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“O Defensor Publico tem a missdo de carregar sobre seus ombros o insuportavel
fardo das ilusdes perdidas dos assistidos, ele abranda a sede de dignidade dos assistidos. O
Defensor Publico representa o elo entre a sociedade e o Estado sem qualquer compromisso
com o interesse estatal, servindo de instrumento na defesa de um regime socialmente mais
justo. Por fim, é importante que a atividade do Defensor Publico ndo seja compreendida sob
uma perspectiva reducionista, como mero advogado de hipossuficientes, mas como

verdadeiro agente distribuidor de cidadania” (SOUZA J UNIOR, 2011).



RESUMO

O Estado de Santa Catarina é o unico Estado da Federagdo que ainda ndo instituiu a
Defensoria Pablica. O motivo € que, o Constituinte estadual trilhou outro caminho para
atender a populacdo menos favorecida. Deste modo, o presente trabalho teve como objetivo
estudar a constitucionalidade da Constituicdo Catarinense no tocante a ndo criagdo desse
orgao indispensdvel a funcdo jurisdicional do Estado. Para isso, desenvolvemos este trabalho
com base no método dedutivo, porquanto, analisamos primeiramente a garantia fundamental
do acesso a justica previsto na Carta Magna, e posteriormente, o objeto da
constitucionalidade. Por fim, para a coleta de dados na construcio deste trabalho utilizamos a
forma bibliografica, por meio de livros, revistas, artigos e dados publicados na Internet. Desta
maneira, foi possivel identificar que em razdo do principio da supremacia, a Constituicao
Federal Brasileira requer que todas as normas infraconstitucionais lhes sejam compativeis,
bem como, que o Constituinte estadual fica condicionado ao principio da simetria. Assim, a
ndo instalacdo da Defensoria Publica conforme estabelecido na Constitui¢do Federal infringe

dispositivo constitucional.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Acesso a justi¢a; Defensoria Publica; Principio da

simetria; Hermenéutica constitucional; Defensoria dativa.



ABSTRACT

The state of Santa Catarina is the only state that the Federation has not established the Public
Defender. The reason is that, the constituent state trod a different path to meet the less favored
population. Thus this work was to study the constitutionality of the Constitution regarding
Catarinense not essential to the creation of the judicial organ of the state. Therefore we have
developed this work based on the deductive method because, first we analyze the fundamental
guarantee of access to justice under the Constitution, and later, the object of constitutionality.
Finally, to collect data on the construction of this work we use the bibliographic form, through
books, magazines, articles and data published on the Internet. Thus, it was found that due to
the principle of supremacy, the Brazilian Federal Constitution requires that all standards are
compatible to them under the Constitution, and that the constituent state shall be subject to the
principle of symmetry. Thus, non-installation of the Public Defender as established in the

Constitution violates the constitutional provision.

Keywords: Fundamental rights, access to justice; Public Defender; principle of symmetry;

Constitutional Hermeneutics; Defender dative.
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1 INTRODUCAO

No Brasil Colonia, quando nossas terras ainda pertenciam a Portugal, ja se fazia
mengao ao acesso a justica, e o referido tema ganhou artigo préprio nas Ordenacdes Filipinas,
legislacdo vigente nessa época.

Da previsdo abstrata da norma a sua efetivagdo haveria um longo caminho, que
demandaria a adequagdo normativa e a estruturacdo de institui¢cdes aptas a viabiliza-lo.

Houve grande empenho em aproximar a justica ao cidaddao de baixa renda,
principalmente pela Ordem dos Advogados do Brasil que teve como lider desse movimento
José Thomaz Nabuco de Araujo, presidente do Instituto dos Advogados do Brasil, o IAB na
época, merecendo, portanto, o titulo de precursora da Defensoria Publica.

A partir do apoio dos operadores do direito, representantes da entidade Ordem dos
Advogados do Brasil, o acesso a justica foi firmando suas bases tedricas, até consolidar-se no
texto da Constituicao Federal de 1988 por meio da garantia da assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, bem como, pela criagdo da
Defensoria Pablica no art. 134, com status de “instituicdo essencial a func¢ao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,
na forma do Art. 5°, LXXIV” com o propdsito de dar efetividade a esse preceito.

Deste modo, o presente trabalho de conclusdo de curso tem como tema analisar a
questdo da constitucionalidade da Defensoria Publica prevista na Constituicdo Catarinense
porquanto prevé um modelo diferente da Constituicdo Federal.

Desta forma, o objeto de nosso estudo se fundamenta na prescri¢dao do art. 134 da
CF, em que o Constituinte origindrio prevé a Defensoria Publica como 6rgdo destinado a
prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, na forma do Art. 5°, LXXIV da
CF, em contraste com o preceito do art. 104 da Constitui¢do do Estado de Santa Catarina que
dispde que a Defensoria Publica serd exercida pela Defensoria Dativa e Assisténcia Judicidria
Gratuita, por meio de advogados particulares vinculados a OAB.

Assim, a justificativa para este trabalho é que a regra para o legislador
infraconstitucional é a observancia ao principio da simetria constitucional, que exige uma
relacdo simétrica entre os institutos juridicos da Constitui¢do Federal e as Constitui¢des dos
Estados-Membros.

O objetivo geral serd analisar a constitucionalidade da nao instituicio da

Defensoria Publica em Santa Catarina, e quais sdo as razdes técnico-juridicas.
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Quanto aos objetivos especificos, estudaremos o processo que leva a
constitucionalizacdo do acesso a justica e da Defensoria Pablica no Brasil, bem como, seu
papel no tocante ao acesso juridico integral e gratuito aos cidaddos hipossuficientes, a
diferenca da assisténcia juridica integral e gratuita com relacdo a advocacia dativa e
assisténcia judicidria gratuita, os motivos da ndo implantacdo da Defensoria Publica nos
padrdes constitucionais no Estado de Santa Catarina.

Porquanto, este trabalho de conclusdo de curso serd divido em quatro capitulos,
quais sejam: O direito fundamental do acesso a justica, a supremacia da Constitui¢do, a
Defensoria Publica na Constituigdo Federal e a Defensoria Publica na Constituicdo
catarinense.

No primeiro capitulo abordaremos o direito fundamental do acesso a justica como
preceito Constitucional, as razdes de ser assim considerado, sua finalidade e relacdo com a
cidadania, os obstdculos a efetivacdo desse direito bdsico, bem como, a contextualiza¢do
histérica do movimento pelo acesso a justica no Brasil e sua previsdao nas Constitui¢des
brasileiras.

No segundo capitulo analisaremos a Supremacia da Constitui¢do Federal sob a
égide de ser norma matriz, abordando neste contexto, o controle de constitucionalidade que
consiste num processo de verificagdo da compatibilidade das normas infraconstitucionais com
a Lei Maio feito pelo Supremo Tribunal Federal, que se utiliza dos principios de interpretacdo
constitucional.

No terceiro capitulo, faremos uma andlise sobre a Defensoria Publica, sua
estrutura em ambito nacional, seus principios e fungdes institucionais, sua essencialidade
paralela a do Ministério Publico e outras institui¢des junto ao Poder Judiciario, bem como, a
sua previsao constitucional para criacdo e implantacdo nos estados brasileiros, e a definicao
dos conceitos técnico-juridicos de assisténcia judicial, a fim de compreendermos a dimensao
que o Legislador constituinte atribuiu a Defensoria Publica.

No quarto capitulo serd examinado a Defensoria Publica na Constitui¢do de Santa
Catarina, sua estrutura e organizagdo realizada por meio da LC 155/97, as caracteristicas de
sua atuacdo, bem como a abrangéncia dos servicos de prestacdo judicidria, e a forma de
remuneracao dos advogados dativos. Faremos ainda um relato do movimento pela Defensoria
Puablica em Santa Catarina, e por fim, a luz da CF/88, da LC Federal n. 80/94, e do principio
da simetria constitucional, avaliar a questdo da constitucionalidade do art. 104, da

Constitui¢do Catarinense no tocante a Defensoria dativa e assisténcia judicidria gratuita.



13

Em relacdo a metodologia aplicada, este trabalho serd desenvolvido com base no
método dedutivo, pois segundo Leonel e Motta (2007, p. 66) o tema a ser explorado partird de
uma proposicdo geral para atingir uma conclusdao especifica. Ou seja, se analisard
primeiramente a garantia do acesso a justica previsto na Carta Magna e os reflexos na
Constitui¢do Catarinense.

Quanto ao nivel de profundidade, a pesquisa a ser trabalhada serd exploratéria,
pois destina-se a buscar subsidios que possam expor a matéria a ser abordada. (LEONEL,;
MOTTA, 2007, p. 100). Por conseguinte a abordagem da pesquisa serd qualitativa, pois o
principal objetivo é conhecer as percep¢des que contornam o tema, bem como, buscar as
razdes que o rodeiam e entender o funcionamento e desenvolvimento da Defensoria Publica
doutrinariamente, na atual legislacdo e nas situacdes sociais, no ambito de sua delimitagdo.
(LEONEL; MOTTA, 2007, p. 108).

E quanto ao procedimento para a coleta de dados, utilizamos neste trabalho a
forma bibliogréfica, realizada por meio de livros, revistas, publicacdes especializadas, artigos
e dados publicados na Internet, devido a amplitude de fontes a cerca do tema que regem a

discussio.



14

2 O DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA

O Estado Democrético de Direito, possui entre seus principios basilares a
democratizacdo do acesso a justica. Ainda em seu preambulo, a Constitui¢do Brasileira

norteia-se pelo principio da inafastabilidade do judicidrio.

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia [sic] Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias [...]
(BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).

N . z

Como se hd de verificar, o acesso a justica ¢ acima de tudo, um direito
fundamental amparado e tutelado pelo Estado por meio da Constitui¢do vigente, em que esta
consagrado e resguardado contribuindo para o exercicio efetivo da cidadania e dignidade da

pessoa humana, fundamentos do Estado Social Democrético de Direito.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sdo varias as expressdes utilizadas para designd-los, pois, historicamente
contextualizados, os direitos fundamentais ji4 adotaram diversas nomenclaturas, porém, o
termo mais aceito pela doutrina é: Direitos fundamentais do homem.

Corrobora com tal entendimento, Moraes (2000, p. 25), quando afirma que os
“direitos fundamentais” diferem dos “direitos do homem”, pois estes sdo direitos naturais,
universais, inerentes a pessoa humana e decorrem da prépria natureza do homem, ou seja, sao
comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, e a familia. J4 os direitos
fundamentais, s@o direitos criados, necessariamente integram a Constitui¢do do Estado, pois
visam garantir o respeito a dignidade da pessoa humana e o estabelecimento de condi¢des
minimas de vida como base para o desenvolvimento social, tendo como traco bdsico, a

limitag¢do do poder do Estado em relag@o aos arbitrios sobre os direitos individuais.
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Pedro Lenza (2011, p. 863), ainda diferencia os direitos das garantias
fundamentais. Para o autor, os direitos fundamentais sdo bens e vantagens prescritos na norma
constitucional, enquanto que as garantias sao instrumentos, por meio dos quais se assegura o
exercicio desses direitos, de forma preventiva, assegurando o direito, ou reparando-os, quando
violados.

Como exemplo, de norma que define o direito e em seguida assegura o exercicio

desse direito, citemos art. 5° inciso X, da CF/88, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagao” (BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).

[IP%2)

Este dispositivo, na parte “a”, o legislador define o direito fundamental da
inviolabilidade a vida, e a dignidade da pessoa humana como um direito subjetivo a todo
cidadao, e na parte “b” aponta a garantia que protege esse direito fundamental assegurando o
seu exercicio pela punicao de quem viol4-lo.

Desse modo, no entender de Silva (2007, apud LENZA, 2011, p. 866) e Lopes
(2001, p. 35), os direitos fundamentais podem ser definidos como normas principioldgicas
defensoras da dignidade humana, pois fundamentam e legitimam o sistema juridico de cada
Estado. Assim subtrai-se do art. 5°, § 1°, da CF/88 que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata, quer dizer, sdo normas constitucionais
dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua pronta incidéncia aos fatos, condutas
ou comportamentos que elas regulam.

O objetivo da institucionalizacdo desses direitos fundamentais no ordenamento
juridico € a protecao contra a interferéncia e o arbitrio do Estado na esfera individual, ou seja,
esses direitos visam garantir ao ser humano o respeito a vida, liberdade, igualdade e a
dignidade enquanto cidadaos, brasileiros ou estrangeiros residentes no pais, sendo que esta
protecdao deve ser reconhecida pelos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais de
maneira positiva (MORAES, 2000, p. 20; LOPES, 2001, p.56; LENZA, 2011, p. 865).

Desta forma, na Constitui¢do Federal, os direitos fundamentais estao subdivididos
em cinco capitulos, quais sejam: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos, que segundo Moraes (2000, p. 43, grifo
no original) essa classificacdo adotada pelo legislador estabeleceu cinco espécies de género.

Vejamos:

a) direitos individuais e coletivos — correspondem aos direitos diretamente ligados
ao conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade, como, por exemplo:
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vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a Constituicao de 1988 os prevé no
art. 5° [...].

b) direitos sociais - caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria das condi¢cdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretiza¢do da
igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso Estado Democrético
de Direito, conforme preleciona o art. 1°, IV. A Constitui¢do Federal consagra os
direitos sociais a partir do art. 6°.

¢) direitos de nacionalidade — nacionalidade é o vinculo juridico politico que liga
um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste individuo um
componente do povo, da dimensdo pessoal deste Estado, capacitando-o a exigir sua
protecdo e sujeitando-o ao cumprimento de deveres impostos. A Constituicdo
Federal consagra os direitos de nacionalidade no art. 12.

d) direitos politicos — conjunto de regras que disciplina as formas de atuacdo da
soberania popular. Sdo direitos publicos subjetivos que investem o individuo no
status activae civilitas, permitindo-lhe o exercicio concreto da liberdade de
participagdo nos negdcios politicos do Estado, de maneira a conferir os atributos da
cidadania. Tais normas constituem um desdobramento do principio democratico
inscrito no art. 1°, pardgrafo tnico, da Constitui¢do Federal, que afirma que todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente. A Constitui¢do regulamenta os direitos politicos no art. 14.

e) direitos relacionados a existéncia, organizagcdo e participagcdo em partidos
politicos- a Constituicdo federal regulamentou os partidos politicos como
instrumentos necessdrios e importantes para preservacdo do Estado Democrético de
Direito, assegurando-lhes a autonomia e plena liberdade de atuacdo, para concretizar
o0 sistema representativo.

Lopes (2001, p. 58) afirma que, como estas normas foram colocadas em grau
superior na ordem juridica, por consequéncia da constitucionaliza¢do, as normas dos direitos
fundamentais limitam materialmente a propria reforma ao serem submetidas a um processo
agravado de reforma constitucional, bem como, sdo protegidas por meio do controle de
constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais que pretendam reguld-las.

Assim, o “direito a tutela judicial”, ou “direito de acesso a justica”, € direito
fundamental previsto na Constituicdo Vigente por meio de vérios preceitos, tais como o
direito de petic¢do (art. 5°, XXXIV, “a”), os principios da ampla defesa e do contraditério (art.
5°, LV), da inafastabilidade da jurisdi¢do, ou protecdo judicidria, (art. 5°, XXXV) sob a dic¢do
que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio les@o ou ameaca a direito”, o do
respeito a coisa julgada (art. XXXVI), e o da motivagdo das decisdes (art. 93, IX). Sendo este
conjunto um direito constitucional concebido materialmente (por meio das normas que
regulam a organizacdo do Estado, de seus 6rgdos e os direitos fundamentais), ainda que nao
expressamente enunciado no catdlogo da constituicdo formal (ou seja, de forma escrita e
solenemente estabelecido pelo poder constituinte, modificivel apenas por processos e
formalidades especiais, nela estabelecido) (CUNHA, 2001, p. 151; SILVA, 2001, p. 40-41).

Dessa forma, o acesso a justica, permite a extensdo do exercicio dos demais

direitos fundamentais inseridos no ordenamento juridico, sendo, pois, porta de entrada para o
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reconhecimento dos direitos individuais e coletivos, em que o Estado é o maior garantidor
dessa norma de aplicacdo imediata, restringindo a si mesmo o dever de cumpri-las, em prol de
atingir a eficécia plena desse direito por meio dos 6rgaos publicos criados para esse fim, nesse

sentido também afirma Cunha (2000, p. 151).

2.2 ACESSO A JUSTICA

Segundo Cappelletti e Garth (1988, p. 8), basicamente, 0 acesso a justica possui
duas finalidades que precisam ser observadas para que haja a sua efetivacdo: que o sistema
jurisdicional seja acessivel em igualdade a todos os cidaddos e que os resultados produzidos
sejam individualmente e socialmente justos.

Nesse contexto, a descricdo conceitual do acesso a justica “pode, portanto ser
encarado, como o requisito fundamental — o mais bdsico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar o direito
de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

César (2002, p. 46) afirma que a garantia do efetivo acesso a justi¢a consiste num
elemento essencial ao exercicio integral da cidadania, ja que, vai além do simples acesso a
tutela jurisdicional, e ndo se limita ao mero acesso ao Poder Judiciario.

Desse modo, o acesso formal (letra da lei), e ndo efetivo a justica (realizador),
seria 0 mesmo que atribuir aos cidaddos uma igualdade apenas formal, e ndo concreta
entendida como meramente convencional, por forca da expressdao (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 9). Pois, segundo Jardim (2008) igualdade formal € aquela que o art. 5°, inciso I, da
CF/88 estatui que, homens e mulheres s@o iguais em direitos e obrigagdes perante a lei, o que
concerne tratar a todos da exata maneira, distinguindo-se da igualdade material, que é aquela
que confere tratamento equanime e uniformizado as pessoas, levando em consideracio as
disparidades existentes. Ou seja, trata-se da consagragdo conceitual de Aristételes, que o
principio da igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida em que se desigualam.

Assim, 0 acesso a justica significa proporcionar a todos mais que um simples

acesso aos meandros dos foruns e tribunais, mas tratar a todos igualmente em seus direitos, na
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medida de suas desigualdades, pra que haja efetiva realizacdo dos direitos individuais e

coletivos lato sensu, a fim de se obter a verdadeira cidadania.

2.3 ACESSO A JUSTICA E CIDADANIA

Ao referenciar o acesso a justica como direito fundamental de uma ordem juridica
justa, politica e social, nos reportamos aos Direitos Humanos, ndo s6 aqueles proclamados
pelas Declaragdes de Direitos no decorrer dos séculos, mas a todos aqueles que foram sendo
cotidianamente conquistados, e muitas das vezes em disputas nas relagdes em sociedade.
(CESAR, 2002, p. 43).

O quadro histérico das lutas pela concep¢do das garantias sociais, entdo
incorporadas aos Direitos do Homem, abriu caminho, segundo Andrade (1990, apud CESAR,
2002, p. 42) para a efetivagdo de uma ordem juridica justa, e dai extraimos o verdadeiro
sentido de cidadania, um dos fundamentos do Estado Democritico de Direito, que
corresponde a dimensdo ampla de participacdo social e politica, por meio da qual a
reivindicagdo, o reconhecimento e o exercicio dos direitos humanos, instituidos e instituintes,
se exteriorizam enquanto processo historico.

E de se dizer, que por ser o acesso 2 justica um direito humano fundamental, ele
estd inserido ao conceito de cidadania, pois se interligam, uma vez que “o acesso a ordem
juridica justa corresponde a uma ideia central e que apresenta relagcdes com principios e
garantias constitucionais cuja observagdo converge para sua realizacao” (MORAES, 1997, p.
12).

Desse modo, no entender de Cesar (2002, p. 85-91) o exercicio da cidadania
refere-se aos diversos instrumentos formais postos a disposicdo da sociedade, como a agdo
popular, os juizados especiais e a assisténcia juridica aos pobres, meios de defesa de seus
direitos ou da coletividade, sob a égide de ser direitos fundamentais individuais e coletivos.

Nao cabe aqui estender comentdrios sobre cada um dos instrumentos formais de
acesso a justica, sendo apenas elencar quais sao estes instrumentos e suas finalidades.

Acdo popular — Art. 5° LXXIII, CF/88 “qualquer cidaddo € parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que

o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e
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cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia” (BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).

Juizados Especiais — Devem promover a acessibilidade geral ao Poder Judicidrio,
reduzindo os custos da demanda e a duracdo do litigio, proporcionando aquela parte da
populacdo que € carente de recursos a possibilidade de litigar sem os Onus processuais tao
comuns no procedimento ordindrio, bem como, visar a equalizacdo das partes, tornando o juiz
mais ativo e informal no decorrer do processo, com consciéncia ética e de justica, permitindo
a simplificacdo da producdo de provas e limitando a possibilidade de recursos (SOARES;
VIEIRA; VIEIRA; OLIVEIRA, 2005, grifo nosso).

Assisténcia juridica aos pobres - engloba a assisténcia judicidria (patrocinio do
advogado na defesa da causa em juizo), porém é mais ampla que esta, por dispor também
servicos juridicos nao relacionados ao processo, tais como orientagdes individuais ou
coletivas, esclarecimento de dudvidas, e mesmo um programa de informacdo a toda
comunidade, prestado por defensores ptiblicos que integram a Defensoria Publica Estadual ou
da Unido (PIERRE, 2008, p. 11-13, grifo nosso).

Por tais razdes, a no¢ao de acesso a justica estd diretamente ligada ao exercicio da
cidadania, pois aquele € a porta de entrada para o reconhecimento dos direitos fundamentais,
enquanto que este € o conjunto de direitos e garantias assegurados na Constituicao, que d4 a
pessoa a oportunidade de participar ativamente da vida e do governo de seu povo, utilizando-
se para isso, dos instrumentos formais e materiais disponiveis, quando necesséario,
considerando-se obstaculos, todo fator, formal ou material que afaste o cidaddo de seus

direitos.

2.4 OBSTACULOS A EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA

A sociedade, desde as épocas mais remotas enfrenta limitacoes a efetividade desse
direito basico de cidadania. No Brasil, muito ainda se v€ apesar da propagacao da tecnologia e

.~ . < 1
o avanco formal das normas que dispde sobre o assunto. Assim, segundo Alexandre César’,

! Esta se¢dio foi organizada com base no livro de Alexandre Cesar (2002, p. 91-105).
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esses obsticulos podem ser divididos em cinco aspectos, sob a dic¢do de restricoes

econdmicas, socioculturais, psicolégicas e restricoes juridicas e judicidrias.

2.4.1 Economico

O primeiro e maior obstdculo tem linha direta com a desigualdade econdmica. E
nesse aspecto, os problemas enfrentados sdo as temerosas taxas das custas judiciais, os altos
custos de honordrios advocaticios, a longa duracdo dos processos € o onus da sucumbéncia,
evidéncias que consubstanciam para a precariedade do acesso a justica e consequentemente, a
lenta e insatisfatdria solucao dos litigios.

Na maioria dos paises, afirma Cesar (2002), os procedimentos judiciais possuem
custos muito elevados para os demandantes, comecando pelos honordrios advocaticios para
que o advogado possa postular em juizo, as custas com a distribuicdo do processo, entre
outros custos no decorrer da tramitacdo, a exemplo, a producdo de provas (periciais) e
diligéncias com oficial de justica.

Outro obstaculo € quanto preparo de um recurso, que por base, atualmente em
Santa Catarina custa R$ 296, 00. Mas se o litigante precisar recorrer em outra Comarca, ainda
teria o custo do protocolo unificado, valores significativamente caros para a maioria da
populacdo brasileira. Por fim, se tiver improvida suas alegacdes ainda lhe recairiam sobre os
ombros o 6nus da sucumbéncia (sistema adotado pela maioria dos paises, inclusive o Brasil),
despesas realizadas pela parte ex-adversa, inclusive os honorarios de seus advogados.

Além disso, a longa duragdo no tramite de uma ag¢do judicial, € também obstéaculo.
Nesse aspecto, a parte com poucos recursos, muitas vezes, verificando a demora do processo,
o incomodo por ter que tantas vezes comparecer em juizo e ter que enfrentar o seu adversdrio,
por fim, temendo prejuizos, como pagar a parte adversa o Onus da sucumbéncia, aceita
acordos de valor inferior ao que realmente lhe seria devido, porque a morosidade, também
contribui para o aumento das despesas, além de desvalorizar o montante a ser percebido.

O problema apresentado estd no fato de que a parte endinheirada por poder pagar
um advogado, se acha mais preparada que a parte de poder aquisitivo inferior, € na demanda

judicial ndo se preocupa tanto com tais procedimentos burocraticos, assim, o fator econdmico
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gera ndo apenas um estado de ansiedade e insatisfacdo a quem tanto necessita de uma solugdo

para o seu problema, mas é também uma fonte de injustica social.

2.4.2 Socioculturais

Além da desigualdade econdmica, existem outros aspectos que constituem
barreiras ao acesso a justica, e carecem de aten¢do e compromisso do Estado.
Donald Amerlin (apud CESAR, 2002, p. 97), afirma que outras barreiras existem

quanto ao acesso a justica:

[...] Nao apenas econdmicas e sociais, mas também culturais. E verdadeiro truismo
afirmar que este pafs apresenta diferentes estdgios de desenvolvimento, conforme as
suas variadas regides. O subdesenvolvimento com as suas seqiielas [sic], como o
analfabetismo e ignorancia e outras, campeia com maior ou menor intensidade nos
variados quadrantes do Brasil. Isso implica reconhecer que em certas regides o
acesso a justica nfo chega sequer a ser reclamado por desconhecimento de direitos
individuais e coletivos.

Deste modo, o baixo poder aquisitivo aliado a falta de oportunidades do cidadao,
contribuem para o desconhecimento de seus direitos, € com isso, menor serd a sua capacidade
de identificar um direito violado e passivel de reparacdo civil. Nesse sentido, César (2002, p.
97) afirma que “€ menos provdavel que ele conhe¢ca um advogado ou saiba como encontrar um
servico de assisténcia judicidria”.

Afirmou o resultado de uma pesquisa feita em 1998, em Sdo Paulo, que esses
fatores estdo associados a desinformacdo acerca de assuntos legais e do préprio Poder
Judicidrio, pois muitas pessoas ndo sabem pra que serve a justica no Brasil, e poucas tem
alguma nog¢ao do papel que ela exerce (CESAR, 2002, p. 98).

Rodrigues (apud CESAR, 2002, p. 98) acentua que outro aspecto influi barreiras

a0 acesso a justica, € o descompromisso dos “meios de comunicagdo” com a informagao:

[...] a televisdo, tida como uma das melhores do mundo e que atinge grande parte de
nossa populacdo, apesar de ser uma concessdo estatal, presta um ‘“desservico ao
pais”, impondo opinides e valores locais, sem nenhum controle da sociedade. Por
fim, a quase inexisténcia de institui¢des oficiais encarregadas de prestar assisténcia
juridica prévia ou extraprocessual, que atuariam informando e educando a populacio
sempre que surgissem dividas juridicas sobre situagcdes concretas.
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Sobre o exposto, € perceptivel as horas que os brasileiros “perdem” em frente a
televisdo assistindo a programas de baixo nivel cultural, porque justamente no hordrio em que
a maior parte da populacdo estd em casa reunida, a Unica programagao disponivel nos canais
abertos de televisao, sdo novelas, que sugam os olhares e prendem a atencdo, ndo raro, até de
criangas.

Qudo produtivo seria se o Governo Federal utilizasse dessa concessdo, para
oferecer a populacdo um servigo informativo de direitos e deveres na esfera juridica, ou no
minimo, educacional. Quantos problemas poderiam ser resolvidos pacificamente, ou mesmo,
quantos litigios poderiam ser evitados. Pois é através do conhecimento que se adquire
sabedoria, pois ela é nada mais que a forma correta de aplicar no mundo fético, o
conhecimento adquirido.

Com isso, teriamos uma populagdo mais consciente de seus direitos e deveres,
bem como, instruida, do que se deve ou ndo fazer, e de onde buscar a informa¢do quando dela
houver o desconhecimento.

Nesse aspecto, apontamos as institui¢des oficiais encarregadas de prestar a
assisténcia juridica prévia ou extraprocessual de que fala o autor, destacando para isso, a
Defensoria Publica, institui¢do essencial a funcdo jurisdicional do Estado, aquela que € a irma

do Ministério Pablico e da Magistratura.

2.4.3 Psicologicos

As restricdes psicoldogicas podem ser destacas como um tipo de receio de estar em
juizo, inseguranca, medo de represalias, ligadas ao fato de que no senso comum brasileiro, o
Poder Judicidrio é uma instituicdo inacessivel, um ambiente apenas para advogados e juizes,
na visdo do povo, ou entdo, por quem estd em débito com a Justica, a exemplo da esfera
penal, levando o Poder Judicidrio a um conceito desvirtuado de sua real funcdo, que €
ministrar a justica, interpretar e cumprir a lei.

Cappelletti e Garth (1988, p. 24) afirmam que o Poder Judicidrio é visto como
inacessivel pelos seus “procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam,
como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o

litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho” assim os juizes sao Vvistos
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como seres superiores, diferentes do restante dos mortais e os advogados como “pessoas em
que se deve confiar, desconfiando” (p. 24), este € o cendrio que se criou da justica, inacessivel
e pouco eficiente.

Nesse prisma, muitas pessoas quando precisam de alguma informacao juridica,
quando recorrem ao Judicidrio recebem informacdes pouco satisfatérias, obscuras, com
palavras rebuscadas que para a pessoa leiga mais confunde do que ajuda, e isso inibe,
intimida, ndo sé aquela pessoa, mas a sua familia e, sucessivamente, boa parte da

comunidade, gerando esse fator psicol6gico de inseguranga.

2.4.4 Juridico e judiciarios

Os obstdculos juridicos e judicidrios reservam quase que um resumo das demais
restri¢des ja elencadas, todavia, convém ponderar algumas e ratificar outras.

Também contribuem para o entrave e a limitacdo do acesso a justica, a burocracia
processual, a morosidade da prestacdo da tutela jurisdicional, a inacessibilidade a alguns
instrumentos processuais, bem como, a procrastina¢do dos feitos em razao de brechas da
legislagdo processual, a caréncia de recursos materiais e humanos, a limitacdo da capacidade
postulatoria elevando a exigéncia da presenca de advogado em todo e qualquer processo, e
por fim, o hermetismo do discurso juridico e a profusdo de normas que atulham a sociedade.

Como se observa, uma barreira gera outra, assim, a morosidade da prestacdo da
tutela jurisdicional é destacada pelo tempo de duracdo dos processos, que por sua vez, sao
resultados do nimero elevados de causas na justica. Que por outro lado, ocorre, porque ha
uma grande caréncia de recursos materiais € humanos no quadro de funciondrios do Poder
Judiciério.

A inacessibilidade a alguns instrumentos processuais, bem como, a procrastinagdo
dos feitos em razdo de brechas da legislacdo processual, é outro obstidculo que Horacio W.
Rodrigues (apud CESAR, 2002, p. 101) afirma como sendo as excessivas espécies de
recursos, que adiam demasiadamente a solu¢do do litigio, entre outras questdes ligadas as
exigéncias de formalidades excessivas.

E por fim, o hermetismo do discurso juridico e a profusido de normas que atulham

a sociedade, enfatizando que a limitagdo, conta ainda com a contribui¢ao dos legisladores que
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além de elaborarem normas de dificil interpretacio, com uma linguagem rebuscada e
enigmaética, ainda lancam uma apds outra, colocando em cheque o préprio operador do direito

que nunca sabe se a norma em vigor ontem esta vigente hoje.

2.5 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA NO BRASIL

No? Brasil Colénia, periodo que vai do descobrimento até a independéncia entre o
ano de 1500 a 1822, registros histéricos afirmam que o direito nessa época era regido por
meio de um corpo de leis que recebia o nome de Ordenacgdes do Reino, e consistiam em uma
série de compilacdes legais que regulamentavam o ordenamento juridico em Portugal nos
séculos XV, XVIe XVIL

Essas compilacdes de leis tinham a nitida inspiracdo no Direito Candnico, devido
a grande influéncia da Igreja nesse periodo, heranca que foi transmitida ao Brasil e que
perdurou por longos anos. Nessa €poca, as séries de Ordenagdes do Reino caracterizaram o
inicio do direito no Brasil, na verdade a sua principal fonte.

As Ordenagoes Filipinas, ultima das séries, promulgada em 1603, causaram
grande influéncia no Direto brasileiro porque introduziram profundas transformagdes no
direito vigente, em especial na organizagao da Justica, disciplinando inclusive o processo civil
e o criminal, motivo que a fez perdurar at¢ 1916 mesmo com a Independéncia do Brasil,
vindo a ser substituidas s6 em 1917 pelo Cédigo Civil Brasileiro.

A assisténcia judicidria possui suas origens arraigadas nas tais Ordenagdes
Filipinas, sendo que inicialmente era reconhecida aos membros da Igreja Catdlica a
representacdo dos necessitados em Juizo, por forca da evidente inspiragdo do Direito
Canoénico nos poderes do Estado, a que nos reportamos anteriormente.

A primeira previsdo adequada de assisténcia judicidria aos pobres, a que se tem
conhecimento, encontra-se no Livro III, Titulo 84 e § 10, das Ordenagdes Filipinas, que
dispunha:

§ 10 — Em sendo o aggravante tdo pobre que jure ndo ter bens méveis, nem de raiz,
nem por onde pague o aggravo, e dizendo na audiéncia uma vez o Pater Noster pela
alma del Rey Don Diniz, ser-lhe-4 havido, como que pagasse os novecentos réis,

? Esta segdo foi organizada com base no artigo de Alexandre Lobdo Rocha (2011).
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contanto que tire de tudo certiddo dentro do tempo, em que havia de pagar o agravo
[sic] (MORAES; SILVA, 1984, p. 82).

Notemos que ao necessitado era fornecido o beneficio da justica gratuita através
da isencdo das custas, que para obté-la, deveria jurar em nome no rei, declarando sua pobreza
e provando com certiddes que ndo possuia bens méveis nem iméveis. O que se assemelha
com os tempos atuais, onde o necessitado para ser isento precisa formular uma declaracao de
hipossuficiéncia ficando responsdvel nos termos da lei, pelas informagdes prestadas.

Moraes e Silva (1984, p. 82) afirmam, que a pratica do patrocinio juridico gratuito
o Brasil adotou de Portugal, onde advogados particulares atuavam em favor dos necessitados
nas causas civeis e criminais, e daqueles que em juizo viessem indefesos. Sendo que estes
ultimos teriam o patrocinio quando o juiz lhe nomeasse o advogado.

Completa os autores que o referido texto das Ordenagdes Filipinas no Titulo 20, §
14, dispunha o seguinte: “O juiz deve sempre preferir o advogado de mais idade e de melhor
fama ao mais mocgo e principiante, a fim de que ndo seja mais perito o da parte contraria” (p.
82).

A previsdo acima objetivava garantir a igualdade da parte pobre em juizo, e
fornecer uma defesa justa e proporcional a do adversario que podia pagar pelos servicos de
um bom advogado. O defensor nomeado deveria estar ao nivel do advogado da parte
contréria, em questdo de conhecimentos, a fim de que ndo fossem suplantados os direitos do
pobre, por causa de uma defesa desigual.

E nesse contexto, imbuido no propésito de regulamentar a assisténcia judicidria no
Brasil, a fim de que a populacdo pudesse exercer a defesa de seus direitos, e principalmente os
escravos que eram libertos, que em 1870, José Thomaz Nabuco de Aratjo, presidente do
Instituto dos Advogados do Brasil (doravante IAB), engajado pelo movimento abolicionista,
com o apoio de outros abolicionistas que também viam no acesso a justi¢a a principal garantia
de justica para os escravos que eram libertados, pos em destaque o tema dos pobres e dos
negros escravizados de terem assisténcia judicidria gratuita (DANTAS, 2011).

Nabuco de Aradjo propds como ndo existia lei de assisténcia judicidria para
garantir o acesso a justi¢a, que o IAB se encarregasse de dar consultas as pessoas pobres e de
defendé-las por meio de algum dos membros do Conselho ou do Instituto (MORAES;
SILVA, 1984, p.84).

A referida proposta foi aceita, tornando-se pioneira em implantar um servico de

assisténcia judiciaria no Brasil sob a responsabilidade do IAB. E para dar sustentabilidade
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a nova proposta, o Poder Legislativo se fez presente, pois entendia que sem o esfor¢o do
mesmo, a assisténcia judicidria ndo seria completa. (DANTAS, 2011, grifo nosso).

Desta forma, “estabeleceu-se a praxe entre os membros do Conselho ou do
Instituto dos Advogados Brasileiros, de dar consultas gratuitas aos pobres que fossem
procurar”. (MORAES; SILVA, 1984, p.84).

Em contribuicdo, Malheiros, (1866, apud MOARES; SILVA, 1984, p. 86),
também abolicionista, elaborou um projeto sobre a ado¢do da Assisténcia Judiciaria Gratuita
no Brasil, que estabelecia no paragrafo 2° sobre a isen¢@o de custas aos escravos ou libertos a
fim de que pudessem defender a sua liberdade, como j4 ocorria com o selo e a dizima de
Chancelaria, bem como com outros impostos semelhantes.

Foi através desse projeto, devido a extrema necessidade que se impunha a
assisténcia judicidria, que se criou o cargo de Advogado dos Pobres, os quais receberiam
saldrio dos cofres publicos para defender os réus miserdveis nos processos criminais, chamado
de o primeiro Defensor Publico do Brasil, embora extinto em 1884 (MORAES; SILVA, 1984,
p- 86; DANTAS, 2011).

Embora restrita, a questio da assisténcia judicidria foi revista em 1890, através do
Decreto n°. 1.030, que dispunha sobre a organizacio da justica no Distrito Federal. E previa
no art. 176, “O Ministério da Justica é autorizado a organizar uma comissao de patrocinio dos
pobres no crime e no civel, ouvindo o Instituto da Ordem dos Advogados, e dando os
regimentos necessarios”. Mais tarde alterado pelo Decreto n°. 2.457 de 1897, dispunha dos
arts. 1° ao 4°, mais precisamente sobre a assisténcia judicidria gratuita, inclusive conceituando
o beneficiario. (MORAES; SILVA, 1984, p. 87),

Nessa fase a Assisténcia Judicidria passou a ser exercida por uma Comissdo
Central e varias Seccionais do Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros que prestavam a
defesa dos direitos dos pobres em Juizo, sem cobranga de selos, taxas judicidrias, custas e
outras despesas (MORAES; SILVA, 1984, p. 88).

Devido a importancia desse instituto, criou-se a Ordem dos Advogados do Brasil
(doravante OAB), através do Decreto 19.408 em 1930 que dispds do assunto em seu art. 17.
Sendo regulamentada pelo Decreto n°. 20.784/1931 em que os artigos 91 a 93 reafirmava o
compromisso com a assisténcia judicidria gratuita. (MORAES; SILVA, 1984, p. 89).

Todavia, mesmo com as transformacOes até entdo presentes, o patrocinio
judicidrio permanecia com conotagdes caritativas, e o advogado nada recebia por seus
servicos. Além do que, pesava como imposi¢do legal o que outrora era apenas uma

recomendacdo, passivel até mesmo de penas de multa e adverténcia aos que nio aceitassem
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tal encargo, sendo tratado inclusive como locupletagdo ilicita pela exploracdo por parte do
Estado (MORAES; SILVA, 1984, p. 90).

Com o final da década de 20 e inicio da década de 30, Zanon (1985, p.8), afirma
que houve um intenso movimento pelo reconhecimento dos direitos individuais e acesso a
justica, devido o enfoque que instituiu a assisténcia judicidria na Carta Magna de 1934, que
elevada a status constitucional, significava entdo um dever do Estado, ndo mais da OAB.

Em observancia a tal dispositivo Constitucional, varios Estados da Federacdo, em
especial o Estado de Sao Paulo, colocaram em pritica o preceito maior e criaram 6rgaos
governamentais para atender os casos especificos de Assisténcia Judiciaria (MORAES;
SILVA, 1984, p. 93).

Todavia, com a queda da Constituicdo Federal de 1934, a assisténcia judicidria
perdeu o status constitucional, embora ainda fosse prestada pela OAB. Mas com o advento do
Cdédigo de Processo Civil em 1939 (doravante CPC) através do Decreto-lei 1.608, de 18 de
setembro, novamente houve previsdo, desta vez no Capitulo II “Do beneficio da justica
gratuita” do referido cédigo, artigos 68 a 79, recebendo tratamento indispensavel. (MORAES;
SILVA, 1984, p. 92).

Apds toda esta peregrinacdo, em 1950 o Congresso Nacional, sensivel as
mutacdes sociais da época, aprovou a Lei 1.060, em vigor até os dias atuais, que estabelece
normas para a concessao de assisténcia judicidria aos necessitados.

Em vigéncia, a lei 1.060,50, derrogou alguns artigos do CPC/1939, sendo
proveniente dai, a confusdo sobre os conceitos técnico-juridicos de assisténcia judicidria

gratuita e justica gratuita.

2.6 CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Como ja verificamos a forma de exercicio do acesso a justica sofreu
transformagdes ao longo dos séculos, agora, cabe-nos analisar, a sua previsdo histérica
garantida por meio da assisténcia judicidria nas Constitui¢Oes brasileiras.

A Carta Imperial de 1824, ndo fez mengdo sobre a assisténcia judicidria gratuita,
apesar de viger no Brasil as Ordenacdes Filipinas que dispunha sobre tal preceito e os

advogados particulares nesta época j realizarem o patrocinio juridico gratuito.
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A Constituicdo de 1891, também ndo fez mencdo sobre a assisténcia judicidria
gratuita. Porém, disp0s na Secdo II, da Declaragcdo de direitos, art. 72, § 2°, que “Todos sdo
iguais perante a lei” (BRASIL, CF, 1891). Apesar da breve mencao, registra-se a conquista de
um grande triunfo que marcard a presenca do principio da isonomia nas proximas
constituicoes.

A Carta Magna de 1934 inovou em relagdo a constitucionalizacdo do acesso a
justica, e ja no preambulo fez a mencdo, como uma constitui¢do preocupada em “organizar
um regime democratico, que assegure a Nacao a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar
social e econdmico” (BRASIL, CF, 1934).

Como a primeira Constitui¢do a prever o beneficio da assisténcia judicidria, foi a
responsavel por erigir o direito de acesso a justica a garantia constitucional e direito
fundamental.

Rocha (2011) afirma que a conquista € sem divida um marco na histéria da
assisténcia judicidria no Brasil, porque passou a incorporar o conjunto dos direitos de
cidadania, ndo mais sendo visto o seu conceito como simples isen¢do do pagamento das
custas processuais, mas amplo e abrangente, ao invés de restrito.

No tocante a Carta Magna de 1937, esta foi um retrocesso de todas as conquistas,
pois da Declaracdo de Direitos, apenas ficou mantida no art. 122, n.1, a igualdade de todos os
cidaddos perante a lei (BRASIL, CF, 1937).

Em relagdo a Constitui¢do de 1946, no pardgrafo § 35 traz de volta o beneficio da
assisténcia judicidria sob o texto “O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera
assisténcia judicidria aos necessitados”. E no § 4° consagra o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional ao dispor “A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio
qualquer lesao de direito individual” (BRASIL, CF, 1946).

Desta forma, lembramos que é de 1950 a Lei 1.060 que efetivamente estabeleceu
normas para a concessao da assisténcia judiciaria aos necessitados no Brasil.

A Constituicdo de 1967 manteve o direito de acesso a justica através da
assisténcia judicidria e o direito de propor ag¢dao popular, no § 30 do art. 150. Em vigor a lei
1.060/50, essa Magna Carta dispunha no art. 150, § 32 que a assisténcia Judicidria seria
concedida na forma da lei (BRASIL, CF, 1967).

A Emenda Constitucional de 1969, ndo trouxe nenhuma alteracio significativa,
apenas manteve no art. 153, § 32, a garantia da assisténcia juridica na forma da lei, repetindo

meramente o contido na Constitui¢do anterior.



29

A Constituicdo Federal de 1988, chamada de “Constituicdo Cidada” pelo vasto rol
de direitos e garantias que trouxe em seu conteido, veio para assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais do Estado Democrético de Direito.

A nova Constituinte do governo Republicano, ao criar no art. 1° da Constituicao
Federal de 1988 uma nacao politicamente organizada, o Constituinte Nacional fez instituir
“um” Estado Democrético e ndo “o” Estado Democrético. Quer-se com isso dizer, que o
artigo indefinido “um” tem no contexto, funcdo diretiva importante, conotativa da ideia de
que o objetivo era instituir um tipo diferente de Estado Democratico de Direito, com nova
destinacdo - qual seja, a de assegurar os valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceito (SILVA, 2009, p. 23).

Assim, o termo ‘“‘assegurar”’, tem, no contexto, funcdo de garantia dogmatico-
constitucional; nao, porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas do seu
exercicio, com efeito imediato de prescrever ao Estado de forma pragmadtica, uma agcdo em
favor da efetiva realizacdo desses valores fundamentais, quais sejam - os direitos sociais €
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
(SILVA, 2009, p. 23, grifo nosso), porquanto “sé haverd Estado de Direito quando no cerne
das preocupacoes do Estado e dos seus fins figurar a protecdo e garantia dos direitos
fundamentais, verdadeiro ponto de partida e chegada do conceito” (NOVAIS, 1987, p. 16,
grifo no original).

Desse modo, a Carta Magna de 1988, fez constar logo no Titulo II, art. 5°, Dos
direitos e garantias fundamentais, assegurando no inciso LXXIV, que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.”, € no
inciso XXXII que “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”,
assegurando no inciso XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesao
ou ameaca a direito” (BRASIL, CF, 2011).

E desta vez, para assegurar o cumprimento deste preceito, o constituinte origindrio
pela primeira vez, acrescentou no Titulo IV, Da Organizacao dos Poderes, Capitulo IV, Das

Funcdes Essenciais a Justiga, Se¢do III, a criacdo das Defensorias Publicas, ao dispor:

Art. 134 - A Defensoria Publica € instituicdo essencial a fun¢@o jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do Art. 5°, LXXIV. (BRASIL, CF, 1988).

A finalidade visada pela Defensoria Publica, como instituicdo essencial a funcdo

jurisdicional do Estado, € zelar pela protecdo juridica do Estado Democrético de Direito, mas,
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sobre tudo, pela “protecdo dos cidaddos contra a prepoténcia, o arbitrio e a injustica
(especialmente por parte do estado)” (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, apud MORAES,
1997, p. 1, grifo no original).

Desse modo, foi assegurado aos cidaddos o efetivo acesso a justica por meio da
assisténcia juridica integral e gratuita, servigo prestado pela Defensoria Publica, prevista na

Constitui¢ao Federal de 1988.
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3 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

A supremacia da Constitui¢do, no entender de Carraza (2009, p. 37) estd assentada
no conceito de ser ela, a Lei maxima do Estado, a de grau mais elevado, a matriz de todas as
manifestagdes normativas, sendo que todas as outras normas juridicas sé serdo consideradas
vélidas, se estiverem em harmonia com o texto constitucional.

Stiirmer (2009, p. 87), afirma que “a supremacia da Constituicdo sobre as demais
institui¢des juridicas vigentes decorre da origem do poder que a elabora, ou seja, do poder
constituinte origindrio. Isso faz com que o produto de seu exercicio — a Constitui¢do — esteja
no topo do ordenamento juridico, servindo de fundamento de validade a todas as demais
normas’.

José Afonso da Silva (2001, p. 45) acentua que a Constitui¢do se coloca no vértice
do sistema juridico do pais, e a Supremacia consiste na total validade que a ela se confere,
sendo que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconhece e na
propor¢ao por ela distribuido.

Nesta mesma linha, para Stiirmer (2009, p. 87), a Supremacia da Constitui¢do
consiste simultaneamente, fundamento de validade e o principio unificador das normas de um
ordenamento juridico.

Ja Pedro Lenza (2011, p. 219) e Pimenta (2007, p. 83) associam a supremacia da
Constitui¢do como um principio do controle de constitucionalidade de onde derivam todos os
demais subprincipios para sua interpretagao.

Pimenta (2007, p. 83), afirma que esse principio traduz a posi¢ao de superioridade
da Constitui¢cdo em predominio a todas as outras normas juridicas do Estado, em razdo disso,
€ que a validade das normas infraconstitucionais ird depender de sua conformidade com a Lei
Maior.

Nesse norte, Pedro Lenza (2011, p. 219) destaca que a supremacia decorre da
rigidez constitucional, pois a nossa Constituicdo Federal possui um processo legislativo de
alteracdo mais dificultoso e rigoroso, mais solene do que o processo legislativo de alteracao
das leis comuns, e essa prevaléncia deve-se as regras procedimentais solenes que fixam
limites para a sua alteracdo, as chamadas cldusulas pétreas, ou cldusulas de eternidade
previstas no artigo 60 da CF/88.

Dessa forma, a fim de assegurar a supremacia da constitui¢ao, o Estado vale-se da

chamada jurisdi¢@o constitucional, ou seja, o controle de constitucionalidade, que tem o papel
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de buscar a preservagdio da Norma Maior quando em conflito com normas
infraconstitucionais.

Nesse sentido, afirma Silva (2001, p. 46, grifo nosso):

[...] Nem o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios
ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas
atribuicdes nos termos nela estabelecidos [...]

Observa Robaldo (2011), que a supremacia de uma constitui¢do somente se
verifica numa constitui¢do do tipo rigida, como a nossa, porque as constituicoes flexiveis ndo
possuem esse mesmo tratamento. A diferenca estd na forma de alteracdo de seus textos. Nas
constituicdes rigidas, os critérios para a alteracdo do texto normativo sdo diferentes dos
adotados para a criagdo das normas ordindrias, ou infraconstitucionais, porque existe certa
hierarquia de superioridade das normas do ordenamento juridico constitucional em relagdo a
todas as outras. J4 nas constituigdes flexiveis essa distingdo ndo existe, porque as leis
ordindrias estdo no mesmo nivel hierdrquico que as leis constitucionais.

Afirma o mesmo autor que, as consequéncias dessas diferencas tedricas sob o
ponto de vista pratico, € que a chamada hierarquia formal entre as normas constitucionais e
infraconstitucionais s6 acontece em relacdo as Constituigdes escritas rigidas, pois, para uma
norma ter validade, hd que ser produzida em concordancia com os ditames ou prescricoes da
Constitui¢do, o0 mesmo nao ocorre com as Constitui¢des flexiveis, porque ndo existe essa
relacdo de superioridade entre as normas constitucionais € infraconstitucionais, pois estao no
mesmo nivel hierdrquico. Logo, ndo hd que se falar em supremacia do texto constitucional
numa constituicao flexivel, em face das demais normas.

Isso nos leva ao que José Afonso da Silva (2001, p. 46) definiu como supremacia
material e formal da Constituicio. Sendo a primeira, reconhecida até nas constituicdes
costumeiras ou flexiveis, pela falta de rigidez e hierarquia de suas normas, e a segunda
reputando as palavras de Burdeau, pela existéncia de rigidez e hierarquia, que dd nascimento a
distin¢ao de duas categorias de leis: as leis ordindrias e as leis constitucionais.

Assim, € indubitavel, que a Constituicdo Federal é a norma juridica de maior valor
e degrau mais elevado dentre todas as outras normas juridicas “pode-se dizer, em sintese, que
da supremacia da constituicdo decorrem os principios, que se tem como referentes ao controle

de constitucionalidade” (CARVALHO, 2008, p. 347).
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Nesse paradigma, o Supremo Tribunal Federal, 6rgao miaximo do escalonamento
do Poder Judiciério, considerado o guardido da Lei Maior, e dotado de faculdade plena para a
interpretacdo da constituicdo, quando uma norma infraconstitucional se afasta da
conformidade exigida no texto constitucional, vale-se do controle de constitucionalidade para

verificar a adequagdo desta norma com o ordenamento juridico pétrio.

3.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Segundo Pimenta (2007, p. 86) “o controle de constitucionalidade assenta-se no
principio da supremacia da constituicdo, ai entendida a existéncia de uma lei maior que se
sobrepde a todas as demais normas juridicas existentes no Estado”.

Esta estrutura vertical, escalonar, explica Stiirmer (2009, p. 89), situa a
Constituicdo Federal no topo da pirdmide, hierarquia que impde as normas de grau inferior,
rigorosa compatibilidade com as normas de grau superior, atuando a Constituicado como fonte
de todas as outras normas.

Nessa andlise, o controle de constitucionalidade consiste num processo de
verificacdo de compatibilidade das normas infraconstitucionais (leis e atos normativos) com
os preceitos da Constituicao Federal, que € o pressuposto de validade de todas as demais leis.
Assim, no dizer de Pedro Lenza (2011, p. 220), a Carta Magna estd no dpice da piramide
dessa escala normativa, orientando e “iluminando” os demais atos infraconstitucionais.

Em outras palavras, acentua Pimenta (2007, p. 86-91), as normas
infraconstitucionais (leis, decretos, medidas provisorias, resolucdes, etc.) devem adequagdo
vertical com a Constituicdo. Em vista disto, todos os atos juridicos inferiores, inconformes
com os principios e preceitos da Carta Magna, podem ser declarados inconstitucionais. Pois,
na medida em que algum deles estiver em desacordo com o texto da Constitui¢ao, haverd ai,

uma norma invalida, que devera ser extirpada do ordenamento juridico.
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3.1.1 Pressupostos para controle

Por pressupostos de inconstitucionalidade, tém-se aqueles elementos
indispensaveis, considerados necessdrios, norteadores da compreensdo de verificacdo de
compatibilidade hierdrquica das normas do ordenamento juridico.

Pedro Lenza (2007, p. 106, grifo nosso) aponta que o controle de
constitucionalidade dos atos normativos reclama a satisfacdo de alguns requisitos
fundamentais e essenciais, € elenca:

a) a existéncia de uma constitui¢do rigida;

b) a previsdo de um O6rgdo com atribuicdo para resolver os problemas de
constitucionalidade, 6rgao este que variard de acordo com o sistema de controle adotado, bem
como;

¢) um escalonamento normativo em que a Constituicdo ocupe o grau maximo na
aludida relagdo hierarquica, caracterizando-se como norma de validade para os demais atos
normativos do sistema.

Vejamos que a supremacia da nossa Constituicdo € mais que um sé principio, é
um dos pressupostos para o controle de constitucionalidade porque estd no dpice do
ordenamento juridico, portanto, € ela quem vai nortear todo o ordenamento, € por
consequéncia, todas as normas infraconstitucionais, deverao lhes ser compativeis sob pena de
sofrerem o controle de constitucionalidade.

Por conseguinte, a supremacia constitucional presume a existéncia de uma
Constitui¢do rigida, pressuposto existente em nossa Constituicdo Federal diante das regras
procedimentais solenes de alteracdo que estdo previstas no seu art. 60.

Quanto ao drgdo competente para exercer o controle de constitucionalidade,
Pimenta (2007, p. 90), afirma que em regra, compete ao Poder Judicidrio, que atuard através
do exercicio de um controle repressivo de constitucionalidade, ou seja, caso alguma lei,
aprovada pelo Legislativo e sancionado pelo Executivo, conter alguma inconstitucionalidade,

esta lei poderd ter seu vicio declarado inconstitucional pelo Poder Judiciério.
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3.1.2 Momentos de controle

O controle de constitucionalidade podera ocorrer em dois momentos:

O primeiro, através do controle prévio ou preventivo, realizado durante o processo
legislativo de formagao da lei ou ato normativo. Assim, logo na apresentacdo de um projeto
de lei, qualquer “pessoa” (parlamentar), poderd verificar se no projeto de lei existe algum
vicio a ensejar inconstitucionalidade, controle que também podera ser feito por qualquer um
dos poderes, Legislativo, Executivo e Judicidrio (LENZA, 2011, p. 235-236, grifo nosso).

No segundo momento, ocorrerd através de um controle posterior ou repressivo,
realizado normalmente pelo Pode Judiciario, sobre a lei, ou seja, quando a lei discutida ja
existe no plano material. Nesse caso, serd verificado se essa lei ou ato normativo em sede de
discussao possui algum vicio formal (produzido durante o seu processo de elaboragdo), ou se

possui algum um vicio material, vicio de contetido (LENZA, 2011, p. 240, grifo nosso).

3.1.3 Formas de controle

Segundo Lenza (2011, p. 246-271), o controle repressivo, feito pelo Poder
Judiciério, podera ser realizado de duas maneiras: por meio do controle difuso ou do controle
concentrado.

Conforme o mesmo autor (p. 241), o sistema de controle jurisdicional adotado
pelo Brasil é o sistema misto, porque € realizado pelo Poder Judicidrio — daf jurisdicional —
realizado tanto de forma concentrada (controle concentrado) como por qualquer juiz ou
tribunal (controle difuso). Assim, verifiquemos essas duas modalidades:

Sistema difuso de controle: significa que qualquer juiz ou tribunal, assim
entendido o juiz de primeira instancia, desembargador do Tribunal de Justica até o Ministro
do Supremo Tribunal Federal, desde que observadas as regras de competéncia e os ditames
constitucionais, poderdo realizar o controle de constitucionalidade e declarar uma lei
inconstitucional, desde que haja um caso concreto. Portanto, a declaracdo de
inconstitucionalidade terd efeito inter partes, ou seja, valerd somente para as partes que

litigaram naquele processo. Porém, em alguns casos, de julgamentos do STF, podera ele
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declarar que determinada decisdo terd efeito erga omnes, ou seja, este efeito serd estendido
para as demais partes.

Por seu turno, o sistema de controle concentrado, ¢ feito por via de acdes, e
recebe essa denominagdo, pois é um tipo de controle que se “concentra” em um Unico
tribunal, no Brasil, é o STF considerado guardido da Constitui¢do Federal quem julga estes
recursos de controle de constitucionalidade, verificados através de cinco situacdes:

a) Acdo direta de inconstitucionalidade genérica — ADIN Genérica.

b) Acdo direta de inconstitucionalidade interventiva - ADIN Interventiva.

¢) Acdo direta de inconstitucionalidade por omissao - ADO

d) Acdo declaratéria de constitucionalidade — ADC

e) Arguicao de descumprimento de preceito fundamental - ADPF

Nao cabe aqui inserir comentarios sobre todas as modalidades de a¢des elencadas
acima, visto que o objeto de nosso trabalho busca compreender e aferir a
inconstitucionalidade de norma infraconstitucional, que descumpre preceito obrigatério de Lei
Constitucional. Nesse caso, falaremos mais adiante da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Genérica, prevista no art. 102, I, “a”, da CF/88, a qual versa sobre a matéria de nosso
trabalho.

Entretanto, antes de adentrar na modalidade especifica de acdo direta de
inconstitucionalidade, cumpre observar, que a inconstitucionalidade se divide em duas
espécies, como veremos a seguir, € que para realizar essa verificagcdo de compatibilidades, o
Poder Judicidrio se valerd de alguns parametros, que no estudo da hermenéutica
constitucional, sdo chamados de principios de interpretacdo constitucional, que analisaremos

na proxima se¢ao.

3.1.4 Espécies de inconstitucionalidade

O principio da supremacia constitucional requer que todas as normas juridicas,
sejam elas leis, decretos, atos normativos, sempre estejam em harmonia com os principios e
preceitos da Constituicdo Federal.

Porém, essa conformidade, ndo estd mais condicionada apenas a uma atuacdo

positiva, ou seja, quando a norma infraconstitucional recepciona “ipsis litteris” os ditames da
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constituicdo. Segundo José Afonso da Silva, (2001, p. 46), a partir da Constitui¢do de 1988,
omitir a aplicacdo de normas constitucionais, quando a Constitui¢do assim determina, também
constitui conduta inconstitucional.

Por isso, conforme o autor, a Constituicdo de 1988 reconhece duas formas de
inconstitucionalidade: a inconstitucionalidade por acdo (atuacdo) e a inconstitucionalidade por
omissdo (SILVA, 2001, p. 47-48).

Por acdo (atuac@o) é a forma prevista no art. 102, I, “a”, e III, “a”, “b”, “c”, da
Constitui¢do vigente e ocorre quando do Poder Publico emana a producao de atos legislativos
ou administrativos (leis, decretos, etc.) que contrariem normas ou principios constitucionais.
Assim, por for¢a do principio da supremacia da Constituicao, esses atos serdo reputados nulos
por incompatibilidade vertical, pois as normas infraconstitucionais somente valerdo se forem
compativeis com normas de grau superior. Essa forma, pode se manifestar sob dois aspectos:
formalmente: quando tais normas sdo formadas por autoridades incompetentes ou em
desacordo com formalidades ou procedimentos estabelecidos pela Constituicio, ou
materialmente: quando o conteido de tais leis ou atos contraria preceito ou principio da
Constituicao (SILVA, 2001, p. 47).

Ja a inconstitucionalidade por omissao, acrescentada pela CF/88 no art. 103 e seus
§§ 1° a 3°, verifica-se no sentido inverso, quando hd uma inércia do Poder Puibico em tornar
plenamente aplicdvel norma constitucional de eficidcia limitada. Assim, tal omissdo se
caracterizard inconstitucional, portanto, ocorre ai, o pressuposto para a propositura de uma
acdo de inconstitucionalidade por omissdo, visando do legislador a elaboracdo da lei
perseguida (SILVA, 2001, p. 48).

Dessa forma, a verificagdo de incompatibilidade por acdo ou omissdo de norma
infraconstitucional em contraste com a Constituicao Federal, é realizada observando-se alguns

parametros de interpretagao.

3.1.5 Principios de interpretaciao constitucional

A Hermenéutica Constitucional € regida por métodos e principios que

fundamentam a interpretacdo das normas constitucionais e por consequéncia o controle de
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constitucionalidade da Constituicdo Federal, que por sua vez, é exercido pelo Supremo
Tribunal Federal (doravante STF), guardido da Magna Carta.

Desse modo, é importante anotar que o significado dos termos — interpretacao e
hermenéutica juridica sdo diferentes de hermenéutica constitucional.

O termo interpreta¢do no contexto juridico “[...] € o momento de contato direto
do intérprete com a norma juridica, ocorre quando o operador do direito procura encontrar,
por meio de técnicas especificas, qual o real contetido e significado da norma juridica” por
outro lado, a “hermenéutica juridica € a ciéncia formada pelo conjunto sistémico de técnicas
e métodos interpretativos” (GERA, 2011, grifo nosso).

Desta forma podemos afirmar que a interpretacdo € um conceito amplo, que pode
ser utilizado em qualquer ramo da ciéncia, inclusive a juridica, pois se refere aos diferentes
métodos utilizados pelo intérprete a fim de desvendar o sentido do texto em apreco.

A hermenéutica também em sentido amplo € o conjunto de métodos que visam a
interpretacdo de textos. J4 a hermenéutica juridica € um conceito mais estreito, pois € um
conjunto de métodos de interpretacdo que visam tornar claro o sentido e o conteido de uma
determinada norma juridica.

Por outro lado, a hermenéutica constitucional, na licdo de Souza Junior (2011)
“sera entendida como o saber que se propde a estudar os principios, os fatos, e compreender
os institutos da Constitui¢do para colocéd-la diante da sociedade”, é, portanto, o estudo em
sentido mais estrito porque visa unicamente interpretar o conteido das normas
constitucionais.

Assim, segundo Luciano Avila (2011,grifo nosso), as normas constitucionais sao
dotadas de algumas peculiaridades formais por conta da sua supremacia, elas detém certa

singularidade que as torna merecedoras de algumas coordenadas hermenéuticas especificas,

requisitos basicos que norteiam o método interpretativo.

Para elencar principios relacionados com o nosso tema, norteadores da
interpretacdo das normas constitucionais, utilizaremos como parametro a organizacao feita
por Inocéncio Martires Coelho (2003, p. 130-141), que segundo Canotilho (1993, p. 226)

passa a ser um ponto de referéncia obrigatério da teoria da interpretagcdo constitucional.
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3.1.5.1 Unidade da constitui¢dao

Luciano Avila (2011), afirma que esse principio denota o cardter sistemdtico e
harmonico do texto constitucional, e tem por objetivo evitar interpretagdes desarmonicas,
evitar antinomias, contradi¢des ou antagonismos entre as normas da constituicao. Isso impde
que o interpretador do direito ndo tome como referéncia uma norma isoladamente, mas exige
que o intérprete parta de uma interpretacdo conjugada e sistemdtica das normas
constitucionais, como um todo, porque esta interpretacao unitdria da constitui¢io evita que o
intérprete incorra numa interpretacdo ‘“‘pobre”, cujo significado venha resultar numa
desarmonia do texto constitucional.

A observancia ao principio de interpretagdo unitdria do texto constitucional é
relevante, porque nao existe hierarquia entre as normas da constitui¢do, assim como, as
normas da constitui¢do pelo seu cardter origindrio ndo sdo passiveis de inconstitucionalidade,
em que pese, ndo ha conflitos reais de normas constitucionais, mas conflitos aparentes, porém,
sempre que houver conflitos entre principios, bens e valores constitucionais o intérprete deve
valer-se da técnica da ponderagdo. Processo caracterizado por um balizamento entre os
principios constitucionais conflitantes, exigindo que todos os principios em rota de colisdo
devem ter sua mdaxima aplicabilidade garantida, ou seja, todos precisam ser preservados
(AVILA, 2011).

Portanto, a interpretacdo unitdria da constitui¢do, significa que as normas
constitucionais nao devem ser interpretadas de forma isolada, mas na sua integralidade, e que
o intérprete deve analisa-la no seu todo, a partir de regras e principios contidos na prépria

constitui¢cdo, sob pena de dissonancia.

3.1.5.2 Concordancia pratica ou da harmoniza¢dao

E um principio correlato 4 unidade da constitui¢io, pois é nele que a concordincia
pratica ou da harmonizagdo se concretiza.
Inocéncio Martires Coelho (2003, p. 131-132, grifo nosso) afirma que o principio

da harmonizag¢do ou da concordancia prética consiste no que podemos chamar de equivaléncia
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das normas constitucionais conflitantes. Dado que a constitui¢do ndo hierarquiza principios
constitucionais, faz-se necessario um juizo de adequacdo entre os bens e valores
constitucionalmente protegidos a fim de que haja uma harmonizagao entre eles.

Por meio deste principio, acrescenta 0 mesmo autor (p. 32), o operador do direito
ao se deparar com situagdes de ocorréncia entre bens e valores constitucionais protegidos,
deverd necessariamente adotar uma solu¢do que aproveite a realizacdo de todos (concilia¢do),
a0 mesmo tempo em que nao acarrete negacao a nenhum. Implica dizer que essa equivaléncia
serd feita somente no momento da aplicacdo do texto, e no contexto dessa aplicac@o, sé neste
momento € que o intérprete poderd coordenar, ponderar e, afinal, conciliar os bens e valores

constitucionais em conflito, dando a cada um o que for seu.

3.1.5.3 Eficécia integradora

Também associado ao principio da unidade, o efeito integrador tem por finalidade
uma interpretacdo que priorize a unidade da constitui¢do enquanto carta politica que rege o
Estado de Direito.

Para Canotilho (1993, p. 227), o principio do efeito integrador na resolu¢do dos
problemas juridico-constitucionais, deve dar precedéncia aos critérios ou pontos de vista que
favoregam a integracdo politica e social e o refor¢o da unidade politica.

Com este principio, pretende-se orientar o operador do direito (intérprete) no
sentido de que ao examinar conflitos de interpretacdo entre normas constitucionais
conflitantes, procure priorizar aqueles preceitos que favorecam a integragao politica e social e
possibilitem o refor¢o da unidade politica, posto que essa € uma das finalidades primordiais

da Constitui¢do.
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3.1.5.4 For¢a normativa da constitui¢ao

Este principio consiste em conferir maior eficdcia as normas constitucionais
quando da interpretacdo normativa.

Assim, conforme Canotilho (1993, p. 229), “na solu¢do dos problemas juridico-
constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os
pressupostos da constitui¢do (normativa), contribuem para uma eficicia 6ptima [sic] da lei
fundamental”.

Nesse sentido, Inocéncio Martires Coelho (2003, p. 136), afirma que a
importancia de dar eficicia as normas da constitui¢do reside na condi¢do de que ao resolver
um conflito normativo, essa interpretacdo eficaz ird projetar-se sobre o restante do

ordenamento juridico e passard a orientar a sua interpretacao.

3.1.5.5 Maxima efetividade

Este principio estd vinculado ao principio da for¢ca normativa da constitui¢ao, de
modo que a aplicagdo do principio da médxima efetividade, ou maxima eficdcia segundo
Luciano Avila (2011), resulta numa interpretacio que objetiva aperfeicoar o sentido da norma
a fim de produzir efetividade no plano social, porém, sem alterar o seu contetido.

Para Canotilho (1993, p. 228, grifo nosso), esse mesmo principio também pode
ser chamado por principio da eficiéncia, ou principio da interpretacao efetiva, pois € operativo
em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, € embora a sua origem esteja ligada a
tese da atualidade das normas programaticas (THOMA), € hoje, sobretudo invocado no

ambito dos direitos fundamentais, significa que no caso de duvidas deve preferir-se a

interpretacdo que reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais.

Assim, Luciano Avila (2011) acentua, o intérprete deve evitar interpretacdes que
restrinjam os direitos constitucionais, principalmente os direitos fundamentais, pois devem ser
interpretados extensivamente, em sua maxima amplitude e efetividade a fim de que a norma
constitucional venha reger a realidade por ela descrita no meio social, ou seja, esse principio

objetiva proteger os valores que o legislador quis proteger (o elemento axioldgico). Nesse
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entendimento, o que deve ser interpretada restritivamente sdo as normas e leis

infraconstitucionais que restringem o exercicio dos direitos constitucionais fundamentais.

3.1.5.6 Interpretacdo conforme a constituicao

Afirma Canotilho (1993, p. 229-230) que este principio tem a funcdo de assegurar
a constitucionalidade da interpretacdo constitucional, ndo permitindo a obtencdo de um
sentido inequivoco dentre os vdrios significados da norma, porém, restringindo que a
interpretacdo se dé conforme o texto constitucional.

No mesmo sentido, Canotilho (1993, apud LENZA, 2011, p. 150) anota que, se
deparando o operador da constituicdo com normas plurissignificativas ou polissémicas (que
possuem mais de uma interpretacao, significados), ao interpreta-las, deve preferir a exegese
que mais se aproxime da Constituicdo e, portanto nao pode ser contrdria ao texto
constitucional, dai surgirem vérias dimensdes a serem consideradas, seja pela doutrina, seja
pela jurisprudéncia, lembrando que a interpretacdo conforme serd posta em execugdo pelo
Judicidrio e, em ultima instancia, de maneira final, pela Corte Suprema (STF).

A interpretacdo conforme a Constitui¢do segundo Pedro Lenza, se desdobra em
seis dimensdes ou subprincipios que necessariamente devem ser observadas em sede de
interpretacdo da constituicdo.

Sao elas:

Prevaléncia da ConstituicAo: deve-se preferir a interpretacio ndo contriria a
constituigao.

Conservacao de normas: percebendo o intérprete que uma lei pode ser interpretada
em conformidade com a Constituicdo, ele deve assim aplicd-la para evitar a sua nio
continuidade.

Exclusido da interpretacao contra legem: o intérprete ndo pode contrariar a o texto
literal e o sentido da norma para obter a sua concordancia com a Constitui¢ao.
Espaco de interpretacdo: s6 se admite a interpretagdo conforme a Constituicio se
existir um espago de decisdo e, dentre as vdrias que se chegar, deverd ser aplicada
aquela em conformidade com a Constitui¢do.

Rejeicdo ou nao aplicacio de normas inconstitucionais: uma vez realizada a
interpretacdo da norma, pelos varios métodos, se o juiz chegar a um resultado
contrdrio a Constituicdo, em realidade, deverd declarar a inconstitucionalidade da
norma, proibindo a sua corre¢@o contra a Constituigao.

O intérprete nio pode atuar como legislador positivo: nao se aceita a
interpretacdo conforme a Constitui¢do quando, pelo processo de hermenéutica, se
obtiver uma regra nova e distinta daquela objetivada pelo legislador e com ela
contraditéria, em seu sentido literal ou objetivo. Deve-se, portanto, afastar qualquer
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interpretacdo em contradicio com o0s objetivos pretendidos pelo legislador.
Avancando, se a vontade do legislador violar a Constituicdo, [...]
(CANOTILHO,1993, apud LENZA, 2011, p. 150, grifo nosso).

Noutro enfoque, Luciano Avila (2011) aponta que a interpretacio conforme a
constituicdo se desdobra ainda, em duas espécies:

Interpretacdo com reducdo de texto: nesta, o STF vai excluir uma determinada
expressao do texto da norma impugnada a fim de preservar a constitucionalidade do restante
da norma. Entdo ird declarar a inconstitucionalidade apenas de uma palavra, ou de uma
expressao do texto, a fim de preservar o restante da norma.

Interpretacdo sem redugcdo de texto: aqui ndao ha uma declaracdo de
inconstitucionalidade de alguma expressdao do texto da norma. Nesta, o texto interpretado €
mantido, e o que o STF far4, serd uma restricdo as possibilidades de interpretagdao em torno da
norma, porém, ndo excluird nenhuma palavra do texto. Significa que a norma serd mantida, e,
portanto, constitucional, se, contudo for interpretada conforme entendimento do STF.

Assim, segundo o mesmo autor, a interpretacdo conforme, ¢ uma técnica de
decisdo em controle de constitucionalidade, e significa que dentre duas ou mais interpretacdes
deverd o intérprete optar por aquela que tenha mais afinidade e harmonia com o texto
constitucional, porém, esse principio, s6 pode ser aplicado as normas poliss€émicas ou

plurissignificativas, com duas ou mais interpretagdes.

3.1.5.7 Proporcionalidade ou da razoabilidade

Conforme a doutrina de Karl Larenz (1989 apud COELHO, 2003, p. 139), o
principio da proporcionalidade ou razoabilidade, em sintese, consolida um conjunto de
valores que emanam diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; que precede e
condiciona a positivacdo juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto
principio geral do Direito serve de regra de interpretacdo para o ordenamento juridico.

Nesse sentido, Pedro Lenza (2011, p. 150-151, grifo nosso), afirma que se trata de
principio extremamente importante, especialmente na situacdo de colisdo entre valores

constitucionalizados. E, portanto, devem ser analisados, a partir de alguns critérios. Assim,
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por parametros de interpretacdo, destaca-se 03 elementos, ocorréncias importantes para o
principio da proporcionalidade ou razoabilidade:

Adequacdo: é também chamado de pertinéncia ou idoneidade, significa que o
meio escolhido pelo agente deve atingir o objetivo perquirido por ele (LENZA, 2011, p. 151).

Necessidade: também conhecida por exigibilidade ou vedacdo do excesso,
significa que “a ado¢do de medida que possa restringir direitos s6 se legitima se indispensavel
para o caso concreto e ndo se puder substitui-la por outra menos gravosa” (LENZA, 2011, p.
151). Este principio exige a seguinte pergunta — a medida € indispensdvel? Nesse caso, o
aplicador do Direito, em sede de interpretacdo, ao tender adotar uma medida que ird restringir
direitos, deve se indagar, pois a medida que ird restringir direitos, s se justifica se outra
medida menos gravosa ndo puder ser aplicada ao caso concreto.

Proporcionalidade em sentido estrito: Pedro Lenza (2011, p. 151) ensina que,
“sendo a medida necesséria e adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de
realizacdo do objetivo pretendido, supera a restricdo a outros valores constitucionalizados.
Podemos falar em méxima efetividade e minima restricdo”. Que no entender de Luciano
Avila (2011), vai permitir que o Poder Judiciério invalide atos legislativos administrativos do
Poder Publico, quando estes atos ndo estiverem dotados de moderacao, equilibrio, justica,
razoabilidade, bom senso, com efeito, o Poder Judicidrio podera invalidar estes atos quando

houver necessidade de rejeicao a atos arbitrarios e caprichosos emanados do Poder Publico.

3.1.6 Acao direta de inconstitucionalidade

A acgdo direta de inconstitucionalidade (ADIN) é a medida adequada para
questionar a constitucionalidade leis ou atos normativos.

Pedro Lenza (2011, p. 263) afirma que o “objeto do comentado instrumento
processual € a lei ou ato normativo que se mostrarem incompativeis com o sistema’”. Assim,
por leis, entende-se “todas as espécies normativas do art. 59, da CF/88, quais sejam: emendas
a Constitui¢do, leis complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medidas provisdrias,

decretos legislativos e resolu¢des” (LENZA, 2011, p. 263).
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Dispde o artigo102, I, “a”, primeira parte, da CF/88, que € objeto de acao direta de
inconstitucionalidade, lei ou ato normativo Federal ou Estadual que contrariar dispositivo da

Constitui¢ao Federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; (Redag@o dada pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993) (BRASIL, CF,
2011, grifo nosso).

Por tais razdes, serd o STF competente para julgar a ADIN de lei ou ato normativo
federal em face da Constitui¢do, visto ser a Corte suprema do Poder Judicidrio brasileiro e
guardido da Carta Magna.

Nesta via, o procedimento para ajuizar esta acdo encontra-se estabelecido na Lei
n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da ADIN e
da ADC perante o STF.

Conforme o art. 103, da Carta Magna, e art. 2° da lei acima citada, ambos dispdem
taxativamente o mesmo rol de legitimados para questionar a constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual em face da Constituicio Federal, e propor acdo direta de
inconstitucionalidade. Lembrando que esse rol foi significativamente ampliado pelo texto
constitucional de 1988, uma vez que a legitimidade para a propositura dessa acdo, somente
era reconhecida ao Procurador-Geral da Republica (PGR), chefe do Ministério Publico da

Uniao e do Ministério Publico Federal (LENZA, 2011, p. 263).

Art. 103. [...]

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa;

V - 0 Governador de Estado;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redag@o dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V - o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Repiiblica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

[...] BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).
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Grifamos o inciso IX do art. 103, CF/88, por se referir, dentre outras entidades, a
Defensoria Publica da Unido (doravante DPU) e a Associacdo Nacional dos Defensores
Publicos (doravante ANADEP), que sao classificadas como entidades de classe de ambito
nacional, por representarem uma classe de profissionais com representantes em quase todos os
Estados da federacdo, conforme entendimento do STF (LENZA, 2011, p. 300, rodapé).

Outro ponto importante, que Pedro Lenza (2011, p. 300) explica, € no tocante aos
legitimados, em que o STF prescreve que alguns devem provar interesse na acao em relagdo a
sua finalidade institucional, ou seja, devem demonstrar pertinéncia tematica.

Portanto, todos os elencados acima, sdo legitimados universais ativos, com
excecao dos incisos [V- (Mesa de Assembleia Legislativa); V - (Governador de Estado); IX —
(confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional), que sdao os legitimados
interessados ou especiais, pois devem demonstrar o interesse especial na ac¢do relacionado a
sua finalidade institucional (LENZA, 2011, p. 301).

Assim, podemos afirmar que, em decorréncia da supremacia da Constituicdo,
como ja analisamos, as leis e atos normativos devem necessariamente estar em conformidade
com o texto normativo da Carta Maga, pois do contrdrio, serdo passiveis de controle de
constitucionalidade, logo, implicard sobre essas leis, ADIN que tem por objeto principal a

declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado.

3.2 SIMETRIA CONSTITUCIONAL

A simetria constitucional tem por objetivo assegurar o principio da supremacia da
Constitui¢do diante das Constituicdes dos Estados-Membros.

Segundo Mafra Filho (2005) € “o principio federativo que exige uma relacdo
simétrica entre os institutos juridicos da Constituicdo Federal e as Constitui¢des dos Estados-
Membros™.

Desta forma, definir o significado da palavra “simetria” nos ajudard a
compreender o que vem a ser essa relacdo simétrica que deve existir entre as Constituicdes
Estaduais e a Constitui¢ao Federal.

Conforme o diciondrio, a palavra simetria significa a ‘“‘correspondéncia, em

grandeza, forma e posicao relativa de partes situadas em lados opostos de uma linha ou plano
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médio, ou, ainda, que se acham distribuidas em volta de um centro ou eixo; harmonia
resultante de certas combinacdes e propor¢des regulares. Remete a igualdade, a semelhanca
entre fatos”. Significa que “As Constituicdes Estaduais e a Lei Organica do Distrito Federal se
subordinam a Constitui¢do Federal e com ela devem similitude (principio da simetria), ou
seja, devem guardar semelhanca em relacdo a Carta Magna” (SIMETRIA, 2011, grifo nosso).

Portanto, a simetria constitucional exige que a Constituicio dos Estados-
Membros, enquanto poder constituinte decorrente, derivado do poder constituinte origindrio,
deve agir segundo as regras bdsicas tragadas por este, ou pelo menos nao contrariar nada que
por ele foi firmado na Constitui¢do Federal (BESTER, 2005, p. 196).

Cabe considerar que o poder constituinte origindrio, o poder constituinte derivado
e o poder constituinte decorrente, embora disciplinem matéria de ambito constitucional, estao
em niveis diferentes.

Nesse quadro, o poder constituinte origindrio, é aquele que d4 origem a nova
ordem constitucional, que edita uma nova Constituicdo podendo substituir a anterior. Por ser
um poder origindrio, é chamado de inicial, no sentido de que nao se funda noutro, sendo que
dele derivam todos os demais poderes, e nenhum poder existe acima dele, nem de fato, nem
de direito. Também ¢ ilimitado e incondicionado, primeiro, por ndo estar atrelado aos direitos
e valores consagrados pela Constituicdo que ainda vigora, e segundo, porque ndo se subordina
a qualquer regra, tampouco tem férmula prefixada para sua manifestacdo, assim, quando se
retine, cria suas préprias regras de funcionamento (BESTER, 2005, p. 193-194).

Noutra via, o poder constituinte derivado, € um poder reformador, porque nada
constitui, mas € constituido pelo poder constituinte origindrio, sendo que deste retira a forca e
a legitimidade para reformar a Constituicdo Federal, podendo realizar via revisdo ou via de
emendas. Portanto, € subordinado e condicionado, ou seja, s6 pode agir pelas formas fixadas,
nas condi¢des postas, nao podendo ultrapassar os limites impostos para a sua atuagdo na
propria Constituicdo Federal (BESTER, 2005, p. 195-196).

Ja o poder constituinte decorrente, € constituinte e constituido. Primeiro porque
constitui as constitui¢des dos Estados-Membros, cria uma ordem juridica estadual, segundo,
porque deriva do poder constituinte origindrio, € consequentemente, deve agir segundo as
regras bésicas tracadas pela ordem juridica instituida por este, ou pelo menos ndo violar o que
por ele foi firmado na Constitui¢do Federal (BESTER, 2005, p. 196).

Nesta esteira, “em face da supremacia das normas, material e formalmente
constitucionais, as leis ordindrias, a elas devem se conformar. Trata-se de uma consequéncia

da soberania do poder constituinte, frente aos poderes constituidos” (LIMA, 1983, p. 81).
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Oportuno se torna a contribuicio de Gisela Maria Bester (2005, p. 380, grifo
nosso) ao mencionar sobre o parametro para a realizacdo do controle de constitucionalidade,

que deve sempre ser a Constitui¢do de um pais.

O importante a ser gravado € que o padrdo de constitucionalidade de qualquer norma
dentro de um ordenamento juridico é sempre dado pela norma mais importante, mais
alta, mais suprema, mais fundamental desse ordenamento, e esta norma é,
invariavelmente, a Constitui¢do, entendida como Lei Fundamental, como norma das
normas. A Constituicdo €, assim, a prépria norma pardmetro, que deverd prevalecer
no conflito que necessariamente se instaura entre si e qualquer outra norma que a
antagoniza. Tanto faz se nas federacdes os Estados-membros tenham suas
constitui¢des estaduais e em seu dmbito instituam sistemas estaduais de controle de
constitucionalidade, o parametro ltimo, ou indireto, serd sempre o do texto
constitucional federal, até porque, as constitui¢des estaduais, por uma regra que se
chama principio da simetria constitucional, ndo s6 ndo podem destoar de nada do
que € posto pela Constituicdo Federal como ainda tém que repetir algumas cldusulas
desta praticamente ipsis litteris.

Neste passo, a Constituicdo Federal assegura aos Estados-Membros autonomia,
que se materializa na capacidade de auto-organizacdo, autolegislacdo, autogoverno e
autoadministragado, prescritos nos artigos 18, 25 a 28 da CF/88 (SILVA, 2001, p. 592).

Porém, trataremos neste trabalho, da sua autonomia organizacional, que exprime o
artigo 25 da CF/88: “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui¢cdes e leis que

adotarem, observados os principios desta Constituicdo” (BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).

Estd, portanto explicito na regra que grifamos o principio da simetria
constitucional, da limita¢do imposta pelo poder constituinte originério, aos Estados-Membros.
Ou como nos explica Bester (2005, p. 196), “[...] regras da Constituicdo Federal que devem
necessariamente ser repetidas ipsis litteris nas Constitui¢Oes estaduais, adaptando-se apenas
os nomes dos 6rgaos, cargos e institui¢des, pois sem elas seria impossivel dar-se organizagao
aos estados-federados. Sao as chamadas normas de reproducéo [...]".

José Afonso da Silva (2001, p. 595, grifo no original) a respeito dessas normas de
reproducdo obrigatdria, a serem observadas pelo poder constituinte estadual, afirma que
podem ser considerados em dois grupos: a) os principios constitucionais sensiveis; b) os
principios constitucionais estabelecidos.

Os principios constitucionais sensiveis sao aqueles enumerados no art. 34, VII,
que dizem respeito a forma republicana; sistema representativo e regime democratico; direitos
da pessoa humana; autonomia municipal; e a prestacdo de contas da administracdo publica,

direta e indireta (SILVA, 2001, p. 596).
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Porém, sdo os principios constitucionais estabelecidos, que limitam a autonomia
organizatéria dos Estados em prol da conformidade com a Constituicdo, que José Afonso da
Silva (2001, p. 597), subdivide em dois tipos de regras: umas de natureza vedatdria e outras,
mandatdrias.

As limitagOes vedatérias sd@o normas de proibicdo, aquelas que vedam
explicitamente os Estados de adotarem determinados atos ou procedimentos. Ja as limita¢des
de natureza mandatérias, sdo as que dizem respeito a observancia dos principios
constitucionais, pois que de maneira explicita e direta, a Carta Magna determina aos Estados
cumprirem suas regras, conforme prescrito (SILVA, 2001, p. 597).

Em outras palavras, LEONCY (2007, p. 25-26) afirma:

Em casos tais, o poder constituinte decorrente limita-se a transpor as normas da
Constituicdo Federal sobre uma dada matéria, de modo a também torna-la normas
constitucionais estaduais, formal ou materialmente idénticas aquelas, dando origem,
assim, as chamadas normas constitucionais estaduais de reproducdo, ou
simplesmente, normas de reproducao.

Por esta razdo, compreendemos que a finalidade do principio da simetria
constitucional, € resguardar a supremacia da Constituicio Federal perante os Estados-

federados, com o fim de proteger a ordem juridica do Estado Democratico de Direito.
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4 A DEFENSORIA PUBLICA NA CONSTITUICAO FEDERAL

A precursora no Brasil, da Defensoria Publica, é a propria OAB, pois, foi devido
ao empenho maximo de seus membros para tornar norma efetiva a assisténcia judicidria
gratuita aos pobres, que esse preceito foi incluido na Carta Constitucional de 1934, sendo que
sua ampliacdo resultou na consagracdo da Defensoria na CF/88, como 6rgdo essencial a
funcdo jurisdicional do Estado.

Desta forma:

A Defensoria Publica é o 6rgdo estatal que cumpre o DEVER CONSTITUCIONAL
DO ESTADO de prestar assisténcia juridica integral e gratuita a populacdo que ndo
tenha condicdes financeiras de pagar as despesas destes servigos. Isto porque a
assisténcia juridica integral e gratuita aos hiposuficientes [sic] é direito e garantia
fundamental de cidadania, inserido no art. 5° da Constituicdo da Repiiblica, inciso
LXXIV, e a Constitui¢cdo impde a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal o dever
inafastdvel, [sic] da sua prestacdo, diretamente pelo Poder Publico e através da
Defensoria Publica, determinando que a Defensoria Publica seja instalada em todo o
pafs, nos moldes da lei complementar prevista no paragrafo tnico do art.134 (LC
80/94). [...] (DEFENSORIA PUBLICA DO RIO DE JANEIRO, 2011, grifo no
original).

Por sua vez, a instituicdo conta com um quadro de profissionais de carreira

investidos mediante concurso publico, que sdo os Defensores Publicos, conceituados como:

[...] pessoas formadas em Direito e que ingressam na Defensoria Publica com, no
minimo, dois anos de experiéncia, através de aprovacao em um rigoroso concurso de
provas e titulos. Na defesa dos interesses de seus assistidos os Defensores Publicos
tém atuacdo no primeiro e no segundo graus de jurisdicdo, com titularidade e
atribui¢des especificas em razdo da matéria a ser examinada. O Defensor Publico é
independente em seu mister, litigando em favor dos interesses de seus assistidos em
todas as instdncias, independente de quem ocupe o pélo [sic] contrdrio da relacdo
processual, seja pessoa fisica ou juridica, a Administragdo Publica ou Administracao
Privada, em todos os seus segmentos (DEFENSORIA PUBLICA DO RIO DE
JANEIRO, 2011).

Frente a essencialidade da prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita, o
constituinte origindrio consagrou a institui¢do, no capitulo IV — “Das Fung¢des Essenciais a
Justica”, secdo III — “Da Advocacia e da Defensoria Publica”, e artigo 134, da CF/88,
informando que: “A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,

na forma do art. 5°, LXXIV’ (BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).
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Assim, a Defensoria Publica, € instituicdo fundamental, indispensdvel ao bom
andamento da justica, sendo que o seu papel corresponde a uma manifestacdo e instrumento
do regime democratico, competindo-lhe a orientagdo juridica integral e gratuita, a postulagao
e a defesa judicial (em todos os graus de jurisdi¢do) e extrajudicial, de direitos, individuais e
coletivos, titularizados por hipossuficientes econdmicos, de acordo com o artigo 5°, inciso
LXXIV, da Constituicdo Federal de 1988 (MORAES, 1997, p. 41).

Por conseguinte, todo individuo, seja brasileiro ou estrangeiro, é detentor do
direito fundamental de acesso a justica, e de usufrui-lo mesmo que nao tenha condig¢des
financeiras de pagar um advogado particular. Nesse caso, o Estado Brasileiro é quem tem o
dever de garantir a pessoa que necessite a ampla e gratuita assisténcia juridica, por meio da
Defensoria Piblica, institui¢io criada especialmente para esse fim (DEFENSORIA PUBLICA
DA UNIAO, 2011, p. 5).

Nesse sentido, a assisténcia juridica integral e gratuita, a assisténcia judicidria
gratuita e a justica gratuita sdo semelhantes, porém, possuem conceitos técnico-juridicos
distintos, pois a Constitui¢ao/88 quando afirmou no art. 5°, LXXIV que “o Estado prestara

assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”

(BRASIL, CF, 2011, grifo nosso), ampliou o conceito de assisténcia judicidria até entdo

utilizado.

4.1 DEFINICAO DOS CONCEITOS DE ASSISTENCIA JUDICIAL

Os termos, assisténcia judicidria gratuita, justica gratuita e assisténcia juridica
integral e gratuita, sdo diferentes, e se faz necessdrio compreendé-los, pra entender a
prescri¢ao do Legislador originério na CF/88.

Pierre (2008, p. 11-13, grifo nosso) afirma que:

Por justica gratuita, deve ser entendida a gratuidade de todas as custas e despesas,
judiciais ou ndo, a serem suportadas pelo cidaddo para o correto desenvolvimento do
processo. A assisténcia judicidria envolve o patrocinio gratuito da causa por
advogado. E, pois, um muinus publico, consistente na defesa do assistido, em juizo,
que deve ser oferecido pelo Estado, mas que pode ser desempenhado por entidades
nio-estatais, conveniadas ou ndo com o poder publico. E importante acrescentar que,
por assisténcia judicidria, devemos entender ali inserido, todo agente que tenha por
finalidade principal a prestagdo do servico, ou que o faga com freqiiéncia [sic], por
determina¢do judicial ou mediante convénio com o poder publico. Por sua vez, a
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assisténcia juridica engloba a assisténcia judicidria, sendo ainda mais ampla que
esta, por envolver também servicos juridicos ndo relacionados ao processo, tais
como orientacdes individuais ou coletivas, o esclarecimento de dudvidas, e mesmo
um programa de informagao a toda comunidade.

Dessa forma, a assisténcia judiciaria gratuita ¢ o patrocinio do advogado para a
defesa da causa em juizo, enquanto que o beneficio da justica gratuita compreende apenas a
isencdo das custas e emolumentos que dispendem a causa na justica. Assim, a assisténcia
judicidria geralmente abarca o beneficio da justica gratuita. Ex. quando o advogado ¢é
nomeado pelo juiz em audiéncia ou pela lista formulada pela OAB como Defensor Dativo.

Por outro enfoque, a assisténcia juridica integral e gratuita, prevista na Carta
Magna de 1988, € mais ampla porque engloba a assisténcia do advogado perante o juizo e fora
dele, a informacgdo/orientacdo juridica, bem como, as custas judiciais, taxas € emolumentos,
ou seja, resumindo, ela abarca ainda a assisténcia judicidria gratuita e o beneficio da justica

gratuita.

4.2 ESTRUTURA E ABRANGENCIA DA DEFENSORIA PUBLICA

Conforme o art. 2°, da Lei Complementar 80 de 1994 (BRASIL, 2011), a
Defensoria Pablica abrange: I - a Defensoria Publica da Unido; II - a Defensoria Publica do
Distrito Federal e dos Territdrios (caso sejam criados); e, III - as Defensorias Publicas dos
Estados.

Defensoria Pablica da Unido: O art. 14, da Lei Complementar 80 de 1994,
estabelece que a Defensoria Publica da Unido (doravante DPU) atuard nos Estados, no
Distrito Federal e nos Territdrios, junto a Justica Federal, do Trabalho, Eleitoral, Militar,
Tribunais Superiores e instancias administrativas da Unido (BRASIL, 2011).

Ainda previsto no § 3°, do art. 14, da LC 80/94, aos Defensores Publicos Federais,
¢ incumbido: ‘“a prestacdo de assisténcia judicidria pelos 6rgdos préprios da Defensoria
Pablica da Unido dar-se-4, preferencialmente, perante o Supremo Tribunal Federal e os
Tribunais superiores” (BRASIL, 2011).

Conforme cartilha da DPU:



53

[...]. A Defensoria Publica da Unido representard o cidadao contra a Unido, suas
Autarquias, Fundagdes e 6rgios publicos federais (INSS, INCRA, FUNAI, Exército,
Marinha, Aerondutica, etc) ou empresas publicas federais (Caixa Econdmica
Federal, Correios, etc), ou seja, a Defensoria Piblica da Unido atuard em todos os
casos que envolvam o exercicio de um direito do individuo ou da populagdo carente
contra as entidades publicas federais ou, ainda, outros interesses que estejam
submetidos ao Poder Judicidrio da Unido (DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO,
2011, p. 5-6).

O objeto da Defensoria Publica da Unido é a assisténcia juridica, perante os
orgaos federais. O que se reputa imprescindivel, exigindo que o Estado, por meio do Poder
Executivo Federal estruture com eficiéncia a Defensoria Publica da Unido em todos os
Estados da Federacao (GIANNAKOS, 2008, p. 114).

Defensoria Publica do Distrito Federal e Territorios (esta se for criada):
Apesar de ser competéncia da Unido a organizacdo e manutengao delas (art. 21, XIII, CF/88 e
52, da LC 80/94) ndo compdem a Defensoria Publica da Unido, pois sdo autdbnomas e
independentes desta, lembrando, também que ndao hd no ambito federal a existéncia de
Defensorias Publicas especializadas junto as Justicas do Trabalho e Militar, cabendo aos
Defensores Publicos da Unido atuar nessas areas. (GIANNAKOS, 2008, p. 114). Desse modo,
caberd a Defensoria Publica do Distrito Federal, a mesma atua¢do que cabe aos Estados, ou
seja, junto a Justica Estadual, pois como ja mencionado, apesar de ser organizada e mantida
pelo Estado, se manifesta com legislacdo propria (MORAES, 1997, p. 46).

Defensoria Puablica dos Estados: Conforme a Constitui¢do Federal vigente serao
organizadas e mantidas pelas proprias Unidades da Federacdo, por meio de normas juridicas
proprias, observando, todavia, as normas gerais estabelecidas pela Lei Organica Nacional da
Defensoria Piblica (MORAES, 1997, p. 46). Diferente da DPU, estas atuam junto a Justica
Estadual, dentro de suas respectivas abrangéncias. E segundo o art. 106, da LC n°. 80/94, a
Defensoria Publica do Estado “prestard assisténcia juridica aos necessitados, em todos os
graus de jurisdicdo e instancias administrativas do Estado”, bem como, no seu pardgrafo
unico, “caberd interpor recursos aos Tribunais Superiores, quando cabiveis” (BRASIL, 2011).

Além disso, as Defensorias Publicas Estaduais, no art. 106-A, da LC 80/94
“devem primar pela descentralizacdo, e sua atuacdo deve incluir atendimento interdisciplinar,
bem como, a tutela dos interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos”
(BRASIL, 2011). Podendo ainda, para melhor atender a populacdo carente em todo o
territorio estadual, segundo art. 107 “atuar por intermédio de nicleos ou nicleos
especializados, dando-se prioridade, de todo modo, as regides com maiores indices de

exclusdo social e adensamento populacional” (BRASIL, 2011).
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4.3 PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS

Conforme o art. 3°, da Lei Complementar 80 de 1994 (BRASIL, 2011), “sdo
principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional” (MORAES, 1997, p. 47).

Nesse aspecto, por unidade “deve-se entender que a Defensoria Publica
corresponde a um todo organico, sob uma mesma dire¢cdo, mesmos fundamentos e mesmas
finalidades” (MORAES, 1997, p. 47).

Por indivisibilidade, significa que “a Defensoria Publica como um todo orgénico,
ndo esta sujeita a rupturas e fracionamentos” (MORAES, 1997, p. 47).

E em relacdo a sua independéncia funcional, deve-se entender que € dotada de
autonomia perante os demais 6rgaos estatais, estando imune de qualquer interferéncia politica
que afete a sua atuagdo, o que € demonstrado pela nomeacdo do Defensor Publico Geral,
como chefe, a existéncia de um regime juridico proprio, bem como, garantias e prerrogativas

(MORAES, 1997, p. 47).

4.4 FUNCOES INSTITUCIONAIS

O art. 4° da Lei Organica Nacional da Defensoria Piblica enumera um rol de 22
funcdes tipicas gerais, dentre outras que competem a Defensoria Publica realizar.

Nao cabe aqui, mencionar cada uma delas, porém, o art. 1° da Lei Complementar
n°. 80/94 dispde um conceito abrangente, que nos proporciona extrair a funcdo fundamental

da Defensoria Publica, qual seja:

Defensoria Pudblica € instituicdo permanente, essencial a fung@o jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientacfo juridica, a promoc¢ao dos direitos humanos ¢ a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na
forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 2011, grifo
Nnosso).
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Esclarece o Defensor Publico Nelson Gongalves de Souza Junior (2011), que a

funcdo da Defensoria Publica abrange:

De brigas entre vizinhos e dissolucdes de casamentos a pedidos de aposentadorias,
de reparacdo de danos morais e materiais a extradi¢cdo de estrangeiros, todos os
casos podem ser levados a Defensoria Publica, a depender apenas da esfera do Poder
Judicidrio competente para julgd-los: se a Justica Federal, é a Defensoria Publica da
Unido que deve ser procurada; se a Justica Estadual, é a Defensoria Piblica do
Estado que ird analisd-los, sendo ambas, todavia, ramos da mesma Institui¢cdo
Defensoria Publica, una e indivisivel. [...] A Defensoria Publica exerce a defesa da
crianca e do adolescente, atua junto aos estabelecimentos policiais e nas
penitencidrias (6rgdo da execucdo penal), assegurando as pessoas pobres as garantias
individuais, em processos judiciais ou administrativos, além de atuar junto aos
Juizados Especiais, Civeis e Criminais, patrocinando os direitos e interesses do
cidaddo quando lesado.

No resumo da sua obra, Souza Junior (2011), afirma que:

Compete ao Estado zelar pela dignidade das pessoas e implantar politicas publicas
que objetivem a redugdo da pobreza. O acesso a Justica oportuniza o resgate da
dignidade das pessoas. Aos Defensores Piblicos cabe a missdo de reverter a
perversa equacdo da exclusdo e da desigualdade social conferindo voz aqueles que
historicamente foram alijados dos bonus do crescimento do pais e contribuindo para
a emancipacao social do povo brasileiro. A importancia da Defensoria Publica para
construcao de uma sociedade mais justa e igualitdria.

Desse modo, a promocdo dos direitos humanos se manifesta com o efetivo acesso
a justica, conferindo a populacio carente um tratamento igualitdrio na busca e compreensdo
de seus direitos. Promovendo a acessibilidade da populacdo a justica, a defesa realizada pela

Defensoria Publica se dd em todos os graus, judicial e extrajudicial, e no caso do primeiro,

persiste até o ultimo grau recursal, assinala-se, totalmente gratuito.

Assim, a defesa extrajudicial pela Defensoria, abrange desde uma orientacdo
juridica, a atuag@o na drea administrativa, como prevé a Defensoria Publica do Rio de Janeiro,
para quem nao tem recursos financeiros a possibilidade de obter segunda via de documentos
(certiddo de nascimento, casamento, Obito, carteira de identidade), realizar escrituras de
imoveis e outros atos feitos em Cartdrio, bem como, uma conciliacdo extrajudicial, quando o
Defensor Publico atua como um verdadeiro juiz de paz, aconselhando e dirimindo conflitos
entre as partes (DEFENSORIA PUBLICA DO RIO DE JANEIRO, 2011).

Importante salientar que a Defensoria Publica presta também, assisténcia juridica
integral e gratuita as pessoas juridicas que se adequarem ao perfil determinado pelo art. 5°,

LXXIV, da CF/88.E a redacdo do art. 4°, V, da LC 80/94:
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Art. 4°. Sao fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] V -
exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o
contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos
administrativos e judiciais, perante todos os 6rgdos e em todas as instancias,
ordindrias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a
adequada e efetiva defesa de seus interesses (BRASIL, 2011, grifo nosso).

Por isso, a essencialidade das Defensorias Publicas para a funcdo jurisdicional do

Estado, porque o atendimento previsto por elas € amplo, observados apenas o que preveé a lei.

4.5 A DEFENSORIA PUBLICA NO MESMO PLANO DAS OUTRAS INSTITUICOES

A Defensoria Publica foi consagrada na Constituicdo Federal, ao lado do
Ministério Publico (art. 127), da Advocacia Publica (art. 131) e da Advocacia Privada
(art.133), assumindo total importincia e essencialidade quanto os demais institutos para a

funcdo jurisdicional do Estado.

Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a institui¢do que, diretamente ou através de
6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Art. 133. O advogado € indispensdvel a administracdo da justica, sendo invioldvel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.

Art. 134. A Defensoria Publica ¢é instituicdo essencial a funcgdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV (BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).

Importante destacar, que o constituinte origindrio estabeleceu funcdo especifica
para cada instituicdo, assim, cada uma atua numa esfera judicial, viabilizando
harmonicamente a utiliza¢do de todos os instrumentos da justica e por consequéncia do Poder
Judiciario.

Vejamos, pois, que todos sdo essenciais e indispensdveis a funcao jurisdicional do
Estado. Ao Ministério Publico cumpre a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A Advocacia-Geral da Unido atua como
representante da Unido, judicial e extrajudicialmente, realizando atividades de consultoria e

assessoramento juridico do Poder Executivo. E como “instrumento” da Advocacia Privada, o
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advogado atua na administracdo da justica, disponibilizando seus servicos a quem lhe
procurar, e obviamente, puder pagar por eles.

Nesse prisma, se cada parte possui um defensor, um profissional capacitado para
dirimir em favor de suas causas, mais justo ainda € que o Estado disponha, para a populagao
economicamente pobre, um Defensor Publico, que atue como advogado prestando orientagcdo

juridica e defesa, em todos os graus, aos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

4.6 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM O ESTADO DEFENSOR

Com o fim de garantir a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do
Estado Democritico de Direito, a Constituicao preve principios constitucionais que viabilizam
o cumprimento do preceito do artigo 5°, inciso LXXIV(BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).

Os principios constitucionais que operam como paradigmas e mecanismos em
defesa dessa garantia constitucional, segundo Giannakos (2008, p. 104) sdo: a igualdade,
amplo acesso a justica (principio da inafastabilidade do controle judicial) e o devido processo
legal (principio da legalidade), que na verdade s@o elementos que promovem o funcionamento
da “méquina” judicidria convergindo para a realizac¢do desse direito fundamental.

O principio da igualdade, denominado também de principio da isonomia,
encabeca o rol de direitos do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, com a previsao de que
“Todos sdo iguais perante a lei [...]” (BRASIL, CF, 2011).

Segundo Giannakos (2008, p. 104), esse principio implica que o mesmo
tratamento deve ser atribuido a ambas as partes em um litigio, e o processo deve fornecer os
mesmos mecanismos de defesa, aptos a demonstrar o direito que ambas as partes afirmam
existir. Todavia, ndo basta apenas aquela igualdade formal, convencional, € preciso que as
partes tenham efetivamente as mesmas oportunidades, principalmente os hipossuficientes de
recursos.

Todavia, esse principio ndo é absoluto, mas relativo, uma vez que fornece ao
Estado, a possibilidade de aferir desequiparacdes entre os homens, visando suprimir as
diferencas econdmicas € sociais que os separam em um mesmo espaco e tempo, desde que
fundadas em elementos de desequiparagdes objetivamente observdveis pela Constituicao

Federal (MORAES, 1997, p. 10). Ou seja, “A regra da igualdade ndo consiste sendo em
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quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade”.
(BARBOSA, 1932, apud MOARES, 1997, p. 11).

Por isso, a importancia de uma estrutura judicidria com recursos e Orgaos
especificos e aptos a proporcionar a defesa, e a aplicacdo dos direitos e deveres na forma da
lei. Falamos, pois, da estrutura judicidria que o legislador desenhou, de um Estado constituido
por um o6rgao defensor (Defensoria Publica), érgdo acusador (Ministério Publico) e érgio
julgador (Poder Judicidrio), a fim de proporcionar uma justi¢a igual para todos.

Nesse passo, temos que o principio da legalidade, firmado no art. 5°, inciso I, da
CF/88, que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei” (BRASIL, CF, 2011) se encontra intensamente relacionado ao principio do devido
processo legal. Podendo ser considerado inerente e essencial ao efetivo e igualitdrio acesso a
justica, sendo um de seus principios basilares que lhe da sustentacao.

Segundo Giannakos (2008, p. 109), este principio:

E um mantenedor de garantia de acesso do cidaddo as decisdes do Judicidrio, e isso
deve ser feito mediante ritos processuais estabelecidos previamente na legislacao.
Refere-se a alguns postulados bésicos para esses procedimentos processuais, como
julgamento por um juiz natural, o da instru¢do contraditéria com amplitude de
defesa, o da assisténcia judicidria aos necessitados, isto é, que pretendam a decisdo
judicial, mas ndo disponham de recursos para custear a ativacdo do sistema
judicidrio.

O principio da inafastabilidade do controle judicial subscrito no artigo 5°, inciso
XXXV, dispde que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito” (BRASIL, CF, 2011), principio este, que também estd relacionado ao direito de

acesso a justica. Assim, para Giannakos (2008, p. 109):

[...] constitui o asseguramento do principio da legalidade, sendo conceituado, como
diretiva determinante da possibilidade de toda e qualquer lesdo ou ameaga a direito
individual ser submetida a apreciacdo do Poder Judicidrio; ou, de outra maneira,
diretriz estabelecedora da permissibilidade de, por meio de a¢do adequada, toda e
qualquer pessoa humana, individual ou coletivamente considerada, titular de direito
(fundamenta ou ndo) ameacado de lesdo, ou ja lesado, poder entdo provocar a tutela

jurisdicional, visando a prevenir ou reparar a lesdo ao direito por ela titularizados.

Podemos, portanto, visualizar o principio da inafastabilidade do controle judicial,
como uma porta que deve estar sempre aberta, a fim de que qualquer individuo lesado, ou na
iminéncia de ser, possa ver protegido um direito seu (individual), coletivo (sociedade) ou

N 4~

difuso (pessoas indeterminadas. Ex. o direito a paz publica, a seguranca publica, a0 meio
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ambiente), a fim de que alcance uma solu¢do pacifica mediante a apreciacdo do poder
judicidrio.

Este principio, assegura que qualquer les@o ou ameaga, deve ser submetido a uma
profunda avaliagcdo pelo Poder Judiciario, buscando-se conhecer os direitos e deveres de cada
uma das partes envolvidas, a fim de chegar a uma decisdo ponderada, sensata, em justa
medida.

Portanto, estes principios estdo intrinsecamente ligados aos objetivos da
Defensoria Publica, conforme prevé o art. 3°-A, da Lei Organica Nacional da Defensoria

Publica, incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009, que sdo:

Art. 3°-A - I — a primazia da dignidade da pessoa humana e a redugdo das
desigualdades sociais; II — a afirmac¢do do Estado Democritico de Direito; III — a
prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e IV — a garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio (BRASIL, 2011, grifo nosso).

Por fim, podemos afirmar que a igualdade, amplo acesso a justica (principio da
inafastabilidade do controle judicial) e o devido processo legal (principio da legalidade) s@ao
principios que regem, orientam e propulsionam o Estado Defensor, por meio da Defensoria
Pablica, 6rgdo que tem como funcdo precipua, a defesa e a orientacdo juridica dos

hipossuficientes.

4.7 PREVISAO CONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA NOS ESTADOS

Sendo a Defensoria Pablica 6rgdo de tal importancia na funcao jurisdicional do
Estado, a Constitui¢do Federal previu também a sua criacao nos Estados-Membros, sendo que
Lei Complementar prescreverd normas gerais para sua organizacao nos Estados.

Assim dispde a redagdo constitucional:

Art. 134 [...]

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito
Federal e dos Territérios e prescreverd normas gerais para sua organizagdo nos
Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicoes
institucionais. (Renumerado pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004 — BRASIL,
CF, 2011)
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Neste passo, conforme o Art. 24, XIII, “Compete a Unido, aos Estados e ao

Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: assisténcia juridica e Defensoria publica”

(BRASIL, CF, 2011, grifo nosso). Essa determinacgao significa que a competéncia legiferante
¢ concorrente, nao cumulativa e limitada, da Unido e Estados legislar sobre Defensoria
Puablica. Portanto, a Unido Federal cabe a organizacdo da Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e dos Territérios e estabelecer normas gerais para a organizacdo das
Defensorias Publicas nos Estados, enquanto que para estes, cabe a formulagdo de normas
especificas para a criacdo de suas Defensorias Estaduais (MORAES, 1997, p. 55).

Essa lei federal ja existe (LC n° 80/94), e prescreve normas gerais para a
implantacdo das Defensorias Publicas nos Estados (art. 97 e seguintes). Por conseguinte, ao
Constituinte Estadual, incumbe o dever de recepcionar em seu texto o preceito da Carta
Magna, e observar as normas gerais para a institucionaliza¢do a fim de atender a demanda
judicial por meio de nuicleos instalados no ambito de seu territério estadual, conforme prevé a
Lei Organica da Defensoria Publica.

Por tais razdes, José Afonso da Silva (2001, p. 619) afirma:

Os Estados ndo tem a faculdade de escolher se instituem e mantém, ou nio, a
Defensoria Publica. Trata-se de institui¢do ja estabelecida para eles na Constituicio
Federal, sujeita até mesmo a normas gerais a serem prescritas em lei complementar
federal para sua organizagdo em cada Estado, em cargos de carreira, providos, na
classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes, [...] a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia
fora das atribui¢des institucionais.

Segundo Moraes (1997, p. 40) antes da referida Lei Complementar n°. 80/1994,
ser criada, os Estados podiam organizar suas préprias Defensorias Publicas, e estabelecer
inclusive, normas gerais para tal, que Pedro Lenza (2011, p. 399) chama de competéncia
suplementar supletiva, quando inexiste lei federal. Porém, continua Moraes (1997) apds o
advento do instituto legal, todas as normas juridicas estabelecidas pelas Unidades da
Federacdo que lhe forem contrdrias terdo sua eficdcia suspensa, devendo os Estados
adequarem sua legislacdo propria, organizando suas respectivas Defensorias, segundo as
normas gerais estabelecidas pela Lei Organica Nacional da Defensoria Publica.

Para Moraes (1997, p. 56) a importancia de os Estados adequarem suas
legislagdes proprias repetindo as normas gerais para a organizacdo das Defensorias Publicas
nos Estados, visa uma melhor sistematizacio sem que se possa arguir sua

inconstitucionalidade.
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Como vimos no art. 134, a CF tratou de resguardar disposi¢des minimas para a
instituicdo das Defensorias Publicas, qualificando-as como 6rgido autbnomo e independente,
prevendo aos Defensores Publicos, profissio em cargos de carreira, providos, na classe
inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia
da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicdes institucionais
(MORAES, 1997, p. 56).

Estendeu ainda, como prerrogativa, pela LC 80/1994, art. 44, inciso — XIII, aos
Defensores Publicos o mesmo tratamento reservado aos magistrados e demais titulares dos
cargos das func¢des essenciais a justica (BRASIL, 2011).

Outra importante pontuacdo a ser feita, € que a CF no art. 134, § 2°, incluido pela
EC 45 de 2004, estabeleceu que: “As Defensorias Publicas Estaduais sio asseguradas
autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos
limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias e subordinag¢do ao disposto no art. 99,
§ 2°” (BRASIL, CF, 2011). Dispositivo considerado uma grande conquista para a instituicao,
visto que até entdo, era subordinada ao aparelhamento do Estado.

E vilido elencar neste trabalho que a instituicio da Defensoria Piblica encontra-se
implantada em quase todos os Estados da Federacao.

Segundo o sitio da ANADEP, 25 Estados da federagdo ja possuem Defensoria
Pablica implantada, sendo o Estado de Santa Catarina, o Unico que ainda ndo possui a

instituicio (ASSOCIACAO NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS, 2011).

4.8 IMPLANTACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NOS ESTADOS

Nesta secdo, analisaremos dentre as cinco regides do Brasil a Defensoria Publica
de alguns Estados, sua legislacdo, quando se deu a implantacdo e como estd atualmente.

Entre os estados da Regido Norte, destacamos Amazonas e Roraima:

No Estado do Amazonas: O governo sancionou a Lei Complementar n° 01, em 30

de marco de 1990 que criou a Defensoria Publica do Estado do Amazonas, pioneira na regiao

norte e a segunda no Brasil. Conforme o site da Defensoria Pablica do Estado do Amazonas, a
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carreira de Defensor Publico é dividia em 03 classes, e conta atualmente com 51 Defensores,
atuando em todo o Estado. (PORTAL DA DEFENSORIA PUBLICA, 2011).

Em Roraima: A Defensoria Publica foi criada em 19 de maio de 2000 pela LC 37,
em observancia ao artigo 134 da Constitui¢do Federal de 1988 e ao artigo 102 da Constitui¢do
Estadual. Esta Lei disciplina a organizacdo e estrutura da Defensoria Publica no Estado, que
atualmente atua com 38 Defensores selecionados através de rigoroso concurso publico de

provas e titulos. (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RORAIMA, 2011).

Entre os estados da Regido Centro-Oeste, destacamos Goids e Mato Grosso:

No Estado de Goids: A Lei Complementar n°. 61, de 30 de maio de 2008, ¢ a
atual legislacdo que cria e organiza a Defensoria Publica no Estado. Todavia, embora haja
uma legislacdo propria e em conformidade com o texto constitucional, as informagdes que se
obtém, € que a Defensoria Publica em Goids ainda estd em fase de adaptacdo. Em 2010, abriu
concurso para Defensor Publico, porém, foi prorrogado, e desde entdo, esta é ultima noticia
que se tem a respeito da Defensoria Publica neste Estado (GOIAS, 2011).

Em Mato Grosso: A Defensoria Publica foi instalada a partir do decreto 2.262, de
13 de maio de 1998, porém comecou a funcionar em fevereiro de 1999, com 24 Defensores.
Atualmente atuam em Mato Grosso um total de 145 Defensores Publicos, atendendo todas as
79 Comarcas do Estado (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO,
2011).

Entre os estados da Regido Nordeste, destacamos Bahia e Ceara:

No Estado da Bahia: A Defensoria Publica foi criada através da lei n°® 4.856/85,
de 30 de dezembro de 1985. Mas, s6 com a Emenda constitucional estadual n°® 11/05, de 29 de
Junho de 2005, apés a Emenda Constitucional de 2004, que Constituicdo Estadual adequou a
Defensoria Publica a Carta Federal e regulamentou a sua autonomia no Estado. Assim, com a
sancao da Lei Complementar n°. 26, em 21 de junho de 2006, regulamentou a Lei Organica e
o Estatuto da institui¢do, adequando sua estrutura e funcionamento a Constituicdo Federal.
Nao dispde o site da Defensoria Publica, quantos Defensores atuam atualmente no Estado da
Bahia, mas informa que possui 05 nucleos de Defensorias Regionais (DEFENSORIA
PUBLICA BAHIA, 2011).

No Estado do Ceard: A Defensoria Publica foi instituida através da Lei

Complementar n°. 06 de 28 de abril de 1997, que € a Lei Organica da Defensoria Publica do
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Estado do Ceard. Também nao dispde o site, quantos Defensores atuam atualmente no Estado.

(DEFENSORIA PUBLICA GERAL DO ESTADO, 2011).

Entre os Estados da Regido Sudeste, destacamos Minas gerais, Rio de Janeiro e

Sao Paulo:

Em Minas Gerais: A Lei Complementar n°. 65, de 16 de janeiro de 2003, criou a
Lei Organica da Defensoria Publica que organiza sua atuacdo no Estado. O ultimo, ou o VI
concurso publico para Defensor ocorreu em 2008, tendo sido convocado 50, dentre os 210
aprovados, pela resolugdo n° 045/2011. Nao dispde o site, quantos Defensores atuam
atualmente na Defensoria Publica no Estado. (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE
MINAIS GERALIS, 2011).

No Estado do Rio de Janeiro: A Defensoria Publica é Pioneira no Brasil e na
América Latina, tendo surgido na década de 50 como Assisténcia Judicidria, a Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro - DPGE-RIJ - atende anualmente uma média superior a
um milhdo de atendimentos, ¢ um modelo para todo o pais. Foi instituida através da Emenda
Constitucional n°® 37/87 promulgada em 22 de julho de 1987, tem sua estrutura organizacional
disposta na Lei n° 1.490 de 30/06/89 e Decreto n° 13.351 de 15/08/89. Dispde o site da
DPGE-RJ, que a instituicao € responsavel pelo patrocinio de cerca de 80% das acdes em curso
no Poder Judicidrio do Estado, atuando em todas as instancias judiciais, junto aos 6rgaos do
Poder Judicidrio; em nidcleos Regionais para primeiro atendimento e aconselhamento juridico,
e em nucleos especializados para o atendimento em temas especificos. Nao dispde o site da
Defensoria Publica, quantos Defensores atuam atualmente no Estado. (DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2011).

Em Sdo Paulo: A Defensoria Publica foi criada pela Lei Complementar Estadual
n°® 988 de 09 de janeiro de 2006. E atualmente, possui cerca de 500 Defensores Publicos que
atuam em 28 diferentes cidades. Porém, informou uma reportagem do Jornal Hoje da TV
Globo no dia 12 de maio de 2011 que € lamentavel que “no centro de triagem da Defensoria
em S3o Paulo s6 ha um Defensor para quase 60 mil pessoas, que podem ser atendidas no
estado, mas essa ainda é a solucdo mais rdpida para quem ndo pode pagar um advogado”
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2011; DEFENSORIA...,
2011b).

Nos Estados da Regido Sul:
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O Rio Grande do Sul: Foi o primeiro a instituir a Defensoria Publica. A Lei
Complementar estadual n° 9.230/1991 (atualizada até a lei complementar n° 10.725, de 23 de
janeiro de 1996) criou a Defensoria Piblica na forma do art. 121 da Constituicdo Estadual, e
dispde sobre sua competéncia, estrutura e funcionamento. Atualmente, a Defensoria Puiblica
dispde de 329 Defensores Publicos atendendo nas principais regides do Estado para prestar
atendimento juridico a populagdo carente do Rio Grande do Sul nas dreas Civel, Penal,
Direito Administrativo e Sistema Prisional. Além disso, conta com projetos de grande
importancia social, como o exame de paternidade gratuito e a regularizacdo fundidria. Sendo
que mensalmente, presta, sempre de forma gratuita, cerca de 30 mil atendimentos
(DEFENSORIA PUBLICA RIO GRANDE DO SUL, 2011).

No estado do Parand: As informagdes sdo recentes, pois o Governador Beto
Richa sancionou no dia 19 de maio de 2011, a Lei Complementar Estadual n°® 55, de 4 de
fevereiro de 1991, que institui a Defensoria Pablica no Estado do Parand, Assim, a assinatura
do documento pds fim a um periodo de mais de 20 anos de espera pela instalacdo da
Defensoria Publica prevista na CF/88, e criada pela lei estadual em 1991. A referida lei cria a
carreira de Defensor Publico e o quadro funcional administrativo do 6érgao no Estado, bem
como, prevé a criacdo de 333 cargos de Defensor Publico e 426 de assessor juridico e técnico
administrativo, que serdo contratados por meio de concurso publico. A Lei Complementar n°
55, que criou a Defensoria Pablica do Parand, € de 4 de fevereiro de 1991, e estabeleceu 180
dias para que o 6rgdo fosse instituido no Estado. No entanto a Lei foi aprovada somente
agora. Mas cumpre mencionar, que apesar disso, o Estado ja dispunha de uma Defensoria
Publica atuante, embora precdria, € o que se pode perceber pelo site da instituicao na internet
(GOVERNO..., 2011).

Em Santa Catarina: A Defensoria Publica € exercida pela Defensoria Dativa e
Assisténcia Judicidria Gratuita, nos termos de lei complementar estadual n°. 155 de 15 de abril
de 1997 (SANTA CATARINA, CESC, 2010).

Corroborando a breve pesquisa sobre as Defensorias Publicas nos Estados
acrescentamos algumas informacdes do III Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil
realizado no ano de 2009.

Quanto ao nimero total de cargos de Defensores Publicos existentes em todo o

pais, o III Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil, apresenta:

[...]. De acordo com o Diagndstico de 2003, havia no pais, 5310 cargos de
defensores publicos e em 2005, o niimero de cargos havia aumentado para 6575,
representando um aumento de 23,82%. No ano de 2008, havia 7177 cargos de
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defensores publicos, representando um aumento de 9,16% em relacdo a 2005. Os
estados do Amapd, Mato grosso, Rio Grande do Norte e Parand ndo estdo
contabilizados nestes valores. [...] (ASSOCIACAO NACIONAL DOS
DEFENSORES PUBLICOS, 2011, p. 101).

Ja em relacdo ao numero de Defensores Publicos na ativa, o III Diagndstico da

Defensoria Publica no Brasil, demonstra:

Na pesquisa de 2009, no nimero de defensores na ativa até o dia 31/12/2008 era de
4491 e no nimero finalizado em julho de 2009, o nimero de defensores na ativa é de
4515. Ainda nesta pesquisa, trés estados ndo enviaram o numero de Defensores
Puablicos: Amap4, Parand e Rio Grande do Norte. Desta forma, este nimero total
deve ser ligeiramente maior. Em comparacdo com os Diagndsticos anteriores, de
2003 a 2005 j4 havia um aumento de 11,50%, passando de 3250 para 3624. Agora
de 2005 para 2008, houve um aumento 23,92%, e de 2008 para 2009, houve um
aumento de 0,53%. [...] (ASSOCIACAO NACIONAL DOS DEFENSORES
PUBLICOS, 2011, p. 104).

A fim de conhecimento, o III Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil do ano
de 2009, também traz algumas curiosidades interessantes a respeito da instalagdo das

Defensorias Publica no pais. Vejamos:

A mais antiga Defensoria Publica do pais € a do Rio de Janeiro, instalada em 1954 e
com 55 anos de existéncia, seguida pela Defensoria Publica de Minas gerais (28
anos), do Mato grosso do Sul (27), do Pard (26) e da Bahia (25). A mais nova é a
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, instalada em 2006, agora com 3 anos de
existéncia, sucedendo as atividades até entdio prestadas pela Procuradoria Geral do
Estado, na 4drea da assisténcia judicidria. Desta forma, houve instalacdo de 5
Defensorias Publicas entre 1980 e 1985, e ap6s 1994 foram instaladas Defensorias
Publicas em praticamente todas as Unidades de federagdo, inclusive a Defensoria
Publica da Unido. A média de idade das Defensorias Publicas € de 16,73 anos (erro
padrao=2,06 anos), com a mediana de 15 anos, ou seja, metade das Defensorias
Pdblicas tem menos 15 anos de instalacdo [...] (ASSOCIACAO NACIONAL DOS
DEFENSORES PUBLICOS, p.46).

Corrigindo para o ano de 2011, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro (57 anos)
de existéncia, a Defensoria Pablica de Minas gerais (30 anos), do Mato grosso do Sul (29), do
Pard (28) e da Bahia (27), e Sdo Paulo (5 anos). Com estas informagdes podemos verificar
que a implantacdo das Defensorias Publicas nos Estados, embora lento e gradual, vem se
fortalecendo, consolidando o seu papel essencial na sociedade e conquistando seu espago,
mais que merecido, o que nos leva crer que em um futuro préoximo, a Defensoria Publica se

estabelecera em todo o territorio brasileiro.
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5 A DEFENSORIA PUBLICA NA CONSTITUICAO CATARINENSE

Atualmente’, o Estado de Santa Catarina é o tnico da Federacdo a ndo dispor de
uma Defensoria Publica, isso ocorre porque a Constituicao Catarinense preveé em seu art.104,
que “A Defensoria Publica serd exercida pela Defensoria Dativa e Assisténcia Judicidria
Gratuita, nos termos de lei complementar” (SANTA CATARINA, CESC, 2011).

Deste modo, a Defensoria Dativa no Estado de Santa Catarina, € o instrumento
que o Legislador infraconstitucional criou para dar cumprimento ao dever estatal de propiciar
assisténcia juridica integral e gratuita ao cidadao por meio da remuneracao de advogados ndo
vinculados ao erario (CANAN, 2009).

Por sua vez, o Defensor Dativo, € o advogado particular que no cumprimento do
miinus publico ou oficio da advocacia, se coloca a disposi¢do do Estado, por meio de uma
lista formulada pela OAB, recebendo como remuneracio URHs (Unidade Referencial de
Honordrios), para realizar a assisténcia judicidria gratuita, atuando como Defensor Dativo,

quando selecionado pela OAB.

5.1 ESTRUTURA E ORGANIZACAO

A lei complementar estadual n° 155, que institui a Defensoria Dativa no Estado

foi promulgada em 15 de abril de 1997, e dispde no art. 1° a seguinte redacio:

Fica instituida, pela presente Lei Complementar, na forma do art. 104 da
Constituicdo do Estado de Santa Catarina, a Defensoria Publica, que serd exercida
pela Defensoria Dativa e Assisténcia Judicidria Gratuita, organizada pela Ordem
dos Advogados do Brasil, Secio de Santa Catarina — OAB/SC (SANTA
CATARINA, 2011, grifo nosso).

Para dar cumprimento a este preceito, como ja anteriormente fazia, a OAB

proporciona a populacdo carente advogados particulares para atuar na Defensoria dativa.

Assim, a Defensoria dativa ndo possui uma estrutura fisica como as Defensorias Publicas, até

? Esta secdo foi organizada com base no texto de Anacleto Canan, titulo: Defensoria dativa (2009).
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porque, o advogado que atua como Defensor Dativo recebe a parte (beneficidrio) em seu
proprio escritorio particular, para atendimento prioritario.

Portando, o advogado que deseja atuar como Defensor Dativo ou Assistente
Judicidrio faz o pedido mediante requerimento na subse¢cdo da OAB que tenha a sede
principal de sua atividade profissional.

O setor de triagem da Defensoria Dativa, organizada pela OAB funciona junto ao
Férum, na Comarca de cada cidade, o atendimento € operado por servidor da OAB ou do
Tribunal de Justica de Santa Catarina (doravante TJSC) proporcionando a parte interessada,
acessibilidade aos servicos prestados pela instituicdo. Desta forma, a OAB/SC organiza a
prestacdo da Assisténcia Judicidria, por meio de uma triagem realizada junto ao Férum, onde
se faz uma entrevista da parte que deseja a defesa, e nomeia-lhe um advogado.

Por conseguinte, por nomeacdo judicial o préprio juiz verifica a hipétese de
nomeagdo de advogado para atuar no curso do processo (como defensor dativo para réu em
acdo penal, curador especial para réu revel citado por edital, etc...), por meio do acesso ao
SAJ/Aj (Sistema do Poder Judicidrio Catarinense) faz a busca na lista organizada pela OAB e
promove a nomeacao pela via digital.

Importante destacar que por questdes de ordem prética, o magistrado ndo fica
obrigado a promover estrita observancia do sistema de rodizio, sendo este apenas
“recomendado”. Até porque, em algumas situagdes serd preciso o magistrado fazer a
nomeacdo independentemente de triagem, quando se tratar de agdes conexas, onde na
primeira ja se verificou a indicacdo de determinado advogado. Assim, em todos aqueles
processos a parte terd 0 mesmo advogado.

Ao final da demanda, ou em caso de atos avulsos, mas concluindo sua atua¢do no
processo, como ja haviamos nos reportado, o advogado terd direito ao pagamento pelos
servicos prestados que serd realizado através de certiddoes de URHs. Remuneracdo que serd
fixada pelo juiz ao advogado em conformidade com tabela propria, derivada do anexo I da lei

estadual que rege a matéria da Defensoria no Estado.
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5.2 CARACTERISTICAS, ATUACAO E ABRANGENCIA.

Conforme site da OAB/SC, o modelo de Defensoria adotado em Santa Catarina,
tem como base algumas caracteristicas que fundamentam e constituem a sustentacdo da
Defensoria Dativa no estado.

Séao elas:

Ampla gratuidade — Nao ha cobranca de honordrios advocaticios, taxas, custas ou
emolumentos, quando a atuagdo se der com base nesta lei.

Acesso Universal — Em qualquer uma das 113(cento e treze) comarcas do estado, e
em praticamente todos os seus 293 municipios, qualquer cidaddo que demande
servicos de assisténcia juridica, encontra advogados inscritos em todas as dreas de
especialidades.

Distribuicdo equitativa de processos — Através de moderno sistema de gestdo
informatizada, as solicitacdes sdo distribuidas a advogados inscritos para atuar neste
servico, mediante rigoroso rodizio, de molde que uma vez recebendo um caso para
atender, o nome daquele advogado € deslocado imediatamente para o fim da lista de
inscritos.

Rapidez — A indicagdo de Advogado para atender ao usudrio dos servigos nio
demanda mais do que alguns minutos, necessdrios ao preenchimento de um
questiondrio sécio-econdmico. Ndo hd noticias de filas ou sacrificios de parte do
cidadao que deseje indicacdo de um assistente técnico.

Transparéncia — Todos os dados relativos ao funcionamento deste servico estdo
visiveis aos agentes, como advogados inscritos, OAB e Poder Judicidrio.
Especializacdo - Em cada Comarca , os Advogados se inscrevem apenas na(s)
lista(s) de especialidades que amealharam na vida académica ou experiéncia
profissional, o que confere maior qualidade ao servico.

Eficiéncia — Ndo ha reclamagdes significativas protocoladas contra os Profissionais
do Direito que atuam no servico de Assisténcia Judicidria / Defensoria Dativa.
Tecnologia avancada — Toda a gestdo do servico, desde cadastramento dos
advogados até a transmissao dos dados gerados pelo sistema € feito com a utilizacdo
das mais avangadas ferramentas da tecnologia da informacao.

Economicidade — Os custos de funcionamento do modelo catarinense de acesso a
justica sdo absolutamente inferiores ao do servigo estatizado. Além disso, o estado
fica desobrigado de custos indiretos, como manutencio de estruturas administrativas
auxiliares, aposentadorias e outras obrigacdes permanentes que incidem no modelo
publico. (CANAN, 2009, grifo no original).

A Defensoria Dativa também prevé atendimento diferenciado, de forma que
possibilita a solu¢do de litigios sem a intervengdo do judicidrio. Nesse sentido, o modelo
catarinense adaptou-se e passou a prever a possibilidade de atuagdo em trés areas muito

importantes:

(a) Mediacdo Familiar ¢ servico que funciona em algumas comarcas e busca a
solu¢@o de conflitos familiares com atuac¢do de equipes multidisciplinares, em que é
garantida assisténcia juridica ao cidadio;

(b) Separacgoes, Divércios e Inventarios extrajudiciaise Atualmente os
advogados que forem indicados/nomeados para atender os interesses dos usudrios
nas hipdteses da Lei 11441/2007, podem optar pela atuacdo judicial ou extrajudicial,
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garantida em qualquer hipdtese a remuneragdo estatal. Como, normalmente, a via
extrajudicial é muito mais rdpida, hd tendéncia crescente de utiliza¢do da mesma.

(c) Atuacao nas Delegacias de Policia ¢ Hoje o SAJ/Ai ja estd adaptado e pronto
para disponibilizar aos delegados de policia e escrivdes, a possibilidade de indicar
defensor dativo para acompanhamento de flagrante ou qualquer outra necessidade
do preso, mediante rigoroso sistema de rodizio;

(d) Mutirées carcerarios e outras iniciativas ¢ Hi possibilidade de indicag¢do de
advogados inscritos nas listas em iniciativas como os “mutirdes carcerdrios” e outras
iniciativas que visem aliviar o sistema carcerdrio (CANAN, 2009, grifo nosso).

Outra forma de atendimento, que Santa Catarina dispde, € por meio dos
Escritérios Modelos de Advocacia existentes nas faculdades de Direito, onde estagidrios
assessorados por advogados sdo acompanhados para prestarem a assisténcia juridica integral e
gratuita, geralmente na area civel de Direito de Familia. Sendo que qualquer pessoa podera ter
acesso e solicitar informagdes, bastando apenas ir até o local e aguardar o atendimento.

A questao de usufruir ou ndo dos servigos da assisténcia judicidria quando o caso
relatado necessitar ingresso de a¢do judicial dependerd somente dos dados socioecondmicos
colhidos da parte, que obedece aos ditames da Lei 1.060/50, e da drea do litigio (civel
criminal).

Na regidao da Grande Florianépolis, por exemplo, Santa Catarina conta com a
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), em outras cidades, a Universidade do Vale
do Itajai (UNIVALI), em Ararangua e regido, a Universidade do Sul de Santa Catarina
(UNISUL), no oeste catarinense, Chapeco e regido, o campus da Universidade do Oeste de
Santa Catarina (UNOESC) prestam este tipo de servico a comunidade carente, a partir do
trabalho desenvolvido por académicos de Direito em estigio curricular.

Assim, afirma o site do Poder Judiciario do TJSC:

O Escritério Modelo da UFSC, localizado no campus universitirio, no bairro da
Trindade, atende apenas as pessoas residentes em Floriandpolis e que comprovem
sua condicio sécio-econdmica através de triagem prévia realizada no préprio local.
Atende causas civeis, trabalhistas e penais. O Escritério Modelo da UNISUL,
localizado no campus universitdrio da Ponte do Imarui, atende somente pessoas
residentes nos municipios de Palhoca e Paulo Lopes, que tenham passado
anteriormente por triagem realizada pelo servi¢o social do Férum da Comarca de
Palhoca. Atende somente causas referentes ao direito de familia. J4 o Escritério
Modelo da UNIVALLI localizado em Biguacu, atende pessoas deste municipio e
também das cidades de Sao José, Antonio Carlos e Governador Celso Ramos, nas
areas civel e penal (SANTA CATARINA, TJSC, 2011).

Ainda quanto ao campo de atuag¢do da Defensoria Dativa e Assisténcia Judicidria
informa o site da OAB/SC, que atualmente o advogado pode se inscrever para 6 (seis)
especialidades distintas, a saber: (a) civel em geral; (b) familia; (c) infancia e juventude; (d)

mediacdo familiar; (e) crime sem juri; (f) crime com jdri. Lembrando que a estrutura ndo
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comporta atendimento para acdes que envolvam bens e valores altos com por ex. Inventdrio,

indenizacdes, acodes trabalhistas e previdencidrias.

5.3 ASSISTENCIA JUDICIARIA E A REMUNERACAO DO ADVOGADO

Quanto a remuneracdo do advogado nomeado, dispde o art. 3° da Lei

Complementar n°. 155, de 15 de abril de 1997:

Art. 3° Institui-se, nesta Lei, o regime de remuneracio, pelo Estado de Santa
Catarina, em favor dos advogados que, indicados em listas, na forma dos arts. 1° e
seus paragrafos, e designados pela autoridade judiciaria competente, promovam,
no juizo civel, criminal e varas especializadas, a Defensoria Dativa e Assisténcia
Judiciaria as pessoas mencionadas no art. 2°. (SANTA CATARINA, 2011, grifo
Nnosso).

Por este artigo, entendemos que as agdes ajuizadas perante a Defensoria Dativa,
comportam remuneracdo aos advogados somente quando interpostas € em primeiro grau.
Igualmente, descabe remuneracdo quando interpostas em segundo grau, conforme art. 18, da

LC 155/97:

Art. 18. Descabe, igualmente, a remuneracio ao advogado, quando a causa tratar
de:

I — processos especiais constantes do Livro II, Titulo II, Capitulos I a IV, VI e VII
do Cédigo de Processo Penal;

II - processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de
Justica, constantes do Livro II, Titulo III, Capitulo I e II do Cédigo de Processo
Penal;

IIT — revisdo de processos findos, constantes do Livro III, Titulo II, do Cédigo de
Processo Penal;

IV — beneficidrio, filiado a entidade sindical ou 6rgao de classe que disponha de
advogado;

V — causa patrocinada por advogado vinculado as atividades exercentes do Estdgio
de Prética Forense nos Cursos de Direito (SANTA CATARINA, 2011, grifo nosso).

Todavia, embora ndo comportando causas que demandem interposicao perante os
Tribunais, “os beneficios da assisténcia judicidria gratuita compreendem todos os atos do
processo até decisdo final do litigio, em todas as instancias. Porém, o beneficiario que, dentro
de cinco anos a contar da sentenca final, adquirir condi¢cdes de pagar as custas do processo,

terd que fazé-lo” (SANTA CATARINA, TJSC, 2011).
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5.4 RELATO DA ATUALIDADE

Um movimento liderado pela professora e advogada Maria Aparecida Caovilla
propde a institucionalizacdo da Defensoria Publica em Santa Catarina com a finalidade de
cumprir a Constitui¢do Federal e promover através da efetivacdo do direito fundamental do
acesso a justica, o equilibrio social.

Nesse sentido, relata o site da ANADEP:

Desde 2005, Maria Aparecida vem encabe¢ando um trabalho para propagar o
movimento pela criacdo da Defensoria Publica em Santa Catarina. "A Defensoria é
uma institui¢do imprescindivel para o estado democritico de direito e o acesso a
Justica. Conseguimos para 2009 agendar cinco audiéncias publicas na Assembleia
Legislativa para discutir a implantacdo da Defensoria, mas isso ndo € suficiente". A
professora pediu apoio da Associacdo Nacional dos Defensores Piblicos (Anadep) e
de todos os associados para ajudar nessa iniciativa (ASSOCIACAO NACIONAL
DOS DEFENSORES PUBLICOS, 2008).

O caso de Santa Catarina vem sendo discutido em congressos e audiéncias
publicas em todo o pais, mas em especial em Santa Catarina, desde 2005.

Entre as reunides mais recentes, uma ocorreu em 26 de mar¢co de 2010 na
Assembleia Legislativa de Santa Catarina (doravante ALESC), onde foi encaminhado um
abaixo-assinado para fortalecer o projeto de lei que cria a Defensoria no Estado
(MOVIMENTO..., 2011).

Outra reunido foi no lancamento do III Diagndstico da Defensoria Publica que
ocorreu no dia 03 de maio de 2010 no auditério da reitoria da Universidade Federal de Santa
Catarina, em Florian6polis (CONFERI::NCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL
REGIONAL SUL 4, 2010).

Na ocasido foi declarado que "o objetivo do evento € sensibilizar o Governo do
Estado para a necessidade e importancia de se criar a institui¢do, que vai beneficiar toda a
comunidade carente de Santa Catarina”, pois esta ird contribuir para “a efetivacdo de um
direito fundamental, de um dos fundamentos da Republica — a Defensoria Piblica nos moldes
determinados pela Constituicio Cidadd” (CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO
BRASIL REGIONAL SUL 4, 2010).

Segundo site do Movimento pela Defensoria:
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A Associacdo Juizes para a Democracia pediu aos deputados federais de Santa
Catarina designacdo de data para uma audiéncia publica em que serd discutido o
Anteprojeto da Lei Orgénica da Defensoria publica do estado, que foi proposto por
iniciativa popular, com mais de 50 mil assinaturas, e tramita na assembleia do estado
desde 30 de junho de 2010 (MOVIMENTO..., 2011).

Em resposta: “A Comissao de Constitui¢do e Justica (CCJ) da Assembleia
Legislativa do Estado de Santa Catarina aprovou, no dia 24 de maio de 2011, a realizacdo de
uma audiéncia publica no préximo dia 29 de junho, as 9h, na ALESC, para discutir a
implantacdo da Defensoria Piblica no Estado” (ANADEP, 2011).

Também destacamos que no STF tramitam duas acdes diretas de
inconstitucionalidade, uma pela ANDPU, a ADIN 3892/2007 e a outra pela ANADEP, a
ADIN 4270/2009 que questionam a constitucionalidade do art. 104 da Constitui¢do do Estado
de Santa Catariana e da LC 155/1997 que institui a Defensoria Dativa, afirmando ofensa as
normas constitucionais previstas nos art. 5° LXXIV e art. 134 da CF/88.

Portanto, sobre a ADIN 4270/2009, movimento mais recente ocorreu em 31 de
maio de 2011, quando foi enviado oficio em cumprimento ao despacho de 26/5/2011 que diz

o seguinte:

Em 26/5/2011: Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade proposta por
Associagdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) em face do art. 104 da
constitui¢do do Estado de Santa Catarina e da lei complementar 155/1997 daquela
unidade da Federacdo. Nao foi formulado pedido de liminar. Solicitem-se, com
urgéncia, informagdes ao Governador do Estado de Santa Catarina e a Assembleia
Legislativa do Estado de Santa Catarina (art. 6°, Lei 9.868/1999). Em seguida,
oucam-se, sucessivamente, o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da
Republica (art. 8°, Lei 9.868/1999). Publique-se (BRASIL, STF, 2011).

Quanto a ADIN 3892/2007, esta estd concluso ao Relator desde 12 de junho de
2009, depois da juntada de peticio da OAB/SC e da ANDPU (BRASIL, STF, 2011).

Por outro lado, pela manutencdo da Defensoria Dativa “em reunido com o Colégio
de Presidentes de Subsecdes da OAB/SC, no dia 6 de agosto de 2010, o presidente Paulo
Borba determinou a criacdo de um abaixo-assinado virtual em favor da defensoria dativa”

(ADVOGADQO..., 2010), onde afirma:

A Defensoria Dativa, inquestionavelmente, é o melhor modelo para viabilizar a
distribui¢do da Justica a todo cidaddo carente. “Varios movimentos tentam acabar
com a Defensoria Dativa com a implanta¢do de outro modelo, colocando em risco
um atendimento juridico gratuito democritico e eficiente”, afirma Borba. Assim,
como forma de repudio e protesto, a OAB, Se¢do de SC, convida os advogados a
fazerem parte desse movimento em Defesa da Defensoria Dativa no Estado de Santa
Catarina, firmando o abaixo-assinado (ADVOGADO..., 2010).
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Em entrevista ao Jornal Nortesul do dia 08 de abril de 2011, o presidente da
OAB/SC, Paulo Roberto Borba, afirmou que no momento a Defensoria dativa conta com um
efetivo de 7.000 advogados inscritos e atuantes na fun¢do de Defensores dativos para atender
a populacdo carente sendo que 85% deles atuam na drea interiorana do Estado
(DEFENSORIA..., 2011a, p. 13).

No municipio de Ararangud, recentemente, a OAB/SC desta subsecdo ampliou o
nimero de atendimentos na assisténcia judicidria gratuita, em parceria com o Executivo
Municipal.

Segundo reportagem do Jornal Semana News, em 18 de maio de 2011, a OAB
firmou um acordo com a Prefeitura Municipal, que disponibilizou estagidrio para atender as
pessoas que necessitam contratar advogados, e assim ampliou o nimero de atendimentos na
assisténcia judicidria gratuita a populacdo. O que antes era limitado a 40 atendimentos por
més, passou para uma média de 30 por dia, bem como, acabaram-se as filas de espera, pois as
pessoas sdo atendidas todos os dias e em todo o hordrio de funcionamento do Férum
(FONTOURA, 2011, p. 09). Assim, outras Comarcas também tem adotado o atendimento

didrio, como a subsecdo da OAB de Blumenau/SC.

5.5 A QUESTAO DA CONSTITUCIONALIDADE?

Cumpre nesse passo, expor 0s argumentos que avalia a constitucionalidade do art.
104 da Constituicdo Catarinense e da LC 155/97.

Ressaltamos, porém, que ndo cabe aqui inserir comentdrios sobre qual instituto
melhor atende a populagdo carente, sendo apenas explanar tecnicamente a questdo da
constitucionalidade ou ndo, da Constituicdo Catarinense no tocante a Defensoria Publica.

Conforme ja vimos, no STF tramitam duas a¢des diretas de inconstitucionalidade,
que questionam a constitucionalidade do art. 104 da Constitui¢do Estadual e da LC 155/1997
que institui a Defensoria dativa no estado, afirmando ofensa as normas constitucionais

previstas nos art. 5°, inciso LXXIV e art. 134 da CF/88.

Sabemos que dispde o art. 5° inciso LXXIV, da CF/88, que "o Estado prestard
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos."

(BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).



74

Nesta andlise, a Constituicio Federal dispdoe no art. 134 que "a

Defensoria Publica € institui¢do essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a

orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, inciso
LXXIV". E no § 1°, do mesmo artigo, que “Lei complementar organizard a Defensoria
Puablica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e prescreverd normas gerais para sua
organizacao nos Estados [...]” (BRASIL, CF, 2011).

Logo, com advento da LC n.° 80/1994, ficou responsdvel pela organizacdo da
Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal, dos Territérios e de prescrever normas
gerais para organizacio das Defensorias Publicas Estaduais. Sendo que no art. 142, determina
que: “Os Estados adaptardo a organizacdo de suas Defensorias Publicas aos preceitos desta
Lei Complementar, no prazo de cento e oitenta dias” (BRASIL, 2011).

Ocorre que até o momento (junho/2011), Santa Catarina ainda nao implantou a
sua Defensoria Publica, sendo considerado o unico Estado a manter-se omisso diante das
normas constitucionais, segundo Micheloti (2011).

O motivo, é que o legislador catarinense trilhou caminho diferente e dispds no art.
104 da Constituicao Estadual, que “a Defensoria Publica serd exercida pela Defensoria Dativa
e Assisténcia Judicidria Gratuita, nos termos de lei complementar” (SANTA CATARINA,
CESC, 2010) com o objetivo de dar cumprimento ao dever estatal através da remuneragdo de
advogados nao vinculados ao erario. (CANAN, 2010).

Deste modo, a LC 155/1997, que institui a Defensoria Dativa no Estado, entregou
a responsabilidade para a OAB, nos termos do art. 1° § 1°: “A OAB/SC obriga-se a organizar,
em todas as Comarcas do Estado, diretamente ou pelas subsec¢des, listas de advogados aptos a
prestacdo dos servicos da Defensoria Publica e Assisténcia Judicidria Gratuita”, bem como,
no art. 5°, da mesma LC, “A titulo de indenizacdo pelas despesas decorrentes da execucdo
desta Lei Complementar, cabe a OAB/SC a importancia equivalente a 10% (dez por cento) do
total dos repasses financeiros.” (SANTA CATARINA, 2011).

Assim, o principio da Supremacia confere a Constituicdo Federal a posi¢ao de
sustentdculo do ordenamento juridico, ou como afirma Stiirmer (2009, p. 87), o fundamento
de validade de todas as demais normas. Por isso, a rigidez decorrente da sua superioridade
impde indispensavel simetria das leis infraconstitucionais com a Magna Carta.

Nesta andlise, se o constituinte originério criou no art. 134 da CF/88, a Defensoria
Publica com status de institui¢do essencial a funcao jurisdicional do Estado, e incumbiu-lhe a
orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,

LXXIV, bem como, no § 1°, determinou que LC ficaria responsdvel por prescrever normas
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gerais para a organizacdo das Defensorias Publicas nos Estados, em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das
atribuicdes institucionais (BRASIL, CF, 2011). E porque este dispositivo figura-se como
mandamento.

Porquanto afirma José Afonso da Silva (2001, p. 619, grifo nosso):

Os Estados nao tém a faculdade de escolher se instituem e mantém, ou nao, a
Defensoria Piblica. Trata-se de institui¢do ja estabelecida para eles na Constituicdo
Federal, sujeita até mesmo a normas gerais a serem prescritas em lei complementar
federal para a sua organizaciio em cada Estado, em cargos de carreira, providos,
na classe inicial, mediante concurso piblico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes, como vimos, a garantia de inamovibilidade e vedado o exercicio da
advocacia fora das atribui¢des institucionais. Nao satisfaz aos ditames do art. 134 a
simples criacdo ou manuten¢do de procuradoria de assisténcia judicidria,
subordinada a Procuradoria-Geral ou a Advocacia-Geral. A Constitui¢do considera a
Defensoria Publica uma instituicdo essencial & funcdo jurisdicional, destinada a
orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art.
5.°, LXXIV. Se é uma instituicdo e ainda sujeita a normas gerais de lei
complementar federal ja promulgada (LC80/94), a toda evidéncia ndo pode ser
orgdo subordinado ou parte de outra instituicdo, que ndo ao préprio Estado [...], até
porque a distribuicdo de seus membros — os Defensores Publicos — deve ser feita
diferente da dos Procuradores do Estado [...].

Quanto a essa independéncia, pretendeu o Legislador, que as Defensorias Publicas
Estaduais fossem dotadas de autonomia funcional e administrativa, que o fez por meio do

constituinte derivado através da EC n° 45/04, que incluiu ao § 2° da CF, a seguinte prescricao:

As Defensorias Piblicas Estaduais sio asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentdria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias e subordinacdo ao disposto no art.
99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) (BRASIL, CF,
2011).

Nesse sentido, acentua Micheloti (2005, grifo no original):

Verifica-se que o nosso Constituinte origindrio garantiu aos necessitados assisténcia
juridica integral e gratuita e, a0 mesmo tempo, determinou que esse servigo fosse
prestado pelo Estado. Para tanto, criou a Defensoria Piblica dando-lhe o status de
instituigdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado. Destaque-se que no mesmo
nivel de instituicdo essencial a func¢do jurisdicional do Estado encontra-se o
Ministério Publico. Tao € reconhecida a importincia da Defensoria Ptblica que o
Constituinte derivado acaba de lhe conferir autonomia funcional, administrativa e
orcamentdria. Assim, na prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita o
Estado somente pode fazé-la por meio da Defensoria Publica.
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Por este motivo, Micheloti (2005), afirma que o Constituinte Estadual afastou-se
do modelo determinado pelo Constituinte origindrio ao estabelecer na Constitui¢do Estadual
que a Defensoria Publica seria exercida pela Defensoria Dativa e Assisténcia Judicidria
Gratuita. Acentua ainda, que quando o Constituinte derivado decorrente se afasta do modelo
determinado pelo Constituinte originario, abre-se uma lacuna para esta norma superveniente
ter sua eficicia retirada da Constituicio Federal por meio de agdo direta de
inconstitucionalidade.

Em decorréncia da Supremacia da Constituicdo, deve haver entre as normas
infraconstitucionais rigorosa compatibilidade com a Lei Maior, do contrario, essas normas que
ndo sdo objetos do Poder Constituinte origindrio, e ndo estejam em conformidade com os
principios e preceitos da Carta Magna, sofrerdo o controle de constitucionalidade.

Por determinacdo do principio da for¢ca normativa da constituicdo e da maxima
efetividade, consiste que o intérprete dé preferéncia as normas constitucionais, a fim de resolver
os conflitos normativos e aperfeicoar o sentido da norma constitucional a produzir eficicia no
plano social, principalmente as que dizem respeito aos direitos fundamentais.

Por tais razdes, tramitam no STF pela ANDPU, a ADIN n°. 3892 de 27 de abril de
2007 e pela ANADEP a ADIN n°. 4270 de 14 de julho de 2009, que pugnam pelo
cumprimento constitucional de implementacdo da Defensoria Publica no Estado diante da
afronta inaféstavel ao disposto no art. 134, da Constituicio Federal (BRASIL, STF, 2007;
BRASIL, STF, 2009).

A ANDPU afirmou que o caso de Santa Catarina decorre dos preceitos da
Legislacdo Catarinense que conflitam com a sistematica instituida pela Constituicao Federal,
“porquanto ndo respeita a natureza organica e estrutural necessdria para a atuacdo
institucional incumbida a Defensoria Publica, na assisténcia juridica e integral aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, STF, 2007).

Micheloti (2005) acentua que sendo a Defensoria Publica conceituada como
institui¢do essencial a funcdo jurisdicional do Estado, ndo se pode concordar que em Santa
Catarina ela seja tratada como mero convénio com a OAB.

Até porque (CAOVILLA, 2006 apud LAJUS, 2009, p. 54, grifo nosso) a prépria

OAB/SC também € responsdvel pela defesa da Constitui¢ao:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico ptblico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

I - defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplica¢ao das leis, pela rapida
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administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes
juridicas.

Por tais razdes, “a Constituicdo deve ter preservada sua forca ordenadora e deve ser
efetivamente obedecida. Indiscutivel, portanto, sua supremacia formal e material, cuja
integridade, eficdcia e aplicabilidade hdao de ser valorizadas em face de sua precedéncia,
autoridade e grau hierdrquico” (MICHELOTI, 2005).

Desse modo, manifestou-se a ANDPU na ADIN 3892/1997:

Ao estabelecerem que a assisténcia juridica integral e gratuita seja desempenhada
através da defensoria dativa, organizada pela OAB — Seccional de Santa Catarina e
ndo pelo proprio Estado, as normas impugnadas usurpam flagrantemente a
competéncia que, segundos mandamentos constitucionais, deveriam ser
atribuidos a uma instituicido, organicamente integrante da estrutura do Estado
de Santa Catarina [...]. (BRASIL, STF, 2007, grifo nosso).

Assim, o principio da simetria constitucional, € a obrigacdo que aos Estados-
Membros se impde de observar as normas constitucionais e recepciond-las ao texto da
Constitui¢do Estadual, bem como, seguir certa semelhanca com os preceitos da Carta Magna
sob pena de ser objeto de ADIN, pois se até as Emendas Constitucionais estdo sujeitas ao
controle de constitucionalidade, dird as Constitui¢des Estaduais, que devem respeito aos
principios constitucionais sensivels € aos principios constitucionais estabelecidos
(MICHELOTI, 2005).

Paralelo ao estudo simétrico exprime o artigo 25 da CF que “Os Estados
organizam-se e regem-se pelas Constitui¢des e leis que adotarem, observados os principios

desta Constituicao” (BRASIL, CF, 2011, grifo nosso).

Portanto, torna-se inafdstavel o dever de adequacdo das normas
infraconstitucionais com a Constituicao Federal.

Nesse sentido:

O Supremo Tribunal Federal j4 teve oportunidade de vérias vezes apreciar a questdo
da simetria que deve haver na elaboragdo/reforma das constitui¢des estaduais e o
contido na Constituicio Federal, destacando-se, por oportuno, a declaracdo de
inconstitucionalidade de trecho do art. 45 da Constitui¢do Gaticha que estendia aos
servidores publicos estaduais a assisténcia juridica integral e gratuita prestada pela
Defensoria Publica do Estado (MICHELOTI, 2005).

E mais recentemente (27 maio 2011), por meio da ADIN 4246/2009, foi objeto de
julgamento na suprema Corte a lei paraense que mantinha Defensores Publicos ndo

concursados. (SfNTESE, 2011).
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Na referida apreciacdo, o STF em unanimidade votou pela inconstitucionalidade
do art. 84 da LC n° 54/2006, do Estado do Pard, que mantinha advogados ndo concursados
investidos na func¢do de Defensores Publicos na condi¢ao de “estatutdrios ndo estaveis”, pois
ao permitir a permanéncia de advogados contratados sem concurso publico no exercicio da
funcdo de Defensores no Estado, o dispositivo impugnado violava os artigos 37, incisos II e
IX, e 134, pardgrafo unico, da Constituicao Federal (CF), que prevé a admissdo de servidor
publico somente por concurso puablico (SINTESE, 2011).

Neste passo, quanto a Defensoria dativa, afirma Micheloti (2005), “evidente a

< .

inconstitucionalidade dessas normas que devem ser levadas a apreciagdo do Supremo
Tribunal Federal para, em acdo direta, declarar a nulidade e retirar a eficdcia desses diplomas”

doravante, expode seus argumentos:

O art. 104 da Constitui¢do catarinense e a Lei Complementar n. 105 representam
clara ofensa direta ao texto da Constitui¢do Federal que trata da Defensoria Publica
(art. 134). Enquanto este cria uma instituicdo publica essencial a fungdo
jurisdicional, com cria¢do de cargos de carreira, providos mediante concurso
ptiblico de provas e titulos, assegurando a inamovibilidade, vedando o exercicio da
advocacia fora das atribuicées institucionais, aqueles transferem essa obrigacdo a
Ordem dos Advogados do Brasil, que fica responsavel por institui-la através de lista
de advogados. Resume SERGIO LUIZ JUNKES que “a Defensoria Piiblica no
Estado de Santa Catarina ndo passa de um convénio através do qual a OAB, por
meio de advogados privados, presta assisténcia juridica [rectius: judicidria]l aos
necessitados17”. Nao precisa muito esfor¢o para concluir que o modelo catarinense é
inconstitucional. Trata-se, repita-se, de ofensa direta ao art. 134 da Constituicdo
Federal. Tao evidente é a inconstitucionalidade do modelo catarinense que a
Resolugdo n. 31 de 30/07/2003, da Secretaria Especial dos Direitos Humanos,
firmada pelo Secretdrio NILMARIO MIRANDA, recomendou ao Governador de
Santa Catarina que implantasse, com urgéncia, a Defensoria Pablica no Estado [...].
Nao bastasse tudo isso, o Estado-membro que ndo cumpre com sua obrigagdo de
instituir a Defensoria Publica acaba por ofender o direito fundamental do
necessitado de acesso a jurisdicao, bem como o principio fundamental da cidadania
[...] Também se pode encontrar ofensa aos principios constitucionais da isonomia
(na sua dimensao material), do devido processo legal, dentre outros (MICHELOTTI,
2005).

Desta forma, a inconstitucionalidade, pauta-se no descumprimento de um preceito
fundamental, porquanto, a luz do Texto Constitucional, a referida norma se afasta da tutela
protetiva do Estado Democréatico de Direito que € promover a todo cidaddo que comprove a
insuficiéncia de recursos, a assisténcia juridica integral e gratuita em todos os graus de
jurisdicdo por meio de 6rgdo criado especialmente para esse fim, o qual possui a mesma

essencialidade a funcao jurisdicional do Estado que o Ministério Publico e a Magistratura.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal, ao elencar o rol de direitos do cidaddo, entre eles o do
acesso a justica, estabeleceu-os no Titulo II e Capitulo I, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Deste modo, pela terminologia “fundamental” entendemos aquilo que ¢é
basilar, essencial, sem o qual, a pessoa humana nao interage em sociedade, nao se realiza, e,
por vezes, nem sobrevive. Assim, juridicamente, direitos fundamentais do homem, ndo
significa apenas um reconhecimento formal, mas efetivo e concreto a todos, por igualdade.

O acesso a justica €, portanto, um direito fundamental, criado para garantir o
exercicio das medidas judiciais cabiveis, tais como o direito de peticdo, os principios da
ampla defesa e do contraditério, a inafastabilidade da jurisdicdo entre outros, com a finalidade
de assegurar o exercicio de defesa a um direito violado por meio da tutela jurisdicional.

Assim, a0 promover 0 acesso a justica, se efetiva o exercicio da cidadania, pois,
enquanto o primeiro € direito fundamental regido por normas defensoras da dignidade
humana, o segundo é fundamento do Estado e refere-se aos diversos instrumentos formais
postos a disposi¢do da sociedade, tais como a acdo popular, os juizados especiais e a
assisténcia juridica, porquanto, acesso a justica € mais que um direito simplesmente formal, é
um direito que se materializa por meio de a¢des do Estado.

Consequentemente, todo fator formal ou material que impeca o cidaddo de
conhecer ou defender os seus direitos, considera-se obstdculo ao acesso a justica e ao
exercicio da cidadania. E tais obstidculos estdo relacionados aos fatores econdmico,
sociocultural, psicoldgico e juridico judicidrios.

Dentre eles, talvez o principal seja o econdmico, pois tem linha direta com a
desigualdade, e consubstancia para a precariedade do acesso a justica no Brasil, que
consequentemente, cria uma classe de pessoas marginalizadas, distantes deste “mundo
colorido” por tantos direitos existentes, mas pouco efetivos. O que é refletido no aspecto
cultural, porque a populacdo de baixa renda ndo € carente s6 de dinheiro, mas antes, de
conhecimento (educacdo formal e cultural), o que infelizmente, ndo € prioridade nas agdes
governamentais, apesar de ser proclamada, fica sempre em pauta nos projetos, enquanto isso,
€ tdo ignorada quanto o acesso a justica.

Nesse aspecto, se houvesse Defensoria Publica em Santa Catarina, ela poderia

atuar preventivamente na resolucdo desses problemas, por meio de programas sociais €
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nicleos especializados, o que aproximaria o cidaddo ao conhecimento assistencial de forma
igualitdria, trazendo para sociedade acesso a educacdo juridica que se traduz por meio de
informacdes sobre seus direitos.

Esse trabalho de informacdo e assisténcia era inicialmente realizado pela OAB,
porém de forma caritativa, o que motivou os “defensores dos pobres” a lutarem pelo
reconhecimento constitucional desse direito.

Na Carta de 1934 se fez mencdo apenas a assisténcia judicidria, que fora
posteriormente consagrada na Constituicdo de 1988 como assisténcia juridica integral e
gratuita, ampliando o conceito técnico-juridico do acesso a justica, bem como pela criacdo da
Defensoria Publica, 6rgao responsdvel por realizar esse preceito.

Desse modo ao constitucionalizar-se a estruturacdo da Defensoria Publica, foi
dado um passo substancial para que o acesso a justica alcancasse os mais pobres, nesse
contexto, a Defensoria Publica prevista no art. 134 da CF, € tdo importante que se encontra
estabelecida no rol das Fungdes essenciais a justica, ao lado do Ministério Publico, da
Advocacia Geral da Unido e da Advocacia Privada, todos, 6rgaos que atuam diretamente em
defesa do Direito.

Neste norte, a Defensoria Publica como um dos instrumentos do Estado,
responsavel pela concretizagdo dos direitos fundamentais, ora cldusulas pétreas, se enquadra
como instituicdo que ndo pode ser afastada da jurisdi¢do, sob pena de infringir a ordem
democratica do acesso a justica.

Assim, o modelo constitucional € legitimo, visto que democrético, portanto, capaz
de fazer valer o verdadeiro acesso a justica que ndo é somente o acesso aos meandros dos
foruns e tribunais, mas abrange desde a simples orientacdo juridica até a defesa judicial em
instancias superiores.

Posta essas consideragdes, no estado de Santa Catarina a discussao reside em que,
o Constituinte estadual afastou-se do modelo constitucional previsto, ndo se configurando ato
omissivo, mas comissivo, pois previu a Defensoria Publica, porém de forma diversa da ordem
constitucional, por meio da Defensoria Dativa e Assisténcia judicidria gratuita.

Por tais fundamentos e razdes, tramitam no STF duas agdes diretas de
inconstitucionalidade, que pugnam pelo cumprimento constitucional de implementacdo da
Defensoria Publica no Estado de Santa Catarina diante da afronta inafastdvel ao disposto no
art. 134, da Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, questiona-se a constitucionalidade do modelo catarinense, devido

ao sistema atipico “sui generis” adotado pelo Constituinte Estadual que se afasta da Lei
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Maior no que tange a Defensoria Publica, desobedecendo ao principio da supremacia e
simetria da Constituicao.

Sobre esse aspecto, o principio da supremacia constitucional requer uma
adequacdo formal e material das normas infraconstitucionais com a Constitui¢do, a fim de
proteger, tanto a estrutura da ordem juridica, quanto os direitos dos cidaddos no tocante a
omissdo ou interferéncia do Estado.

Por conseguinte, a supremacia constitucional guarda relacdo direta com o
principio da simetria o qual tem por objetivo assegurar que as Constituicoes dos Estados-
Membros repitam ipsis litteris as normas constitucionais de reprodugdo obrigatéria chamadas
de principios constitucionais sensiveis e/ou estabelecidos.

Portanto, quando uma norma omite ou afasta de seu bojo a recep¢ao de um destes
preceitos, sofre o controle de constitucionalidade, instrumento que impde as normas de grau
inferior, rigorosa compatibilidade com as normas de grau superior, para que haja uma
adequacdo dessa norma infraconstitucional com o texto da Constitui¢ao.

Nesta esteira, € indispensdavel mencionar que os principios que orientam a
interpretacdo constitucional pugnam pela unidade da Constitui¢ao, pois entre suas normas nao
existe hierarquia sendo ela um todo unitdrio, igualmente, a concordincia pratica ou da
harmonizacdo pretende um juizo de adequagdo entre bens e valores constitucionalmente
protegidos. Razdo que impde uma harmonizacdo de todas as normas com os principios
constitucionais, principalmente aos que tangem sobre direitos fundamentais.

Desta maneira, as leis que se mostrarem incompativeis com o sistema de
adequacdo normativa, ficam sujeitas a acdo direta de inconstitucionalidade, medida adequada
para questionar a constitucionalidade de leis ou atos normativos, como ocorre com o art. 104
da Constituicdo Estadual de Santa Catarina e a LCE n. 155/97, que institui a Defensoria
Dativa.

Nessa linha de andlise, o modelo catarinense se sujeita ao controle de
constitucionalidade por ndo atender aos requisitos do art. 5°, inciso LXXVI, da CF, quanto a
assisténcia juridica integral e gratuita, por meio de informagdes, orientacdes, consultas e
ingresso de acdes judiciais que atuariam como “remédio” judicial preventivo e curativo.

Igualmente, ndo atende ao preceito do art. 134, da CF, quanto a criacdo da
Defensoria Publica, instituicdo propria com estrutura adequada, autonomia funcional,
administrativa e orcamentaria, conforme os principios e objetivos do Constituinte originario.

Como consequéncia, ndo ha no Estado Defensores Publicos atuantes em cargos de

carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, com
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garantia de inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigdes
institucionais, destinado especialmente para atender a sociedade.

Nesse sentido, o Advogado Dativo, € diferente do Defensor Publico, pois nao
detém poderes constitucionais legitimos para atuar em defesa dos direitos coletivos e difusos,
enquanto que o Defensor Publico possui prerrogativas especificas em razao de sua titularidade
e atribuicdes emanadas diretamente da Constituicdo, na defesa dos interesses de seus
assistidos, seja pessoa fisica ou juridica, com atuagdo no primeiro e no segundo grau de
jurisdicao.

Desse modo, o Defensor Publico € independente em seu mister, porque pode atuar
tanto na esfera individual, coletiva, quanto difusa, defendendo os interesses de seus assistidos,
ao passo que se envolve com os problemas inerentes da sociedade, pois representa uma
funcdo publica, com caracteristicas proprias e diretamente ligada ao seu papel essencial a
justica que contribui para o exercicio da cidadania.

Por fim, concluimos que € inconstitucional o modelo adotado pelo Constituinte
Estadual Catarinense, porquanto ndo atende aos requisitos formais e materiais previstos na
Constitui¢do Federal, qual seja, a criagdo de uma estrutura orgéanica para prestar assisténcia
juridica integral e gratuita de forma a propiciar o amplo acesso a justica para toda a
populacdo, especialmente quando a Defensoria Publica atua em defesa dos direitos coletivos e

difusos, em que beneficia todas as classes da sociedade.
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