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estados, € a cidadania da familia Deus, que nos faz irmaos, nos
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RESUMO

A efetividade do Direito Fundamental de Acesso a Justi¢ga, num pais como o Brasil, de
profundas e conhecidas desigualdades sociais, deve ser compreendida de forma ampla:
exercicio pleno da cidadania por intermédio da assisténcia juridica integral (judicidria e
consultiva) e, gratuita. O programa constitucional brasileiro destacou para tal mister, a
defesa dos necessitados, a Defensoria Publica, instituicdo essencial a funcao jurisdicional do
Estado, caracterizando-se assim, como instrumento apto a assegurar o proprio Estado
Democritico de Direito, habil a prestacio estatal cujo objetivo € atenuar as desigualdades,
impedir que questdes alheias ao Direito, como as de cunho econdmico interfiram na
realizacdo da Justica. Pretendemos com este estudo afirmar o carater de transformacao social
diretamente relacionado a efetividade do acesso a Justi¢a, perpetrado pela Defensoria

Publica.

Palavras-chave: Constituicido, Estado Democratico de Direito, Direito Fundamental de
Acesso a Justica, Defensoria Publica, efetividade, transformacio social, cidadania.



ABSTRACT

In a country full of deep and enormous social inequalities such as Brazil, the effectiveness of
the fundamental right to justice must be broadly understood as the plain exercise of
citizenship through the full and free legal assistance (judicial and consulting). The Brazilian
constitution establishes for such purpose, the defense of the needy, the Public Defense, a
fundamental institution for the jurisdictional function of the State, which becomes a useful
tool indispensable to guarantee the democratic state, whose goal is to attenuate the
inequalities and to prevent that other issues, such as the economic ones influence the judicial
decision. The objective of this study is to show the aspect of social transformation is straight

related to the effective access to justice, performed by the Public Defense.

Key words: constitution, democratic state, fundamental right to justice, Public Defense,
effectiveness, social transformation, citizenship
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INTRODUCAO

Estas sdo as dltimas linhas a serem escritas, no entanto, talvez s6 agora me sinta
preparada a comecar a escrever este trabalho. Talvez agora tenha reunido melhores condicdes
de percep¢do acerca da magnitude e beleza que cercam o tema e, em conseqiiéncia, da
responsabilidade que me cabe.

Com a humildade prépria dos iniciantes convido o leitor a percorrer o caminho da
compreensdo do Direito ao Acesso a Justica, considerado o mais importante de todos os
Direitos, vez que viabilizador de todas as demais conquistas do cidadao.

Partimos dos embrides histéricos e seguimos rumo as Declaragdes de Direitos
Humanos, afirmadoras do Direito ao Acesso a Justica. O trabalho ora apresentado parte da
premissa do ideal cristdo de que todos sdo iguais e procura investigar se de fato, no atual
molde constitucional atingimos esse objetivo.

Com base na Teoria Geral dos Direitos humanos e fundamentais, investigadas as suas
caracteristicas, a pesquisa encontra um elo politico que une cidadio e Estado, a cidadania, que
a partir da Constitui¢do de 1988, se instrumentalizou por meio da Defensoria Publica.

A Defensoria Publica é analisada de uma maneira ampla, ndo cumpre o presente
trabalho o papel de esmiugar tal instituicio mas, de afirma-la enquanto institui¢do habil a
defesa da cidadania.

Seja com referenciais tedricos ou exposicdo de atuagdes bem sucedidas, revelam-se a
Defensoria Pablica e seus agentes como transformadores da realidade social.

Cumpre ressaltar que também constitui objetivo deste estudo revelar a Defensoria
Publia como Instituicdo de defesa dos necessitados, inclusive no que tange as dificuldades
advindas da auséncia de informacdes acerca dos direitos dos cidaddos, difundir, esclarecer ao
seu publico solugdes aptas a conferir-lhes maior dignidade na resolugdo de questdes juridicas.
Nesse passo, importante observar que, normalmente, os necessitados sdo vitimas de um
sistema sdécio-econdmico complexo que, marginaliza.

Em suma, o caminho percorrido parte do ideal cristdo, atravessa o processo
civilizatorio, afirma os Direitos Humanos e Fundamentais, encontra um Estado Democratico

de Direito, constitucionaliza a Defensoria Publica e instrumentaliza a cidadania.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais constituem parimetro de afericdo do grau de
democracia de uma sociedade, e numa via de mao dupla, a sociedade democrética é condicao
indispensdvel para a eficdcia de tais direitos’.

O histérico dos Direitos Fundamentais consiste em elemento importante a ser
analisado, vez que nos revela a constru¢do humana como fundamento.

Trata-se de pratica comum, apontar-se a doutrina do cristianismo, especialmente, a
filosofia de Sdo Tomds de Aquino, a concepcdo de que os homens por serem criados a
imagem e semelhanca de Deus sdo valorosos e gozam de uma liberdade inerente a sua
natureza, esta formulacdo estruturou a idéia de que devem ser respeitados por todos,
autorizando o sudito a praticar atos de desobediéncia.

As teorias contratualistas para afirmar que os soberanos deveriam exercer a sua
autoridade com submissdo ao direito natural. Locke, consoante Branco, partindo do
pressuposto de que os homens se retinem em sociedade para preservar a prépria vida, a

liberdade e a propriedade, torna esse bens juridicos oponiveis ao préprio soberano.

1.1 Origens

A evolugdo histdrica do direito fundamental de acesso a Justica, vem de longa data,

A N . 2 . . .
num vOo panoramico percorrem das Leis de Draco”, ao movimento humanista do século
XVIII, como reagd@o ao absolutismo e que proporcionou condicdes para o Estado moderno. As
idéias de Locke, Rousseau e Montesquieu ganham for¢ca e o movimento libertdrio torna-se
irreverssivel, com a promulgacdo da Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia e a

Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadio’.

' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. 2* parte. Ed. Brasilia Juridica. Instituto Brasiliense de Direito Publico.
1* ed., 2* tiragem. Brasilia, 2002. Material da 2% aula da Disciplina Direito Constitucional, ministrada no Curso
de Especializagdo Televirtual em Direito Publico. - UNISUL — REDE LFG.

Praticamente ndo assegurava nenhuma oportunidade de defesa aos que considerava criminosos, prevendo a
pena de morte para quase todas as faltas “As faltas pequenas, julguei que mereciam este castigo; para as grandes
ndo encontrei castigo maior”.
> De 1948, contréria a toda e qualquer forma de discriminacfo, de perseguicdo, tortura, regimes de opressio,
conflitos internos e externos.
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Com base na defesa das quatro liberdades de Roosevelt: liberdade de expressdo, de
credo, contra o medo e contra necessidades materiais foi consolidada a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidaddo que dividiu os Direitos Humanos em dois grupos: o
primeiro relativo a liberdade, exigindo, portanto, uma atitude negativa do Estado e, o segundo
grupo, de contetido positivo, consistentes nos Direitos de natureza social, econdmica e
cultural.

Cinthia Robert assinala que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em si
mesma nao apresensta forca obrigatdria e vinculante, atesta o reconhecimento universal de
direitos humanos fundamentais, consagrando um c6digo comum a ser seguido por todos os
Estados, corroborando o que Sundfeld ja afirmara.

Trata-se do posicionamento mais adequado a densificagdo do Estado Democratico
de Direito, de acordo com Cinthia Robert, de outro modo menosprezariamos a luta da
civilizacdo em detrimento de legalismos.

Logo, outros documentos se somaram, tais como a Carta Politica de Direitos que
originou as dez primeiras emendas a Constitui¢do americana de 1787 e, cujo quinto preceito
assegurou, constitucionalmente um dos fundamentos pertinentes ao acesso a Justica e a
assisténcia judicidria, assimilados como garantia de acesso fundamental a Justica em 1791,
posteriormente a Constituicdo americana.

Conquanto a Revolugdo Francesa seja outro marco na consagracdo dos direitos
humanos, apenas em 1851 foi publicado na Franca o primeiro Codigo de Assisténcia
Judicidria.

No Brasil, as Ordenagdes do Reino foram nossa principal fonte legislativa, as
compilacdes de leis vigentes em Portugal, publicadas nos séculos XV, XVI e XVII eram
inspiradas no Direito Candnico. A série € iniciada pelas Ordenacdes Afonsinas, seguidas pelas
Ordenacdes Manuelinas e, por fim, as Ordenacgdes Filipinas, que introduziram profundas
transformagdes na organizagdo da Justica, disciplinando os processos civil e criminal,
consoante esclio de Lobdo®, jad é perceptivel alguma preocupacdo com o acesso € O

tratamento dos necessitados.

* ROCHA, Alexandre Lobdo. A Garantia Fundamental de Acesso do Necessitado 2 Justica. Artigo retirado do
site da Defensoria Pablica da Unido, acesso 10/06/2009.
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Contudo, apenas em 1897 é que se deu a implementacdo da Assisténcia Judicidria,
dentre as inovag¢des o Decreto n° 2.457 de 1897, procurou estabelecer parametros para o

. . > . AR S
conceito de “pobre” como destinatario do novo servigo publico’.

1.2 Evolucao

Para compreensdo de sua evolugdo nas Constituicdes brasileiras necessdria a
enumarag¢do das fases por que passaram os Direitos inerentes a pessoa.

De acordo com os ensinamentos de Fernando Barcellos de Almeida, citado por
Cinthia Robert®, destacam-se cinco fases evolutivas, a saber:

Primeira fase: um Monarca, com poderes absolutos fazia concessdes espontaneas
(Cédigo de Hamurabi, na Babilonia e a Lei Claudius Tiberius, em Roma7);

Segunda fase: determinadas elites, o clero e a aristocracia conquistaram direitos e
liberdades (Magna Carta de 1825, de Jodo Sem Terra)s;

Terceira fase: a burguesia conquista Direitos Humanos (Revolucdo Francesa,
1789);

Quarta fase: classes sociais que n@o detinham o poder politico e que por
empreenderem luta, conquistam direitos sociais, econdmicos e culturais;

Quinta fase: conquista de direitos que recebem protecdo supranacional (meio
ambiente, desenvolvimento, desarmamento).

A precitada autora observa uma similaridade dessas fases com a Era de Direitos
descrita por Norberto Bobbio. Assim, transportados para a primeira, segunda, terceira e quarta
geragdes, afirma que nosso texto constitucional fez a assimilagdo e organizou os Direitos

Fundamentais, Coletivos, Difusos e Transindividuais.

1.3 Caracteristicas

> Na concepdo de Odete Medaur o servico piblico é uma dentre as multiplas atividades desempenhadas pela
Administracdo, que deve utilizar seus poderes, bens e agentes, seus atos e contratos para realiza-lo de modo
eficiente.

6 ROBERT, Cinthia, SEGUIN, Elida. Direitos Humanos, acesso a justica: um olhar da defensoria ptiblica. Rio
de Janeiro: Forense, 2000.

741 a 54 da era crista.

8 Reconheceu direitos aos nobres e omitiu-se em relagdo aos demais.

’ Regida pelos Principios de igualdade, liberdade e fraternidade.
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Alexandre de Moraes'® entendendo que Direitos Humanos positivados sio Direitos
Fundamentais enuncia suas caracteristicas: imprescritibilidade, ndo perecem pela falta de seu
exercicio; inalienabilidade, sdo indisponiveis ou inegocidveis; irrenuncidveis, bem assim nao
admitem condicdo ou termo; sdo invioldveis, seja por parte do Estado ou do particular,
apresentam também a caracteristica da universalidade por sua origem histérica.

Cinthia Robert acrescenta a tais caracteristicas o atributo da indivisibilidade dos
Direitos Humanos, sustenta a impossibilidade de fracionamento, ou s@o respeitados ou nao
sdo.

Cabe ao Poder Publico torna-los efetivos quando revestidos da ag@o positiva
Estatal, vez que insuficiente sua enunciacdo em normas programaticas, ressaltando-se nesse
contexto a relevancia da Defensoria Publica.

Pela universalidade e, mais, por clamarem pela efetivacdo os Direitos Humanos
afloram a caracteristica da interdependéncia com o ordenamento juridico, dai a
complementariedade lembrada por Alexandre de Moraes.

A consolidagio de politicas democriticas'’ fundamentou-se na Teoria da

Indivisibilidade dos Direitos Humanos.

1.4 Principios e normas constitucionais

Cedico, indispensdveis para a realizacdo da Justica e do Direito a institui¢do e o
estudo dos Principioslz, cuja fungdo € de orientar o operador do direito na interpretacio de
uma norma.

No magistério de Cinthia Robert, os principios tornam o sistema juridico
homogéneo pela continuidade e estabilidade da ordem juridica, sintetizam uma
1ret1r0alimentac;€1013 social, oriundos da propria histdria juridico moral do grupo, sdo as vigas de
sustentacdo do sistema que, como tal, o harmoniza, integra e complementa.

O que € norma?

10 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006.

" Politicas publicas legitimadas pelo regime democratico.

'2 Maria Helena Diniz associa aos principios gerais de direito, a idéia de diretriz do sistema juridico.

" Processo por intermédio do qual uma ag¢do € controlada pelo conhecimento do efeito de suas respostas.
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Nesse contexto, violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma

norma, nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversido
de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e
corrosio de sua estrutura mestra.

A relevancia do estudo dos principios estd relacionada aos Direitos Humanos e a
Constitucionalizagdo da Defensoria Publica como instrumento apto a fortalecer o Estado
Democritico de Direito.

Caracterizam-se em regras normalmente nao escritas e latentes no grupo social que
os abriga de forma intuitiva, originam-se da propria tradi¢do juridico-social, sendo acolhidos
pela doutrina e jurisprudéncia e, exprimem um direito 0bjetiv014.

Para Paulo Bonavides'” ao serem inseridos nos textos constitucionais transformam-
se em Principios Constitucionais e espalham claridade sobre o entendimento das questdes
juridicas, por mais complexas que sejam.

Cinthia Robert ao analisar a classificagdo dos Principios proposta por Canotilho,
indaga: quais as fungdes dos Principios? Ha possibilidade de diferenciacdo qualitativa?

O precitado autor afirma que as regras s@o de aplicacdo direta enquanto que os
principios necessitam de mediacdes concretizadoras a cargo do legislador e do aplicador, os
principios possuem cardter fundamental no ordenamento juridico em virtude de sua
superioridade hierdrquica, sdo standards juridicamente vinculantes na necessidade de justiga
ou na idéia de direito, enquanto as regras podem vincular normas de conteido formal, vez que
os principios fundamentam as regras. Logo, os principios t€m emprego multifuncional,
possuem, simultaneamente, fun¢des argumentativa e integradora do direito, concluindo entdo,
pela possibilidade de diferenciagdo qualitativa.

Os Direitos Humanos sio intimamente relacionados ao principio da isonomia legal,
vez que se todos sdo iguais perante a lei, ndo pode a riqueza ser elemento distintivo entre os
homens, sem o Acesso a Justica ndo ha exercicio efetivo de cidadania.

O Principio da Igualdade'® é norma apta 2 orientagdo do aplicador da lei e também

do proprio legislador. A férmula da igualdade ndo deve ser buscada apenas em relagdo a

'“ ROBERT, op. cit )
'S BONAVIDES apud ROBERT E SEGUIN, 2000, p. 119.
16 Art. 5° caput, CR
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norma posta mas, a propria edicdo da norma deve pautar-se pelo tratamento equinime das
17
pessoas .

Ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello:

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢des, mas instrumento regulador
da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos. Este € o
conteddo politico-ideolégico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado
pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas
normativos vigentes. 18

Na busca pela isonomia assumimos o risco de vé-la formalmente garantida,
claramente escrita e, no entanto, verificar que a esséncia de seus dizeres ndo foi alcangada,
ndo atingido o espirito da igualdade. Assim, ndo basta que a norma pretendendo a igualdade
seja posta, imprescindivel a postura atenta do aplicador do direito, bem como do legislador
para o seu atingimento.

A final o Professor alerta que ndo € possivel interpretar como desigualdades
situacdes em que a propria lei ndo haja explicitado o fator tido como desequiparador, ou seja,
se a lei propde alguma distingdo deve certificar-se de que tais diferenciacdes se
compatibilizam com os principios expostos.

Com base na construcdo tedrica ora apresentada a autor conclui pela ofensa ao
preceito constitucional da isonomia quando, entre outros, a norma supde relacdo de
pertinéncia légica existente em abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos
contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados
constitucionalmente, bem assim, quando a interpretacdo da norma extrai dela distingcdes,
discrimens, desequiparacdes que ndo foram professadamente assumidos por ela de modo
claro, ainda que por via implicita.

A Constitui¢do Federal assegura a igualdade, sendo vejamos:

Art.5° caput

Proclama o direito de acesso a Justiga:

Art. 5°, XXXV

Declara incumbir ao Estado a assisténcia juridica:

Art. 5°, LXXIV

7 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3* edi¢do, 4° tiragem.
Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
18 Idem, p. 10.
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Nesse passo, revela-se a questdo central: todos t€m mesmo direito a assisténcia

juridica?

1.5 As Constituicoes Brasileiras

A Constitui¢dao do Império (1824) consagrou extenso rol de direitos e garantias
individuais em seu art. 179 dentre eles: igualdade, legalidade, inviolabilidade do domicilio,
direito de peti¢do. Divididos, segundo a classificagdo tripartite de Fernando Barcellos de
Almeidalg, em Direitos Naturais, Direitos Civis e Direitos Politicos

A Constituicdo de 1891, a primeira da Reptiblica conquanto também traga uma
lista de direitos em seu art. 72 inovou ao separar o Estado e a Igreja, entdo, ao lado do direito
a vida, por exemplo, trouxe o direito ao ensino laico.

A Carta de 1934 acrescentou ao rol ja tradicional dos Direitos Humanos o da
irretroatividade da lei penal e da assisténcia juridica gratuita.

Cumpre ressaltar que em decorréncia do regime ditatorial os Direitos Humanos
ndo gozavam do minimo de efetividade.

Os Direitos agasalhados pela Constitui¢do de 1988 refletem o momento histérico
em que viviamos quando de sua promulga¢do, estavdmos deixando para trds um periodo de
restricdes, o regime militar instalado em 1964, governo autoritirio exercido com supremacia
quase absoluta do poder executivo, apoiado pelas forcas armadas, com o enfraquecimento ou
auséncia do Poder Legislativo, bem como, do préprio Poder Judicidrio, ausentes as liberdades
de imprensa, de associacdo e de expressdo, desnaturado o Estado de Direito, sem elei¢des
livres e regras claras de sucessdo, assim justificou-se o tratamento cuidadoso dispensado as
liberdades.

Cinthia Robert e Elida Seguin fazem uma retrospectiva dos antecedentes da
Assembléia Nacional Constituinte que originou a nossa Constituicdo cidada, reiteram que da
ditadura militar as campanhas e comicios de abril de 1984 foram 20 anos de opressdo e

barbdrie em nome de uma doutrina de seguranga, por 6bvio, a seguranga do poder arbitrario

19 Robert, op. cit.
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que fugia ao debate politico e a elei¢do. Ressaltam, citando Paulo Bonavides que o "quadro
constituinte" instalado em 2 de fevereiro de 1987, ndo se originou de uma ruptura anterior das
instituicoes.

Flavia Piovesan salienta, com propriedade, que o texto constitucional em vigor
rompeu com o regime autoritdrio, conferindo aos Direitos Fundamentais grande énfase sendo
o documento mais avangado, abrangente e detalhado acerca da matéria em toda historia
constitucional brasileira® e, informa que preocupado com a densificagdo do Estado
Democritico de Direito, o constituinte origindrio trouxe para o inicio do texto as normas
relativas aos Direitos Humanos.

Panorama da CF 88

Ademais, o texto constitucional qualificou como essenciais a Justica as funcgdes e
atividades exercidas pelo Ministério Padblico, Advocacia Publica e Privada, e a Defensoria

Publica.

1.6 Direitos Fundamentais e Democracia

O Estado de Direito € criado e regido pela Constituicdo, concebida como norma
juridica superior as demais, em que haja divisdo do poder politico entre drgdos independentes
e harmonicos, cujo controle é exercido reciprocamente entre uns e outros, onde todos sejam
submetidos a lei e o cidaddo, titular de direitos, possa opo-los em face do préprio Estado®’.

De acordo com Sundfeld a triparticio dos Poderes, a supremacia da lei e, a prépria
Constitui¢do, ndo encerram valores em si mesmos, existem dar efetividade, tornar
permanente e indestrutivel a garantia de direitos individuais™.

Revelam-se assim, aos poucos, os contornos do Estado Democritico de Direito,
aquele em que o povo participa regularmente e com base em sua convic¢do, do exercicio do
poder politico, a fim de controlar o préprio Estado.

Aduz, ainda, o precitado autor que o conceito juridico sintetizador de tais

7z

: P : . e 523
instrumentos € a Republica que traz em si, essencialmente, a idéia de representagdo™ e,

2% PIOVESAN apud ROBERT e SEGUIN, 2000, p. 109.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4* edi¢do, 10* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p.49.

2 Idem, p 48.
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somada a idéia de transparéncia nas regras de conducdo de seus representantes ao poder, fecha
o ciclo gerador do conceito de Estado Democritico de Direito: a) criado e regulado por uma
Constituicdo; b) os agentes publicos fundamentais sdo eleitos e renovados periodicamente
pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; ¢) o poder politico é exercido em
parte diretamente pelo povo, em parte por 6rgdos estatais independentes e harmonicos, que
controlam uns aos outros; d) a lei produzida pelo Legislativo é necessariamente observada
pelos demais Poderes; e) os cidaddos, titulares de direitos, inclusive politicos, podem exercita-

"

los em face do préprio Estado e, sintetiza: "...0 Estado Democrético de Direito é a soma e o
entrelacamento de: constitucionalismo, republica, participacdo popular direta, separacdo de
Poderes, legalidade e direitos (individuais e politicos).

Interessa-nos, especialmente, no ambito deste trabalho a dltima parte, os Direitos

Individuais. Conceito de Direitos Individuais.

2 Art. 1° da Constitui¢do: Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituicao.
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2 DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

Passamos agora a analise de alguns referenciais histéricos do Direito de Acesso a
Justica.

Os historiadores do tema apontam o Codigo de Hamurabi (Babilonia -séc. XXI
A.C.) como o primeiro registro documental da preocupagdo com o principio da eqiiidade, cuja
férmula prescrita pelo proprio imperador previa: "para que o forte ndo oprima o fraco e para
que seja feita justica a vidva e ao 6rfao. Que cada homem oprimido compareca diante de mim,
como rei que sou da Justiga."

Outros registros remontam a fundacido de Roma (séc. VIII A.C.). Ao tratar de sua
organizagdo institucional, Romulo teria atribuido a denominag¢do de "patronos" aos poderosos
do povo, a quem caberia a "prote¢do" dos menos favorecidos, que chamou de "clientes". "Os
patronos explicavam as leis aos seus clientes, defendiam-nos em Juizo, aconselhavam-nos e
os ajudavam em tudo. Em troca os clientes mostravam seu devotamento ndo apenas honrando
seus patrdes, mas até mesmo auxiliando-os no pagamento de dividas"

A sociedade ateniense, esteve sob regéncia das terriveis "Leis de Draco", que
praticamente nenhuma oportunidade de defesa asseguravam aos que considerava criminosos,
prevendo a pena de morte para quase todas as faltas. O jurisconsulto assim se manifestava:
"As faltas pequenas, julguei que mereciam esse castigo; para as grandes, ndo encontrei castigo
maior".

Sélon (séc. VI/VII A.C.), legislador considerado um dos "Sete Sabios da Grécia",
foi o responsdvel pela abolicao das "Leis de Draco", instituiu o julgamento popular, cuja
presidéncia ficava a cargo dos magistrados e o povo manifestava sua decisdo por meio de
pedras brancas ou negras. Lobdo salienta que essa profunda mudanga constituiu um marco na
evolucdo do direito de defesa. Todavia, a preocupagdo com o acesso e a distribuicdo da
Justica sempre permaneceu na pauta dos debates entre os fildsofos.

Ao tomar conhecimento das reformas de Sélon, o filésofo Anacarsis vaticinou:
"As leis sdo como teias de aranha: segurardo os mais fracos e os pequenos que se deixardo
apanhar, mas serdo despedacadas pelos fortes e poderosos”.**

Desde entéo, ha registros seguros do pagamento de certas quantias pelos litigantes

aos magistrados, com a finalidade de manutencao dos juizos. Todos aqueles que recorriam a

** Lobao, op. cit. p. 03
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esse servico do Estado estavam obrigados ao recolhimento de taxas. Normalmente, a
condenacdo criminal era acompanhada de pena em pectinia ou de prestacdo de servicos ao
ofendido.

Com o ideal cristdo, iniciou-se a primeira grande revolucdo na cultura ocidental,
que provocou radicais transformagdes institucionais por onde se difundiu. Sua doutrina,
nascida como produto da opressdo vivida por povos dominados, ampliou-se para preconizar a
busca de uma justi¢ca plena, ameacando a hegemonia do Império Romano, e cujo tempo
denotou a for¢a que que carregava, sob tal influéncia que o Imperador Constantino (séc. III/IV
D.C.) promulgou o "Edito de Mildo", passando a tolerar o cristianismo em todo o Império
Romano, sendo o primeiro a determinar que os pobres estavam isentos do pagamento de
custas e seriam defendidos gratuitamentezS.

Suas causas deveriam ser submetidas em primeira instancia ao préprio Imperador.
Surge assim, o embrifo da assisténcia judicidria gratuita com a finalidade de garantir ao pobre
o acesso a Justica. Todavia, a isengdo do pagamento de taxas, hoje denominada justica
gratuita, foi a primeira medida.

S6 mais tarde criou-se a assisténcia judicidria gratuita, sendo que a consolidagdo
do Direito Romano deu-se com Justiniano (séc. V/VI D.C.), por meio dos famosos "Digesto"
ou "Pandectas" e as suas "Institutas", verdadeiro manual do direito vigente com a finalidade
de facilitar aos jovens o aprendizado juridico, como parte da sua estratégia de manter a
unidade do Império Romano.

O acervo passou a Idade Média com a denominacdo de "Corpus luris Civilis". E
foi Justiniano quem incorporou definitivamente ao Direito Romano a préatica de dar advogado
as partes que ndo o tivessem, transformando a assisténcia judicidria em um dever do Estado.
Constituindo-se o marco fundamental do instituto assimilado gradativamente pelo direito
europeu.

Foi na Inglaterra do século XIII, com a "Magna Carta", que consolidou-se
verdadeira linha divisdria na histéria dos direitos e garantias individuais e, portanto, do acesso

a Justica, vez que trouxe o principal instrumento de defesa do cidaddo: o Habeas Corpus:

Nenhum homem livre serd detido nem preso, nem despojado de seus direitos nem de
seus bens, nem declarado fora da lei, nem exilado, nem prejudicada a sua posicdo de
qualquer forma; tampouco procederemos com forga contra ele, nem mandaremos
que outrem o faga, a ndo ser por um julgamento legal de seus pares e pela lei do
pais. 26

% Idem, p- 04.
26 Lobdo, op.cit
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A partir do século XVIII, com o movimento humanista hd reacdo a tirania do
absolutismo, ocorrem as transformagdes sdécio-econOmicas que marcaram O pensamento
politico-filoséfico ocidental e proporcionaram condigdes para o surgimento do estado
moderno.

A Garantia do Acesso a Justica situa-se entre os Direitos Humanos e os Direitos
Fundamentais, iniciada quando o Estado suprimiu do individuo o direito de vinganga. Para
Cinthia Robert a atividade protetiva do Estado aliada ao Principio da Isonomia transforma o
portal de Acesso a Justica no mesmo que dé passagem ao proprio Direito.

A evolugdo do principio de Acesso a Justica acompanhou a histéria da luta pelos
Direitos Humanos e pela Cidadania®’, trata-se de um direito do cidaddo e nio de uma
liberalidade do Estado.

A temdtica do acesso a justica estd intimamente vinculada ao modelo politico do
Estado, ha estreita relacdo entre Estado, sociedade, processo e os direitos humanos. Para
Carlos Henrique Bezerra Leite™, trata-se de um servico publico essencial: “Um sistema
judicidrio eficiente e eficaz deve propiciar a toda pessoa um servigo publico essencial: o
acesso a justiga.”

Consoante o magistério de Milene de Alcantara Martins Scheer” a justificativa
para a existéncia do direito encontra-se na efetividade das normas juridicas. A evolucdo da
sociedade e do pensamento cientifico-juridico demonstram a insuficiéncia da edi¢do de
normas juridicas para o alcance da finalidade do direito.

Corrobora tal assertiva Danilo Zolo, citado por Maria Garcia30, ao ensinar: ‘“‘um
direito formalmente reconhecido mas nao justificdvel — é dizer, ndo aplicado ou nao aplicado
pelos 6rgaos judiciais com procedimentos definidos — € fout court, um direito inexistente”

Como revela Clémerson Merlin Cleve®!, citado por Milene de Alcantara Martins
Scheer:“(...) ao jurista (enquanto tal) cabe, além de tudo, verificar quais direitos sdo
protegidos (pela ordem juridica), e de que maneira tal protecao se efetiva”

A conscientizagdo da populag@o acerca do abuso de direito, do cerceamento de defesa, bem

assim, como de qualquer outro impeditivo ao exercicio deste direito € premente.

2" Vinculo politico que liga o individuo ao Estado e que lhe atribui direitos e deveres de natureza politica.

B In O Acesso a Justica Como Direito Humano e Fundamental, Revista IOB Trabalhista e Previdencidria, v. 19,
n° 226, abril de 2008.

?» SCHEER: 2006, p. 276.

*» GARCIA: 2007, p. 257.

3! SCHEER: 2006, p. 277.
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O acesso a Justica é uma garantia prevista em quase todos os ordenamentos
juridicos e constitui¢des modernas, entretanto, a falta de conhecimento sobre seus direitos e
seus deveres diante do Estado, bem como, das obrigacdes e direitos do Estado em face de
cada cidaddo pode tornar ineficazes tais disposi¢des.

Assim, informa Paulo Galliez:

De fato, existem pessoas que sdo cidadas, contudo ndo tem conhecimento de seus
direitos e, por ignord-los, ndo os invocam. Outras os conhecem, mas nio os
exercitam por medo. H4 muitos, incluindo os que integram a classe média, que
preferem ndo afrontar a ordem vigente, mesmo para questionamentos de seus

direitos™.

Nessa esteira, somos levados a reconhecer que o primeiro passo para a
concretizacdo de um direito é conhecer a norma que o prescreve e, exercit-la.

A fungdo protetiva do Estado vincula-se a tutela jurisdicional, ao exercicio da
cidadania e a garantia dos direitos individuais. Hoje, a doutrina analisa a questdo do Acesso a
Justica sob dois enfoques: acesso ao Judicidrio e, principalmente, acesso ao Direito,
incumbindo a Defensoria Publica este dltimo, na condicdo de 6rgdo politico do Estado,
densificador da Democracia e do Estado de Direito, vez que garante o direito a informacéo e a
consulta juridica.

O acesso 2 justica é definido como a possibilidade concreta de provocagdo da
fungdo jurisdicional e na viabilizagdo do seu resultado: a decisdo justa e vidvel®.

Na acepcio de Luiz Guilherme Marinoni, citado por Scheer* a garantia do acesso 2
justica impde ““(...) que todos tenham direito a adequada tutela jurisdicional ou a tutela efetiva,
adequada e tempestiva”.

Sobre o tema, destaca-se a obra de Cappelletti e Garth, citada como referéncia por
varios autores em artigos cientificos distintos, que sob a premissa de que a preservacido do
efetivo acesso a Justica constitui requisito fundamental dos sistemas juridicos modernos,
extraem da realidade juridica os obsticulos diretos ou indiretos ao concreto e efetivo acesso a

jurisdigdo.

32GALLIEZ: 2009. p. 31.

3 SCHEER, Milene de Alcantara Martins. A Dimensio Objetiva do Direito Fundamental ao Acesso a Justica e
a Efetividade da Norma Constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, ano 14, n°
54, p. 226-292, jan./mar. 2006, p. 283.

* Idem, mesma pagina.
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Referem-se ao valor das custas judiciais e dos honorarios advocaticios como
especial fator restritivo do acesso a justica, acompanhada pela ausente ou reduzida condigio
financeira do interessado como fator decisivo para a provocagdo da jurisdicao.

O principio da sucumbéncia também é apontado e encarece ainda mais 0 acesso 2
justica, pois ha de ser ter a previsibilidade do valor das custas judiciais, as quais se agrega o
custo dos honorarios advocaticios do seu patrono e do advogado do vencedor.

Assim, a condi¢do econdmica € fator determinante para o acesso a justi¢a, concluem:
“a disponibilidade financeira ¢ importante diferencial, aquele que possui melhores recursos
financeiros tem maiores condicdes de suportar os custos da demanda e a demora da prestagio
jurisdicional.”

Nessa esteira, a fim de impedir que a escassez de recursos econdmicos se torne fator
impeditivo a efetividade do acesso a justica, imprescindivel a instituicdo da Defensoria
Publica, com politicas publicas voltadas ao aperfeicoamento de suas atividades, bem assim,
com a garantia de sua autonomia e independéncia, a fim de que constitua-se numa Instituigcao
forte merecedora da confianca de seus assistidos.

Ha autores que, baseados num enfoque processual, referem-se a insuficiéncia de vias
adequadas ao atendimento efetivo da populacdo menos favorecida econdmica e culturalmente,
a ineficacia de regras do sistema processual civil, & incongruéncia do sistema normativo e, até
a insensibilidade dos magistrados no que tange aos efeitos sociais gerados por suas decisdes,
como fatores de risco ao pleno acesso 2 justica™.

Levantam-se debates acalorados sobre a reestruturacdo do Judicidrio; a falta de
funciondrios publicos qualificados e de juizes preparados; as falhas nos processos de selecao
dos magistrados; a impunidade; a corrup¢do; a excessiva politizacdo do STF, questdes que,
em ultima andlise, revelam a preocupag@o com a efetividade do acesso a Justica

O acesso a justica depende de politicas publicas de conscientizagdo e educacdo da
populacdo acerca de direitos; depende ainda, de reais condicdes econdmicas e técnicas para a
busca da prestacao jurisdicional, tdo logo os sistemas juridico, politico e social se adequem a
esse mister a efetividade estard alcangada, assim poderemos dizer que o Estado Democrético e
Social de Direito alcangou, enfim, a eficécia plena de seu programa.

Outros, como Celso Antonio Baeta Minhoto®®, questionam a prépria vontade do

homem em ser sujeito de direitos. Aponta para aquilo que denomina "comodismo inato do

3 Milene de AlcAntara Martins Scheer. pagina 289.
** MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Os desafios contempordneos da eficdcia, da efetividade e dos conflitos no
campo dos direitos fundamentais, 2007, p. 62.
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homem" e, sugere que o homem estd bastante disposto a abrir mao do que ¢ dito e visto como
fundamental, mas que, na pritica ndo se mostra com tal fundamentalidade, querendo
significar que direitos fundamentais sdo postos de lado por interesses como conforto e bem-
estar material.

Prossegue referindo-se a situagdo atual de ampla tutela dos direitos fundamentais,
ponderando que em termos de tutela, positivacdo, previsdo, normatizagdo, regulacdo e
protecdo, nao ha qualquer caréncia em face de tais direitos.

Atualmente, os desafios sao relacionados basicamente, a efetividade, representando a
aplicacdo concreta dos dispositivos e das previsdes a esse respeito e, a eficacia dos direitos
fundamentais, reclamando um resultado, um efeito, uma resposta pratica, real, palpavel,

incidindo sobre o objeto de sua aplicagdo.

2.1 Natureza juridica do direito fundamental de acesso a Justica

Partindo-se da relacdo entre o direito ao acesso a Justica e a efetividade da norma
constitucional, torna-se essencial a defini¢do da natureza do direito fundamental.

Da garantia constitucional de direitos em favor dos individuos surge a nogdo de
direito subjetivo ptblico, aquele titularizado pela individuo e exercitavel contra o préprio
Estado’’.

Alexandre de Moraes explica que, em regra, as normas relativas aos direitos

fundamentais democraticos e individuais s@o de eficicia e aplicabilidade imediata.

A prépria Constituicdo Federal, em uma norma-sintese, determina tal fato dizendo
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata. Essa declaracdo pura e simplesmente ndo bastaria se outros mecanismos
nio fossem previstos para tornd-la eficiente (exemplo: mandado de injuncdo e
iniciativa popular).*®

Salienta o autor que a eficicia e aplicabilidade dos direitos constitucionais
dependem muito de seu préprio enunciado, vez que o texto constitucional, por vezes, faz

depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de certas normas definidoras de direitos

sociais, dentre os fundamentais.

7 SUNDFELD, op. cit
¥ MORAES, Alexandre. 2002, p.27.
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Robert Alexy, no estudo da teoria dos direitos fundamentais, sob o prisma do
direito subjetivo, elabora uma classificacdo e os divide em direitos a algo (direitos a
atividades negativas e positivas), liberdades (liberdades ndo protegidas e protegidas) e
competéncias. Sendo certo que a categoria dos direitos a algo subdivide-se em direitos a acdes
negativas (direitos de defesa) e direitos a acdes positivas (direitos a prestagdes), em que se
insere o direito ao acesso a Justica. Numa dimensao subjetiva institui o direito individual de
provocar o Estado para a prestacdo jurisdicional, enquanto sua dimensdo objetiva revela a
exigéncia da acdo negativa do Estado, para que ndo adote medidas judiciais, legislativas ou
executivas tendentes a obstaculizar o direito do jurisdicionado. Todavia, o efetivo acesso a
Justica impde ao Estado acdes positivas de natureza fisica (material) ou normativa (formal)*’.

Assim, revela-se a composicido hibrida do direito ao acesso a Justica, vez que
trata-se concomitantemente de direito de defesa e de direito de natureza prestacional fatica e
normativa*’, vedado ao Estado qualquer ato impeditivo da busca da prestago jurisdicional e,
exigivel em face deste mesmo Estado que a prestacdo jurisdicional seja concedida com
justica, celeridade e razoabilidade.

A natureza da Assisténcia € de desdobramento de principio fundador da
Republica, portanto, densificador do Estado Democratico de Direito, ensinam Cinthia Robert
e Elida Seguin.

Ciente de sua posicdo institucional a Defensoria assume a tarefa social que a
Constitui¢io lhe outorgou. Segundo o Min. Sepilveda Pertence®', apresenta-se como
instrumento de concretizacdo dos direitos humanos, conquanto seja bastante difundida, a idéia
de que presta-se ao acesso formal de pessoas carentes ao Judicidrio, é equivocada, a atuacio
institucional néo se resume a este aspecto.

Ademais, o conceito de necessitado nao se limita ao de hipossuficiéncia econdmica,
esta visdo baseia-se na ordem constitucional anterior*’.

Concordamos com Alexandre Lobdo Rocha®, quando ao referir-se a
democratizagdo do acesso a Justica afirma que o nivel de desenvolvimento de uma nacio
também pode ser avaliado pela democratizagdo de seu aparato judiciario, ou seja, pelos meios

de que dispde o povo para acessar o Judicidrio.

> ALEXY, Robert. 2008, p. 193-204.

* SARLET, Ingo Wolfgang apud SCHEER, 2006, p. 288.

*! STF, Pleno, Adin 3.569/PE, j. 02/04/2007, DJ11/05/2007.

2 Para maiores esclarecimentos consulte: As Atribuicdes da Defensoria Publica sob a dtica do acesso a ordem
juridica justa. Leandro Coelho Carvalho. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 33, n. 156, p. 205, fev./2008.

*3 ROCHA, Alexandre Lobdo. A Garantia Fundamental de Acesso do Necessitado a Justica. Artigo retirado do
site da Defensoria Pablica da Unido, acesso 10/06/2009.
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O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA afirma que o Brasil tem cerca
de doze por cento de sua populacdo constituida de “pobres indigentes”’, aproximadamente
dezesseis milhdes e seiscentas mil pessoas*’, considerando-se que a faixa da populagdo
atendida pela Defensoria € aquela que ndo tem condi¢des de contratar um advogado, o
nimero amplia-se assustadoramente e surge a realidade inconteste: para tornar o acesso
efetivo € indispensavel vontade politica.

Assente entre os Defensores Publicos o desejo de que as fung¢des institucionais da
Defensoria Publica sejam plenamente alcangadas, embora, seja praticamente unanime, a
manifestagdo de inconformismo ante a caréncia estrutural da Instituicéo.

Constituem-se bons exemplos de atuacdo da Defensoria Publica: a) Defensoria
Publica do Rio de Janeiro ao obter liminar numa Acdo Civil Pablica para defesa dos
consumidores que no ano de 1999, por conta de alteracdes repentinas na politica econdomica
nacional levaram a alta do ddlar, provocando o aumento dos contratos de leasing, mantendo-
se a taxa de conversdo da moeda americana nos moldes pactuados; b) a contribuicdo da
Defensoria Piblica por ter afirmado no livro Crimes de Maio® a "grande frustragio" por ndo
haver o Ministério Publico oferecido dentincia em nenhum dos casos, vez que ha indicios de
que as vitimas tenham sido sumariamente executadas; c) Defensoria Publica do Rio de Janeiro
que, ao atuar nos conflitos coletivos, relacionados ao direito de moradia da populagdo carente,
criou trés nicleos especializados: o Nucleo Fundidrio, o Nucleo de Terras e Habitacdo, e o
Niucleo de Loteamentos, cujo principal objetivo € evitar que os especuladores prejudiquem
aos assistidos, varias familias teriam sido despejadas ou enganadas em suas relagdes
contratuais, caso a Defensoria Pablica ndo estivesse cumprindo seu papel institucional.

A intervencdo di-se com o comparecimento do Defensor Publico nas
comunidades, para criar um laco de confianca no trabalho, bem como, para aproximar-se das
dificuldades por que passam os assistidos, vez que, em regra, seus contendores t€ém alto poder
aquisitivo e, por dbvio, sdo representados por advogados experientes.

Sobre o papel transformador desta instituicdo, Silvio Roberto Mello Moraes,

. 46
refletiu™:
E € justamente pela importancia do papel da Defensoria Publica e sua direta
influéncia na mudanca do atual quadro social, que a instituicdo, ndo raras vezes, se
depara com poderosos inimigos que, pertencentes as fileiras dos opressores e
antidemocrdticos, ndo pretendem qualquer mudanga na situacdo social do
presente. Muitas vezes, travestidos de falsos democratas, agem sorrateiramente,
* Tdem

* Produzido por Comissdao Independente para apurar os crimes de maio de 2006 envolvendo o Primeiro
Comando da Capital.
46 Op. cit, p. 17.
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enfraquecendo e aviltando a Instituicdo que certamente mais lhes assusta, pois o seu
papel transformador reduz o dominio que exercem sobre os desinformados e
despreparados que, infelizmente, constituem a maior parte da nagdo brasileira.
Preocupa-os, portanto, a idéia de uma Defensoria Piblica forte, independente e
transformadora, capaz de exercer com altivez sua missdo constitucional, livre de
ingeréncia politicas.

Ousamos afirmar, por demasiado 6bvio, que a postura do Defensor Piblico deve

pautar-se pela ética’’.

Relevante a andlise dos conceitos de poder, érgdo e funcdo, nesse contexto. O
Estado enquanto ente abstrato age por intermédio de seus 6rgdos. O Defensor Publico é um
o6rgao de execucdo do Estado que por sua vez traduz-se numa realidade social, politica,
cultural e juridica, cujos elementos formadores sdo o povo, o territdrio e o governo soberano
(autodeterminacao).

O Estado exerce a sua soberania dentro e fora dos limites de seu territério. Moreira
Neto, citado por Cinthia Robert, diferencia os dois aspectos internos da soberania: Poder de
Império, incidente sobre as pessoas e, Poder de Dominio, incidente sobre os bens existentes
em seu territorio. Nessa esteira, conclui a precitada autora, 6érgdo é um centro minimo de
atribuicdes.

Fungdo constitui-se em atividade publica, é o poder de agir cujo exercicio traduz
verdadeiro dever juridico e que s6 se legitima quando dirigido ao atendimento da especifica
finalidade que gerou sua atribui¢io ao agente™.

O conjunto de atribui¢des criado por lei, com denomina¢do e remuneragio,
igualmente previstos em lei a fim de que os agentes publicos investidos exer¢cam suas funcdes
denomina-se cargo. Sendo certo que atribuicdo € a parcela de poder-dever vinculado a
determinado cargo.

Assim, o Defensor Pudblico no exercicio de suas atividades funcionais
constitucionais possui cargo e atribui¢des fundamentais para a consolidagdo do Estado

Democratico de Direito.

2.2 Validade, efetividade e eficacia

*" Entendida como aquela adquirida através de um processo de consulta ao seu "demonio interior", segundo
nossa compreensio, convicgdo in O que é ética . Alvaro L. M. VALLS, Colecdo Primeiros Passos. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2004.

48 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pdblico. 4 edicdo, 10* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.
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Trataremos neste ponto da dimensao objetiva do Direito Fundamental ao Acesso a
Justica e da efetividade da norma constitucional.

Scheer” partindo do estudo dos Direitos Fundamentais nas obras de Robert Alexy
e Ingo W. Sarlet observou outras dimensdes de atuagcdo (negativa e positiva) do Estado com
as quais identifica-se a temadtica de sua efetividade.

Oportuno delimitar as distin¢des tedricas entre validade, eficicia e efetividade das
normas constitucionais instituidoras dos Direitos Fundamentais.

A aplicagdo da norma juridica inicia-se pela certificacio de sua validade e
equivaleria a identificagdo da obediéncia ao processo legislativo contido prescrito pelo
préprio sistema juridico com o objetivo de edicdo de uma norma. Com as normas
constitucionais nao seria diferente, entdo, serdo formalmente véalidas quando elaboradas pelo
Poder Constituinte Originario legitimamente constituido.

A seguir a verificagc@o recai sobre a eficdcia da norma constitucional, vez que por
tratar-se a Carta de 1988 de uma Constitui¢do analitica, tratou matérias com distintos graus
de vinculacdo aos objetivos da Constituicdo, algumas receberam tratamento bastante
especifico, outras, dependeram de complementacéo a cargo do legislador ordinério.

José Afonso da Silva, considerando as distin¢des entre as normas constitucionais,
elaborou uma classificacio quanto a eficicia para facilitar a aplicagdo da Constituigdo.

Descartou a existéncia de norma constitucional destituida de eficdcia, refor¢cando
assim, posicdo doutrindria e jurisprudencial ao afirmar que, todas elas (normas
constitucionais) irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacdo da ordem
juridica preexistente a entrada em vigor da constitui¢do a que aderem e a nova ordenacdo
instaurada.

Considerando a organizacao das normas constitucionais relativamente a eficdcia’ O,
classifica-as em: a) normas de eficicia plena, "(...) incluem-se todas as normas que, desde a
entrada em vigor da Constituicdo, produzem os seus efeitos essenciais (ou t€m a possibilidde
de produzi-los, todos os objetivos visados pelo constituinte (...), cuja aplicabilidade ¢é direta,
imediata e integral; b) normas de eficicia contida, "(...) normas que incidem imediatamente e
produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos
que permitem manter sua eficicia contida em certos limites, dadas certas circunstancias", cuja

aplicabilidade ¢é direta, imediata, mas nio integral e, ¢) normas de eficicia reduzida ou

*Op. cit, p. 288.
50 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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limitada, "(...) todas as que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus
efeitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu,
sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando esta tarefa ao legislador
ordinario ou a outro 6rgdo do Estado”, cuja aplicabilidade € indireta, mediata e reduzida.

A promulgagdo da Constituicdo € que torna imperativa aos seus destinatdrios a
missdo de atribuir-lhe efetividade.

Passamos neste ponto a uma andlise restritiva acerca da efetividade,
especificamente, sobre as normas instituidoras dos direitos e garantias fundamentais e, mais
de perto sobre o direito fundamental de acesso a Justi¢ca, fundamentado no art. 5°, XXXV da
nossa Constitui¢cdo cidada.

Estudos dedicados ao tema demonstram que a efetividade do direito ao acesso a
Justica ultrapassa & mera constatagcdo do grau de aplicabilidade da norma constitucional. For¢a
o intérprete a reconhecer a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, como diretrizes para
acdo estatal, bem assim, transcende a nocao de produgdo de efeitos para alcangar resultados,
de eficiéncia.

Nesse passo, Scheer revela que ha equivaléncia da efetividade com a idéia de
eficacia social proposta por Miguel Reale, vez que pertinente a correspondéncia alcancada
pela norma entre o que prescreve e os valores nos quais se funda a ordem juridica e social no
momento de sua aplicacdo, estabelecendo a perspectiva tridimensional entre o fato, situagio
regida pela norma; norma, texto e; valor, padrdes éticos estabelecidos para a nova ordem
juridica.

A reforma constitucional, implementada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004,
no que tange ao Judicidrio tentou elaborar uma férmula que impulsione uma acio continuada
por meio da qual, a partir da aproximacdo populacdo-Estado, possam ser resolvidas as
necessidades de acesso rdpido a juizes e tribunais, agilidade procedimental e decisdo justa,
pacificadora dos numerosos e diversificados conflitos sociais’'.

Alarcén™ sustenta que passamos, no Brasil, por momentos de redefinicoes
institucionais, bem assim, de reconstrucdes juridicas e culturais em geral, cujo centro revela a
necessidade de novos paradigmas, aptos a sustentar a Justica como valor social em que a

transparéncia seja a marca de atuacio dos Orgdos estatais e, mais, a agilidade, prontiddo,

51 s p - s . ,
Pietro de Jesis Lora Alarcon in Reforma do Judiciario analisada e comentada (coordenadores André Ramos

Tavares, Pedro Lenza e Pietro de Jests Lora Alarcén) Ed. Método, Sao Paulo, 2005, p. 27.
52
Idem, p. 28
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eficicia e efetividade da acdo judicidria, por fim, que prépria concepgdo e aplicacdo do
direito sejam compreendidas como um processo de elaboragéo coletiva.

Revela-se, nesse sentido, a nogdo de que trata-se a EC 45/2004 de mais um
elemento dentro do processo de constru¢do de um real Estado Democritico de Direito e,
prestigio dos principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Oportuno lembrar que, de acordo com Alarcén, a efetividade da reforma trazida
pela EC 45 depende da superacio de desigualdades sociais enraizadas no sistema
socioecondmico, em que haja implementacdo de politicas publicas destinadas ao cumprimento
das finalidades essenciais do Estado brasileiro, sintetizada no art. 3° da Carta de 1988.

Sobre o laissez-faire, Estado liberal burgués, séculos XVIII e XVIV, Lenza>®
citando Cappelletti e Garth, observa que os procedimentos adotados para solugdo dos litigios
civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos entdo vigentes. Direito ao
acesso a protecdo judicial significava o direito formal & propor ou contestar uma agéo.

Prossegue Pedro Lenza, afirmando que a igualdade proclamada pelo ideal liberal
era uma grande 'fachada’, distanciava-se da realidade e ilustra tal constatacdo citando
maximas que comprovam a assertiva: "todos sdo livres para dormir debaixo das pontes", "a
pobreza é uma desgraga pela qual o direito nenhuma responsabilidade pode assumir” e, "a
Justica se faz para dar a cada um o que € seu: ao rico sua riqueza, ao pobre sua pobreza".

A logica era de que tais direitos eram anteriores ao Estado, direitos naturais, assim,
sua preservacdo exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por
outros. A postura do Estado era de passividade em relacdo ao reconhecimento e defesa dos
direitos das pessoas.

Muito distinta da concepgao, almejada atualmente de efetividade das normas juridicas
significando a utiliza¢do de instrumentos para a sua real aplicabilidade, a perfeita incidéncia
da norma sobre a conduta de cada individuo, isolada ou conjuntamente, sua materializa¢cdo no
mundo dos fatos, "a efetividade significa, portanto, a realizacdo do direito, o desempenho
concreto de sua fungdo social".

Ademais, Bezerra Leite fundamenta a efetividade de acesso ao Poder Judiciario,
para que ndo caracterize o termo "efetividade" mera construgao filoséfica ou socioldgica, nas
bases do Direito Processual cujos principios gerais devem ser seguidos.

Dentre os principios gerais do Direito Processual hd os informativos também

chamados ou conhecidos como regras informativas do processo, baseiam-se em critérios

3 LENZA, Pedro. Assisténcia Juridica, Integral e Gratuita e o Fortalecimento da Defensoria Piblica na Reforma
do Judicidrio in: Reforma do Judicidrio: analisada e comentada. 2005, p. 489-490.



34

técnicos e l6gicos, sdo universais e por isso, praticamente incontroversos: principios 1ogico,
juridico, politico e econdmico este ultimo € o que nos interessa, vez que consiste em, por um
lado fazer com que as lides ndo sejam tdo dispendiosas e, por outro, propciar o acesso dos
hipossuficientes econdmicos ao aparelho judicidrio, através de institutos como a assisténcia
judicidria e a justica gratuita.

Sustenta o precitado autor que fundamentado estd o acesso ao aparelho judiciario,
porém, esta € apenas a base do que modernamente buscamos, que € a efetividade do acesso ao
Poder Judicidrio, entre estes dois topicos hd um caminho e é neste caminho que podemos
localizar a Defensoria Publica, eis que efetividade de acesso ao Poder Judicidrio representa
muito mais do que mero acesso.

A efetividade do acesso é ou pode ser vista, contemporaneamente, como

fundamental para uma ordem juridica justa54.

34 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2009, p. 129-
132.
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3 A DEFENSORIA PUBLICA: ASSENTO CONSTITUCIONAL

Cumpre recordar que foi com a Constitui¢do de 1988 que a Defensoria Publica
ganhou assento, demonstrando a estreita relacdo dessa instituicio com o Estado Democratico
de Direito.

Alids, a Constitui¢do vigente inseriu a advocacia publica entre as fungdes
essenciais a Justica, distinguindo, em seus artigos 131 e 132, a Advocacia da Unido da
Advocacia dos Estados-membros e Distrito Federal, e nos artigos 133 e 134, a advocacia em
geral e a destinada a dar assisténcia juridica aos menos favorecidos, Defensoria Publica.
Como a defesa judicial da Unido Federal, até entdo, era tarefa do Ministério Publico Federal,
o legislador constituinte possibilitou, mediante assinatura de prazo para tanto, que oS
Procuradores da Repiiblica em atividade optassem entre permanecer integrando o Parquet e
compor a Advocacia Geral da Unido (art.29, § 2°, ADCT,CF).

Constitui dever da Unido, nos termos de lei complementar, instituir e organizar as
Defensorias Publicas, ndo como servigos avulsos, exercidos de forma improvisada, mas como
funcdo organizada em carreira, com cargos iniciais providos mediante concurso publico,
garantidas suas prerrogativa, constata Carlos Muta®>.

No ambito dos Estados, devem ser organizadas e dotadas de autonomia funcional e
administrativa, além da iniciativa de elaboracio de sua proposta orcamentiria™®. A
remuneragdo de seus membros dd-se mediante subsidio fixado em parcela tnica, vedado o
acréscimo de qualquer gratificacio, adicional, abono, prémio, verba de representagcdo ou outra
espécie remuneratoria.

Em sua atuacdo o Defensor Piblico esclarece ao assistido quais sdo seus direitos e
seus deveres. O contetdo da assisténcia prestada pela Defensoria Publica ultrapassa os limites

do processo, isentando o preparo, pareceres € consultorias.

55 MUTA, Carlos Hiroki. Direito Constitucional, tomo II: organizagdo do Estado e dos Poderes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 362-363.
5 Ver artigos 99, § 2° e 134, § 2°, ambos da Constituicdo da Republica
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3.1 Principios Institucionais

A Lei Complementar federal n° 80, de 12 de janeiro de 1994, alterada pela Lei
Complementar n° 98, de 3 de dezembro de 1999, Lei Orgénica Nacional’’ da Defensoria
Publica, em seu art. 3° prevé os principios institucionais da Defensoria Publica: Principio da
Unidade, Principio da Indivisibilidade e, por fim, o Principio da Independéncia Funcional.

A norma sob comento cuida da organizacdo da Instituicdo, funcionamento,
atribuicdes e competéncias de seus 6rgios, bem como do regime juridico de seus membros.

Diploma legal de fundamental relevancia para as Defensorias de todo Brasil, vez
que reconhece a instituicio que tem por finalidade primeira assegurar o principio
constitucional da igualdade.

Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira, citado por Silvio Roberto Mello
Moraes, ndo apenas uma igualdade formal, mas uma igualdade substancial no acesso a

informac@o juridica e no acesso a Justica, com maestria conclui:

Nao € possivel realizar algo que se assemelhe, concretamente, ao Estado Social de
Direito sem que estejam presentes esses dois pressupostos. E absolutamente
necessdrio que todos os membros da coletividade tenham igual possibilidade de
saber o que podem exigir e o que devem fazer: os direitos e os deveres™.

Para eles a relevancia da instituicdo ultrapassa os limites estabelecidos pelos
artigos 134 da Carta de 1988 e 1° da Lei Complementar n° 80, com alteracdes da Lei
Complementar n® 98/99, alcancando a prdpria garantia e efetividade do Estado Democratico
de Direito, instrumentalizando o exercicio dos direitos e garantias individuais de cada cidadio
hipossuficiente do Brasil, consagrada assim, a igualdade substancial a que se referiu o
Professor Barbosa Moreira.

Ademais, sustentam que a Constituicdo ao enunciar a Constituicdo e a Lei
Complementar n° 80/94, alterada pela de n°® 98/99, ao repetir que a Defensoria Puablica é
instituicdo essencial a func¢fo jurisdicional do Estado busca-se definir a plenitude dos meios

pelos quais os individuos, os interessados, podem alcangar a Justiga, pela via administrativa,

37 Silvio Roberto Mello Moraes sustenta tratar-se de uma Lei nacional e ndo federal e o faz baseado nos ensinos
de Geraldo Ataliba que propde a disting@o, acolhida também por Michel Temer e, consistente no fato de que
aquela alcanca todos os habitantes do territério nacional, ao passo que esta, incide apenas sobre os
jurisdicionados da Unido, 1995, p. 16.

o8 Idem, p. 17.



37

ou por uma medida parlementar desde que a realizacdo desse valor se dé no seu sentido mais
amplo possivel, vez que a realizag@o da Justica é uma finalidade do Estado.

Também quer significar tal afirmacfo, acerca da essencialidade da Defensoria,
que representa o elo entre a sociedade e o Estado, sendo certo que a assisténcia juridica serve
de instrumento na defesa de um regime socialmente mais justosg.

Tais principios formam um sistema, um conjunto interdependente e coerente entre

si conferindo légica e racionalidade a Lei.

Paulo Cesar Ribeiro Galliez, citando Roland Corbisier, ensina:

A palavra sistema, em sentido amplo, significa um conjunto ou uma totalidade de
objetos, reais ou ideais, reciprocamente articulados e interdependentes uns em
relacdo aos outros. Na defini¢do de sistema, encontram-se, pois, trés nogdes ou
idéias fundamentais: a de totalidade, a de unidade e a de interdependéncia das partes
ou elementos constitutivos®.

Nesse sentido, a Lei Complementar n® 80/94 (com a redacdo dada pela LC n°
98/99) entendida como um sistema, define a Defensoria Publica e dispde acerca de sua

organizagdo no Ambito da Unido, do Distrito Federal e dos Estados.

3.1.1 Unidade

O Principio da Unidade garante, por meio dessas normas fundamentais e
interdependentes, que a Defensoria exerca o seu mister sem que haja ruptura de qualquer dos
principios.

Assegura a realizacdo continua e permanente da atuacdo do Defensor Publico no
patrocinio dos interesses de seus assistidos com eficiéncia e zelo, valendo-se de suas
prerrogativas funcionais®'.

A unidade de normas quer significar entdo, que ndo podem ser consideradas
isoladamente. O Professor Paulo Galliez®* afirma que a investidura no cargo traduz a

obrigagdo de atuar, com desempenho irretocdvel e, valendo-se de suas prerrogativas.

%% ROBOREDO apud MELLO MORAES

0 CORBISIER apud GALLIEZ, 2009, p. 29

61 Remeto o leitor ao item 2.2.

2 GALLIEZ, Paulo Cesar Ribeiro. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.
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A unidade e a indivisibilidade permitem a substituicio de um Defensor por outro,
respeitadas as regras legais sem prejuizo para a atuacdo da Instituicdo ou para o processo,
cada um deles € parte de um todo, sob a mesma direcdo, atuando pelos mesmos fundamentos
e com as mesmas finalidades®.

Entretanto, hd casos em que os principios se confundem, em que hd um
envolvimento entre eles de forma a dificultar a identificacdo de cada qual. Suponhamos que
um assistido seja condenado e o Defensor manifeste interesse recursal, pugnando pela
postergacdo da apresentacio das razdes (art. 578, § 2°, CPP) e, por um acaso haja designacio
de um outro Defensor Publico que entenda desnecessaria a interposi¢ao do recurso.

A unidade ndo induz a vinculag@o de opinides, assim, ndo sdo obrigados a adotar
0 posicionamento de outro colega, todavia, a divergéncia ndo vulneraria a unidade da

Defensoria Publica.

3.1.2 Independéncia funcional

Assegura a plena liberdade de acdo do defensor piiblico perante tosos os 6rgdo da
administracdo publica, especialmente o Judicidrio, garante que ndo haja relacdo de hierarquia
diante dos demais agentes politicos do Estado.

Cuida-se de principio indisponivel, inarredavel diante de qualquer circunstancia.

De acordo com os ensinamentos de Silvio Moraes por intermédio de tal principio
a Defensoria Publica cumpre seu dever constitucional de mantenedora do Estado Democratico
de Direito, assegurada a igualdade substancial entre todos os cidaddos, bem assim,
instrumentalizando o exercicio de vdrios direitos e garantias individuais, vez que
representante dos hipossuficientes, muitas vezes contra o proprio Estado®. Mister que a
Defensoria tenha assegurada uma posicdo de independéncia e autonomia em relacdo aos
demais organismos estatais.

Paulo Galliez, citando Diogo de Figueiredo Moreira Neto, sustenta que a
independéncia funcional diz respeito a insujeicdo das procuraturas constitucionais a qualquer
outro Poder do Estado em tudo que estiver relacionado ao exercicio de suas fungdes

essenciais a Justica e complementa, conquanto possam atuar, teoricamente, face a qualquer

% MORAES, Silvio Roberto Mello. Principios Institucionais da Defensoria Publica: lei complementar n° 80,

de 12.1.1994 anotada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
% Idem, mesma pagina.
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dos Poderes do Estado, ndo se sujeitam a eles e tampouco podem por eles serem
influenciados.

A Lei Complementar n° 80/94 (com a redag@o dada pela LC 98/99) tratando das
garantias dos defensores publicos reproduz a independéncia funcional® e acrescenta a
inamovibilidade, a irredutibilidade de vencimentos e a estabilidade.

Alguns autores admitem que tais garantias constituem-se em desdobramentos do
principio institucional da independéncia funcional®, identificando o Defensor Piiblico como
agente politico em absoluta paridade com a figura do juiz67.

O principio ora tratado encontra-se assentado no art. 4° do mesmo diploma legal,
identificado como fung¢des institucionais da Defensoria Pablica. Consistentes na pratica de
atos judiciais e extrajudiciais, principalmente a hipétese de acionamento de Pessoas Juridicas
de Direito Publico, inclusive o proprio Estado como jd afirmado.

O Principio da Independéncia Funcional garante o direito ao proprio
entendimento, a fim de que cumpra seu dever constitucional de manuten¢do do Estado
Democratico de Direito, preservando a igualdade substancial entre todos os cidadaos e,
intrumentalizando o exercicio efetivo dos direitos e garantias individuais ainda que em face
do proprio Estado.

Todavia, um agente politico do Estado®, aquele que executa fungdes atribuidas
pela propria Constituicdo e para as quais € imprescindivel autonomia funcional, além de
outras prerrogativas®, ndo pode dispor dos interesses de seus assistidos. Em verdade, o
Defensor s6 poderd deixar de atuar nos casos previstos em lei’’, a fim de assegurar a
assisténcia juridica e integral, consagrada pela Carta de 1988.

Tracando um paralelo entre as instituigdes essenciais a funcdo jurisdicional do
Estado, o precitado autor sustenta que a exemplo do que ocorre com a Magistratura em
relacdo a jurisdicdo e com Ministério Publico em face da acdo penal, pode-se afirmar que a
Defensoria Pablica detém a indisponibilidade da defesa da cidadania.

Consiste em dever funcional do Defensor Publico recorrer para qualquer instancia

ou Tribunal, de acordo com a Lei Complementar n°® 80/94, alterada pela LC n° 98/99, (artigos:

65 Art. 127: Sdo garantias dos membros da Defensoria Publica do Estado, sem prejuizo de outras que a lei

estadual estabelecer: I- a independéncia funcional no desempenho de suas atribuicdes; II- a inamovibilidade; I1I-
a irredutibilidade de vencimentos; IV- a estabilidade.

5 Dentre eles Paulo Galliez e Silvio Moraes.

67 Afirmacdo de Jean Menezes de Aguiar, citado por Paulo Galliez, 2009, p. 45.

Classificacdo adotada por Helly Lopes Meirelles

Nao estendidas aos servidores publicos em geral.

% Por exemplo, nos casos em que a agdo seja manifestamente incabivel ou inconveniente aos interesses da parte
sob seu patrocinio arts. 44, XII; 89, XII; e 128, XII, da Lei Complementar n® 80/94.

69
7
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45, inciso VII; 90, VII; e 129, VII), sempre que houver fundamento legal, jurisprudencial ou
prova nos autos’ .

Para manuten¢@o da unidade da Defensoria Ptiblica sem que haja hipertrofia da
Corregedoria, convém, nos casos em que o Defensor entenda pela ndo interposi¢ido de
recurso, que oficie, porque se o posicionamento correicional for diverso, poderd designar um
outro defensor para exame e interposi¢ao de recurso.

A inamovibilidade do Defensor Publico (artigos 34, 79 e 118 da Lei
Complementar n° 80/94) é tida como outra caracteristica da unidade institucional, vez que a
impossibilidade de remogédo por critérios pessoais ou politicos assegura que a infra-estrutura
dos 6rgios de atuacdo ndo seja comprometida, preservando, desta forma, os interesses dos
assistidos.

Silvio Roberto Mello Moraes , citado por Paulo Galliez, sobre a prerrogativa da

inamovibilidade assim entendia:

O Defensor Publico € colocado a salvo de eventuais ingeréncias politicas das quais
poderia ser vitima ao se digladiar com poderosos em defesa dos interesses daqueles
menos favorecidos e que poderiam lhe acarretar a remogdo para Comarca distante,
como forma de puni¢io’’.

Ainda no que tange a inamovibilidade aduz que para atingir seus objetivos, para
que a Defensoria Piblica seja independente e possa atuar como institui¢do essencial a funcio
jurisdicional do Estado, deve ser resguardada de todas as formas de ingeréncia, afirmando a
essencialidade de amplas garantias constitucionais para seus integrantes.

Assim, o Defensor Piblico s6 podera efetivar suas fungdes quando lhes sejam
outorgadas garantias eficazes para o exercicio da fun¢do jurisdicional e, prossegue, tal
garantia visa proteger a fun¢@o ndo apenas o cargo sendo auto-aplicdvel, de eficdcia imediata,
ja que proveniente originariamente do texto constitucional.

Por incrivel que possa parecer a Lei Complementar 80/94, alterada pela LC n°
98/99, em seu art. 120, prevé possibilidade de remocao compulséria, como espécie de punicio
disciplinar, a ser aplicada com prévio parecer do Conselho Superior da Defensoria Piblica”,
assegurada ampla defesa.

Tal dispositivo, de acordo com o magistério de Paulo Galliez, encontra-se

maculado pela inconstitucionalidade74, vez que nossa Carta Politica, em seu art. 134,

" Cabe ainda ao Defensor enviar copia a Corregedoria Geral.

2 MORAES, 1995, p. 80.

7 Ver art. 9° ¢ art. 10 da Lei Complementar n° 80/94.

" Consoante entendimento da Professora Maria Helena Diniz num conflito entre normas de diferentes escaldes,
a de nivel mais alto, qualquer que seja a ordem cronoldgica, terd precedéncia em relacdo a de escaldo inferior.
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paragrafo tnico, destaca expressamente a garantia da inamovibilidade ao Defensor Publico,
concluindo pela ilegalidade e arbitrariedade de sua aplicag@o, desconstituido de consisténcia
juridica, na espécie.

A garantia da inamovibilidade é absoluta, nao pode ser afastada nem mesmo por
interesse publico, é o que defendia Silvio Roberto Mello Moraes, lembrando que direitos e
garantias constitucionais podem, em certas circunstancias, ser ampliados por normas

infraconstitucionais, nunca restringidos, sob pena de inconstitucionalidade.

3.1.3 A indivisibilidade

Traz em si o sentido de pertencer a vdrios individuos ao mesmo tempo, ndo
passivel de fracionamento. Iniciada a atuagdo do Defensor Publico a assisténcia juridica deve
ser prestada até o atingimento de seu objetivo final, as normas fundamentais da Defensoria
Publica e seus 6rgdos ndo sdo divisiveis, a lei prevé substitui¢do ou designacdo de outro
Defensor Publico para casos de licenga ou férias, garantindo assim, o principio da eficiéncia
do servigo publico, albergado pelo art. 37 da Constitui¢do da Republica.

A Lei Complementar n° 80 atribui ao Defensor Publico Geral velar pelo
cumpimento das finalidades da Instituicao, assim, cabe a ele a preservacdo da indivisibilidade
da Instituicao.

As prerrogativas da intimacdo pessoal e a contagem em dobro de todos os prazos’
€ o que melhor caracteriza a indivisibilidade da Defensoria.

A indivisibilidade € preservada também pela proibicdo do exercicio da advocacia
fora de suas atribuicdes institucionais’®. Convém registrar que embora assemelhadas as
funcdes do Defensor Publico e do advogado sdo absolutamente distintas. Nesse sentido, voto

do Ministro Vicente Cernichiaro, citado por Paulo Galliez:

A advocacia ndo é atividade do Estado. Ao contrario, privada. Livre € o seu
exercicio, nos termos do Estatuto do Advogado. A Advocacia nio se confunde com
a Defensoria Publica. Esta € institui¢do essencial a fung@o jurisdicional do Estado,
incumbindo a orientagdo juridica e a defesa, em todos graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV (Constitui¢do art. 134).”

> Criadas pela Lei 7.871/90, que acrescentou o § 5° ao art. 5° da Lei n° 1.060/50 e reproduzidas pela LC 80/94,
em seu art. 128, I.
® Art. 134, pardgrafo tnico, da Constitui¢io Federal e art. 130 da Lei Complementar n® 80/94.

"7 CERNICHIARO apud GALLIEZ, 2009, p. 37.
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O Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n° 62, de 10 de fevereiro de
2009, disciplinando os procedimentos relativos ao cadastramento e a estruturacio de servigos
de assisténcia juridica voluntdria.

A Resolucdo menciona a existéncia de programas desenvolvidos pelo Poder
Judiciério para suplementar a atuacdo da Defensoria Publica, a fim de viabilizar a assisténcia
juridica voluntaria aos necessitados.

Nesse contexto, os tribunais podem diretamente organizar meios de cadastramento
de advogados para prestacdo de assisténcia juridica (art. 1° da Resolugdo), caracterizando
atitude altamente desrespeitosa a autonomia administrativa e financeira da Defensoria
Publica. Por qué?

Ilumina o caminho da compreensdo Paulo Galliez ao asseverar:

Ao invés de obter recursos financeiros para o aprimoramento da Defensoria Publica,
com criagdo de cargos e dotagdes orcamentdrias préprias, o Estado, ao adotar
iniciativas como tais, a enfraquece e a marginaliza, enaltecendo prética de politicas
neoliberais, cujo declinio ja vem se afigurando no cendrio mundial”®.

Prossegue o precitado autor apontando para a participagdo das organizacdes nio
governamentais no cenario politico e na sociedade civil, mantidas pelo capital privado, cuja
funcdo € substituir o Estado, tornando-o minimo pelo processo de esvaziamento promovido
pela globalizag@o. O nimero expressivo de atendimentos realizados pela Institui¢do relaciona-
se diretamente com a exclusdo social e ndo com mercado de trabalho dos advogados.

Caracteristica da indivisibilidade substituicio de membros da Defensoria Publica
nos casos de impedimento decorrente de colisdo de interesses de partes beneficidrias ou da
suspei¢do dos Defensores Publicos, no exercicio da curadoria especial, onde ndo haja 6rgio
de atuacio especifico, na instalagao e elevacdo de entrancia de algumas comarcas.

Os conflitos negativos de atribuicdo sdo solucionados pela Corregedoria Geral da
Defensoria Puablica, o mais rapido possivel a fim de ndo prejudicar o direito dos assistidos.

Importante notar que a indivisibilidade da Defensoria Pdblica mantém lagos
estreitos com os principios da administracdo publica, insculpidos no artigo 37 da
Constitui¢io”’: a) a legalidade, observéncia da lei formal, dos preceitos decorrentes de um
Estado Democrético de Direito, dos demais fundamentos e principios constitucionais e,

principalmente da prépria Constitui¢do; b) a impessoalidade, visa resultados desconectados de

"8 GALLIEZ, 2009, p. 41.
” MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8* edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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razdes pessoais, conectados com os interesses da coletividade; c) a moralidade, vinculado por
Hely Lopes Meireles ao conceito de bom administrador; d) a publicidade, transparéncia ou
visibilidade, o termo secreto ndo é condizente com a democracia e, por fim, e) a eficiéncia,
vincula-se a idéia de acdo para produzir resultado de modo rapido e preciso; a fim de que seja
preservada a credibilidade e o respeito, incumbindo aos Defensores Publicos o cuidado para

que ndo se tornem meros enunciados, destituidos de eficécia e efetividade.

3.2 Prerrogativas dos Defensores

Como coroldrio da independéncia funcional, seguem-se as prerrogativas dos
Defensores Publicos, cuja finalidade consiste na adequacdo da eficiéncia do servico com a
demanda existente.

As prerrogativas de maior destaque sdo a do recebimento de intimacao pessoal em
qualquer processo e grau de jurisdicdo e a contagem de todos os prazos em dobro®. Cumpre
ressaltar a obrigatoriedade da intimag@o pessoal.

Constitui dever funcional do Defensor o comparecimento a realizacdo das
audiéncias, condicionado a prévia intimacao pessoal, consoante prerrogativa impostergavel.

O alcance pritico no dia-a-dia forense dos Defensores Publicos € muito grande,
podendo-se afirmar que inocorrentes tais prerrogativas o trabalho da Defensoria se tornaria
invidvel.

Apesar de previstas em leis federais®' ainda ha magistrados que as ignoram,
felizmente, o Superior Tribunal de Justica vem decidindo favoravelmente ao cumprimento das
determinacgdes legais, inclusive declarando nulidade absoluta pela falta de intimacdo pessoal
do Defensor Piblico®.

Os Defensores Publicos contam com o direito de examinar em qualquer
reparti¢do, autos em flagrante, inquérito e processos, forcosamente reconhecida a ilegalidade
e arbitrariedade de qualquer restri<;5083. A hipétese de um Defensor Publico de primeiro grau
ser impedido de acessar processos que tramitam ji em grau recursal, sob fundamento de
consistir em atribuicio especifica do Defensor de classe especial consiste em ilegalidade e

arbitrariedade.

80" Art. 128 da LC n° 80/94

81 Lei n® 1.060/50, com a redacdo dada pela Lei n° 7.871/89 e LC n° 80/94.

82 Ver HC 128526/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 5* Turma, DJE 14/09/2009.
83 Arts. 44, VIII, e 128, VIII, ambos da LC n° 80/94.
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A atuacdo em curadoria especial, cuja intervencdo se dd em razdo de citagdo
ficta®, ¢ mais uma manifestacio da independéncia funcional. O curador especial tem
legitimidade para opor embargos 2 execucio quando houver citacdo ficta do devedor™.

Entende a doutrina, nestes casos, que hd comportamento involuntdrio da parte e
que, ao contrdrio do que se dd com a intimagdo real que por desidia conduz a revelia, ndo
seria justa tal penalidade, vez que o réu citado fictamente ndo comparece em juizo por ato
involuntirio, porque nio teve conhecimento da citagdo, ndo havendo como assemelhar-se as
duas situagdes, atuando o curador especial, somente nos casos de citagao ficta™.

Ressaltamos, por oportuno, a prerrogativa da requisicdo, consagracdo da
independéncia funcional do Defensor Publico, o chamado poder de requisicdo, ato
administrativo revestido de auto-executoriedade®’, impondo obrigagdo ao seu atendimento por
parte do requisitado, obrigacdo derivada de comando constitucional, coroldrio do principio da
legalidade.

Despicienda, portanto, a intervengdo de qualquer outra autoridade para a obtencdo
dos documentos mencionados no art. 128, X, da Lei Complementar n® 80/94. A atuagio do
Defensor serd independente, mais célere e imediata, mormente naqueles casos em que seus
assistidos necessitam apresentar certiddes para obter emprego, por exemplo.

Por incrivel que possa parecer ha alguns 6rgdos ignorando os oficios requisitorios
encaminhados pelos Defensores Publicos, sem contudo, justificarem-se. Cedico que o
desatendimento sujeita o seu destinatirio as sangdes penais e administrativas cabiveis,
tratando-se de um particular, em tese, configura-se o crime de desobediéncia, no entanto,
tratando-se o requisitado descumpridor de um funciondrio publico hd divergéncia quanto a
prética delituosa®®.

Na verdade, determinados agentes publicos desconhecem ou ainda ndo foram
convencidos de que a Defensoria possa exercer esse poder, habituados ao cumprimento de
ordens apenas judiciais®.

A normacdo de regéncia, Lei Complementar n° 80/94, com as alteragdes

introduzidas pela Lei Complementar n° 98/99, ndo estabeleceu qualquer distincdo ou

% Por meio da publicagdo de um edital ou por hora certa

%5 Ver Stimula 196 do STJ

% Paulo Galliez faz alusdo a obra de Ligia Maria Bernardi “O Curador Especial no Cédigo de Processo Civil”.
87 Atributo do ato adminstrativo que torna despicienda a provacagio do Judicidrio para o cumprimento de suas
determinacdes.

8 Damésio de Jesus aponta trés correntes acerca da matéria: a)pode ser sujeito ativo de desobediéncia, RT
418:249; b) ndo pode, RT 487:289 e c) se o funciondrio desobedece a ordem como particular: se dentre suas
funcdes ndo ha crime de desobediéncia, podendo configurar-se prevaricagdo, RT 567:397.

% Paulo Galliez op. cit., p. 50.
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enumerou taxativamente os atos que podem ser objeto de requisi¢do, sendo certo que o
fundamento legal para os Defensores Publicos da Unido encontra-se no art. 44, X, para os
Defensores do Distrito Federal e territérios no art. 6°, XVI e, para os Defensores Publicos dos

Estados no art. 128, X.

3.3 A Acao Transformadora

Hannah Arendt em a Condigdo Humana®, faz distin¢do entre labor, trabalho e
acdo. Sendo certo que o labor e o trabalho sdo etapas necessarias rumo a acao, ultima etapa do
processo descrito pela autora e, apta a transformagao.

A atuacdo do Defensor Publico é um instrumento de transformagdo social, € acdo
transformadora da realidade, como em regra, a atuacdo de todos os operadores do Direito.

Nesse sentido, as palavras do Professor Gustavo Tepedino®:

Creio que da parte do operador do direito é indispensdvel uma mudanca de atitude.
Ele que ¢ tradicionalmente formado para ser um conservador - na medida em que o
conceito de paz social sempre se associou a preocupagdo de manter os status quo -
precisa dar o seu grito de liberdade, em busca de uma maior efetividade na aplicagio
do direito, processo este que, ao contrdrio do que ensinava a escola classica, ndo lhe
pode ser jamais indiferente.

Para tanto, estais atentos, sobretudo, a dimensdo humana de nossa profissao.

Pablo Picasso, em sua autobiografia, afirma que ‘nunca se é cuidadoso o bastante
quando se trata da vida de outras pessoas’.

‘Quando eu era crianga’, conta o génio cataldo, ‘eu vi uma aranha prestes a matar
um inseto, preso em sua teia’. Ato continuo, pegou o menino pintor uma pedra e
agiu, descobrindo, logo depois, ‘horrorizado, que acabara de matar os dois’.

A imagem me parece valiosa: ndo vos limiteis a uma atitude meramente técnica em
vosso oficio e lembrai-vos sempre que os conflitos de interesses ndo sdo estruturas
abstratas, empenhando, ao revés, uma parcela de vida das pessoas envolvidas.

Sei que, por nossas tantas limitacdes, ndo logramos dar-vos a formacgdo que
amariamos vos haver proporcionado. Entretanto, espero que possais perceber a
dimensao dindmica do direito, transformado, pelo Texto Constitucional, de elemento
meramente repressivo e conservador em instrumento promocional, a servico do
homem.

()

Meus queridos afilhados: Tende em vds a consciéncia e a certeza de que podeis
interferir na realidade social, valendo-vos da func¢do promocional do direito
assegurada pelo projeto constitucional. Desconsiderai os costumes; desconsiderai as
convengdes e desconsiderai as normas que néo atendam a promogéo da dignidade do

% Revista Cult, ano 12, n°® 139, setembro de 2009, in Qual o sentido do Trabalho, Suzana Albornoz, p. 48.

! TEPEDINO, Gustavo. O papel do jurista na reconstrugdo das institui¢des. Discurso proferido na solenidade
de colacdo de grau da Turma Professor Gustavo Tepedino, graduada em julho de 1994, Faculdade de Direito da
UERIJ, in Temas de Direito Civil - Tomo II, Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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homem. Valei-vos da ciéncia juridica como instrumento de promog¢do da Justica,
voltada para a realizacdo da personalidade humana.

Paulo Galliez ao citar artigo jornah’sticogz, defende a transcendéncia da atuacio
técnico-juridica, afirma que a postura profissional do Defensor Pablico deve pautar-se pelos
sentimentos morais de Justica, indignago, solidariedade e, sobretudo, de decisdo politica.
Incumbindo-lhe aconselhar, orientar e conscientizar sobre o exercicio da plena cidadania.

H4 neste momento uma constatagdo muito importante: a conscientizac¢do inicia
um processo de libertacio.

De posse de tal conhecimento e, com receio de suas conseqiiéncias, o regime
militar ao destituir o entdo Presidente Jodo Goulart do poder ceifou o projeto de alfabetizacdo
de adultos criado por Paulo Freire. A base de tal projeto, sinteticamente, consistia em
educacdo para libertagcdo, o objetivo era desenvolver a criticidade do cidaddo. Infelizmente, o
educador foi exilado e, seu projeto substituido pelo Mobral, método cuja base consiste no
aprendizado pela repeticdo, forma de alienacio, muito oportuna a época.

. . . .1.03 .
Paulo Freire em sua Pedagogia do oprimido ", nos ensinou:

Quem, melhor que os oprimidos, se encontrard preparado para entender o
significado terrivel de uma sociedade opressora? Quem sentird, melhor que eles, os
efeitos da opressdo? Quem, mais que eles, para ir compreendendo a necessidade da
libertacdo? Libertacdo a que ndo chegardo pelo acaso, mas pela praxis de sua busca;
pelo conhecimento e reconhecimento da necessidade de lutar por ela. Luta que, pela
finalidade que lhe derem os oprimidos, serd um ato de amor, com o qual se opordo
ao desamor contido na violéncia dos opressores, até mesmo quando esta se revista
da falsa generosidade referida.

(...)

A realidade social, objetiva, que ndo existe por acaso, mas como produto da acdo
dos homens, também ndo se transforma por acaso. Se os homens sdo os produtores
desta realidade e se esta, na “invasdo da praxis”, se volta sobre eles e os condiciona,
transformar a realidade opressora € tarefa histérica, € tarefa dos homens.

Cumpre ressaltar que durante o exilio, no Chile, Paulo Freire e seu método foram
responsdveis por um grande avanco social naquele pafs: contribuiram sobremaneira para a
alfabetizacdo, consciente, de seu povo.

Na toada da libertagdo também agiu Augusto Boal referindo-se explicitamente a
Pedagogia do Oprimido de Paulo Freire e, em seu Teatro do Oprimido, aliou teatro e acéo
social enfatizando o aspecto pedagdgico de tal pratica. Os pressupostos conceituais do Teatro
do Oprimido orbitam em torno de cultura, cidadania e opressdo em uma sociedade dividida

em classes sociais.

92 Estar com os de baixo de autoria do Professor Emir Sade, in Folha de Sdo Paulo, 07/11/2000.
93 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido, 17°. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987.
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Para Boal o Teatro do Oprimido é um modelo de pratica cénico-pedagdgica que
possui caracteristicas de militdncia e destina-se a mobilizagdo do publico, vinculando-se ao
teatro de resisténcia, onde o “oprimido” € o individuo “despossuido do direito de falar, do
direito de ter a sua personalidade, do direito de ser” (Boal, 1996).

Entre suas técnicas destaca-se o Teatro Legislativo que conduz a uma experiéncia
socio-cultural, cujo objetivo consiste na producio de propostas legislativas e ou juridicas.
Trata-se de uma forma de implantar o conteido politico do Teatro do Oprimido, a partir dos
problemas cotidianos da populacdo elabora-se um levantamento de informagdes que serdo
uteis para a elaboracio de leis.

As priticas de Paulo Freire e Augusto Boal sdo inspiradoras a pritica da

Defensoria Puablica, vez que ddo voz aquele privado das palavras.

3.4 Funcoes da Defensoria Publica

O artigo 4° da Lei Complementar n° 80/94 enumera algumas funcdes
institucionais da Defensoria Publica. Trata-se de rol meramente exemplificativ094, nio encerra
em si todas as fungdes atinentes a Instituicdo.

Assim, outras funcdes poderdo ser-lhe atribuidas, por lei ou mesmo em
decorréncia do exercicio de seu mister, desde que, claro, haja compatibilidade com sua
finalidade institucional.

Distinguem-se as fungdes exercidas pela Defensoria em tipicas, exercidas na
defesa de direitos e interesses dos hipossuficientes e, atipicas, aquelas funcdes exercidas sem
que seja considerada a situacdo econdmica dos assistidos.

A promocdo extrajudicial de conciliagdes por intermédio do aconselhamento
juridico constitui-se numa das fung¢des primordiais da Defensoria Publica, consagrada,
inclusive, pelo préprio texto constitucional.

A atuacdo do Defensor Publico, nestes casos, consiste no esclarecimento das

partes acerca de seus direitos e deveres, cujo objetivo € alcancar um consenso, uma

composicdo sobre a controvérsia a ele submetida.

% Mello Moraes, op. cit, p. 24.
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A grande vantagem dessa atuacdo cinge-se ao fato de que cientes de seus direitos
e deveres, as partes, orientadas pelo Defensor Pablico, em regra buscam um acordo e deixam
de acionar o Poder Judicidrio, o que contribui sobremaneira para a efetividade do acesso a
Justica.

Promover a defesa, nas esferas penal e civel, é funcdo elementar da Defensoria
Publica. No ambito da Justica Criminal a atuacdo da Defensoria Publica na defesa de
indiciados ou acusados é, nas palavras de Mello Moraes”, " guardida dos direitos e garantias
individuais", incumbindo-lhe zelar pelo respeito aos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério, cuja aplicacdo, em ultima andlise, interessa a toda a sociedade, vez
que coroldrios do Estado Democratico de Direito. Reforcamos neste ponto a essencialidade da
Institui¢do para a efetividade do Direito de acesso a Justica como ponto fulcral na manutencao
da democracia e aprimoramento dos objetivos colimados pela Constitui¢do de 1988, que em
seu artigo 3° clama por uma sociedade livre, justa e solidéria.

Cumpre salientar que em matéria penal a atuacdo da Defensoria Publica ndo estd
vinculada a hipossuficiéncia econdmica do acusado, assegurada sua intervengéo pela garantia
constitucional da ampla defesa.

A atuac@o da Defensoria Publica, nestes casos, dar-se-4 em face de revelia ou
quando o acusado, no inicio da ag@o, ndo indicar advogado ou, no seu curso, quando o
advogado inicialmente constituido renunciar.

Instrumentalizar e garantir os direitos dos detentos com sua atuagdo junto aos
estabelecimentos prisionais, velando, precipuamente pelo fiel cuamprimento da Constituicio e
pela legislacdo de regéncia.

Outra funclo importante desempenhada pelo Defensor Publico traduz-se na
curadoria especial, trata-se de fungdo atipica, vez que independe da situagdo econdOmica
daquele que tenha sido citado por edital ou por hora certa, do incapaz sem representante legal
ou cujos interesses sejam colidentes com os interesses do representante, ou do réu preso%.

O Defensor Pablico também promove a defesa da criangca e do adolescente’”,
judicialmente, individual ou coletivamente, ajuizando a¢des civis publicas (art. 210, III, ECA
e o art. 5° da Lei 7.347 de 24 de julho de 1985, alterado pela Lei 11.448 de 15 de janeiro de
2007)e, mais, pode atuar administrativamente participando dos Conselhos Estaduais e

Municipais de Defesa da Crianca e do Adolescente, ao fiscalizar as Institui¢des de Internacio

9 Op. cit, p. 27.
% Ver artigo 9° do Cédigo de Processo Civil.
" MELLO MORAES, 1995, p. 28-29.
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de menores, velando pelos seus direitos, assegurados pelo Estatuto, constituindo-se tal
atividade numa de suas fun¢des mais edificantes (arts. 140 e 206 e seguintes, Lei n® 8069/90).

Faceta de grande importincia revela-se na atu¢do da Defensoria Publica junto aos
Juizados Especiais, promovendo aconselhamento juridico nas tentativas de conciliacdo e
representando judicialmente os cidaddos sem condi¢des de constituir advogado.

O Coédigo de Defesa do Consumidor, igualmente, previu como instrumento da
Politica Nacional das Rela¢des de Consumo, a manuteng@o da assisténcia juridica, integral e
gratuita ao consumidor desprovido de recursos suficientes para a contratacio de um
advogado, inclusive por meio de ag¢des civis pﬁblicasgg, coletivamente, portanto.

Oportuno lembrar que, seja no exercicio de funcgdes tipicas ou atipicas, os
membros da Defensoria Publica devem agir com vistas a resolucio do conflito, objetivando a
efetivag@o da Justica no caso concreto.

O Defensor Piblico tem como missdo essencial garantir o acesso a ordem juridica
justa. De acordo com Leandro Coelho de Carvalho até pouco tempo entendido como mero

acesso ao Judicidrio, hoje, remodelado:

(1) um direito de acesso a uma ordem juridica justa ( ii) que permita uma tutela
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva, ( iii) considerando as particularidades
das situacdes de direito substancial (iv) e as diferentes posi¢des sociais, (v) que
possibilite também a participagdo das partes na formacdo da decisdo, ( vi ) bem
como garanta o acesso a informagdo e orientacio juridicas. %

Num movimento histérico, evolutivo, civilizatério, enfim, procuramos substituir,

com base no ideal de Justica, a formalidade pela efetividade.

3.5 Defensoria e Advocacia

Conquanto estejam topograficamente muito préximas na Constitui¢do, encerram
naturezas distintas
A advocacia tem compromisso social, e tem uma fun¢do que extrapola a sua

condicdo profissional e de defesa de interesses particulares, porque, além de indispensédvel a

% Ver STJ REsp 912849/RS, Rel. Min. José Delgado, 1* Turma, DJe 28/04/2008
9 CARVALHO, Leandro Coelho. As Atribuigcoes da Defensoria Piiblica sob a dtica do acesso d ordem juridica
Jjusta. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 33, n. 156, p. 204-224, fev./2008.
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administracdo da Justica (art.133,CF), o advogado é um defensor do estado democratico de
direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a
atividade de seu ministério a elevada fungdo publica que exerce'™.

A advocacia publica é denominagdo que se contrapde a advocacia privada, sendo
parametros para sua distincdo os interesses aconselhados ou patrocinados e os requisitos
exigidos para seu exercicio.

Diz-se advocacia publica aquela que aconselha ou patrocina interesses de pessoas
juridicas de direito publico, interesses em que prevalece ndo a vontade do agente mas a da
coletividade consagrada no ordenamento constitucional ou legallol. Por tal circunstancia, sao
esses interesses superiores aos dos particulares e indisponiveis pelos respectivos gestores,
configurando regime juridico que extrapola dos limites administrativos para impregnar o
regramento processual, como adiante se examinara.

Os integrantes da advocacia publica t€m vinculacdo funcional ao Estado,
incluindo as pessoas juridicas de Direito Pdblico Interno e as pessoas de direito publico de
natureza administrativa. Logo, além de atenderem aos requisitos e condi¢cdes para a
advocacia, devem ser inscritos nos quadros da OAB, os advogados publicos submetem-se a
concurso publico e sdo regidos pelo Estatuto da Ordem e pelos estatutos e normas proprios
aos servidores publicos e, também as normas especiais que regem os Orgdos a que estdo
vinculados.

No gerenciamento dos interesses publicos, ao desempenhar atividades de
consultoria ou de assessoria, a advocacia publica estd vinculada ao Poder Executivo, que
detém praticamente o monopdlio da atividade administrativa, e coordena o conjunto de 6rgaos
e entidades que compdem a Administragdo Publica.

Quando se fala em defesa do Estado, hd que se esclarecer que Estado tem sentido
amplo para abranger as pessoas politicas, bem assim, as pessoas publicas de natureza
administrativa, as autarquias e as fundacdes de direito publico. A conotacdo que se dd a
Estado, em geral, € a de interesses publicos indisponiveis, geridos por pessoas de natureza
publica, submetidas a regime juridico de direito publico, de que decorrem a
autoexecutoriedade dos atos administrativos e a presuncdo relativa de sua legalidade,
repercutindo quanto a dispensa de autorizacio judicial para a execucdo decorrente da vontade

estatal manifestada pelo agente ptiblico, e pela inversdo do 6nus da prova, respectivamente,

10" Cédigo de Etica, art.2°
101 SESTA, Mirio Bernardo — A Advocacia de Estado. Posi¢do Institucional. Revista de Informacio Legislativa,
n.117, p.191.
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cujas bases estdo fincadas em dois principios: o da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e o da indisponibilidade dos interesses publicos.

Afirma-se, em considerando a supremacia dos interesses publicos, que a relacdo
juridica instaurada entre pessoa publica e pessoa natural ou juridica privada apresenta
verticalidade, na acep¢do de desigualdade entre as partes, com posicionamento superior da
pessoa publica.

O principio da indisponibilidade dos interesses publicos consiste na
impossibilidade de o administrador agir segundo sua vontade, ao contrdrio, restringir-se ao
regulado no ordenamento juridico, dai decorrendo os principios da legalidade, da moralidade,
da publicidade, da impessoalidade, ja mencionados'®?, e outros que atendam ao que o
legislador, no exercicio de sua competéncia, interpretou como o abstrato interesse da

coletividade.

3.6 Assisténcia Juridica, Assisténcia Judiciaria e Gratuidade de Justica

Os conceitos de assisténcia judicidria, de gratuidade de justica e de assisténcia
juridica ndo se confundem.

A assisténcia juridica consiste na prestacdo de servicos juridicos aos
hipossuficientes, seja consultivo ou judicial (processual).

O conceito de assisténcia juridica, inserido na Constitui¢do e elevado a categoria
de principio constitucional, art. 5°, inciso LXXIV'® imp6s ao Estado um dever amplo, que
ndo abrange apenas a gratuidade da justica, a inten¢@o do legislador constituinte origindrio, ao
que tudo indica, foi tornar efetivo o acesso a Justi¢ca a todos, independentemente, de sua
condicdo sécio-econdmica.

Cedico, portanto, que o direito ndo é limitado a assisténcia judicidria, trata-se de
um conceito mais amplo, o termo "assisténcia juridica integral”, consoante Giannakosm,

traduz sua finalidade ambivalente: a) a assisté€ncia transcende o Juizo, trata-se de assisténcia

12 Ver item 3.1

1% '"Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXIV - O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos"

104 GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Assisténcia judicidria no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 42.
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juridica, persegue o Direito, efetivando-se onde ele estiver; b) a assisténcia ¢ integral, ndo se
esgota na parte, na unidade, objetiva coordenar os diversos grupos sociais'®.

Trata-se, em verdade, de um servico consultivo prestado aos cidadaos
hipossuficientes economicamente, com o intuito primordial de composi¢do do conflito, que
contribui, inclusive para diminui¢do da carga da mdquina judicidria.

A assisténcia juridica é género do qual s@o espécies: assisténcia judicidria,
assisténcia pré-judicidria, extrajudicial ou extrajudicidria, conforme observou Giannakos,
salientando que o preceito constitucional garante "assisténcia juridica", que abrange a
prestacdo de outros servicos, como consultas, pareceres e assisténcia juridica extrajudicial.

O patrocinio judicial do necessitado é chamado de assisténcia judicidria.

A gratuidade da justica, por sua vez, compreende a isengdo de toda e qualquer
despesa necessaria ao pleno exercicio dos direitos.

Incumbe a Defensoria Pidblica, como ja foi dito antes, instituicdo essencial a
funcdo jurisdicional do Estado a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, sendo certo que a disposi¢do do artigo 5°, LXXIV faz referéncia aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

No entanto, quanto a questdo da comprovacio destaca José Maria Rosa Tesheiner,
citado por Giannakos, que a Lei n° 1.060/50 (com redacdo dada pela Lei n® 7510/86), ndo
exige tal requisito, suficiente a declaracdo do requerente, sob as penas da lei, de que ndo goza
de condig¢des para arcar com as custas do processo e com 0s honorarios de um advogado, sem
prejuizo préprio ou de sua familia,

Nesse sentido o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justigal%, para
obtencdo da assisténcia judicidria gratuita é suficiente a simples afirma¢@o do interessado de
que ndo dispde de condi¢des de arcar com as custas do processo € com os honordrios do
advogado, sem prejuizo de sua manuten¢do ou de sua familia. A declaracdo prestada na forma
da lei, firma a favor do requerente presuncio juris tantum de necessidade que somente serd
elidida diante de prova em contrério.

A concessdo da assisténcia judicidria gratuita encerra uma decisdo de natureza
constitutiva, sem forca de coisa julgadam, passivel portanto, de revogagdo, de oficio ou a

requerimento, nos termos dos arts. 7° e 8° da Lei n® 1060/50.

105 7.
Ibidem p. 42
106 Ty REsp 299063/SP, Relatora Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, DJ 08/10/2001 e, Ag 1198666, decisdo
monocratica, Relatora Ministra Laurita Vaz, DJ 09/10/20009.
7 GIANNAKOS, op, cit. p. 44
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A expressao assisténcia judicidria, no sentido de garantia de igualdade de acesso a
Justica deve ser admitida com maior abrangéncia, vez que a expressao nomeia instituto ligado
a tutela de direitos subjetivos e, compreende ainda, atividades técnico-juridicas preventivas,
consultivas, informativas e de aconselhamento, ndo significando apenas acesso aos Tribunais.

Traz em si o ideal de igualar a todos em oportunidades diante da lei, a fim de que
seja alcada a tdo almejada efetividade do acesso, assim, a expressdo mais feliz é, sem davida,
assisténcia juridica.

Cumpre ressaltar que o hipossuficiente nao estd livre da multa prevista no art, 14,
pardgrafo tnico do Coédigo de Processo Civil nos casos atos prejudiciais a efetivagdo de
provimentos judiciais.

Horacio Vanderlei Tostes, questiona a quem deve ser dirigida a declaragdo de
hipossuficiéncia? E, sustenta ndo ter divida de que deve dirigir-se ao 6rgdo de atuagdo da
Defensoria Piblica’”, pelo que ndo hé de se falar em deferimento da gratuidade de justica
pelo magistrado, mas sim pelo 6rgdo de atuacdo da Defensoria Publica, estando, assim,
revogado o art. 5.° da referida lei ordindria, por ser incompativel com o sistema juridico
vigente.

Para exemplificar apresenta um caso hipotético, a concessdo de assisténcia
juridica integral e gratuita pelo 6rgdo estatal responsdvel pela assisténcia judicidria e, ao
promover a demanda, o juiz competente para a causa entende néo ser o caso de deferimento
da gratuidade da Justica ao assistido pela Defensoria Publica. Assim, um cidaddo assistido
pela Defensoria tem o pedido de gratuidade de justica negado pelo juiz.

Prossegue o precitado autor tentando indicar a solu¢d@o: conquanto a lei 1.060/50
preveja recurso de tal decisdo, continua trabalhando hipoteticamente, o tribunal ad quem
mantém a decis@o de indeferimento da gratuidade de justi¢a. Por se tratar de questdo fatica,
prova de hipossuficiéncia, ndo cabe recurso extremo'®”.

Destaca que ndo se trata de situacdo em que haja a parte contrdria impugnado a
gratuidade de justica no curso do processo, situacdo distinta, vez que, nesta ultima situagao ha
espaco para o contraditério, quando, provando que o cidaddo nio faz jus a assisténcia
judicidria, este ndo terd direito a gratuidade de justica, nem de ser assistido por Defensor

Publico.

"% Hordcio Vanderlei Tostes Defensor Publico de Minas Gerais in A gratuidade de justica como funcdo
institucional da Defensoria Publica.
199" Smula n° 7,STJ
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Naquela situag@o hipotética, aventada pelo autor, o necessitado tem vedado seu
direito de gratuidade de justica, mesmo estando assistido por 6rgdo do Estado instituido
constitucionalmente para tanto, revelando-se uma ingeréncia de um poder, o Judicidrio, na
prestacdo da atividade fim de 6rgdo autdonomo, Defensoria Publica, de outro poder, e o mais
grave indicado pelo citado autor: sem contraditério, ou seja, sem que a presuncdo de
veracidade de sua afirmacdo de hipossuficiéncia seja cabalmente destruida por procedimento
em que lhe seja garantida a ampla defesa, ja que a boa-fé se presume, enquanto a ma-fé ha de
ser provada.

Conclui Tostes salientando que néo é condizente com a ordem juridica em vigor
que uma instituicdo, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, tenha sua atuagdo regulada,
concessdo da gratuidade de justica ao necessitado, pelo 6rgéo jurisdicional, exatamente por
constituir-se a Defensoria Publica, em institui¢do essencial a fungdo estatal de dizer o direito.

Salienta a importancia do servico prestado pela Defensoria Publica, ainda quando
atue extrajudicialmente na composicdo de litigios. Ou seja, quando o 6rgdo da assisténcia
judicidria promove a conciliagdo entre as partes litigantes na fase pré-processual,
extrajudicialmente, cujo instrumento de transacdo assume condi¢do de titulo executivo
extrajudicial, inciso II do at. 585 do Cdédigo de Processo Civil, concede a gratuidade de justica
aos hipossuficientes, ndo havendo de se falar em tributacio na prestacdo deste servigo puiblico
especifico e divisivel prestado ao contribuinte.

De acordo com Tostes, entender que cabe ao judicidrio a concessdo da gratuidade
de justica, como previsto na lei 1060/50, é reduzir o 6rgdo estatal essencial a funcdo
jurisdicional do Estado responsdvel pela assisténcia judicidria a uma subordinacdo ndo
prevista no texto constitucional, pois os poderes do Estado sdo autdbnomos e harmodnicos entre
si, ndo podendo um 6rgdo do Poder Judicidrio se imiscuir na atividade institucional de 6rgdo
autdénomo de outro poder do Estado, o Poder Executivo.

Ademais, é plenamente possivel que a parte contrdria impugne a assisténcia
judicidria prestada pela Defensoria Piblica nos moldes do preceituado no art. 7.° da Lei
1.060/50, sendo certo que tal dispositivo ha de ser interpretado com supressdo de texto, pois
ndo ha de se falar em situacdo de sufici€ncia superveniente ao pleito da gratuidade de justica,
ja que no momento da necessidade de assisténcia judicidria é que se perfaz o direito ao
servigo publico estatal, efetivando-se a concessdo, momento do fato gerador da exacdo de
custas judiciais, quando da andlise da situagdo fatica do administrado pelo 6rgdo de atuagio

da Defensoria Publica.
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Assim, sustenta, a inconstitucionalidade do art. 12 da Lei Ordinaria 1.060/50, ao
fundamento de que a gratuidade de justica € uma imunidade tributéria, vez que garantida em
sede constitucional aos necessitados, bem assim por inconstitucionalidade formal, ja que lei
federal ndo pode suspender a exigibilidade de tributo estadual, quando se estiver demandando

em sede de justica estadual.



56

CONCLUSAO

O Brasil, infelizmente, ainda figura entre os paises de maior contraste social do
mundo, a ma distribui¢do de rendas € patente. Nesse contexto, o atingimento dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da Constituicdo, torna-se missdo de
grande monta.

Nao por acaso, a mesmo documento politico que pretende construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades, bem
assim, promover o bem estar de todos, instrumentaliza o Estado com uma instituicdo apta a
prestar assisténcia juridica aos necessitados.

A Defensoria Pablica vem completar o tripé da Justiga, relativamente aos menos
favorecidos: acusador (em regra o Ministério Publico), julgador (Poder Judicidrio) e, a partir
da Constituicdo cidadd, a defesa se faz institucionalizada (a Defensoria Publica).

O processo histérico do Brasil impediu, durante muito tempo, o exercicio da
cidadania, o Direito, durante muito tempo, foi utilizado como instrumento de manutengdo do
poder, instrumento de contengdo da massa. Massa, por sua vez, alijada do maior bem de que
um homem pode gozar: a consciéncia.

Com base no ideal cristdo de que o sofrimento dignifica o homem, e em maximas
preconizadas pelo Estado Liberal, "Deus ajuda a quem cedo madruga", homens de pouca
cultura, os pedes das fabricas, calados numa linha de producgdo, foram responsaveis pelo
processo de industrializacdo do Brasil, a este intento serviu a alienagao.

Outros, homens de muito saber, e que tinham muito a dizer, foram exilados,
impedidos de contribuir para a libertagdo, naquele momento histdrico ela ndo interessava aos
ocupantes do poder.

O processo de redemocratizacdo do pais, trouxe de volta a esperanca. A
Assembléia Nacional Constituinte instalada em 1987 e que aos 05/10/1988 promulgou a
Constituicao da Republica, atentou para valores maiores, benditos sejam os homens que, sob a
protecdo de Deus, em nome do povo, elaboraram a nossa Constitui¢do visando instituir um
Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica

como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista, e sem preconceitos, fundada na
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harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢éo pacifica das
controvérsias.

A institucionaliza¢do da Defensoria Publica representou, nesse passo, um grande
avanco, vez que criada como instrumento habil a imprimir efetividade aos direitos enunciados
pela Constitui¢do aos que carecem de voz.

O papel da Defensoria Pablica ndo se limita a defesa judicial dos hipossuficientes
econdmicos, ao contrdrio, traduz-se num idedrio de atingimento de todos os objetivos
colimados pela nossa Constituicdo, explicita ou implicitamente. Cabe ao Defensor Publico,
enquanto agente do Estado, disseminar a possibilidade da Justica, cabe ao Defensor Publico,
levar luz as trevas da ignorincia, permitir que a dialética social seja promovida a fim de que
sejam encontradas solugdes concretas para os problemas que afligem aqueles que sequer
sabem ser possuidores de direitos.

Estudos diagnésticos elaborados pelo Ministério da Justica demonstram certa
relacdo entra a estruturacio da Defensoria Piblica e a melhora do Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) nos Estados''°.

Nao se trata de uma pretensdo imatura, um desejo adolescente, trata-se de
possibilidade real de transformacéo social. Imaginemos que cada nicleo faga sua parte, cada
ndcleo contribua para o mister constitucional outorgado a Defensoria Publica e, mais,
imaginemos que a instituicdo seja respeitada pelos demais agentes do Estado, que sejam
reconhecidas sua autonomia e independéncia, certamente consistirAi num poderoso
instrumento de manutencdo e defesa do proprio Estado Democratico de Direito.

Pela crenga na forca desta instituicdo € que este trabalho se concretizou, esperamos
ter contribuido para a afirmacdo da Defensoria Publica enquanto instituicio essencial a fungio
jurisdicional do Estado e, mais, essencial ao alcance da efetivacdo dos direitos assegurados

por este mesmo Estado.

1o Disponiveis em : <www.mj.gov.br/reforma> ou <www. anadep.org.br>
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