criaram a Defensoria Publica
Estadual.

A simples garantia constitucional de um direito a assisténcia judiciaria mostrou-se
insuficiente para o imenso desafio da sociedade brasileira, identificada com
precisdo pelo Poder Constituinte, qual seja: o desafio de “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e
a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem
de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer outras
formas de discriminagéo.” (art.3°, inciso | a IV, da Carta Magna).

Nesta quadra do constitucionalismo brasileiro, passa a constituir objetivo do
Estado uma igualdade de conteddo material, e ndo meramente formal, com
reflexos em todo sistema de justica. Assim, a defesa e a acusacao devem ser
dotadas dos mesmos instrumentos e estrutura para garantir-se, materialmente, a
igualdade no curso de um processo judicial.

E para garantir-se uma igualdade fora do ambito judicial, evidencia-se uma
proliferacdo de leis especificas para cada categoria de cidadao vulneravel
econdmica e socialmente, como forma de conferir tratamento desigual aos
desiguais.

Nesta esteira, vao sendo criados diversos micro sistemas juridicos para defesa de
sujeitos vulneraveis, quais sejam, o consumidor, a crianca e 0 adolescente, o
idoso, o deficiente, a mulher, o negro; enfim, numa perspectiva mais ampla, um
sistema juridico orientado pela perspectiva da efetiva protecdo aos direitos
humanos.

Todas estas conquistas no campo dos direitos humanos, desde os direitos de
primeira dimensao até os atuais direitos de quarta dimensdo, com destaque para
os diversos direitos sociais e econémicos, poderiam se tornar absolutamente
ineficazes caso ndo dispusessem de mecanismos para sua concretizacdo ou
reivindicacdo na hipétese de serem violados.

Dai o Estado se socorrer da Defensoria Publica para materializar os direitos
individuais, coletivos e difusos, seja do consumidor, das criangas, dos idosos, dos



deficientes, das mulheres e dos negros que nao dispuserem de recursos para
arcarem com as despesas de uma disputa judicial.

E de se notar, ainda, que a melhor solucdo para os conflitos nem sempre se
encontra num processo judicial. Imagine um idoso em conflito com seu filho, o
qgual, ap6s casado, passou a residir com o pai, e, com o crescimento da familia,
vem restringindo, a cada dia, o espaco do idoso em sua prépria casa. Nestas
situacdes, a solucao tipo “tudo ou nada”, consistente numa ac¢éo reivindicatoria,
poderia expulsar o filho, com a perda de vinculos familiares, nociva ao préprio
idoso, que, pela condicéo fisica e psicologica, necessita de maiores cuidados e
atencao dos familiares.

A defesa técnica em processos judiciais, embora essencial para garantia do
contraditorio e da ampla defesa, ja ndo corresponde a unica finalidade do Estado,
0 qual demanda por uma assisténcia mais ampla, qual seja, a assisténcia juridica,
gue engloba todas as areas do Direito, e vai além do trabalho judicial, para
alcancar a solucao extrajudicial de conflitos e a educacao cidada.

A Carta de 1988, certamente, deu 2 (dois) passos a frente em relacdo as
anteriores.

O primeiro passo consistiu na consagracao do direito a assisténcia juridica de
maneira INTEGRAL, dando sinais claros de que o Estado Democratico de Direito
deseja, e determina, a mais ampla protecdo dos interesses “dos necessitados”,
nao se limitando a defesa técnica em juizo, mas, indo além, a defesa em todos os
foros onde se discuta, se planeja, se julga, ou se delibera sobre os direitos dos
desafortunados.

E o segundo passo, valendo-se da experiéncia e do exemplo fornecido por alguns
Estados Federados, foi criar um 6rgdo publico para desempenhar esta funcao
especifica — Defensoria Publica, conferindo-lhe um estatuto juridico préprio e
adequado ao desempenho das vastas e complexas atribuicoes.

Embora pouco comemorada por ocasido da promulgacéo da Constituicdo Cidada,
a criagdo da Defensoria Publica constitui verdadeira revolucédo dentro do sistema
de justica, o qual passa a contar com um ente estatal especifico e altamente



especializado para promover a defesa INTEGRAL dos direitos e interesses do
cidaddo desafortunado, com reflexos ainda insondaveis para o corpo social
brasileiro e para nossa jovem Democracia.

A partir de 1988, portanto, nasce uma nova figura ho ambito do sistema de justica,
a qual aporta num espago outrora ocupado por outros sujeitos (advogados,
procuradores, ou promotores), demandando um processo de acomodacdo e
delimitacdo de espacos, de atribuicdes e de competéncias.

Dentre todos os 6rgdos do Estado Democratico previstos constitucionalmente, de
qguaisquer dos Poderes, o unico destinado exclusivamente para a defesa dos
interesses e direitos dos necessitados € a Defensoria Publica.

Num sistema de justica onde o acesso a jurisdicdo depende de profissional
habilitado, a Defensoria Publica representa, para o cidadao necessitado, o fim da
opressao e o inicio da cidadania. Se antes, o direito era uma letra morta e o
cidaddo nao tinha acesso as instancias de decisédo, agora, o grito abafado do
homem pobre passa a ser ouvido pelo Estado, e o cidadao, finalmente, incluido
no processo de construcéo do préprio Estado Democratico de Direito.

Historicamente, as matérias levadas ao Judiciario dependeram de 3 atores:
advocacia, advocacia publica e ministério publico. O alto custo das demandas
limitava o acesso ao Judiciario, de tal sorte que apenas setores que detinham
poder econbémico se viam em condicbes de contratar e movimentar o0s
profissionais da advocacia. O poder econdmico privado, representado pela
indUstria e comeércio, sempre buscou se proteger das investidas do Estado
contratando os melhores profissionais da advocacia, tratando-se de setor
responsavel por grande parte das acdes nas varas civeis, de faléncia, e nas varas
de fazenda publica. Mas, sem duvida, o grande usuario do Poder Judiciario é o
préprio Estado, seja movendo execuc¢des fiscais, as quais representam em torno
de 70% do trabalho nas varas de fazenda, seja promovendo a dendncia, o que
ocupa as dezenas de varas criminais.

Com a criagcdo da Defensoria Publica, o Estado brasileiro reconheceu que a
grande maioria dos trabalhadores, com renda até trés salarios minimos, o que



representa aproximadamente 60% da populacdo, ficou excluida do acesso a
justica, diante da impossibilidade de contratar um advogado.

Se as matérias levadas ao Poder Judiciario, decorriam, predominantemente, de
acOes movidas por advogados no interesse de quem os contrata, ou movidas pelo
Estado, por meio da advocacia publica ou do Ministério Publico, agora, um novo

ator social sera responsavel por promover o acesso a justica, movendo, se
necessario, as acdes pertinentes junto ao Poder Judiciario.

Apesar da grande conquista para a cidadania e para o aperfeicoamento do
Estado Democratico de Direito, a estruturacédo da Defensoria Publica passou para
a responsabilidade de cada Estado da Federacédo, sendo, atualmente, um enorme
desafio conferir-lhe as condi¢cdes materiais para fazer frente aos demais atores -
os bem preparados advogados, os excelentes procuradores do Estado, e os
promotores de justica — nas disputas judiciais.

[1.1.1. Implementacéo da Defensoria Publica apés da promulgacédo da
Constituicdo da Republica de 1988

Passados 6 anos da promulgacdo da Carta Cidada, em 12 de janeiro de 1994,
edita-se a Lei Complementar Federal n® 80, que cria a Defensoria Publica da
Unido, e estabelece normas gerais para as Defensorias Publicas dos Estados,
definindo a estrutura organica basica para funcionamento do érgéo publico.

Embora a matéria afeta a Defensoria Pulblica deva ser tratada por lei
complementar, em julho de 1994, é aprovada a Lei Federal 8.906, a qual, em seu
artigo 3°, 8§ 1°, considera como atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime
desta lei, os integrantes de diversos 6rgaos publicos, inclusive os membros da
Defensoria Publica.

Dezenas de normas desta lei ordinaria, que cria o estatuto da advocacia, foram
objeto de contestacdo, merecendo destaque a ADIN 1127-8 DF, proposta pela
AMB - Associagao dos Magistrados Brasileiros, em defesa dos interesses dos
magistrados. Nao hé registro, porém, de acdo de inconstitucionalidade movida no
interesse dos Defensores Publicos.



N&o se pode olvidar que a classe dos Defensores Publicos, além de nascitura, em
1994 ainda se via umbilicalmente ligada a advocacia, e, pior, dependente
economicamente do exercicio da advocacia privada, a despeito de ser vedada
expressamente pelo art.134, § 1°, da Constituicdo Federal.

Sobre a pratica da advocacia privada por Defensores Publicos assim relata
Frederico Rodriques Viana de Lima:

“A aplicagédo deste dispositivo, contudo, deu margem a interpretagdes
diferentes, inclusive com a defesa da permanéncia da advocacia
privada em determinadas circunstancias. Holden Macedo da Silva
exp0s tais divergéncias:

‘trés foram as correntes em torno do assunto, no sentido da
possibilidade da advocacia privada: 1) para aqueles investidos na
funcdo até a data da instalacdo da Assembléia Nacional
Constituinte (art.22 do ADCT); 2) para aqueles empossados até a
data de publicacdo da Lei Complementar n°® 80, de 12 de janeiro
de 1994, pois a norma do art.134, paragrafo uUnico, in fine, da
Constituicdo, seria ndo auto-aplicavel, e, 3) para todos o0s
Defensores Publicos, até que fosse estabelecido o subsidio
aplicavel as carreiras tipicas de Estado (conjugando-se o art.134
com os arts. 135 e 39, todos da Constituicao.” (in, Principios
Institucionais da Defensoria Publica. Brasilia: Fortium, 2007,
p.48)”

Outra importante passagem que ficard gravada na histéria da evolucao
institucional da Defensoria Publica consiste na consulta formulada pela ADPERJ —
Associacdo dos Defensores Publicos do Estado do Rio de Janeiro, datada de 24
de junho de 2002, dirigida ao Conselho Pleno da Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil, por meio da qual pretendia-se demonstrar a ilegalidade da
cobranca de anuidade em relacdo aos Defensores Publicos impedidos de
exercerem a advocacia privada, langcando os seguintes argumentos:

“O que se quer é evidenciar as situagcdes diametralmente opostas
entre membros de uma mesma carreira:



a)Defensores Publicos aptos a exercerem a advocacia privada e,

b)Defensores Publicos que estdo impedidos de exercer a
advocacia privada.

N&o se pode tratar desiguais de forma idéntica; situacdes diversas

com as mesmas exigéncias ou 6nus.

A nogdo do principio constitucional da igualdade encontra na
maxima de ARITOTELES, disseminada por RUY BARBOSA, a
sua razao e a razao do consulente, de ser “a igualdade consiste
em aquinhoar os iguais igualmente e os desiguais na medida de
sua desigualdade”.

A consulta formulada a OAB/RJ em 2002 registrou a existéncia, naquela ocasiao,
de “Defensores Publicos aptos a exercerem a advocacia privada”.

Os interesses pela manutencdo da advocacia privada eram de tal ordem que,
apos 15 anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica, o legislativo mineiro
aprovou a Lei Complementar Estadual n° 65, de 16 de janeiro de 2003, a qual
autorizou, em seu art.137, a advocacia privada “até a fixagdo dos subsidios
previstos no art.75.”, norma declarada inconstitucional somente em 2006 (ADI
3043 MG).

Até o ano de 2006, os Defensores Publicos valiam-se de suas inscricdes na OAB
— Ordem dos Advogados do Brasil para o exercicio da advocacia privada, medida
que, por um lado, servia aos interesses particulares, mas, por outro,
representaram o atraso na consolidacdo da Defensoria Publica, e um desservico
ao interesse publico.

Como € intuitivo, se boa parte dos proprios Defensores Publicos lutava pela
manutencédo da profissao liberal, ndo seria de se esperar que 0S mesmos viessem
se insurgir contra as inconstitucionalidades do Estatuto da Advocacia, tal como
fizeram os magistrados.

A POLITICA INSTITUCIONAL conduzida pelos 6rgdos de representacdo da
Defensoria Publica mineira ndo apenas logrou defender o inconstitucional
exercicio simultdneo da advocacia privada e da funcéo publica, mas, indo além,



convenceu os deputados mineiros a incluir, na lei complementar estadual, a
permanéncia de advogados sem concurso publico no quadro da Instituicdo,
situacdo que perdurou até decisdao da ADI 3819-2 MG, em marco de 2008,
guando, entdo, o Supremo Tribunal Federal fez prevalecer, uma vez mais, 0
interesse publico sobre os interesses menores.

Percebe-se que a Defensoria Publica Mineira tem trilhado um caminho que néo
serve de exemplo para as demais, e sua imagem tem ficado comprometida em
nivel nacional, sendo ilustrativo o papel desempenhado por dois Defensores
Publicos mineiros, os quais interpuseram embargos declaratorios face a decisao
final proferida na ADI 3043, a qual sepultou a possibilidade da advocacia privada,
como se um individuo afetado por decisdo desta natureza tivessem legitimidade
para ingressarem em acao direta de inconstitucionalidade, o que demonstra, além
da visdo estreita, um despreparo técnico juridico incompativel com o cargo que
ocupa.

A estruturacdo da Defensoria Publica no Brasil tem sido lenta e assimétrica, e,
como se buscou pincelar neste topico, tem sido freada por resisténcias internas e
visdes retrogradas, as quais obscurecem a verdadeira identidade da Defensoria
Publica.

Uma vez superada a crise de identidade, e reconhecida a identidade institucional
pelos proprios membros, e esta sessdo do Eg. Conselho Superior pode vir a
representar mais um passo neste sentido, o caminho estara aberto para que a
sociedade e os demais Poderes do Estado também reconhecam quem somos e a
gue viemos, passando a respeitarem o nosso verdadeiro espaco dentro do Estado
Democréatico de Direito, e ainda, os poderes que nos foram outorgados para o
desempenho fiel das vastas e complexas atribuicdes.

Enfim, quando hastearmos a bandeira do interesse publico, superando os
interesses individuais, ou de viés classista, surgira a Defensoria Publica que o
povo brasileiro deseja e merece.

ll. 2 - REGIME JURIDICO CONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA

Il. 2. A - A Defensoria Plblica e os demais Poderes do Estado



A Carta Magna de 1988 consagrou a assisténcia juridica integral e gratuita ao
cidaddo necessitado como direito fundamental, garantindo-se ndo apenas a
defesa técnica em processo criminal, mas também, em qualquer seara juridica,
seja em juizo ou fora dele, ao contrario das Constituices anteriores, as quais se
limitavam a garantir apenas uma assisténcia judiciéria.

Frederico Rodrigues Viana de Lima, no livro Defensoria Puablica (Ed. Podium,
2010) discorre sobre o tema:

‘A assisténcia judiciaria € o ato de assistir alguém judicialmente.
Consiste no auxilio juridico prestado a determinada pessoa na esfera
judicial.” (pag.53)

E mais adiante, o Defensor Publico Federal elucida o conceito de assisténcia
juridica:

“A assisténcia juridica representa o auxilio em questdes juridicas, em
gualquer ambiente, seja ele judicial ou extrajudicial. Pressupde apenas
a necessidade do emprego de conhecimentos especializados na area
juridica.

Sao exemplos de atividade de assisténcia juridica a consultoria, a
conciliacdo extrajudicial e a defesa em processos administrativos.
Embora ndo sejam atividades judiciarias (pois ndo ocorrem no
processo judicial), € induvidoso que se encaixam no contexto maior de
assisténcia juridica.” (pag.63)

Como ja salientado, para concretizar este direito publico subjetivo no plano
material, a Carta Magna institucionalizou um 06rgdo estatal especifico, a
Defensoria Publica, a qual esta inserida no titulo IV da Constituicdo, que trata “Da
Organizacao dos Poderes”.

Nao se encontra, certamente, no capitulo “Do Poder Legislativo”, nem no capitulo
‘Do Poder Executivo”, ou no capitulo préprio “Do Poder Judiciario”, posto que
suas fun¢bes nédo se confundem com as daqueles Poderes, mas sim, no capitulo



IV, o qual destina-se a criacdo e definicdo do regime juridico constitucional “Das
Funcbes Essenciais a Justica”.

Ao incluir a Defensoria Publica no titulo “Da Organizacdo dos Poderes”, o
constituinte reconheceu que a mesma faz parte da estrutura organica dos centros
de poder que emanam do Estado Democréatico de Direito, ndo pertencendo,
porém, a nenhum daqueles “Poderes”, por uma razdo bastante ébvia: na defesa
do cidaddo desafortunado, a Defensoria Publica pode mover agéo, individual ou
coletiva, contra quaisquer pessoas, inclusive contra o Estado, ou seja, inclusive
contra atos ou abusos do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, ou Ministério
Publico.

Recente julgado do Colendo Supremo Tribunal Federal prestigiou a AUTONOMIA
da Defensoria Publica estabelecendo que ela ndo pertence a estrutura organica
do Poder Executivo ao julgar inconstitucional lei estadual que a subordinava a
Secretaria de Estado de Justica, como se pode extrair da ementa na ADI n°
3569/PE:

“2. A norma de autonomia inscrita no art.134, § 2° da Constituicao
Federal pela EC 45/04 é de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
dado ser a Defensoria Pablica um instrumento de efetivacdo dos
direitos humanos.”

Pode-se concluir que a Defensoria Publica ndo se encontra subordinada a
qualquer 6rgdo do Poder Executivo, tratando-se de um centro de decisdes
autbnomo em relacédo aos demais poderes do Estado.

O destaque conferido a Defensoria Publica na “Organizagcdo dos Poderes” do
Estado decorre de sua func@o precipua de assisténcia juridica, a qual deve
ocorrer em plenitude, ou como preferiu o Poder Constituinte, de forma
“INTEGRAL”, abarcando todos os interesses e direitos “dos necessitados”, sejam
de natureza individual, sejam de natureza coletiva, ou mesmo difusa, utilizando-
se, para tanto, de todos os instrumentos legais a disposi¢cdo, exercendo esta
funcdo ndo apenas para dar andamento a processos judiciais, ou para legitimagao
dos atos judiciais, mas, sobretudo, para cumprir os objetivos da prépria Republica
Federativa, especialmente, “erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as



desigualdades sociais e regionais” (art.3°, inciso Ill, da CR 88), ou mesmo para a
indispensavel defesa dos direitos humanos como bem firmado na ADI 3569/PE.

A Defensoria Publica é 6rgédo estatal voltado para o atendimento da parcela da
sociedade brasileira que ainda ndo alcancou o exercicio da cidadania plena, e
gue se encontra em situacao de vulnerabilidade e risco social, podendo valer-se
de todos os mecanismos judiciais e extrajudiciais previstos em lei para garantir
ganhos materiais, e imateriais, que venham a reduzir a desigualdade ou, pelo
menos, evitar a ampliacdo do fosso que separa a sociedade brasileira.

A proposito, JUNKES encontra como fundamento da Defensoria Publica a
realizacdo da tdo almejada justica social, revelando sua essencialidade:

“‘Além disso, a essencialidade da funcdo da Defensoria Publica em
relacdo a Justica Social, liga-se ao fato de a orientacéo juridica por ela
prestada aos necessitados proporcionar: (a) a prevencéo e solucéo de
litigios judiciais, e com isto também a prevencao da violéncia e do
aprofundamento dos conflitos; (b) o conhecimento do Direito posto e a
formacdo de uma cultura de confianca nas instituicbes e no
ordenamento juridico como um todo. Assim, conforme Vianna, a
instituicdo da Defensoria Publica € um instrumento de diminuicdo das
desigualdades sociais e da mais alta relevancia para o equilibrio
social.” (Junkes, Sérgio Luiz; Defensoria Publica e o Principio da
Justica Social, Curitiba: Editora Jurua, 2008, p.128)

Incluindo a Defensoria Publica no titulo proprio da organizacdo dos poderes do
Estado, o constituinte também sinaliza para a necessidade da ampliagcdo do
sistema de freios e contrapesos, pois, a complexidade da sociedade e o
gigantismo, tanto do Estado, quanto dos agentes econdémicos privados, exigem
um oOrgao estatal capaz de fazer frente aqueles sujeitos hipertrofiados na defesa
dos interesses do cidad&o carente ou vulneravel.

Sirvo-me da licdo proficua do Juiz Federal, Dr. Dirley da Cunha Jr.:

a) Orgados independentes — S&0 0s que se situam no topo da
piramide da organizacdo politica e administrativa do Estado. S&o os



orgdos originarios da Constituicdo e exercentes das fungbes estatais
(legislativa, executiva e judicial) ou das funcdes que gozam de ampla
independéncia, e so sujeitos aos controles constitucionais de um sobre
0 outro (no chamado sistema de freios e contrapesos ou checks and
balances), ndo se encontrando subordinados a nenhum outro. Entre
estes oOrgdos incluem-se os 6rgdos do Poder Legislativo (Congresso
Nacional e suas casas legislativas; as Assembléias Legislativas dos
Estados; a Camara Legislativa do Distrito Federal e as Camaras de
Vereadores); as chefias do Poder Executivo (Presidéncia da Republica,
Governadorias dos Estados e do Distrito Federal e as Prefeituras
Municipais); os orgdos do Poder Judiciario (0 STF, os Tribunais
Superiores, os Tribunais inferiores Estaduais e Federais e os Juizos de
primeiro grau); o Ministério Publico (da Unido e dos Estados); os
Tribunais de Contas (da Unido, dos Estados e, onde houver, dos
Municipios); o Conselho Nacional de Justica (CNJ); o Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) e as Defensorias Publicas
Estaduais (6rgados que foram, em boa hora, contemplados com ampla
autonomia e independéncia administrativa, funcional e financeira pela
EC 45/2004).” (in, Curso de Direito Administrativo; Salvador:
JusPodoivm, 2007, pag.138)

Sao freqlentes os casos em que o Ministério Publico movimenta sua maquina
para defesa do meio ambiente (direito difuso); ou mesmo o Estado para a
execucao de obras publicas; ambos visando a remocédo de cidadaos pobres das
suas casas,; enquanto, por seu turno, e do lado oposto, a Defensoria Publica se
faz presente para a defesa do direito a moradia, seja a titulo individual ou até
coletivamente, garantindo-se o contraditorio, o equilibrio dos interesses entre os
atores sociais, e, em Ultima analise, garantindo-se a paz social.

Ao contribuir para o sistema de freios e contrapesos, a Defensoria Publica
assume o papel de fomento e fiscalizacdo de politicas publicas.

N&o raro a Defensoria Publica se faz presente nas comunidades carentes visando
a substituicdo da logica paternalista e assistencialista, por uma pratica cidada,
consistente no exercicio dos direitos assegurados nas leis e na Constituicéo.
Notadamente, constitui pratica corrente entre os agentes politicos a facilitacdo de



algum servico publico em troca de votos, seja uma ambulancia, seja um
atendimento médico, o que ndo ocorre na hipotese de atuacdo da Defensoria
Publica, posto que, sendo a saude um direito de todo cidadédo, e dever do Estado,
a prestacdo ndo dependeria da troca de favores, mas sim, da utlizacdo dos
instrumentos legais a disposi¢ao para forcar o cumprimento da obrigacdo estatal.

O papel da Defensoria Publica dentro do Estado Democratico de Direito ja ndo se
limita a defesa de réu em processo criminal ou aos conflitos de familia. Pouco se
fala do seu poder/dever de fiscalizacdo inerente as suas funcbes, matéria que
chega a causar certa estranheza aos ouvidos dos préprios membros.

No escdlio de José dos Santos Carvalho Filho, “A expressao poder policia
comporta dois sentidos, um amplo e um estrito. Em sentido amplo, poder de
policia significa toda e qualquer acéo restritiva do Estado em relagéo aos direitos
individuais” (in, Manual de Direito Administrativo; Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2007, pag.67).

O mestre fluminense aborda o poder de policia na perspectiva do direito
administrativo, e, portanto, dentro de uma relacdo de poder em que, de um lado, a
Administracdo impde um comando, e do outro, o particular submete-se ao
mesmo.

Ocorre que, tratando-se de relacdo entre dois Poderes do Estado, em que, de um
lado, a Defensoria Pulblica fiscaliza uma unidade carceraria para instruir
procedimento administrativo destinado a apuracdo de violacdo aos direitos
humanos, e do outro, o Estado € chamado a tomar conhecimento desta realidade
e ajustar seu comportamento comissivo ou omissivo, pode-se vislumbrar a
atuacao do proprio Estado — por meio da Defensoria Publica — na sua funcgéo
tipica de “fiscalizagdo”, ou, na expressao anglo-saxfnica, exercendo seu papel
como “checks and balances”, na medida em que exige a mudanca de
comportamento, fazendo uma injuncéo de natureza politico-juridica.

A pratica de fiscalizacdo e de inducdo a comportamento positivo em prol dos
direitos humanos ganhou forca por meio da legitimagao para a tutela de direitos e
interesses coletivos e difusos, conferindo a Defensoria Publica o poder/dever de
propor, e firmar termo de ajustamento de conduta.



A titulo de exemplo, este papel da Defensoria Publica foi muito bem
desempenhado pela Defensoria Publica Especializada do Idoso e Deficiente, a
gual instaurou procedimento administrativo, em 2009, para apurar a reclamacéo
de pais de alunos deficientes, inconformados com a Escola Publica Estadual, a
qgual havia recusado a rematricula dos estudantes. ApGs audiéncia publica, que
contou com a presenca de pais, professores, alunos, a direcdo da escola, e uma
representante da Secretaria de Estado da Educacéo, os argumentos trazidos pela
Defensoria Publica foram o bastante para a escola realizar a matricula imediata
dos estudantes deficientes.

A assisténcia juridica, quando qualificada com o adjetivo INTEGRAL, n&o confere
limites aos 6rgéos de execucgdo da Defensoria Publica na defesa dos interesses e
direitos do cidaddo desafortunado, sendo os limites da lei.

A atuacao do GAEP - Grupo de Atuacado Estratégica em Execucéo Penal, criado
pela Defensoria Publica mineira em 2008, revela importante papel da Defensoria
Plblica quando passa a fiscalizar a situacdo dos presidios, colhendo in locu
elementos que comprovam a violacdo de Direitos Humanos, levando-os para
além dos muros das penitenciarias, seja por meio de reunido com autoridades,
seja por meio de audiéncia publica. E quando nao forem suficientes as tentativas
extrajudiciais para materializacdo dos direitos fundamentais, havendo omisséo
dos demais oOrgados do Estado, o Defensor Publico, forte no principio da
indisponibilidade do interesse publico, devera mover a competente acao coletiva
para estancar as violacdes, a exemplo da acao civil publica movida contra o
Estado de Minas Gerais para fornecer o tratamento de salde adequado aos
doentes mentais sentenciados com medida de seguranca, 0S quais se
encontravam encarcerados, como se fossem criminosos, estes sim, cidadaos
capazes de entender a ilicitude do ato que praticaram.

A criacdo do GAEP foi uma escolha de politica institucional, a qual dispensou
recursos humanos e materiais para aloca-los na execucdo penal, visando a
aplicagcdo de uma politica publica especifica destinada a encarcerados, e a
posterior escolha pela via judicial para solugdo do conflito, também foi uma opc¢éo
do 6rgéo de execucéo.



Indaga-se: estes sao considerados atos administrativos ou atos politicos?

De certo que, na atual quadra, a finalidade da Defensoria Publica ja ndo se
identifica com aquela dos “advogados dos pobres” do século XIX, posto que o
capitalismo moderno conduziu a sociedade de massas, resultando em conflitos
massificados, 0 que demanda ndo somente uma defesa do individuo, mas
também, de coletividades vulneraveis social e economicamente.

O papel da Defensoria Publica na tutela coletiva tem assento constitucional, como
observa JUNKES:

“Esse vinculo grupal é captado do proprio art.134, da Constitui¢ao, que
emprega o termo plural, “necessitados”, € ndo, no singular, para se
referir as pessoas que prescindam da assisténcia juridica prestada pela
Defensoria Publica.” (pag.)

Enfim, se a Constituicdo da Republica conferiu a Defensoria Publica um regime
juridico publico proprio, ndo se vinculando a qualquer 6rgao do Poder Executivo,
do Poder Judiciario, ou do Legislativo, com muito mais razdo ndo podera se
vincular, direta ou indiretamente, a qualquer entidade privada destinada a
fiscalizacdo profissional.

Os orgaos de execucédo da Defensoria Publica ndo exercem uma profisséo liberal,
mas sim, um mandato constitucional vinculado aos designios da Republica
Federativa do Brasil, tratando-se de fungéo estatal tipica do Estado Democratico
de Direito, o qual se utiliza da Defensoria Publica para aprimoramento do sistema
de freios e contrapesos.

II. 2. B. Regimes Juridicos Constitucionais da Atividade Econbmica, dos
Servigos Publicos Industriais e da Defensoria Publica

Ja delineado o papel da Defensoria Publica e sua posi¢cao dentro da organizacéo
dos Poderes do Estado, merecendo agora uma analise que possa tracar a linha
gue separa o regime juridico constitucional da Defensoria Publica, o regime
juridico dos servicos publicos comerciais ou industriais; e o regime juridico
destinado a atividade econdémica privada.



Il. 2. B. 1. O regime juridico constitucional préprio da iniciativa privada e
da Defensoria Publica

Para saber se os Defensores Publicos devem se vincular ao Estatuto da
Advocacia, torna-se necessario responder a pergunta: a qual regime juridico
constitucional se submetem os advogados? E o mesmo dos Defensores

Publicos?

E certo que ndo € a natureza do sujeito — publico ou privado — que ira estabelecer
0 regime juridico ao qual se vincula, pois, quando o Estado cria uma empresa (i.e.
Banco do Brasil) para explorar uma atividade econbmica propria da iniciativa
privada, entdo, submeter-se-a ao regime juridico da livre concorréncia, em pé de
igualdade com os demais agentes econdmicos (art.173 da CR 88). Por outro lado,
guando uma empresa privada propfe-se a prestacdo de servicos publicos, apos
processo de concessdo, a mesma atuara em regime juridico publico (privilégio),
ou seja, ira explorar a atividade econdmica na area de concessao definida pelo
Estado, sob regime tarifario, e metas, definidas pelo Estado, o qual pode, ainda,
retomar a prestacéo do servico.

No magistério de Eros Roberto Grau, a Constituicdo da Republica criou 3 (trés)
grandes regimes constitucionais para a atividade econbmica, a saber. o da
concorréncia, do monopolio e do privilégio.

A prestacdo de assisténcia juridica no mercado ndo constitui monopdlio do
Estado, sendo livre a iniciativa privada, razao pela qual, o advogado tem liberdade
para definir onde atuar, como atuar, para quem atuar, escolhendo as causas e 0s
clientes, sendo livre para fixar os seus honorarios.

Pode-se afirmar com seguranca que o regime juridico constitucional da advocacia
€ o da livre concorréncia, motivo pelo qual o Estatuto da Advocacia, preocupa-
se em regulamentar a concorréncia entre os profissionais, a publicidade, a
captacdo de clientela, a forma de remuneragcdo por meio das espécies de
honorarios, dentre outros temas.



A advocacia mesmo como atividade “indispensavel a administragdo da justica”
(art.133 da CR 88), permanece sob regime juridico da concorréncia. Existem, de
fato, certas atividades livres a iniciativa privada, mas que possuem maior grau de
relevancia social, tal como a “assisténcia a saude” (art.199 CR 88), qualificada
constitucionalmente como de “relevancia publica”, o que justificara, por
conseguinte, uma maior regulamentacéo, fiscalizacdo e controle por parte do
Estado sobre o setor (art.197 CR 88).

Por outro lado, a assisténcia juridica INTEGRAL e gratuita “aos necessitados” -
seja enquanto individuos, seja enquanto “classe social” - foi atribuida a um érgéo
estatal especifico, Defensoria Publica, a quem foi confiada uma funcéo essencial
a Justica, sem a qual a Republica Federativa do Brasil ndo atingiria seus objetivos
fundamentais de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceito de
origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminagéo.”
(art.3°, inciso | a IV, da Carta Magna).

Induvidoso que a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados foi considerada atividade insita ao Estado, e ndo da iniciativa
privada, razdo pela qual, seja pelo aspecto subjetivo, seja pelo aspecto material,
trata-se de servi¢o publico, em sentido lato, e indelegavel.

Sirvo-me dos suprimentos de José dos Santos Carvalho Filho:

“Servicos indelegaveis, por outro lado, sdo aqueles que s6 podem ser
prestados pelo Estado diretamente, ou seja, por seus proprios 0rgaos
ou agentes. Exemplifica-se com os servicos de defesa nacional,
seguranca interna, fiscalizagao de atividades, servicos essenciais etc.”
(pag.283)

Embora a finalidade da OAB seja “defender a Constituigdo, a ordem juridica do
Estado democrético de direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela
boa aplicacdo das leis...” (art.44 do EAOAB), o advogado exerce a fungcao de
defesa do cliente mediante contrato de natureza onerosa, € nao se inclui dentro
de suas fungdes precipuas a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita



aos necessitados, atividade que se submete exclusivamente ao regime juridico
publico.

Provavelmente, pelo fato de algumas das fun¢bes da Defensoria Publica terem
sido prestadas por advogados durante séculos, situacdo que, em alguns Estados,
se mantém até os dias de hoje, o préprio Supremo Tribunal Federal tem
dificuldade em identificar a diferenca existente entre as funcdes dos advogados e
dos defensores publicos, como se percebeu nos debates da recente decisdo
proferida na ADI n° 230, quando, entdo, 0s ministros entenderam que a
prerrogativa de requisicdo conferida aos Defensores Publicos quebraria a
igualdade com outros advogados, representando a criacio de um
“superadvogado” com super poderes.

A relatora da ADI n® 230, Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, ndo porque seja
proveniente do quinto constitucional pela advocacia, mas, provavelmente, pela
heranca da cultura juridica, ndo conseguiu visualizar com nitidez a distancia que
separa os advogados dos Defensores Publicos, reduzindo as func¢des deste 6rgao
publico, e sua relevancia para materializacao dos objetivos da Republica.

Entender que a prerrogativa poderia prejudicar a “concorréncia”, significa admitir
gue os advogados atuam no mesmo espaco em que Defensores Publicos; o que,
data vénia, ndo ocorre, posto que os sujeitos atendidos pelo érgdo publico ndo
tém condicdes de adquirirem os servicos de um advogado. Ou seja, ndo ha
competicdo entre advogados e Defensores Publicos, porque estes ndo atuam no
mercado daqueles.

Dai a necessidade imperiosa de uma delimitacdo precisa entre 0 espaco e O
regime juridico que é proprio da iniciativa privada - onde ha competicao,
concorréncia, e prevalece a légica da oferta e procura, ou seja, os melhores
profissionais trabalham para os que remuneram melhor - e 0 espaco e regime
juridico que é proprio da Defensoria Publica, onde os 6rgdos de execucao
recebem o mesmo subsidio para atuarem de forma integral e gratuita, em defesa
dos direitos humanos e da Justica Social, ndo seguindo as leis de mercado, mas
sim, a propria consciéncia e as disposic¢des legais.



O que move o Defensor Publico ndo é o retorno financeiro de determinada causa,
posto que ndo aufere vantagem econdémica com as demandas, mas sim, o gosto,
e o0 dever de promover a justica social.

Delineado o regime juridico constitucional da advocacia, resta saber se a
atividade da Defensoria Publica representa um servico publico, tal como o servico
de telefonia.

Il. 2. B. 2. A Assisténcia Juridica Integral e Gratuita aos Necessitados pode
ser Precificada e colocada como objeto de troca no mercado?

Para avancarmos sobre o tema torna-se imprescindivel responder a esta
pergunta: as funcdes do Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica
podem ser objeto de troca, tal como a constru¢cdo de uma estrada?

Adverte Eros Roberto Grau que “Pretende o capital reservar para sua exploracéo,
como atividade econdmica em sentido estrito, todas as matérias que possam ser,
imediata ou potencialmente, objeto de proficua especulagdo lucrativa. Ja o
trabalho aspira atribua-se ao Estado, para que este as desenvolva ndo de modo
especulativo, 0 maior numero possivel de atividades econbmicas (em sentido
amplo).” (A Ordem Econ6mica na Constituicao de 1988, Malheiros Editores, 42 ed,
pag.138).

Se conceituarmos atividade econémica como toda atividade que satisfaz uma
necessidade humana, que tenha valor econbmico, e por isso, possa ser
mensurada pecuniariamente, entdo, poderiamos dizer que a advocacia € uma
atividade econdmica.

Quando se trata de assisténcia juridica gratuita a quem n&do possui recursos
financeiros, e mais, quando se trata de um Orgdo estatal com poderes para
concretizar os objetivos da Republica Federativa do Brasil, conclui-se facilmente
gue, esta funcéo estatal ndo constitui matéria prépria da iniciativa privada, sequer
atraente, posto que ndo é passivel de obter lucro, nem mesmo de precificar.

Intuitivo que a assisténcia juridica gratuita perde sua natureza econdmica, posto
que, embora represente uma necessidade humana e um desejo do Estado, pelo



menos na sociedade atual, ndo é passivel de mensuracdo econdmica, ou
pecunidria, ndo estando disponivel no mercado como objeto de troca.

Seja porque nao seria lucrativa, seja porque se trata de funcéo tipica do Estado
para consecucao de seus fins, a atividade de assisténcia juridica gratuita aos
necessitados foi delineada de modo a afastar qualquer arranjo alternativo
tendente a transferir este “servico publico”, em sentido lato, a iniciativa privada por
meio de concessao ou permissdo, posto que o Poder Constituinte jA criou um
orgao estatal especifico para esta finalidade, ndo deixando opc¢éo ao legislador
infra constitucional.

Se a assisténcia juridica ao carente deve ser GRATUITA, ndo autorizando a
cobranca de tarifa para sua utilizacdo, entdo, o Estado nao teria vantagem numa
concessdo em que assumiria todos 0s custos e o0 pagamento das tarifas do
servico concedido.

Em se tratando do servico de telefonia, infra-estrutura basica para um sistema
produtivo, certamente, o Estado tem grande interesse na ampliacdo do mercado
de consumo. Quanto mais telefones e pessoas se comunicando, maior o
desenvolvimento econdmico para o pais, e receita para o Estado, motivo pelo
gual a politica de concessdes atraiu volumoso capital privado estrangeiro, e
logrou exponencial crescimento desta atividade econdémica e do consumo no
Brasil.

O mesmo nado ocorre em relacdo ao servico de assisténcia juridica a pessoas
desafortunadas, por razdes obvias: ndo ha interesse publico na proliferacdo de
demandas judiciais e conflitos sociais, ou seja, 0 aumento do consumo deste
servico gera ineficiéncia ao sistema produtivo, e pior, significaria a ampliacédo
exponencial dos gastos publicos, ja que o Estado néo pode cobrar pelo servico.

Enfim, a I6gica do sistema de justica ndo se adequa a l6gica de mercado, motivo
pelo qual ndo ha interesse publico na exploracéo desta atividade estatal por meio
de concesséo a iniciativa privada, como ocorre noutras areas.

Ainda que considerdssemos a assisténcia juridica integral aos desafortunados
como uma “atividade econémica”, ou, “servigo publico” a ser desempenhado pelo



Estado, o regime juridico constitucional a que se submete seria o regime publico,
jamais o regime da concorréncia, tal como ocorre entre os advogados.

A melhor doutrina, contudo, ndo considera a prestacdo jurisdicional pelo
magistrado, a denuncia promovida pelo Ministério Publico, ou as a¢fes coletivas
propostas pela Defensoria Publica em defesa dos direitos humanos, como
propriamente um servico publico, na medida em que representam a propria razao
de existir do Estado — a quem incumbe a pacificacdo social e a promo¢ao da
Justica Social — o que afasta estas atividades da logica e das atividades de
natureza produtiva, a saber, transporte, telefonia, energia elétrica,
telecomunicacdes, dentre outras.

Com estas consideracdes, visualiza-se o regime juridico constitucional préprio da
Defensoria Publica, o qual ndo se confunde, definitivamente, com o regime dos
demais Poderes do Estado, ou com o regime constitucional dos servi¢cos publicos
em sentido estrito (industriais ou comerciais), muito menos com 0 regime
constitucional da livre concorréncia, proprio da iniciativa privada.

Il. 2. C. A Defensoria Publica e as demais Fun¢des Essenciais a Justica

Para concluir a abordagem constitucional da presente questdo, passa-se a
analise comparativa do tratamento juridico dispensado aos 6rgados que exercem
funcdes essenciais a Justica, quais sejam, Ministério Publico, Defensoria Publica,
Advocacia Publica e Advocacia Privada.

O capitulo IV, que trata das funcdes essenciais a justica, foi subdividido em 3
(trés) secdes, uma para definir o regime juridico do Ministério Publico, outra para
a Advocacia Publica, e a terceira se¢do para a advocacia e a Defensoria Publica,
prevendo concurso publico para ingresso na carreira dos trés 6rgaos publicos.

Em 3 (trés) artigos, foi definido o regime juridico constitucional do Ministério
Publico, ao qual foi assegurado “independéncia funcional” aos membros,
“autonomia funcional e administrativa”, e ainda, iniciativa de lei, podendo propor
ao legislativo sua politica remuneratoria, plano de carreira, criagdo e extincdo de
cargos e servicos auxiliares, sendo vedado aos membros a advocacia (art.128, 8
59, inciso Il, b, da CR88).



A advocacia publica foi tratada em 2 (dois) artigos, ndo havendo previsdo de
independéncia funcional, muito menos autonomia funcional e administrativa, ou
iniciativa de lei, ndo havendo qualquer vedacgédo a advocacia.

O regime juridico constitucional da Defensoria Publica foi delineado no art.134, o
qual, em seu § 2° conferiu as Defensorias Publicas Estaduais “autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria”, sendo
vedada a advocacia.

Por seu turno, o art.133 conferiu prerrogativa profissional aos advogados,
garantindo-lhes a inviolabilidade por seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissdo, ndo dispondo sobre a organizacdo da advocacia ou sobre a entidade
fiscalizadora da profisséo.

II. 2. C. 1. Simetria entre os Regimes Juridicos da Defensoria
Publica e do Ministério Publico

Embora cada o6rgao publico tenha funcdes distintas e 0s respectivos regimes
juridicos préprios, parece evidente a simetria de tratamento dispensada pelo
Constituinte ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, os quais desfrutam da
autonomia funcional e administrativa, tém seus chefes escolhidos por voto da
classe, e encontram vedacdo para o exercicio da advocacia, ao contrario da
advocacia publica.

O que justificaria o tratamento similar?

Tanto os membros do Ministério Publico, quanto os da Defensoria Publica, no
exercicio de suas atribuicbes, devem mover acBes contra o proprio Estado,
embora em decorréncia das particularidades das fungBes e das finalidades, os
direitos tutelados por cada qual possam ser de natureza diversa.

Dai ser imprescindivel dotar estes 6rgdos de autonomia funcional e
administrativa, afastando-se qualquer risco de ingeréncia ou situacdo fatica de
dependéncia por parte do Poder Executivo, ou do Judiciario, ou mesmo do
Legislativo.



Outra atribuicao tipica, tanto da Defensoria Publica, quanto do Ministério Publico,
gue assume um carater de interesse publico é a atuacdo em processo criminal.
Ao assumir a jurisdicdo e o poder punitivo, o Estado dispde do Ministério Publico
encarregado da acusacdo, para fins de garantia da ordem social, mas também
lanca mao da Defensoria Publica para a funcdo de defesa, tendo por finalidade a
aplicacdo justa da pena, e a garantia de que, tanto o processo, quanto a
execucao penal servira para a ressocializacdo do cidadao e a pacificacao social.

Verifica-se, pois, que a Defensoria Publica ndo atua tendo em mira_interesse
meramente individual do acusado, posto que a criacdo de um Orgdo publico
[amais_se justificaria_ em razdo de interesse de natureza privada, mas sim, atua
em prol de interesses publicos ligados a Justica Social — justa aplicacdo da pena,
pacificacdo social e ressocializacdo do apenado.

A esséncia e dimensao das funcdes confiadas a Defensoria Publica estdo longe
de representar uma atividade estatal em defesa de interesse particular, posto que,
mesmo quando defende um unico individuo, o faz visando a preservacdo dos
direitos humanos, em todas as suas dimensdes, e para concretizacdo da Justica
Social.

Alinhada com sua real finalidade, a Defensoria Publica mineira inaugurou a
Defensoria Publica Criminal de Urgéncia, a qual, além da defesa técnica,
encaminha o egresso para o mercado de trabalho, demonstrando a preocupacao
com a efetividade dos direitos humanos, e ndo somente com a defesa em juizo.

Se, por um lado, Republica Federativa do Brasil precisa do Ministério Publico para
garantir o bom funcionamento das instituicdbes responsaveis pelo regime
democratico, por outro, cria a Defensoria Publica para defender o cidadao
desafortunado destas mesmas instituicdes, evitando abusos tanto por parte do
poder econémico publico, quanto por parte do poder econdémico privado.

II. 2. C. 2. Advocacia Publica e Defensoria Publica



A separacdo da Defensoria Publica em secéo diversa da Advocacia Publica ndo
pode ser considerada como mero acaso, posto que se trata de técnica legislativa
para conferir I6gica ao sistema.

Com efeito, criando um 6rgéo publico para defender os interesses do cidaddo
contra 0s atos e 0s abusos praticados pelo préprio Estado, o Constituinte haveria
de conferir as condicbes materiais e um regime juridico adequado para o
cumprimento da finalidade.

Este distanciamento do centro de poder Estatal por meio da autonomia funcional
e administrativa também exige que os dirigentes dos orgaos — Procurador Geral
de Justica e Defensor Publico Geral - sejam escolhidos pelos préprios membros,
e nao por meio de livre nomeacédo pelo chefe do Executivo, como ocorre em
relacéo a Advocacia Publica.

O fato da Advocacia Publica ser constituida por bacharéis em direito aprovados
em concurso, assim como a Defensoria Publica e o Ministério Publico, néo
significa que exercem o mesmo papel no Estado Democratico de Direito.

Ora, o papel da Advocacia Publica é representar a Unido, ou Estado Federado,
em juizo ou extrajudicialmente, sendo natural que esteja vinculado
hierarquicamente ao ente publico que defende.

Por outro lado, a funcdo de defesa dos interesses da Unido ndo representa
beneficio ao sistema constitucional de freios e contrapesos, sendo certo que a
Unido ndo é um sujeito fraco ou vulneravel no ambito do Estado Democratico de
Direito.

Notadamente, enquanto a Defensoria Publica luta para garantir acesso a justica
para todos os cidaddos “necessitados”, a Unido é reconhecidamente a maior
litigante nos feitos que tramitam perante a Justica Federal, tratando-se, portanto,
de ente publico que ndo tem problema para obter acesso a justica.

Diante da distancia existente entre o regime juridico constitucional da Defensoria
Publica e o dispensado a Advocacia Publica, a quem é permitido o exercicio da
advocacia, torna-se bastante discutivel a constitucionalidade do § 1°, do art.3°, da



Lei Federal 8.906/94, no ponto em que afirma exercer a Defensoria Publica
atividade de advocacia, submetendo-a ao regime juridico proprio da advocacia,
colocando-a ao lado da advocacia publica.

Com tamanha diferenca entre os regimes juridicos constitucionais, € mesmo entre
0s estatutos e leis organicas, nao se afigura correto conferir o mesmo tratamento
entre Defensoria Publica e Advocacia Publica.

Some-se ao exposto que a Defensoria Publica sera organizada por meio de lei
complementar (8 1°, art.134, da CR88), razdo pela qual a norma da Lei Federal
8.906/94 padece de inconstitucionalidade formal de natureza objetiva.

A inconstitucionalidade do art.3°, 8§ 1°, da Lei Federal 8.906/94 foi sustentada
pioneiramente pelo Dr. José Fontenelle Teixeira da Silva no Il Congresso
Nacional dos Defensores Publicos, e como bem fundamentado no parecer da
Comisséo de Estudo, a norma contida no Estatuto da Advocacia também padece
de inconstitucionalidade formal de indole subjetiva, posto que, compete ao
Presidente da Republica a iniciativa de lei sobre Defensoria Publica, e ndo a
membro do Congresso Nacional como ocorreu na hipétese.

Il. 2. C. 3. Advocacia e Defensoria Publica

Como ja demonstrado, a Constituicdo da Republica de 1988 estabelece regimes
juridicos distintos para os 6rgdos publicos que exercem funcdes essenciais a
justica; e tratando-se da Defensoria Publica, em razéo de sua funcao precipua, a
mesma ndo se vincula a qualquer Poder Estatal, e com maior razdo nao podera
vincular-se, ou submeter seus 6rgdos de execucdo, a entidade privada de
regulacao e fiscalizacdo de uma profisséo liberal que opera sob regime da livre
concorréncia.

Argumentos de indole infra constitucional podem ser apresentados para
demonstrar a impropriedade de se aplicar o regime privado ao érgéo publico.

Como asseverado na consulta a OAB/RJ formulada pela ADPERJ, em 2002,
“Torna-se tormentoso para os defensores publicos a simples exegese da
duplicidade dos estatutos juridicos, posto que estardo sujeitos a disciplinas



diversas, sendo por demais oneroso ou mesmo gravoso a um unico agente. A
propria proporcionalidade, principio fundamental que pode ser extraido do texto
constitucional, ja afastaria a dupla incidéncia. O principio da proibicdo do bis in
idem é indicativo e por demais conhecido. Como sujeitar um homem, na hip6tese
de infracdo disciplinar, a dupla sancdo de mesma natureza, ora do Estatuto da
OAB, ora do Estatuto da Defensoria?”?

Referida consulta ainda aponta, com acerto, a inexisténcia de fato gerador a
ensejar a contribuicéo parafiscal denominada anuidade.

Mas a importancia do tema transcende o interesse da classe em defender o
associado, tanto aquele que eventualmente esteja respondendo a processo
disciplinar, quanto aqueles que pagam uma contribuicdo parafiscal indevida.

O que estamos a decidir nesta histérica sessdo do Conselho Superior é a
construcédo de uma identidade propria para a Defensoria Publica.

A dimensdo da autonomia funcional e administrativa significa ndo apenas
desvinculacdo hierarquica em relacdo aos demais Poderes do Estado, mas,
sobretudo, a desvinculacdo normativa, posto que a Defensoria Publica ndo esta
submetida ao regime juridico uUnico dos servidores publicos, mas sim, a sua
propria lei de regéncia.

Pelo principio da primazia do interesse publico sobre o particular, tem-se que a
Defensoria Publica também esta desvinculada administrativa e hierarquicamente
de qualquer entidade de natureza privada ou estatuto que a regulamente, ndo se
submetendo ao regime juridico préprio dos profissionais da advocacia.

Uma vez que ao Defensor Publico é vedado o exercicio da advocacia, torna-se
prejudicial ao interesse publico que este 6rgdo de execucao pertenca aos quadros
da OAB, a qual ndo tem por finalidade institucional a defesa dos necessitados.
Seria de interesse publico que o membro do 6rgao publico autbnomo dispensasse
seu tempo para assumir funcbes representativas da classe de advogados em
comissao tematica daquela entidade privada?

% In, Revista de Direito da Associagdo dos Defensores Puiblicos do Estado do Rio de Janeiro — volume 1,
julho a setembro de 2002, ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro.



Sendo funcéo deste Eg. Conselho Superior a defesa dos principios institucionais,
cumpre registrar a violacdo latente ao principio da unidade institucional
perpetrada com a submissdo das Defensorias Publicas, e dos seus érgdos de
execucao, a dois regimes juridicos distintos, e antagdnicos.

A instituicdo encontra-se, atualmente, dividida e, certamente, enfraquecida pela
existéncia de Defensores Publicos que estdo submetidos ao regime juridico
privado da advocacia, e outros que ha muito se desvincularam da Ordem dos
Advogados assumindo pessoalmente os 6nus deste conflito politico e juridico.

Dentre as dimensdes do principio da unidade, sobressai a idéia estruturante pela
qgual a Instituicdo deve ser regida por um regime juridico aplicavel a todos os
membros, em todos os Estados da Federacéo.

Valho-me dos escolios trazidos a lume por Paulo Galliez:

“No ensinamento de Roland Corbisier, ‘a palavra sistema, em sentido
amplo, significa um conjunto ou uma totalidade de objetos, reais ou
ideais, reciprocamente articulados e interdependentes uns em relacéo
aos outros. Na definicdo de sistema, encontram-se, pois, trés nocdes
ou idéias fundamentais: a de totalidade, a de unidade e a de
interdependéncia das partes ou elementos constitutivos’.

Desse modo, a Lei Complementar n°® 80/94, como sistema, contém
normas que definem a Defensoria Publica e dispde sobre a sua
organizacdo na Unido, Distrito Federal e Estados, sendo a unidade
uma de suas noc¢des fundamentais.

O que significa a unidade da Defensoria Publica?

Sendo um conjunto de normas fundamentais e interdependentes, a
Defensoria Publica opera como um todo, sem facgédo ou fragmento. Se
houvesse ruptura de qualquer principio, ndo haveria sistema e nem
existiria unidade.



A unidade consiste, pois, na prevaléncia continua e permanente de
todos os mecanismos inerentes a atuacdo do Defensor Publico.” (in,
Principios Institucionais da Defensoria Publica; Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p4g.23)

E conclui o Defensor Publico carioca:

“‘Aqui ha unidade de normas que ndo podem ser consideradas

isoladamente, isto €, a investidura no cargo significa: obrigacdo de
atuar = desempenho exemplar = utilizagédo das prerrogativas.”

Poderia uma lei ordinaria criar um novo requisito — inscricdo na OAB - para o
exercicio dos 6rgdos de execucédo da Defensoria Publica?

Sem embargo, a questdo de estar vinculado, ou ndo, a OAB, representa uma
matéria de abrangéncia nacional, posto que coloca em questdo a UNIDADE
INSTITUCIONAL do o¢rgdo estatal e a propria efetividade do comando
constitucional.

Nesta senda, ndo pode prevalecer o interesse individual, ou seja, ndo pode
prevalecer a vontade de cada membro, de acordo com seu juizo de conveniéncia,
ou mesmo a vontade de cada Defensoria Publica Estadual, mas sim, o interesse
institucional na manutencdo da unidade da Defensoria Publica em todo territorio
do Estado brasileiro.

Ainda que fosse possivel submeter os Defensores Publicos a dois regimes
juridicos, sera que a finalidade precipua da OAB contempla a regulamentacéo e
fiscalizacdo profissional dos mesmos?

A entidade privada de fiscalizacao profissional — OAB - tem as seguintes funcdes
precipuas:

e Selecao;

e Funcao normativa,

e Funcao fiscalizadora e punitiva;

e Funcéo politica e de defesa dos interesses corporativos;



e Funcao arrecadadora.

As trés primeiras fungbes da OAB sédo exercidas pelo Conselho Superior da
Defensoria Publica, pela Defensoria Geral e pela Corregedoria Geral do ente
publico. A funcdo politica de representacdo dos interesses institucionais é
exercida pelo Defensor Publico Geral, enquanto o0s interesses meramente
classistas sao defendidos pela associacdo de Defensores Publicos. Por fim, ndo
se aplica a funcao arrecadadora a Defensoria Publica, posto que mantida com
recursos publicos.

Verifica-se, deste modo, que o regime juridico da Defensoria Publica ndo deixa
margem para aplicacdo de qualquer dispositivo proveniente do regime juridico
privado, exaurindo toda a matéria afeta ao 6rgao publico.

Vale ressaltar que a lei organica federal da Defensoria Publica previu a aplicacao
subsidiaria da lei dos servidores federais (art.136 LC 80/94), e a lei organica
estadual da Defensoria Publica mineira permitiu a aplicacado subsidiaria tanto da
lei organica federal, quanto do estatuto dos servidores estaduais (art.142 da LC
65/03), NAO HAVENDO PREVISAO DE APLICACAO DO ESTATUTO DA
ADVOCACIA.

A titulo de exemplo, ainda que um arbitro, escolhido livremente por duas pessoas,
exerca, aparentemente, a mesma funcdo que um magistrado, qual seja, o
julgamento de uma causa, definindo os direitos e deveres de cada parte, ndo se
pode dizer que o Juiz tenha que se vincular a associacdo de arbitragem, ou o
arbitro tenha que se associar a AMAGIS — Associacdo dos Magistrados. Um
decide no exercicio de atividade privada, o outro, decide exercendo poder estatal.

Embora a OAB tenha por finalidade a defesa dos direitos humanos, tal como a
Defensoria Publica, trata-se de uma faculdade, que pode ser exercida, ou ndo, de
acordo com a vontade do ente privado, o qual ndo sofre penalidade pelo
descumprimento. A Defensoria Publica, por seu turno, tem a mesma finalidade,
contudo, seus 0rgaos de execuc¢do tém o PODER/DEVER de promover os direitos
humanos, e se ndo cumprirem o dever funcional, responderdo por omissao e
poder&o ser punidos.



Recorro a outra comparagado que pode trazer luz ao debate. Dizem que o médico
gue presta concurso publico ndo se desvincula do CRM — Conselho Regional de
Medicina, pois, continua exercendo a medicina; e, assim, o advogado que presta
concurso publico deveria continuar submetido a OAB, j& que exerceria a mesma
atividade.

A conclusdo é falaciosa, posto que o silogismo ndo emerge de premissas
verdadeiras.

O pediatra que passa em concurso publico continuara, certamente, exercendo as
mesmas atividades inerentes a medicina.

Mas o advogado nomeado Defensor Publico ja ndo exercera as mesmas funcgoes,
bastando a leitura do art.4° da Lei Organica Federal da Defensoria Publica para
se chegar a esta concluséao.

Afinal, advogado tem atribuicdo de promover a “mediagao, conciliagcao, arbitragem
e demais técnicas de composicédo e administragao de conflitos”?

O advogado tem o dever funcional de “promover a difusdo e a conscientizagao
dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico”?

O advogado tem legitimidade para “promover agao civil publica” para “beneficiar
grupo de pessoas hipossuficientes”?

Os advogados devem assumir a fung¢ao de “curadoria especial”?
Os advogados tém por atribuicdo “convocar audiéncia publica?

Quando o advogado toma posse no cargo de Defensor Publico, assume funcfes
e atribuicbes mais amplas que aquelas préprias da advocacia.

Em sintese, quando o médico é aprovado em concurso publico, 0 mesmo assume
0 cargo de médico; mas quando o advogado é aprovado em concurso para
ingressar na Defensoria Publica, o mesmo assume o cargo de DEFENSOR
PUBLICO, e n&o de advogado.



Para encerrar, registro a possibilidade de membro do Ministério Publico, ou da
magistratura, prestarem concurso publico para a Defensoria Publica. Nem um,
nem o outro, exercem a advocacia, e este fato ndo os desabilita para o exercicio
da funcdo defensoral. Ao contrario, sdo carreiras juridicas prestigiadas e de dificil
acesso, motivo pelo qual supde-se que estejam até mesmo melhor preparados
gue alguns advogados. Dai ndo ser necessario sequer a inscricdo na OAB para
assumir o cargo de DEFENSOR PUBLICO.

Por todo o exposto, malgrado as fungbes da Defensoria Publica tenham sido
exercidas inicialmente pela advocacia, no atual estagio de desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito, estas fun¢des foram ampliadas e confiadas a um
orgao publico, o qual, pelo seu regime juridico constitucional ndo permite a
submissao de seus 6rgéos de execucdo ao Estatuto da Advocacia.

Il. 3. Aspectos Politicos da Vinculacao e da Desvinculacéao

Com o julgamento, em 2006, da ADI 3.043/MG, a qual declarou inconstitucional o
art.137 da Lei Complementar n°® 65/03, a parcela de Defensores Publicos que
sustentavam a possibilidade da advocacia privada sucumbiram a realidade, e a
forca normativa da Constituicdo Federal. Nao obstante, ainda existem Defensores
Publicos que ndo perceberam a nocividade do vinculo com a OAB para a
Defensoria Puablica.

Héa casos em que o Defensor Publico é reconhecido socialmente como advogado,
mantém lacos estreitos com os membros da OAB, e nao lhe interessa se
desvincular destes lacos e desta imagem.

Mas o argumento mais recorrente para manutencdo da dupla identidade
profissional, entre os proprios membros da Defensoria Publica, reside na suposta
vantagem de obter-se apoio da classe dos advogados, a qual é numerosa e
reconhecida por sua forca politica, como se o fortalecimento da Defensoria
Publica pudesse ser comprometido com a desvinculacdo da OAB.

Creio, sinceramente, que o0s interesses politicos e econdmicos da classe dos
advogados ndo sédo totalmente coincidentes com os da Defensoria Publica, e, em



algumas matérias, sao naturalmente antagdnicos, ou prejudiciais aos interesses
da Defensoria Publica.

Serd que o interesse da OAB na manutencao do vinculo é apenas a receita
proveniente da anuidade, ou serd que os advogados pretendem ocupar 0 espacgo
destinado constitucionalmente aos DEFENSORES PUBLICOS?

Inegavel que o fortalecimento e a ampliacdo da Defensoria Publica poderia
reduzir o trabalho e a renda dos advogados dativos homeados, onde ainda néo
foram providos os cargos da Defensoria Publica. A atuacdo de dativos, que
deveria ser excepcional, e reduzida gradativamente, tem se demonstrado cada
vez mais robusta. A cifra transferida pelo Estado de Sdo Paulo aos advogados
dativos chega a R$200.000.000,00 anuais, quantia superior ao orcamento anual
da Defensoria Publica do Estado de Minas. Em Minas Gerais, vale dizer, o Poder
Executivo ainda ndo contabilizou os gastos realizados com o pagamento de
advogados dativos, mas € certo que, quanto mais recursos para pagamento de
dativos, menos recursos se justificam para investimento na Defensoria Publica.

Todavia, o efeito POLITICO mais pernicioso da vinculagcdo a OAB é a obstrucéo
de uma identidade institucional propria da Defensoria Publica junto a sociedade.

Passados 126 anos, a cultura juridica ainda associa a figura do Defensor Publico
a do “Advogado dos Pobres”, cargo extinto em 1884, e a parcela marginalizada no
processo de desenvolvimento sequer conhece a existéncia do 6rgao publico
criado para sua prépria defesa. Esta, alias, a razdo da criacdo do nosso projeto
“Casa da Cidadania”, por meio do qual se mantém uma Defensoria Publica no
Aglomerado Santa Lacia. Mesmo integrantes do alto escaldo dos governos
Municipal e Estadual desconhecem as atribuicdes, e o papel da Defensoria
Pablica, confundindo-a ora com o Ministério Publico, ora com a figura do
“Advogado dos Pobres”, ou, como se viu na decisdo da ADI 230, com uma figura
denominada “superadvogado”.

A falta de uma clara distingédo entre advocacia e Defensoria Publica fez com que o
Supremo Tribunal Federal conferisse a ambos tratamento idéntico, como se
tivessem a mesma finalidade constitucional e exercessem a mesma funcao. A



prevalecer tal raciocinio, em breve o defensor publico ndo tera prazo em dobro,
nem mesmo intimacao pessoal.

O cidadéo pobre, ainda hoje, depende da caridade de advogados, especialmente
das assisténcias juridicas mantidas por faculdades de Direito, pois, mesmo nos
Estados onde foram criadas as Defensorias Publicas, a demanda supera a
capacidade de atendimento deste 6rgao publico, 0 que mantém e fomenta a idéia
de que a assisténcia juridica gratuita ndo € um direito subjetivo do cidadao, mas
sim, um favor a ser prestado pelo particular. E enquanto houver a solucéo
paliativa dos advogados dativos, ndo havera interesse politico do Estado em
prover todos os cargos da Defensoria Publica.

Neste quadro, € absolutamente imprescindivel que a Defensoria Publica promova
sua AUTO-AFIRMACAO para que a sociedade possa se conscientizar do seu
direito a assisténcia juridica integral e gratuita, e possa distinguir a finalidade e as
atribuicbes da Defensoria Publica em relacdo aos demais orgaos integrantes do
Sistema de Justica.

Do mesmo modo, € fundamental que seus membros acordem e durmam
conscientes de que sédo Defensores Publicos.

Acordar como Defensor Publico, e, no curso do dia, assumir a funcdo de
advogado para desempenhar trabalhos numa comissdo da OAB, dificulta, ainda
mais, o lento processo de identidade institucional no seio da sociedade. E pior, ha
informacdes seguras de que membro da Defensoria Publica, integrando comisséo
de prerrogativa da OAB, se prestou a representar contra seus proprios colegas
perante o Ministério Publico, situacdo que, a mais ndo poder, evidencia o quao
nocivo para a unidade institucional representa a vinculacdo a dois estatutos
juridicos.

O senso comum faz crer que, sendo o Defensor Publico um advogado, entéo, as
funcdes sdo as mesmas. Nesta linha, ndo ha diferenca entre a atuacdo de um
Defensor Publico e um advogado, de tal sorte que um pode perfeitamente
executar a funcdo do outro, confundindo-se uma relagdo entre contratante e
contratado, com uma relagcdo que decorre do direito subjetivo entre cidadéo e



Estado. E assim, reduzindo o papel do Defensor Publico, torna-se facil justificar a
terceirizacdo da funcao por agentes privados como ocorre em todo Brasil.

Quando atendo o cidadéo, estou dando orientacdo em nome do Estado, porque a
orientacédo juridica é papel do Estado por meio de 6rgdo aprovado em concurso
publico, E NAO UM PAPEL DA OAB.

Quando nosso colega Hélio da Gama e Silva cria um projeto institucional para
promocédo dos direitos humanos nas favelas, € o Estado criando e executando
politica publica, definida em lei para setores vulneraveis da sociedade, NAO
EXERCENDO, NEM DE LONGE, A ADVOCACIA.

Quando a Defensoria Publica cria um projeto institucional, captando vultoso
recurso Federal, para atuar em todos o0s processos de execucado penal no
territério mineiro, € o Estado apontando para uma prioridade politica, € o Estado
criando e materializando uma politica publica destinada ao cidaddo marginalizado,
NAO HAVENDO QUALQUER ATO DE ADVOCACIA.

A OAB ja logrou firmar sua identidade, sendo notoério seu papel na defesa das
instituicbes democraticas, sempre lutando ao longo de nossa histéria pela
independéncia e fortalecimento do Judiciario, posto que, onde ha autoritarismo e
cerceamento da liberdade, a advocacia nao frutifica e empalidece. Exatamente
por levantar a voz em defesa das instituicdes democraticas, a OAB pode e deve
contribuir, mais uma vez, para a evolucdo de nossa recente democracia,
reconhecendo o espaco que é proprio da Defensoria Publica.

Por seu turno, a Defensoria Publica deve firmar sua identidade, NAO SE
FAZENDO CONFUNDIR COM QUALQUER OUTRA INSTITUICAO, e por
consequéncia, o Defensor Publico também deve assumir sua verdadeira
identidade, exercendo a funcdo que o distingue dos demais PROFISSIONAIS, e
gue, portanto, o torna unico, assim como a Instituicdo € UNA.

Afinal, a Defensoria Publica € o Unico érgdo estatal criado pelo Poder Constituinte
Originario especificamente para defesa dos desafortunados, o que a diferencia do
Poder Executivo, do Legislativo e do Judiciario, bem como a distingue do
Ministério Publico, da Advocacia Publica e da advocacia privada.



Pela grandeza da OAB, e por sua trajetéria de luta pelas instituicbes
democréticas, a mesma jamais se lancaria contra o fortalecimento da Defensoria
Pudblica, muito menos exigiria da mesma que abrisse mdo de sua identidade
prépria, como condicdo necessaria para prestar seu apoio politico.

Por seu turno, a Defensoria Publica mineira, nesta sessdo, € conclamada a
demonstrar sua grandeza, e, mais, é conclamada a corresponder aos anseios da
sociedade, tdo bem amalgamados na Carta Magna. Somos todos conclamados a
conduzir uma nova POLITICA INSTITUCIONAL voltada para a defesa
intransigente e altiva do interesse publico, sepultando, definitivamente, tanto as
pretensbes e o0s interesses individuais, quanto 0s temores e receios de
desagradar a determinado segmento social.

Ao exercer suas funcdes institucionais, o Defensor Publico jamais deve deixar
suas convicgdes e sua autonomia funcional por medo ou receio de desagradar os
membros dos demais poderes, e, com mais razdo, a0 assumirem 0s postos da
Administracdo Superior, os Defensores Publicos devem servir de exemplo e se
pautarem pelas normas constitucionais e infraconstitucionais, bem como pelo
interesse publico, ndo se deixando abater por medos e receios de desagradar
outras instituicbes, ainda que seja entidade que deu a luz a prépria Defensoria
Publica.

Se nao formos dignos, nem capazes, de defendermos nossa propria Instituicéo,
de defendermos o interesse publico e a Carta Magna, certamente, outro 6rgao o
fara, tal como o Ministério Publico Federal ja o fez por duas ocasides, movendo a
ADI 3043 e ADI 3819. Se isto ocorrer, deixaremos escapar, por mais uma vez, a
oportunidade de darmos nossa contribuicdo para o aprimoramento das
instituicbes democraticas brasileiras, por conta de interesses menores ou falta de
coragem.

Assim, encerro a fundamentacdo do voto com as palavras da ministra Carmen
Lucia Antunes Rocha: “A justica é inteligente, é grande. O direito positivo € que
pode resultar pequeno, quando da acédo de pessoas menores.”

[l - CONCLUSAO




Por tudo exposto, acompanho o voto da relatora para que este Eg. Conselho
Superior delibere pela imediata desvinculagdo dos membros perante a Ordem dos
Advogados do Brasil, acrescentando, ainda, a seguinte diretriz normativa:

a perda da eficacia da regra contida no item 5.3.1 do edital do VI Concurso,
0 qual exige inscricdo na OAB para a posse, posto que a capacidade
postulatéria depende apenas da aprovagcdo em concurso, inteligéncia do
art.4°,8 6° da LC 80/94, com a alteracéo recente da LC 132/09, medida
necessaria para preservar a hierarquia das normas e o Estatuto Juridico da
Defensoria Publica;

MARCELO RIBEIRO NICOLIELLO
Membro eleito do Conselho Superior



Segue abaixo sugestéo para redacdo da Deliberacdo a ser publicada:

Art.1° Todos os Defensores Publicos do Estado de Minas Gerais deverdo requerer o
cancelamento da inscricdo na OAB — Ordem dos Advogados do Brasil, no prazo de 10 dias
para membros residentes na capital, e 15 dias para os residentes fora da capital, podendo
anexar ao requerimento cOpia desta deliberacao e da ata da sessédo ordinaria que deliberou
a matéria; devendo, ainda, enviar cOpia do respectivo protocolo do requerimento a
Corregedoria Geral para constar nos assentos funcionais.

8 1° - Os candidatos aprovados no VI concurso publico para a carreira de Defensor Publico,
uma vez nomeados, deverdo requerer o cancelamento da inscricdo na OAB, e ainda,
apresentar a copia do protocolo do requerimento a Corregedoria Geral até 5 dias ap6s a
posse, para a qual ndo é obrigatoria a inscricdo na OAB, ficando sem efeito o item 5.1.3 do
edital do VI Concurso para ingresso na carreira de Defensor Publico.

§ 2° - Os proximos editais destinados a realizagcdo de concurso publico para ingresso na
carreira de Defensor Publico deverdo prever a obrigatoriedade de desvinculacdo dos
guadros da OAB como requisito para a posse.

Art. 2° O descumprimento desta Deliberacdo sujeita o Defensor Publico as sancdes
decorrentes do art.79, inciso XXIl, da Lei Complementar n°® 65/03.

Recomenda-se a Defensoria Publica Geral e & Comissdo de Concurso que promovam a
mais ampla divulgacdo desta deliberacdo, sobretudo, enviando correspondéncia direta aos
candidatos aprovados no VI concurso.

Recomenda-se a ADEP a preparacdo de acdo de repeticdo de indébito, junto a Justica
Federal, diante da inexisténcia de fato gerador da contribuicdo parafiscal, com pedido
liminar para depésito em juizo das anuidades, até julgamento final.

Belo Horizonte, 09 de dezembro de 2010.

ANDREA TONET
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