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RESUMO

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso LXXIV, estabelece que o Estado auxiliard os que
comprovarem insuficiéncia de recursos em suas demandas juridicas de forma integral e
gratuita. As Defensorias Publicas servem a tal proposito e sdo definidas como instituicGes
essenciais ao funcionamento da justica, uma vez que procuram expandir 0 acesso a justica a
todos os brasileiros. Nesse sentido, o Estado estaria prestando um servico a sociedade, sem a
cobranca de taxas, tarifas ou precos publicos, embora a Constituicdo ndo rotule explicitamente
a assisténcia como servigo publico. A Lei complementar n® 80/94 buscou organizar as
defensorias, estabelecendo funcdes e os direitos dos assistidos. Entretanto, apesar de toda a
positivacdo dos direitos e deveres desses 6rgdos, ainda existem muitos obstaculos a serem
superados para cumprimento efetivo da fungdo constitucional de auxilio juridico aos
vulneraveis. O objetivo do estudo é compreender o significado da assisténcia juridica gratuita
como um servico publico social no Brasil e analisar a efetivacdo do acesso a justica por meio
da prestacdo de servicos dessa assisténcia no direito brasileiro, concluindo sobre os
desdobramentos de sua existéncia e verificando eventuais problemas da aplicacdo dos
principios da universalidade, da isonomia, do servi¢o adequado e da continuidade, tipicos da
teoria do servico publico, e em que medida esses principios geram direitos subjetivos aos

vulneraveis diante do Estado.

Palavras-chave: 1. Assisténcia juridica gratuita; 2. Defensorias Publicas. 3. Servigo publico
social. 4. Acesso & justica.






ABSTRACT

The Federal Constitution of Brazil on the article 5°, LXXIV, establishes that the State must
provide free legal assistance to people who cannot afford it, due to their financial situation.
The Public Defender’s office serves that initiative and it’s an essential institution for the
operation of justice, once they look for the expansion of the access to the justice for all the
Brazilians. In this sense, the State would be providing a service to the society, without
charging fees, rates or public prices, although the Constitution does not explicitly label the
assistance as a public service. The complementary law n° 80/94 tried to organize the public
defenders, setting functions and the rights of needy people. However, despite all the rights and
duties of this institution, as exposed on that law, there are a lot of obstacles still to be
overcome for the effective compliance with constitutional function of juridical help for needy
people. The purpose of this study is understand the meaning of juridical assistance as a public
service in Brazil and to provide an analysis of the effectiveness of access to justice through
public defenders juridical assistance on Brazilian law. It will conclude about the ramifications
of this juridical assistance and try to verify how the principles of universality, equality, proper
service and continuity, typical of public service theory, regarding the assistance activity and
also in what extent these principles generate subjective rights to needy people before the
State.

Keywords: 1. Free juridical assistance. 2. Public Defender’s Office. 3. Social public service.

4. Access to justice.
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CAPITULO 1: Introducéo

l. Tema

A Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso XXXV dispde que todos que tiverem seus
direitos lesionados ou ameacados poderdo ter acesso ao Poder Judiciario. No eixo IV do
Programa Nacional de Direitos Humanos-3 do Governo Federal — referente a Seguranca
Publica, Acesso a Justica e Combate a Violéncia - hd um objetivo estratégico que consiste na
promocao do acesso universal do sistema judiciario por toda a populacdo®. Para que esse
acesso seja realmente universal, o Governo Federal propde uma ampliacdo da atuagdo das
Defensorias Publicas da Unido pelo pais com o apoio do Ministério da Justica®. A atuacéo das
defensorias publicas, tanto da Unido quanto dos Estados, € no sentido de prestar a assisténcia
juridica gratuita aqueles que necessitam desse direito previsto constitucionalmente e que nao

pOSsSUem recursos para a sua concretizagao.

A existéncia de uma relacdo entre a prestacdo de servicos publicos pelo Poder Publico
e a assisténcia juridica gratuita que auxilia na satisfacdo de necessidades dos individuos é
inegavel. A prestacdo de servigos essenciais, além de ser funcdo estatal obrigatéria, envolve
dispéndio de recursos e obedecimento ao principio da continuidade. Nesse aspecto, as
defensorias publicas foram constitucionalmente criadas como func¢éo estatal obrigatdria e ndo
se justificaria se ndo objetivassem a continuidade, uma vez que a provocac¢do do Judiciario e
as atuacOes extrajudiciais dependem da presenca continua dos defensores, a fim de auxiliar 0s

vulneraveis em suas demandas.

! Reafirma-se a centralidade do direito universal de acesso & Justica, com a possibilidade de acesso aos tribunais
por toda a populagéo, com o fortalecimento das defensorias plblicas e a modernizacéo da gestdo judicial, de
modo a garantir respostas judiciais mais céleres e eficazes. Destacam-se, ainda, o direito de acesso a Justica em
matéria de conflitos agrarios e urbanos e o necessario estimulo aos meios de solugdes pacificas de
controversias.

2 Objetivo estratégico 1V: Garantia de acesso universal ao sistema judiciario.

Ac0es programaticas: a) Propor a ampliacdo da atuagdo da Defensoria Publica da Unido.

Responsavel: Ministério da Justica.

Recomendacéo: Recomenda-se aos estados e ao Distrito Federal que as Defensorias Publicas sejam dotadas de
recursos orgamentarios, materiais € humanos suficientes para o exercicio de suas atribui¢cdes em todas as
comarcas e que sejam criados e fortalecidos ntcleos especializados de Direitos Humanos em sua estrutura.
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Além dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, em que a parte pode comparecer em
juizo sem o acompanhamento de advogado para sua defesa, 0 acesso a justica, direito
fundamental positivado constitucionalmente, é proporcionado aos economicamente
vulneréveis a partir da isencdo de pagamento pelo atendimento nas defensorias publicas®. O
objetivo da criacdo dessas instituicdes foi o de buscar a mesma qualidade do trabalho
disponibilizada por advogados particulares aos que necessitam de auxilio juridico, mas ndo
possuem recursos para constitui-los. Na previsao da defensoria se vislumbra, portanto, uma

tentativa de efetivar o principio da igualdade.

No entanto, a ideia de que a assisténcia juridica gratuita seja um servico publico e
esteja vinculada ao regime juridico administrativo néo resta evidente. E para esclarecer essa
davida que se desenvolve a presente pesquisa. Pretende-se verificar se e como a assisténcia
juridica gratuita constitui servigo publico no Brasil, considerando-se a preocupacao estatal
com a promogcdo de direitos fundamentais, sobretudo ap6s a edi¢do do Programa Nacional de
Direitos Humanos-3. Em seguida, buscar-se-4 responder algumas questdes referentes as
consequéncias juridicas da caracterizacdo da atividade das defensorias publicas como servigos
publicos, quais os principios do Direito Administrativo lhes sdo aplicaveis e quais sdo 0s

direitos dos assistidos diante das defensorias como entidades prestadoras de servigos publicos.

Il.  Justificativas e Objetivos

Ainda no artigo 5° da Constituicdo Federal, mas no inciso LXXIV, esta disposto que
havera auxilio estatal integral e gratuito aos que comprovarem insuficiéncia de recursos em
suas demandas juridicas. Para concretizar tal direito, foram criadas as defensorias publicas,
que sdo definidas como instituigdes essenciais ao funcionamento da justica e procuram

expandir o acesso a justica a todos os brasileiros. Apesar de a Constituicdo nao rotular

% “Na tentativa de superar tanto esses entraves culturais como obstaculos de outra natureza, a legislacdo brasileira
previu uma série de medidas para possibilitar 0 acesso a justica. Dentre essas medidas, pode-se citar a criagdo
dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, regulamentados pela Lei n°. 9.099/1995, que revogou as Leis n°.
4.611/1965 e 7.244/1984 sobre 0 mesmo tema; a defesa em juizo de interesses difusos por meio da acéo civil
publica prevista pela Lei n® 7.347/1985; e também a defesa de interesses difusos e coletivos dos consumidores
por meio da Lei n°. 8.078/1990. Para impedir que a auséncia de recursos financeiros obstaculize o individuo a
acionar o Poder Judiciario, a Constituicdo de 1988 prevé que o Estado proporcione assisténcia juridica integral
e gratuita a essas pessoas, € a legislacdo infraconstitucional, desde 1950, por meio da Lei n°. 1.060, possibilita
que as pessoas desprovidas de recursos ingressem em juizo.” (SILVA, 2011, p. 126).
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expressamente que essa assisténcia juridica é um servico publico, a presente pesquisa objetiva
apresentar argumentos nesse sentido, ou seja, de que o Estado, com a assisténcia juridica

gratuita, presta um servico a sociedade, sem a cobranca de taxas, tarifas ou precos publicos.

A Lei complementar n® 80/94 buscou organizar as defensorias, estabelecendo suas
funces, os direitos dos assistidos e a organizacdo das entidades. Entretanto, conforme aduz
Bittencourt (2009, p. 163), apesar de toda a positivacdo dos direitos e deveres desses 6rgaos,
ainda existem muitos obstaculos a serem superados para cumprimento efetivo da funcéo

constitucional de auxilio juridico aos hipossuficientes.

Hoje, o Brasil possui defensorias publicas em todos os Estados. Entretanto, 0 acesso a
essa assisténcia juridica ainda € precario, sendo que ndo ha defensores publicos disponiveis a
todas as comarcas e alguns deles precisam atuar em duas ou mais ao mesmo tempo (BRASIL.
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), 2013, p. 48-68). Além disso, as
defensorias publicas da Unido, que possuem competéncia para atuar em casos que possuem
como polo algum o6rgdo federal, como o INSS (Instituto Nacional do Seguro Social), 0s
Correios ou a Caixa Econémica Federal, ndo possuem autonomia perante o Ministério da
Justica e estdo dispostas nas capitais do Brasil e em outras trinta e trés cidades apenas. O
acesso da populacdo a essas defensorias ainda € deficitario e a auséncia de publicidade em
relacdo ao direito de pleitear assisténcia juridica gratuita nas diferentes matérias de Direito é

realidade brasileira que deve ser posta em evidéncia e consequentemente, solucionada.

Dessa maneira, é importante que sejam buscadas formulas de fortalecimento de uma
instituicdo como a defensoria publica que, além de cumprir um papel social determinado pela
Constituicdo, objetiva tutelar e efetivar direitos fundamentais constitucionais, quais sejam o
de acesso a justica de forma igualitaria entre todos, direitos liberais e sociais, como saude,
moradia, educacdo (FENSTERSEIFER, 2009, p. 475-476). Assim, como se sabe que existem
muitos desafios e problemas na atuacdo das defensorias em todo o pais, imprescindivel que

sejam eles pontuados e solucionados.

Um dos objetivos deste estudo é verificar eventuais problemas advindos da auséncia
de publicidade sobre a assisténcia juridica gratuita, da incoeréncia nos requisitos para auferir a
vulnerabilidade dos assistidos, a falta de preparo de muitos defensores publicos no tratamento
dos assistidos e a expansao dessas assisténcias juridicas para cidades menores no pais. Além

disso, como lembrado por Donassolo (2009, p. 06), fundamental tratar também da isonomia
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processual que deve existir entre os assistidos pelas defensorias e os que possuem advogados
particulares.

Busca-se, em ultima instancia, verificar como os principios da universalidade, da
isonomia, do servico adequado e da continuidade, tipicos da teoria do servi¢co publico
administrativo, incidem na atividade de assisténcia juridica gratuita e em que medida esses

principios geram direitos subjetivos aos vulneréveis diante do Estado.

I11. Estrutura do trabalho

A pesquisa serd iniciada por uma analise tedrica da definicdo e os principios regentes
do funcionamento dos servicos publicos brasileiros. Doutrinadores do Direito Administrativo,
como Maria Sylvia Di Pietro e Alexandre Santos de Aragdo fragmentam a definicdo de
servico publico, evitando que a mesma seja tdo ampla que abarque todas as atividades
exercidas pelo Estado ou tao restrita que somente abarque os servicos prestados pelo Estado
com remuneracdo do favorecido a partir de taxa ou tarifa. Havera analise do conceito de
servicos publicos na Constituicdo de 1988, aprofundamento em servicos publicos sociais e
aplicacdo dos principios de Direito Administrativo nos servicos publicos.

Depois, sera necessario pesquisar sobre as defensorias, a partir da Lei complementar
n® 80/94. Sera dada a devida importancia ao contexto de criacdo das defensorias publicas e 0s
principios aplicaveis a sua atividade. O Diagnéstico da Defensoria Pablica® no Brasil, do
Ministério da Justica, divulga os passos das defensorias em numeros, de forma a trazer a
estrutura orcamentaria, a estrutura de material de recursos humanos e a produtividade das
mesmas. A andlise do Gltimo diagndstico proporcionara uma avaliagdo da melhora da
instituicdo durante o ano em que foi avaliada e quais as dificuldades e necessidades ainda

presentes.

Infelizmente ndo existem muitas fontes doutrinarias que abarcam o tema da assisténcia

juridica gratuita realizada pelas defensorias publicas e por outras entidades de forma gratuita.

* O 111 Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil foi realizado em 2009 pelo Ministério da Justica. Ele pode
ser encontrado no site:

<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/111%20Diagn%C3%B3stico%20Defensoria%20P%C3%B
Ablica%20n0%20Brasil.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2015.
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Muitos dos escritos sdo dos proprios defensores publicos, vide o livro de organizacdo de
André da Silva Ordacgy e Guilherme José Purvin de Figueiredo, escrito prioritariamente por
defensores publicos que analisam o dia-a-dia da defensoria. Mesmo que presente em poucas
fontes, o ponto de vista dos defensores publicos sobre a propria entidade na qual trabalham ¢
de extrema importancia para esta pesquisa, uma vez que a partir desta analise serd possivel

reconhecer aspectos que necessitam ser melhorados nesta atividade.

Alguns julgados do STF que envolvem a criacdo e atuacdo das defensorias publicas
nos Estados brasileiros serdo analisados, como a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4270, que versa sobre a obrigatoriedade da criacdo da defensoria pablica do Estado de Santa
Catarina, sendo que somente em 2012 esse Estado criou a instituicdo e a prestacdo do servico
publico da assisténcia juridica gratuita antes era baseada somente no convénio com a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB).

Por fim, a pesquisa objetiva definir o regime juridico da assisténcia juridica gratuita e
os direitos derivados dela para a sociedade. Desse modo, objetiva também a compreensédo de
quais exigéncias os cidaddos podem fazer em relacdo a esse servi¢co. Lembrando sempre que
devem ser observadas quais sdo as medidas tomadas pelo Estado no sentido de aprimorar a

defesa dos vulneraveis, efetivando o principio da isonomia processual.
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CAPITULO 2: Servicos publicos: conceito e problematica atual

. Definicdo dos classicos franceses

O desenvolvimento da teoria de servico publico como atividade estatal voltada ao
bem-estar da coletividade ocorreu principalmente com as escolas francesas do século XX. Os
tedricos se preocuparam em definir o objetivo do servico publico e seu papel dentro do
Estado, se primordial ou acessorio. Nesse aspecto, sera desenvolvida nos topicos seguintes as

principais caracteristicas das teorias de Léon Duguit, Gaston Jéze e Maurice Hauriou.

1. Léon Duguit

Léon Duguit publicou em 1913 o livro “Les transformations du droit public’™®

, em que
desenvolveu seu conceito de servico publico relacionando com sua concep¢do de Estado,
soberania e direito publico. A partir de sua teoria, alguns autores escreveram também sobre o

tema, como Gaston Jéze, formando a “Escola do Servi¢o Publico” ou “Escola de Bordeaux”.

Sua grande critica € ao pensamento de que a principal vertente e fundamento do direito
publico seja a soberania estatal. Primeiro ele apresenta que a personalidade estatal é limitada a
uma personalidade patrimonial e comercial. Além disso, ele ndo nega a existéncia de um
poder de dominacdo do Estado, mas pontua que esse poder ndo € subjetivo, em que a pessoa
juridica do Estado é a titular. Pelo contrario, o poder deve obedecer a uma funcédo social, a

qual Duguit nomeia servico publico (1999, p. 39).

Duguit chega a conclusdo de que a ideia de soberania esta arruinada. O sistema de
direito publico deve obedecer a regras especificas buscando a protecdo dos direitos dos
individuos. Trazendo a tona as ideias da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadé&o, de

1789, o autor assegura que a soberania do Estado é limitada pelos direitos e liberdades dos

S DUGUIT, Léon. Les transformations du Droit Public. Editions La Memoire du Droit. Paris. 1999.
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cidaddos e que, portanto, o Estado somente pode agir com 0 objetivo de proteger essa
liberdade®.

Em relacdo aos governantes, Duguit acredita possuirem obrigacfes as quais devem
estar subordinados. Sendo assim, ndo podem impor a obediéncia a uma norma sem determinar
o fundamento juridico da mesma, sob pena de perderem sua legitimidade. O poder nao
poderia se manter caso 0s governados ndo acreditassem que o governante lhes proporcionaria
servicos e que cumpriria suas obrigacfes para com a sociedade, logo esse poder ndo é uma
detencdo do governante (DUGUIT, 1999, p. 45-46). Duguit, dessa maneira, possuia uma
visdo critica dos criadores da teoria do contrato social, em que o Estado é o detentor do poder

(puissance public) e que deve impor a obediéncia a todos.

Para o autor, com a evolucdo da sociedade, os homens pressionam mais 0S
governantes por servigos publicos diferentes. Entretanto, existem trés atividades que por todos
0s tempos os governantes devem realizar. Sao elas: a defesa da coletividade e do territorio
contra o inimigo estrangeiro, a manutencdo da seguranca, ordem e tranquilidade sobre o
territorio e sobre o interior da coletividade. Isso significa que grande importancia esta nos

servicos publicos da guerra, da policia e da justica.

Porém, a pressdo social também esta presente em outros tipos de servigos publicos,
tais como a educacdo e a assisténcia social (DUGUIT, 1999, p. 49). Nesse caso, Duguit ja
antecipa o principio da continuidade quando discorre sobre a necessidade de que 0s servigos
ndo sejam interrompidos e que é dever do Estado intervir para que essa atividade seja

permanente.

A definicdo do autor para servi¢co publico é a seguinte: “toda atividade em que a
realizacdo deve ser regrada, assegurada e controlada pelos governantes, porque €
indispensével & concretizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social e € de tal
natureza que somente poderd ser assegurada completamente pela intervencdo da forca
|7'”

governamental’.” Além disso, um critério formal para definir o servigo publico seria a sua

auséncia. Caso haja desordem social com a finalizacdo de um servico por um periodo de

® Tradugdo livre : « C’est d cela que vint répondre la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen. Elle pose
et elle opose la souveraineté de I'Etat et I'autonomie de la volonté individuelle ou liberté ; elle afirme que le
droit de I’Etat ou souveraineté est limité par le droit de I'individu ou liberté et que I’Etat ne peut agir que pour
protéger cette liberté et dans la mesure ou il la protége ». p. 27.

" Traducéo livre do seguinte trecho do livro de Duguit: « ¢’est toute activité dont I’accomplissement doit étre
réglé, assuré et controlé par les gouvernants, parce qu’il est indispensable a la réalisation et au
développement de [’interdépendance sociale et qu'il est de telle nature qu’il ne peut étre assuré complétement
que par lintervention de la force gouvernante.
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tempo, ele deverd ser um servico publico, devido ao seu caréter essencial. Assim, sua
concepcdo de servigo publico é bem ampla, abarcando ndo s as atividades materiais do

Estado, mas também as atividades jurisdicionais, administrativas e legislativas.

Por fim, Duguit salienta a responsabilidade do Estado nos casos em que a atividade de
servico publico ndo obedeca as regras expostas na sua lei de funcionamento. Nesse caso,
havendo prejuizo ou ndo ao administrado, ele pode exigir do Estado reparagdo de prejuizos ou
continuidade do servico da maneira legal. Duguit, nesse ponto, volta a afirmar sua teoria de
que o embasamento do poder do Estado estd na pratica dos servigos publicos e ndo na
soberania estatal, uma vez que, caso o Estado fosse soberano, os administrados ndo teriam a
possibilidade de requerer a anulacdo de uma decisdo administrativa que ndo assegure a

continuidade e o0 bom funcionamento de um servigo publico (1999, p. 65).

I1l. Gaston Jeze

Gaston Jeze também foi representante da Escola de Servico Puablico, entretanto
divergia em alguns pontos de Duguit. Ao inves de classificar os servigcos publicos como
qualquer atividade estatal prestada para manter a interdependéncia social, Jeze os definia
como atividades que sdo prestadas pelo Estado no regime juridico de direito publico. A
definicdo de Jéze é stricto sensu enquanto a de Duguit € uma nocdo lato sensu dos servicos

publicos.

Jeze discorre sobre a superioridade do interesse publico sobre o privado nos servicos
estatais e sobre o regime de direito publico a ser usado pelos agentes do Estado. Para o autor,
0 reconhecimento de um servico como publico depende de o governo aplicar um regime
juridico de direito pablico a um determinado servico, ou seja, ele faz uma analise juridica de
reconhecimento do servico como publico (2004, p. 16). Por outro lado, Duguit faz uma
analise sociologica do servico como publico, explicando que a medida que a sociedade evolui,

NOVOS interesses gerais surgem e novos servicos publicos devem ser oferecidos pelo Estado.

Uma questdo discutida por ele € como reconhecer que o Estado quis dar aquele servigo
regras de direito publico, ou seja, considera-lo como servigo publico. O Estado realiza essa

tarefa estabelecendo diretrizes para o fomento e despesas do servico, dispde se aquele servigo
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serd gratuito ou oneroso & populagdo, pode criar monopdlios (JEZE, 2004, p. 20-21), ou
desapropriar e impor cargas publicas aos particulares (ARAGAO, 2008, p. 88). Para existir o
servigo publico, deveria haver um procedimento técnico e especial que permitisse a satisfacdo
dos interesses e necessidades de toda a populacdo. Marcelo Pereira, ao discorrer sobre a obra
de Gaston Jéze, aduz que, para o autor francés, o interesse publico sempre prevalece sobre o
interesse privado (2002, p. 03).

Jeze (2011, p. 13) afirma que a relacdo do administrado e da administracdo na
prestacdo do servigo publico ndo é contratual, uma vez que ndao hé acordo de vontades. O
autor acrescenta que todos os agentes publicos fixam unilateralmente suas condi¢des para
realizacdo do servico e o administrado ndo possui qualquer possibilidade de altera-las,
principalmente quando se trata de um servico publico de monopdlio, onde o administrado
nem ao menos possui a liberdade para contratar com outro agente. Assim, para Jéze (2011, p.
15), a situacdo juridica do administrado perante a administracdo é de impessoalidade, ou seja,
aqueles que possuem as caracteristicas dispostas nas leis e regulamentos do servico publico
podem exigir a prestacdo do servico unilateralmente, sem que a administracdo possa

responder o contrario.

Em seu livro, Jeze discorre sobre as sete regras essenciais para todos 0s servigos
publicos, incluindo o de justica e o da assisténcia publica (2011, p. 20-23). A primeira regra é
a aderéncia ao principio da igualdade dos administrados; a segunda se refere aos servicos
oferecidos apenas por um agente, ou seja, em monopolio, e, nesse caso, 0os administrados
somente podem obter a prestacdo desse agente em especifico; a terceira regra é que a
prestacdo deve ser oferecida pela administracdo da mesma maneira como esta disposta em lei,
sem que haja liberdade de alteracdo em beneficio ou prejuizo do administrado, obedecendo,
portanto, o principio da legalidade; a quarta estabelece que os servigos publicos ndo visam o
lucro, mas o bem-estar geral; a quinta é uma caracteristica especifica do Direito
Administrativo francés, que remete ao recurso disponivel ao administrado perante uma acao
da administracdo que viole o funcionamento do servigo publico. O recurso ¢ o “exces de
pouvoir” que deve ser requerido perante o juizo administrativo contra a¢do do agente publico;
a sexta caracteristica que Jéze impde aos servicos publicos é sobre a responsabilidade dos
agentes publicos, que deve ser pessoal, ou seja, somente serdo responsabilizados nos casos em
que agiram com culpa ou dolo no exercicio de suas fungdes; a sétima e Ultima regra se refere

aos prejuizos causados pela atividade do servigo publico. Nesse caso, o tribunal
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administrativo aplicard regras de direito publico e ndo regras de direito privado de
responsabilidade.

IV. Acritica a Escola dos Servicos Publicos — Maurice Hauriou

Em contradicdo a teoria de Jéze e Duguit de que o papel do Estado estava centrado nos
servigcos publicos oferecidos ao grupo social, Hauriou buscou a importancia do Direito
Administrativo no poder de império (“puissance publique”) do Estado. Marcelo Pereira,
analisando as ideias de Hauriou, discorre que, para o autor francés, as proprias caracteristicas
do regime juridico do direito publico corroboravam com sua ideia de que o principal aspecto
do Estado é o poder, uma vez que era possivel a alteracdo unilateral das condicdes de
prestacdo do servico pela Administracdo e a seguranca e continuidade do servico somente

poderiam ser garantidas pela intervencao do poder (2002, p. 04).

Hauriou enfatiza a dualidade que os administrados estdo subordinados dentro do
sistema da Administracdo Publica. Se, por um lado, os servigos publicos sdo voltados ao
atendimento dos interesses da populagdo, por outro, 0 administrado ndo pode intervir na
criacdo e no modo de exploracdo desses servi¢os, sendo um verdadeiro terceiro beneficiario.
Nesse caso, ele ndo pode obrigar a Administracdo a criar determinado servico publico, mesmo
se iminentemente necessario para o grupo social, como defendia Duguit, porque ndo existiam
meios juridicos para que essa atuacao fosse possivel. Além disso, quando a Administracdo
resolve criar esse servico, 0 administrado novamente ndo possui mecanismos para organizar a
maneira como a ela ira explorar aquele servico, seja por concessdo, atuacdo direta ou outro

meio de relagdo com a iniciativa privada.

O administrado, portanto, apenas pode se beneficiar das regras gerais dos servigos
publicos, como a generalidade, ou seja, cobrar que esse servigo atenda os interesses de todos

os individuos que estdo na mesma situacao fatica.

Por fim, um dos poderes que Hauriou atribuiu aos administrados é o poder de reclamar
as autoridades administrativas sobre determinado ato administrativo contrario aos interesses
publicos ou ilegais e, nesse caso, a Administracdo utilizard seu poder de autotutela para retirar

do ordenamento juridico tal ato.
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A fim de criticar a teoria de Jéze e Duguit, Hauriou discorre sobre as bases dela e
conclui que terminam priorizando a puissance publique e ndo o servigo publico em si (2002,
p. 11). Inicialmente ele discorre que, para que um servico publico seja criado e funcione, é
necessario que o poder publico aja a fim de que ele ocorra, 0 que remete ao exercicio do poder
publico. Nesse sentido, antes da existéncia do servico publico, vem a atuacdo da
Administracdo Publica. Ademais, qualquer alteracdo desses servicos deve ser iniciada pelo
poder publico através de Lei ou regulamento, uma vez que embasada no principio da

legalidade, portanto, também nesse caso ha atuacao principal da puissance publique.

Apesar de afirmar a supremacia da forca central governante, Hauriou ndo descartava a
importancia dos servicos publicos como uma forma de limitar e organizar o poder estatal.
Alexandre Aragdo, na interpretacdo da obra do autor francés, discorre que, para ele, a
organizacdo do Estado € voltada para servir e ndo para pressionar ou oprimir, e a necessidade
dos servicos publicos impede que haja mudancas na conducdo do poder que discordem do
interesse geral (2008, p. 92-93).

Ademais, Hauriou diferencia os servicos publicos das atividades econémicas privadas,
separando o que seria interesse privado, voltado ao lucro, e o interesse publico, que visa a
utilidade social, a igualdade e a regularidade na prestacdo do servico. Nesse aspecto, ele
diferenciava o papel do Estado em exercer seu poder tanto pelo poder de policia quanto pelo
oferecimento de servicos publicos, satisfazendo a populacdo e mantendo a ordem social, e 0
papel da iniciativa privada, que era livre para lucrar com suas atividades. Percebe-se o carater
liberal da teoria de Hauriou, em que o espaco privado era “preservado da ingeréncia estatal”

(ARAGAO, 2008, p. 94).

Uma critica a teoria de Hauriou em tentar separar nitidamente o campo do poder
publico e o do poder privado é que atualmente o Estado e a iniciativa privada muitas vezes
caminham juntos, como, por exemplo, nas Parcerias Publico-Privadas. Além disso, através
das agéncias reguladoras, o Estado possui mecanismos de impor condi¢cGes de atuacdo as
concessionarias dos servigos publicos, a fim de que o mesmo seja oferecido de forma

universal e em boa qualidade para a sociedade.
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V. Evolucéo no conceito de servigos publicos

Como o conceito de servico publico até hoje ndo foi bem definido pelos
pesquisadores, o melhor é que se faca uma andlise histérica do desenvolvimento deste
instituto, a fim de entender seu surgimento como tarefa essencial do Estado e suas

modificacdes nos dias atuais.

No primeiro momento do Estado Moderno, o rei absolutista se preocupava em manter
seu poder politico e econdmico e monopolizar a violéncia para garantir a seguranca interna
(JUSTEN FILHO, 2003, p. 23). N&o existia uma atividade estatal que se caracterizasse como
servico ao publico, entretanto, as atividades realizadas pelos particulares serviam ao proprio
rei e sua nobreza, de forma que o bem-estar da coletividade nada mais era que o bem-estar do

rei.

O Estado Liberal foi o modelo resultante do aumento das pressdes burguesas para que
houvesse normas para assegurar suas conquistas de maior liberdade comercial e individual
apos as revolugdes. Conforme dispbe Aragao (2008, p. 33 e 34), a burguesia, como grande
atriz de toda a transformacdo social, voltou o aparato estatal para seus objetivos,
principalmente a garantia de progresso nos negocios e, assim, nao havia qualquer
movimentacdo estatal no sentido de alterar a realidade social oligarquica. Os servigos que 0
Estado prestava a sociedade eram de trés espécies: funces tipicas, normalmente a jurisdi¢éo;
funcOes assistenciais, que supriam a auséncia da iniciativa privada, com quem dividia a

titularidade; e funcGes de cunho econdmico, que consistiam na exploracéo das infraestruturas.

O ultimo modelo estatal, que Aragao (2008, p. 39) divide em duas expressdes, € 0
Estado Pluriclasse. A partir do advento do sufragio universal, pode-se dizer que formalmente
todos os individuos puderam participar da politica, escolhendo seus representantes. O voto e
as ConstituicBGes incentivaram os Estados a se preocuparem com os direitos sociais. Além
disso, o Estado passou a intervir mais na economia como agente regulador, corrigindo as
situacbes em que a iniciativa privada ndo fornecia os servicos de forma eficiente. Nesse
aspecto, pode ser percebida a participacdo da iniciativa privada, com o instituto da concessdo

nos servicos publicos.

As duas expressdes nas quais o Estado Pluriclasse definido por Aragdo podem ser

divididas sdo o Estado social e o Estado regulador (2008, p. 42). O primeiro se refere ao que
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chamamos de Estado do Bem-Estar Social (EBES). O aumento dos servi¢os publicos e da
intervencdo estatal nesse modelo foram causados por uma maior pressdo das diferentes
classes sociais que agora detinham o poder politico e tentavam pressionar por mudangas, pelo
surgimento de novas atividades de interesse coletivo e por um aumento do nacionalismo que
refutavam empresas estrangeiras na exploracdo de atividades estratégicas para o interesse
nacional. Dessa forma, como aduz Justen Filho sobre o tema, pode ser caracterizada uma
despersonalizacdo do poder estatal e uma maior vinculagdo do mesmo com os interesses das

classes sociais (2003, p. 23).

Entretanto, o EBES ndo foi um modelo promissor, uma vez que os altos gastos com 0s
servigos publicos e a necessidade de cobrir os prejuizos das concessionarias gque ndo
conseguiam cumprir seus compromissos aumentaram muito o déficit fiscal. Além disso, a
globalizacdo favoreceu negocios transnacionais que abriram espago para uma concorréncia

em que o Estado se tornaria apenas mais um agente, e ndo mais o detentor de monopolios.

Como consequéncia da impossibilidade de o Estado manter o monopdlio de todos 0s
servigos publicos e, ao mesmo tempo, da pressdo popular para que os servigos fossem

mantidos com eficiéncia, inicia-se a outra fase do Estado pluriclasse.

O Estado regulador compartilha alguns fins com o Estado social, tais como, proteger a
dignidade da pessoa humana, reduzir desigualdades sociais, proteger os economicamente
vulneraveis. Nesse sentido, Aragdo (2008, p. 45) aduz que as maneiras que cada um utiliza
para alcancar esses objetivos é que sdo distintas. A intervencdo estatal, no modelo de Estado
regulador, passou a ocorrer de forma indireta®, normalmente por meio de agéncias reguladoras
que fiscalizam a atuacdo da iniciativa privada na concessao de servicos publicos. Além disso,
teve inicio uma competicdo na prestacdo dos servicos publicos, acabando com o monopdlio
estatal, conforme dispbe Di Pietro (2012, p. 111). Dessa forma, foi aberto espago para que

novas empresas nacionais e transnacionais participassem da competicao.

8 O Estado passou, portanto, a agir menos de forma piramidal e hierdrquica, e mais em forma de rede,
articulando o extenso conjunto de centros relativamente autbnomos de poder que gravitam acima (entidades
internacionais, supranacionais e redes de empresas transnacionais) e abaixo dele (comunidades locais e
entidades da sociedade civil), assim como em seu interior (autoridades reguladoras independentes, delegatarias
de servicos publicos, etc.) (ARAGAO, 2008. p. 52).
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V1. Disciplina normativa na Constituicdo Federal de 1988

A conceituacdo do que é um servico publico ainda ndo é uniforme entre os
doutrinadores. Sabe-se que abarcam atividades de titularidade (monopolizada ou n&o) pelo
Estado (embora possam ser prestadas por particulares) e que objetivam garantir o minimo de
bem-estar a coletividade. O rol exemplificativo que existe na Constituicdo Federal ndo abarca
todos os servicos disponibilizados pelo Estado. Os incisos X, XI, X1l e XXIII do artigo 21
referem-se aos servicos tipicos de titularidade da Unido, tais como o servico postal e correio
aéreo nacional, telecomunicagdes, radiodifusdo sonora e de sons e imagens, energia elétrica,
navegacdo aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportudria, transporte ferroviario e
aquaviario entre os portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de
Estado ou Territorio, transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros,
exploragcdo dos portos maritimos, fluviais e lacustres e servicos e instalacdes nucleares de

qualquer natureza.

Para os Estados, os servi¢cos constitucionalmente definidos sdo os servigos locais de
gés canalizado (artigo 25, §2°) e os Municipios prestam ou concedem 0s servigos publicos de
interesse local, incluindo o de transporte coletivo e a saude da populacdo local (artigo 30,
inciso V e VII). A Constituicdo ainda traz alguns servigos publicos sociais, como a salde
(artigo 34, inciso VII, alinea “e”; artigo 35, inciso IlI; artigo 167, inciso 1V; artigo 198) e a
educacdo (artigos 205, 208 e 209).

A andlise das atividades econdmicas esta nos artigos 170 a 181 da Constituicdo
Federal. O artigo 173 dispbe a atividade econdbmica em que o Estado atua como agente
privado, ou seja, esta submetido as regras de concorréncia assim como as empresas privadas.
Nesse caso, a atividade ndo sera considerada um servigo publico, uma vez que ndo objetiva o
atendimento de utilidades pablicas. As unicas possibilidades em que a Constituicdo Federal
permite ao Estado a agir como agente privado sdo os casos de seguranca nacional ou relevante

interesse coletivo.

Por outro lado, o artigo 175 disp&e sobre a prestacao de servigos publicos pelo Estado,
sendo que nesses a titularidade é do Poder Publico. Sendo assim, somente podera ser prestado
pela iniciativa privada caso o préprio titular, o Estado, delegue a atividade através de uma

permissdo ou de uma concessdo. Esses serdo os exemplos do artigo 21 da Constituicdo
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Federal, como as telecomunicacdes e a energia elétrica. O artigo 178 retoma o tema do artigo

21, inciso XlI, alineas “d” e “¢” quando trata dos transportes aéreos, aquaticos ¢ terrestres.

Uma terceira maneira de o Estado executar atividades econdmicas consta nos artigos
176 e 177 da Constituicdo Federal. Esses artigos discorrem sobre as atividades econdmicas
monopolizadas pelo Poder Publico, incluindo entre elas a producdo, refino e transporte

maritimo do petrdleo.

Alexandre Soares de Aragao tenta criar uma definicdo para os servigcos publicos, qual
seja: “servigos publicos sdo as atividades de prestagcdo de utilidades econdmicas a individuos
determinados, colocadas pela Constituicdo ou pela Lei a cargo do Estado, com ou sem reserva
de titularidade, e por ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou

remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade” (2008, p. 157).

No mesmo sentido, Maria Sylvia Di Pietro (2012, p. 107) apresenta trés elementos
para classificar um servigo como publico. O elemento subjetivo, que seria a criacdo por Lei e
gestdo do servico pelo Estado, direta ou indiretamente; o elemento formal, que seria a
submisséo ao regime juridico de direito puablico, como exemplo a responsabilidade objetiva
estatal, bens puablicos, contratos regidos pelo direito administrativo; e por fim, o elemento
material, que significa dizer que o servico publico objetiva o interesse publico e geral da
sociedade.

Tanto na definicdo de Aragdo, quanto no elemento subjetivo de Di Pietro, percebe-se a
representacdo do formalismo, ou seja, ambos determinam que a criagcdo do servi¢o ocorrera
por Lei, de forma que somente 0s servi¢cos legalmente ou constitucionalmente apresentados
como servicos publicos € que terdo o reconhecimento como tal. A discussdo acerca do tema

sera aprofundada no tépico a seguir.

VIl. Divergéncias entre formalistas e essencialistas

Ha& divergéncia entre os formalistas e 0s essencialistas em relagdo a possibilidade de
que existam outros servicos publicos que ndo sejam aqueles mencionados na Constituicao

Federal e, portanto, se o legislador ordinario pode instituir um servico como publico.
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A primeira concepc¢do é formalista e sustenta que outros servigos publicos podem ser
criados por meio de Lei ordinéria, entretanto, devem ser obedecidos os limites constitucionais
do que possa ser um servico publico, como por exemplo, servir a finalidade publica e nao
objetivar exclusivamente o lucro. Nesse sentido discorre Maria Sylvia Di Pietro (2012, p.
107-109). A autora diz que é a Lei quem deve atribuir o objetivo do servigo, firmando sua
ligagdo com a teoria formalista.

Existe, entretanto, outra concepcao em relacdo a criagdo de um novo servigo publico,
denominada essencialista. De acordo com esse entendimento, € a esséncia da atividade que
determina se deve o Poder Publico absorvé-la para si e ndo deixar somente nas maos da
iniciativa privada. Eros Grau é um defensor dessa concepcao e determina que uma atividade
serd classificada como servigo publico se vinculada ao interesse social e indispensavel para a
organizacédo da sociedade (GROTT]I, 2003, p. 102 e 104).

Outro nome da concepcdo essencialista € Marcal Justen Filho. Esse autor explica que a
esséncia do servico publico é o aspecto material e que o servigo primeiro possui a
caracteristica de ser publico e depois sera de titularidade do Estado, e ndo o contrario. Ou seja,
0 servico € publico antes de ser estatal (JUSTEN FILHO, 2003, p. 21). Assim percebe-se a
importancia dada ao elemento material do servi¢co publico, em detrimento dos elementos

subjetivos e formais.

Existem criticas para ambas as ideias, tal como determina Nohara (2014, p. 14). A
autora apresenta que o essencialismo traz elementos politicos para definir o servico como
publico, ou seja, quem determina o servigo ser publico € uma composicao de interesses de um
momento histdérico, ndo necessariamente voltada a satisfacdo de verdadeiras necessidades
coletivas. Assim, a deliberacdo humana e ndo a natureza essencial do servigo que o determina
como publico. Por outro lado, a critica da autora aos formalistas é que sdo presos ao critério
juridico e valorizam excessivamente as regras positivadas pelo legislador, sem levar em
consideracdo que a protecdo deve ser a propria atividade essencial a coletividade. Assim, a
autora finaliza dispondo que essa classificacdo € superficial, ja que tanto a forma quanto a
matéria sdo relevantes para que a atividade de interesse social tenha as caracteristicas de

servico publico.

Nesse sentido, € perceptivel a auséncia de concordancia entre os diversos

doutrinadores sobre os elementos que transformam um servigo em publico. Entretanto, apesar
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de discordarem sobre as formalidades da criagdo de um servigo publico, concordam de que

deve haver a predominancia do interesse publico no funcionamento dele.
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CAPITULO 3: Servicos publicos sociais

. Servigos publicos sociais

O servico publico social possui a caracteristica de nao estar submetido ao monopolio
estatal, ou seja, a iniciativa privada podera presta-lo quando do seu interesse for, sem que seja
necessaria a concessdo ou permissdo para a atividade. Nesse sentido, o artigo 175 da
Constituicdo Federal ndo se dirige a esses servicos. Entretanto, os servi¢cos sociais prestados
pela iniciativa privada (e geralmente chamados de servicos de interesse publicos) estéo
sujeitos ao poder de policia estatal e muitas vezes sao até fomentados pelo Estado. Para Di
Pietro (2012, p. 116), esses servicos atendem as necessidades essenciais da coletividade,
sendo que o Estado ndo as pode deixar desamparadas, como € o caso da educacdo, salde,

previdéncia, cultura, meio ambiente.

O Estado presta esses servi¢cos em conjunto com a iniciativa privada, uma vez que 0s
interesses coletivos envolvidos em sua concretizacdo sdo muito fortes para serem deixados a
prestacdo unica do mercado, preocupado principalmente com os lucros de sua atividade. Além
disso, como bem pontua Aragdo, a condicdo financeira do usuario ndo poderia ser
determinante para 0 acesso a esse tipo de servi¢o, de forma que ¢ papel do Estado subsidiar ou
proporcionar a gratuidade de muitos desses servicos, situacdo impensavel a iniciativa privada
(2008, p. 181).

Os servicos explicitados na Constituicdo Federal sob os quais o Poder Publico ndo
possui a titularidade exclusiva sdo os servicos de saude (artigos 196, 197 e 199); de educacéo
(artigos 205, 208, 209, 211 e 213); de previdéncia social (artigos 201 e 202) e de assisténcia
social (artigos 203 e 204). Existe uma grande discussdo acerca do regime juridico desses
servicos. A doutrina é quase unanime em classificar como atividade econdmica submetida as
regras de direito privado os servigos sociais prestados pela iniciativa privada. Entretanto, resta
a davida em relacdo aos servigos sociais prestados pelo Estado. Seriam eles realmente

servigos publicos?

Respondendo negativamente a questéo, Carlos Ari Sundfeld (1992, p. 83) defende nédo

serem servicos publicos os servigos sociais, mesmo que prestados pelo Estado em regime de
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direito publico, uma vez que para ser servico publico deve ser de titularidade exclusiva do
Poder Publico, podendo esse apenas delega-lo a iniciativa privada. Dessa forma, por se
desenvolverem em setor ndo reservado ao Estado, os servigos sociais ndo poderiam ser

denominados como servicos publicos.

Por outro lado, Dinora Grotti, Alexandre Aragdo e Maria Sylvia Di Pietro defendem
serem servigos publicos os servigos sociais prestados pelo Estado. Para eles, os servicos
sociais prestados pela iniciativa privada séo atividades econémicas, mas servigos publicos ndo
privativos quando explorados pelo Estado. Grotti (2003, p. 97-98) ainda afirma que a
fiscalizacdo do poder de policia podera incidir sobre a atuacdo do mercado na prestacdo de
tais servicos, devido a importancia da prestacdo para a eficacia de direitos fundamentais. Para
corroborar com sua afirmagdo, Aragdo (2008, p. 187) discorre sobre algumas razdes
constitucionais para que esses servi¢os sejam considerados servigos publicos:

(a) a referéncia explicita ou implicita da Constituigdo a alguns deles como “servigos
publicos” (de saude — art. 198 —, por exemplo); (b) natureza e finalismo especifico,
consistentes na busca de oferta a todos os potenciais usuarios para satisfacdo de suas
necessidades; e (c) o fato de alguns desses servigos ndo poderem ser, até pela
pertinéncia com alguns direitos fundamentais (ex: liberdade de ensino e de
aprendizagem), de titularidade exclusiva do Estado, o que acarretaria uma restrigdo a
liberdade individual, ndo de cunho empresarial (p. ex., uma expressdo da liberdade
religiosa € a possibilidade das religides criarem os seus colégios catolicos, judaicos,

presbiterianos etc., e dos pais integrarem alguma dessas confissbes neles
matricularem seus filhos).

Para Aragédo (2008, p. 188-189), a consequéncia de classificar essas atividades como
servicos publicos seria a de impedir a aplicacdo do artigo 173, da Constituicdo Federal, que
versa sobre os impedimentos da concorréncia desleal entre Estado e iniciativa privada. Nesse
sentido, exclui-se a possibilidade de que a iniciativa privada argua a concorréncia estatal em
suas atividades econdmicas no mesmo ramo. Além disso, 0s servicos sociais ndo precisam de
Lei que os estruture, ja que a prépria norma constitucional estabelece a prestacdo dos mesmos

pelo Estado.

Os servicos publicos sociais dispostos na Constituicdo Federal como tais e prestados
pelo Estado, via de regra, sdo gratuitos para o usuério. A excecdo encontrada é na previdéncia

social, que possui carater contributivo e filiacdo obrigatoria.

Nesse sentido, se eventualmente o Estado resolvesse conceder servigcos publicos de
educacdo, salde ou assisténcia social a iniciativa privada no desempenho de uma atividade

econdmica regida pelo direito privado, o interesse talvez ndo existisse, uma vez que a regra na
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concessdo é a remuneracdo por tarifa de usuério. Essa tarifa ndo seria permitida no caso de
servicos publicos sociais prestados pelo Estado, ja que essencialmente gratuitos. Além disso,
a iniciativa privada tem liberdade de prestar o servico sem cONncessao ou permissao, apenas

com a fiscalizacdo estatal, e, nesse caso, pode cobrar tarifas modicas dos usuarios.

Assim, uma vez que 0s Servigos sociais prestados pelo Estado sdo gratuitos, ndo havera
concessao ou permissdo com a iniciativa privada. Essa situacao, por outro lado, ndo impede a
terceirizacdo, através de contrato de prestacdo de servigos, tendo por objeto exclusivamente
atividades materiais ligadas a execuc¢do do servico publico, como a limpeza ou a manutencao
dos restaurantes da entidade, mas vedada seria a gestdo operacional do servico, que é do
Estado.

Por outro lado, restaria ao Estado contratar com o chamado terceiro setor, que mantém
uma relacdo com o Poder Puablico através de contratos de gestdo, termos de parceria,
convénios. Nesse caso, o terceiro setor ndo é voltado ao lucro somente, mas sim ao beneficio
da coletividade e o direito privado ndo pode ser aplicado indistintamente. A prestacdo de
servicos sociais pelas entidades do terceiro setor parceiras do Estado, mesmo ndo se
configurando uma delegacdo estatal, estd condicionada aos principios constitucionais
especificos da ordem social e as limitagcbes administrativas impostas a gestdo e a prestacdo

desses servicos sociais.

Formalmente, o regime juridico do direito publico é aplicado aos servigos publicos
sociais, de maneira que sejam aplicadas normas juridicas que favorecam a efetivacdo do
principio da prevaléncia do interesse publico primario sobre o privado e o principio da

indisponibilidade do interesse publico pela Administracéo.

. Principios dos servicos publicos

Apos discorrer sobre as definicBes fundamentais, cabe analisar quais principios do
Direito Administrativo devem ser observados quando determinada atividade for qualificada
como servico publico, inclusive de sorte a apontar de que maneira 0 regime de servicos

econdmicos se diferencia de servigos publicos sociais — foco dessa pesquisa.
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Um dos principios do Direito Administrativo aplicado ao regime juridico dos servi¢os
publicos é o da legalidade. Para que ndo haja inseguranca juridica, devem existir marcos
juridicos que respaldem a atuacdo estatal nos servicos publicos. Entretanto, sempre ha
adaptacédo dos antigos e manifestacdo de novos servicos pablicos, uma vez que esses estdo em
constante modificacdo objetivando a melhora na prestacdo aos usuérios. Dessa maneira, as
Leis ndo podem obstar essa atualizacdo®. No caso de servicos publicos sociais, em que ndo ha
monopolio estatal, ou seja, pode haver concorréncia da iniciativa privada sem necessidade de
delegacdo, ndo ha obrigacdo da criacdo de Lei ordinaria especifica que discipline cada

Servico.

Por outro lado, Aragédo infere que a combinacdo dos artigos 173 e 175, caput, da
Constituicdo Federal, permite a percepcao de que caso o servico publico consista em atividade
econdmica a ser titularizada pelo Estado e que somente possa ser utilizada pela iniciativa
privada através de concessdo ou permissao, deve haver uma Lei especifica que regulamente o
servico, os direitos dos usuarios, a existéncia ou nao de tarifas e a obrigacao de manter servico
adequado (2008, p. 345-348).

Di Pietro (2012, p. 111-113), por sua vez, estabelece outros trés principios que sdo
inerentes aos servigos publicos. Séo eles: continuidade do servi¢o publico, mutabilidade do
regime juridico e igualdade de usuarios. De acordo com o primeiro principio, o0 servico
publico, devido a sua grande importancia social, ndo pode ser suspenso ou interrompido.
Exercendo a fungdo publica, o principio da continuidade se aplica, por exemplo, no dever,
pelo prazo fixado em leis municipais, de que o servidor pablico mantenha-se em servico apos
seu pedido de exoneracdo. Por outro lado, nos contratos administrativos, a Administracdo
Plablica pode manter a execucdo de um servico publico até mesmo utilizando

compulsoriamente recursos e materiais de uma empresa concessionaria™.

% «O marco regulatorio ndo deve engessar a adaptagdo do servigo publico a evolugdo da sociedade, devendo
deixar espagcos em que os reguladores possam se mover para, em cada conjuntura, estabelecer regras que
melhor atendam aos objetivos do servigo publico, respeitadas as garantias dos delegatario e usuarios. A
necessidade de combinacdo da seguranca juridica com a adaptabilidade as mudancgas econénomicas e sociais é
a manifestacdo nos servi¢os publicos da nocdo de Sociedade de Confianca, pela qual a confianga nas
instituicGes que propicia o desenvolvimento das naces. (...) Mas a confianga ndo deve ser confundida com
imobilismo e com auséncia de mudancas; o0 que deve ser buscado é a confianca nas maneiras de mudanca das
regras, de forma que elas sejam modificadas racionalmente e com vista aos melhores interesses dos
investidores e da sociedade.” (ARAGAO, 2008, p. 306-307).

0 Art. 80, lei n° 8.666/93: Art. 80. A rescisdo de que trata o inciso | do artigo anterior acarreta as seguintes
consequéncias, sem prejuizo das sangdes previstas nesta Lei:
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O principio da mutabilidade do regime juridico esta relacionado com a possibilidade
de alteracdo dos contratos dos servidores publicos ou da alteragdo de um servigo com o fim de
melhorar a prestacdo. Di Pietro também nomeia esse principio de flexibilidade dos meios aos
fins. N&o ha, portanto, direito adquirido dos servidores publicos ou usuarios perante o

funcionamento do servigo publico.

Por fim, o principio da igualdade dos usuérios estabelece que os individuos que
estiverem nas mesmas condicdes, ndo podem receber tratamento diferenciado. A Constituicdo

Federal discorre sobre o tema das igualdades no artigo 37, incisos | e XXI.

Existe confusdo teorica entre os principios da impessoalidade e da igualdade, sendo
que, para o Direito Administrativo como um todo e nos servi¢os publicos especificamente,
ambos devem ser aplicados. Dora Maria de Oliveira Ramos traduz em um paragrafo a
diferenga entre os dois principios:

Ainda que efetivamente exista uma grande similaridade entre o principio da
impessoalidade e o da igualdade, eles ndo se confundem. O principio da igualdade
dos administrados perante a Administracdo significa que ndo podem ser criadas
situacOes destituidas de fundamento juridico razodvel para que pessoas ou grupos
recebam tratamento diferenciado do Poder Publico. O principio da impessoalidade
tomado sob a faceta da isonomia, em ligeira variante, significa que ndo pode o ato
da Administracdo criar uma hipétese que personalize uma situacao de favorecimento
ou perseguicdo. Ndo pode a atuacdo do Poder Publico criar situacdo de privilégio a
pessoa especifica ou grupo determinado de pessoas individualizado ou
individualizdvel no momento da edigdo do ato, sem que exista razdo juridica
razoavel para tanto (2012, p. 123).

A Lei n° 8.987/95, que rege as concessdes e permissdes dos servicos publicos
econdmicos, no artigo 6°, §1°, considera alguns outros principios como necessarios para a
completa satisfacdo de um servico adequado. Assim, é contemplado o principio da
continuidade, mas também o da regularidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,

cortesia na prestacdo e modicidade das tarifas.

I - assuncdo imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato proprio da
Administracéo;

Il - ocupacéo e utilizacdo do local, instalagBes, equipamentos, material e pessoal empregados na execucdo do
contrato, necessarios a sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;

Il - execucdo da garantia contratual, para ressarcimento da Administracdo, e dos valores das multas e
indenizagdes a ela devidos;

IV - retencdo dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados a Administracao.
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Celso Antbnio Bandeira de Mello (2013, p. 694-695) aumenta o rol de principios que
constituem o regime juridico dos servigos publicos. Para o autor, sdo dez os principios que
norteiam essa atividade estatal: dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestacéo,
supremacia do interesse publico, adaptabilidade, universalidade, impessoalidade,
continuidade, transparéncia, motivagédo, modicidade das tarifas e controle interno e externo

sobre as condiges da prestacéo do servigo.

I11.  Principios dos servicos publicos sociais

Apds discorrer sobre os principios aplicaveis aos servigos publicos em geral e nao
excluindo sua aplicacdo a classe dos servigos sociais, necessaria € a atencdo para alguns deles
que sdo essenciais a efetivacdo de tais servicos, de forma que sejam acessados cada vez mais

pelos usuérios e oferecidos com maior qualidade.

Inicialmente o principio da publicidade. O principio da publicidade invoca a
necessidade de que tanto o ente gestor do servico quanto o Estado tem o dever de informar e
cooperar com 0s possiveis usuarios a fim de que eles conhecam e saibam como ocorre o
funcionamento. Esse principio é importante uma vez que a auséncia de conhecimento sobre a

atividade estatal resulta em uma excluséo do individuo da utilizacéo do servico.

Assim, ndo apenas uma publicidade do funcionamento do servico € necessaria, mas
também a divulgacgdo dos direitos dos cidaddos referentes aquele servico e o dialogo com os
movimentos sociais ligados a causa. Dessa forma, o fomento e a publicidade ndo devem
somente facilitar o acesso ao servigo social, mas também divulgar as politicas publicas que

objetivam a melhora na qualidade desse servico.

O principio da igualdade de usuéarios é de grande importancia para 0s Servicos
publicos sociais. Todos 0s servicos sociais constitucionalmente explicitados sao
imprescindiveis para a vida em comunidade e possuem como garantidor de sua eficicia o
proprio Estado. Trés deles possuem um incentivo para a iniciativa privada, que é a
possibilidade de lucro, como € o caso da educacéo, saude e previdéncia social. Por outro lado,
a assisténcia social ndo é passivel de aferimento de lucros, de forma que, por forca de sua

esséncia, resta por permanecer somente nas maos do Poder Publico ou de iniciativa privada de
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carater voluntario. No caso da assisténcia juridica gratuita, objeto do presente estudo, é
possivel a analogia com a assisténcia social, visto que ndo had qualquer incentivo para a
iniciativa privada gerir tal servico, sendo ele direcionado para os economicamente vulneraveis

e, portanto, ndo sendo razoavel a cobranca de tarifas dos usuarios.

Nesse sentido, os servicos publicos sociais, quando geridos pela iniciativa privada,
restringem o acesso a parte da populagdo que consegue contribuir com o pagamento de taxas e
tarifas. J& aqueles que ndo possuem condicGes financeiras de pagar pelo servigo, precisam
esperar a prestacdo do Estado de forma gratuita ou com contribui¢cdo de menor valor quando

comparada com as contribui¢des dos servigos privados, como € o caso da previdéncia publica.

Assim, o principio da isonomia entre o usuario pagante do servi¢co prestado pela
iniciativa privada e o usuario potencial, aquele que ndo possui condi¢cdes de pagar pelo
servico, ndo pode ser aplicado, uma vez que ambos estdo em situacdes faticas distintas, o que
permite a diferenciacdo de tratamento e a consequente exclusdo de pessoas daquele

determinado servicgo puablico.

Por outro lado, os entes publicos prestadores do servigo social devem se atentar de
forma mais incisiva sobre o principio da igualdade dos usuarios, principalmente em se
tratando do atendimento dos economicamente vulneraveis. Todas as pessoas que necessitam
do servico devem ser contempladas, uma vez que aquele servico é essencial e deve ser
provido pelo Estado. Porém, o foco nos vulneraveis se justifica pela situacdo de exclusdo em
que ja estdo inseridos, ja que, como explicitado anteriormente, existe um corte econémico que

os exclui do acesso ao servico prestado pela iniciativa privada.

Nesse sentido, o Poder Publico, na tentativa de reduzir a desigualdade entre os
potenciais usuarios do servico, deve proporcionar um servico publico social digno e que

consiga abranger todos os necessitados.

Apesar de, na teoria, o principio da isonomia ser facilmente ponderado, na préatica
existem grandes dificuldades. De acordo com Macera (2014, p. 497), duas sdo as dificuldades
para a aplicacdo desse principio. A primeira se relaciona com a dificil constatacdo fatica das
desigualdades e da afericdo do grau delas, sendo que normalmente deve se recorrer a outras
ciéncias a fim de obter um resultado. A segunda se refere a criagdo de medidas e ac¢bes que,
de forma criteriosa e juridicamente aceitavel, tornem mais isondémicas as medidas legislativas

e administrativas que combatem a desigualdade.
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Por fim, um principio que ndo é indistintamente aplicavel aos servigcos publicos, mas
que possui um papel relevante nos servigos publicos sociais prestados por entes publicos: o
principio da gratuidade. A Constituicdo Federal determina que dois servigos publicos sociais
serdo prestados independentemente de qualquer contraprestacdo do usuario. Sao eles a

I*1, O Sistema Unico de Satde possui Lei prépria que estabelece

educacéo e a assisténcia socia
a gratuidade da sadde também™. Somente a previdéncia, como anteriormente discorrido,
depende de uma contribuicdo do usuario para fazer jus ao recebimento dos beneficios

dispostos constitucionalmente.

L CF, Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: (...).

CF, Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: (...)IV - gratuidade do ensino publico
em estabelecimentos oficiais;

12| ei n° 8.080/90. Art. 43. A gratuidade das acdes e servicos de satde fica preservada nos servicos publicos
contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as entidades privadas.
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CAPITULO 4: Assisténcia judiciaria e juridica no Brasil

. Consideracdes iniciais: tipos de assisténcia

Convém inicialmente distinguir justica gratuita, assisténcia judiciaria e assisténcia
juridica. O beneficio da justica gratuita refere-se ao processo judicial. Quando concedido esse
beneficio, serdo gratuitas todas as custas e despesas referentes aos atos processuais do agente,
porém, ndo ha, necessariamente, gratuidade no patrocinio da causa por advogado ou qualquer
instituicdo. Assim, o Estado apenas deixa de exigir o recolhimento de custas e despesas
processuais e, por isso, como ausente qualquer prestacdo de um servigo ou desempenho de
atividade, a concessdo de justica gratuita ndo pode ser incluida no conceito de assisténcia
(MARCACINI, 2003, p. 33). Nesse aspecto, 0 juiz possui o0 papel de deferir ou indeferir os
beneficios da justica gratuita e ndo ha regra clara que obrigatoriamente sera utilizada pelo

magistrado, existindo, portanto, disparidades entre as decises de concessdo do beneficio.

A assisténcia judiciaria, por sua vez, se relaciona aos instrumentos que permitem o
acesso ao Poder Judiciario. Dessa maneira, essa assisténcia ocorrerd com o patrocinio de
advogado habilitado, ou seja, que possua a capacidade postulatdria para representar a parte em
juizo, mas sem o pagamento dos honorarios (ALVES, 2005, p. 273). Assim, a auséncia de

recursos ndo deve ser obstaculo para que o cidaddo tenha seu direito defendido judicialmente.

Nesse sentido, a assisténcia judiciaria refere-se ao auxilio para pleitear em juizo e é
um servico que poderd ser oferecido tanto pelo Estado, como é o caso das defensorias
publicas, quanto por outras entidades ndo estatais ou mesmo por advogados particulares, seja
por determinacdo judicial, seja através de convénio com o Poder Publico, como ocorre com

alguns advogados da Ordem dos Advogados do Brasil.

Uma vez que é um direito do assistido, ndo ha discricionariedade para que o juiz
indefira a assisténcia judiciaria gratuita. Assim, para Marcacini (2003, p. 32), se o individuo
comparecer ao 6rgdo publico ou a entidade ndo estatal de assisténcia gratuita e a mesma
constatar que ele deve ser beneficiario de tal assisténcia, o juiz ndo pode retira-la, restando a

ele somente o ndo deferimento dos beneficios da justica gratuita, se assim entender.
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Por outro lado, a assisténcia juridica inclui ndo s6 a possibilidade de uma assisténcia
judiciéria, mas também proporciona ao individuo ou grupo uma orientacdo juridica e social.
Desta feita, o objetivo da assisténcia juridica € principalmente a conscientizacdo dos
individuos a respeito dos direitos inerentes a sua cidadania e a educacdo popular, priorizando
o0 didlogo e os meios alternativos de solucdo de conflitos, com o acréscimo de que todos 0s
atos praticados pelo profissional serdo gratuitos. As defensorias publicas representam o 6rgéo
estatal encarregado privativamente de orientacdo juridica integral e gratuita aos necessitados,
além da defesa judicial e extrajudicial dos direitos individuais e coletivos.

Muito enriquecedora € a divergéncia entre a assisténcia judiciaria e a juridica
apresentada pelo processualista Barbosa Moreira citado por Alves (2005, p. 295) em um

discurso dois anos ap6s a promulgacdo da Constitui¢do de 1988:

A Constituicdo abandona aquela orientacdo restritiva de cuidar do assunto
unicamente com referéncia a defesa em juizo; abandona a concepcéo de uma
assisténcia puramente judiciaria, ¢ passa a falar em ‘assisténcia juridica
integral’. Obviamente alarga de maneira notavel o ambito da assisténcia que
passa a compreender, além da representacdo em juizo, além da defesa
judicial, o aconselhamento, a consultoria, a informacéo juridica e também a
assisténcia aos carentes em matéria de atos juridicos extra-judiciais, como
por exemplo, 0s atos notariais e outros que conhecemos. Ora, essa inovagéo
tem uma importancia que ndo pode ser subestimada, porque justamente um
dos fatores que mais contribuem para perpetuar as desigualdades nesse
campo &, repito, a falta de informacdo. Acredito que haja uma enorme
demanda reprimida de prestacdo jurisdicional, resultante da circunstancia de
que grande parcela, larga faixa da populagdo do nosso pais, pura e
simplesmente, ndo tem qualquer informacdo sobre os seus direitos. Havera
também, do lado oposto, a vantagem consistente em, por meio da assessoria,
do aconselhamento, prevenir certo nimero de litigios que s6 acabam por ser
levados ao Judiciario exatamente em razdo da pouca informag&o, em razédo do
desconhecimento, em razdo da apreciacdo errénea que as pessoas fazem das
suas proprias situagdes juridicas.
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Ap0s ter sido analisada a diferenca entre os institutos, convém explicitar como ambas
as assisténcias constituem o chamado “minimo existencial” para os individuos, que nada mais
€ que uma vertente essencial do principio da dignidade da pessoa humana. Tal principio,
presente na Constituicdo Federal de 1988, é exposto nos discursos e na teoria, sem que haja
uma real aplicacdo e efetividade social. Ana Paula de Barcellos, em seu livro “A eficacia
juridica dos principios constitucionais”, inicia discussdo sobre como seria possivel tornar tal
principio eficaz. Nesse sentido, ela apresenta alguns direitos, classificando-os como 0s
minimos existenciais, que deverdo necessariamente ser observados pelo Poder Publico, ja que
sd0 normas intangiveis. Em uma situacdo em que esses minimos ndo sao efetivados, ha nitida
violagdo a um principio constitucional e, a partir disso, se tornam legitimas as exigéncias

judiciais de prestacdo equivalente ao minimo.

Objetivando discorrer sobre o contedo do minimo existencial, a autora apresenta o
acesso a justica como contetdo instrumental (BARCELLOS, 2002, p. 258). Os trés conteddos
materiais sdo a educacao fundamental, a salde bésica, a assisténcia aos desamparados, e aqui
ela se refere a alimentacdo, vestuario e abrigo. Para justificar sua escolha referente ao acesso a
justica, Barcellos defende que, mesmo com uma positivacdo de normas constitucionais, é
necessario que exista uma autoridade judiciaria capaz de impor a obediéncia a tais normas.

Caso contrario, havera o desamparo dos individuos perante a norma ineficaz.

Suprida a existéncia de uma autoridade judiciaria, ha necessidade de que 0 acesso
fisico aos servicos seja facilitado. Nesse momento estdo presentes os dois obstaculos do
acesso a justica: o custo e a desinformacdo. A supressao do custo para interpor agdo no Poder
Judiciario ndo é modificacdo atual, entretanto, a criacdo de um 6rgdo destinado apenas as
pessoas que ndo podem arcar com as custas judiciais e que, por isso, poderiam ficar aquém de
seus direitos, é. A institucionalizacdo das defensorias publicas e, consequentemente, da
assisténcia juridica gratuita, auxilia que o individuo tenha acesso ao minimo existencial
referente ao acesso a justica. Mesmo que sua pretensdo material ndo seja acolhida, a
possibilidade de que ele a requeira extra ou judicialmente com o auxilio de um profissional
capacitado resulta em uma maior eficacia do principio da dignidade da pessoa humana,

mesmo que em seu minimo existencial.

Por outro lado, ponto que a autora permanece criticando é a desinformagao (2002, p.
300). O esfor¢co do poder publico, das defensorias publicas e até do Ministério Publico deve
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ser mutuo e objetivar esclarecer e divulgar a existéncia de assisténcias juridicas gratuitas que

permitem aos individuos se identificarem como cidadédos e detentores de direitos.

Além disso, também € importante o trabalho preventivo das assisténcias juridicas
gratuitas. A existéncia de uma instituicdo eficiente que auxilie o individuo em seus direitos
pressupde que ele ja tenha contato e conheca 0os mesmos, de forma que possa pleitear ajuda
extrajudicial ou judicial. Nesse sentido, os defensores e advogados que atuam nesse tipo de
assisténcia devem buscar ao maximo o esclarecimento dos individuos que os procuram a fim
de que eles passem a ter conhecimento de seus direitos e ndo apenas sejam autores e réus de

processos judiciais que ndo compreendem.

Um projeto interessante nesse sentido € o realizado pelas defensorias publicas da
Unido. O projeto “DPU Itinerante” consiste em visitas as cidades que compdem a Subsecéo
Judiciéria na qual atua o nucleo da Defensoria Publica da Unido objetivando divulgar a
instituicdo e atender ao publico local que necessite do atendimento gratuito. O auxilio se
estende a visitas as cidades da regido que ndo possuem a Defensoria Publica da Unido e, a
partir dessa atitude, as pessoas que nao possuem condicBes de ir a cidade sede da instituicéo,

recebem auxilio em sua prdpria cidade.

O projeto concorreu ao Prémio Innovare em 2006, uma vez que foi o primeiro a ser

realizado de forma independente em relacéo ao Poder Judiciario™.

Pode ser concluido que os esforcos da Defensoria Publica da Unido visaram o
favorecimento dos individuos que ainda ndo sdo contemplados com os beneficios de uma
assisténcia juridica gratuita proxima ao seu domicilio e que, diante da auséncia de condicdes

financeiras, ndo se deslocam para uma cidade que possua a entidade prestadora do servico.

B «Além disso, foram realizadas parcerias junto s Secretarias Municipais de Assisténcia Social, a fim de que os
assistidos fossem informados por meio de radio das datas de realizacdo de atos processuais, quando residentes na
zona rural, em regibes inacessiveis aos correios ou outros meios de comunicagdo. Em Arroio do Padre, a
contactacdo dos assistidos tem sido realizada por meio de Agentes de Salde, quando residentes na area rural.
Tais medidas incrementaram a eficicia da prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita, reduzindo a extingdo de
processos por desidia da parte, em razdo do ndo comparecimento a atos judiciais. Foi ainda possibilitado aos
assistidos que residem em locais distantes da sede da Defensoria Publica da Unido o encaminhamento dos
documentos necessarios a instrugdo dos processos por meio das Secretarias de Assisténcia Social, sem
necessidade de deslocamento.” Disponivel em: <http://www.premioinnovare.com.br/praticas/projeto-dpu-
itinerante-2386/>. Acesso em: 17 maio 2015.
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Il. O papel das Defensorias Publicas na assisténcia

Para relacionar a atividade das defensorias publicas com o conceito de servigos
publicos sociais, é necessario que a instituicdo da defensoria seja melhor estudada desde o seu
inicio, quando figurava no ordenamento juridico apenas como norma, até sua concretizagéo e
efetivacdo no pais. Assim, serdo dispostos nos proximos tépicos: 1) o contexto de criacdo da
assisténcia juridica gratuita; 2) os principios aplicaveis a ela; 3) as normas principais da Lei n°
80/94; 4) os resultados do Ill Diagnostico Defensoria Publica no Brasil e do Mapa da
Defensoria e, por fim, 5) julgados do STF que se referem a criagdo e atuacdo das defensorias

no pais.

1. Contexto de criacdo da assisténcia juridica gratuita

No Brasil, as Ordenacdes Filipinas foram a génese da assisténcia judiciéria gratuita.
Elas ja previam no livro Ill, capitulo LXXXIV, pardgrafo X, que tratava dos agravos das
sentencas definitivas, que os agravantes que jurassem ndo ter bens imoveis e que ndo
pudessem pagar pelo agravo, poderiam ser beneficiados com a assisténcia gratuita caso

rezassem o Pai-Nosso*,

Apesar de tratar sobre o tema, as OrdenacGes ndo mencionavam a expressao
assisténcia judiciaria, que apareceu pela primeira vez somente no texto constitucional da Carta
Magna de 1934. Por outro lado, um estadista preocupado com a auséncia de regras que
garantissem o efetivo acesso dos vulneraveis ao tribunal foi Nabuco de Aradjo. Ele foi
Ministro da Justica do Império e em 1870 foi o Presidente do Instituto dos Advogados
Brasileiros - 1AB. Nabuco propds medidas concretas para garantir esse acesso e buscou na
legislacdo francesa a solucdo, j& que na Francga, j& no ano de 1851 foi aprovada a Lei que
criou o Codigo francés da Assisténcia Judiciaria. Sua ideia foi a de que fosse criado pelo

Instituto dos Advogados no Rio de Janeiro um conselho para que algum membro do Instituto

14 «Em sendo o aggravante tio pobre que jure nao ter bens méveis, nem de raiz; nem por onde pague o aggravo,
e dizendo na audiéncia huma vez o Pater Nosterpola alma delHey Dom Diniz (3), ser-lha-ha havido como que
pagasse 0S novecentos reis, contanto que tire de tudo certiddo dentro no tempo, em que havia de pagar o
aggravo”.
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fosse encarregado de proporcionar assisténcia judicidria aos indigentes nas causas civeis e
criminais (ALVES, 2005, p. 276).

Em 1891 foi proclamada a Constituicdo, porém, o periodo era liberal e ndo houve
qualquer mencdo no ambito nacional em relacdo ao problema do acesso a justica pelos
economicamente vulneraveis. Alves (2005, p. 279) ensina que, ja em 1897, foi publicado o
decreto n® 2457 que criou o servico da assisténcia judiciaria para o Distrito Federal, que era o
Rio de Janeiro na época, sendo que tal servigo era totalmente custeado com recursos publicos.
Como foi o primeiro a estabelecer regras para o atendimento juridico dos necessitados, foi
utilizado como padrdo por outros Estados quando da criagdo das Leis sobre a assisténcia
judiciaria. Os proximos Estados que aplicaram as regras sobre a gratuidade na assisténcia

juridica foi o Rio Grande do Sul e Séo Paulo.

Em 1930, foi criada a Ordem dos Advogados do Brasil e, a partir dela, os advogados
passaram a ter a obrigacdo de prestar assisténcia judiciaria gratuita, uma vez que o artigo 91

do Regulamento da OAB®* dispunha que era jurisdicdo exclusiva da Ordem tal assisténcia.

A Constituicdo de 1934, editada no governo de Getulio Vargas, possuia diretrizes
sociais e, além do acesso gratuito a justica, também tratou do mandado de seguranca e da acédo
popular. Em relagdo a assisténcia judiciaria trouxe a isencdo de emolumentos, custas, taxas e
selos, além de ter criado, a cargo da Unido e Estados, 6rgdos especiais responsaveis pela
concretizacdo do acesso a justica pelos necessitados™®.

A Constituicdo de 1937, outorgada em regime autoritario no governo de Vargas,
conhecido como Estado Novo, nada discorreu sobre o tema da assisténcia judiciaria gratuita.
Por outro lado, o Codigo de Processo Civil de 1939 definiu os pressupostos para a obtencao
do beneficio. O individuo poderia gozar do beneficio caso ndo estivesse em condi¢des de
pagar as custas do processo, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia. O Cddigo
estabelecia que era necessaria a justificacdo da situacdo financeira vivida pelo individuo
atraves de uma declaracdo de rendimentos ou vencimentos emitida pelo servico de assisténcia

social ou autoridade policial, bem como dos encargos pessoais e de familia suportados pelo

15 Art. 91: “A assisténcia judiciaria, no Distrito Federal, nos Estados e nos Territorios fica sob jurisdigao
exclusiva da Ordem”.

18 Art. 113: A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) 32)
A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito, 0rgdos
especiais assegurando, a isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos. Constituicdo de 1934, Capitulo Il, art.
113, 32.
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postulante’. Nesse caso, a legislacdo trazia dificuldade ao individuo em comprovar sua

situacdo financeira e reconhecer sua condicdo de vulneravel.

Na Carta constitucional do ano de 1946, a assisténcia juridica foi disposta no capitulo
dos Direitos e Garantias Fundamentais. Conforme dispde Donassolo (2009, p. 04), ndo houve
mencdo a criacdo de 6rgaos para a prestacdo do servi¢o, como na Constituicdo de 1934, mas o
artigo 141, 8§ 35 estabelecia que o poder publico concederia a assisténcia judicidria aos

necessitados™®,

A Lei n° 1060/1950 conseguiu consolidar e organizar as normas para a concesséo de
assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados. Nesse periodo iniciou uma preocupagdo em
proporcionar igualdade real de acesso a justica, sobretudo em favor das pessoas sem recursos
financeiros para recorrer ao Poder Judiciario. A Lei estabeleceu que seriam considerados
necessitados aqueles que possuissem uma situacdo econdmica que os impossibilitasse de arcar
com as custas processuais e 0s honorarios de advogado sem que isso prejudicasse seu sustento

ou o sustento de sua familia®®.

Além disso, o artigo 4° da mesma Lei discorre sobre qual seria 0 meio de
comprovacdo para considerar o individuo necessitado. O artigo determina que a simples
afirmacdo, na peticdo inicial, ja é suficiente para que o individuo se beneficie da assisténcia
gratuita. Essa afirmacdo admite prova em contrdrio da outra parte. Trata-se, pois, de
presuncao relativa derivada de auto declarag&o do postulante.

Outro ponto que a Lei analisa se refere aos legitimados a realizar a atividade da
assisténcia gratuita. Primeiro, se houvesse um servico de assisténcia gratuita a ser organizado

e mantido pelo Estado, caberia a essa entidade indicar um advogado para patrocinar a causa

7 Art. 68. A parte que ndo estiver em condicBes de pagar as custas do processo, sem prejuizo do sustento
préprio ou da familia, gozara do beneficio de gratuidade, que compreenderd as seguintes isencoes:

| — das taxas judicidrias e dos selos;

Il — dos emolumentos e custas devidos aos juizes, drgdos do Ministério Pdblico e serventuarios da justica;

111 — das despesas com as publicacdes no jornal encarregado da divulgacdo dos atos oficiais;

IV — das indenizacBes devidas a testemunhas;

V — dos honorérios de advogado e perito.

Art. 72. A parte que pretender o beneficio de gratuidade mencionara, na peti¢do, o rendimento ou vencimentos
que percebe e os seus encargos pessoais e de familia.

'8 Art. 141 - A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concederd assisténcia judiciéria aos necessitados.

19 Art. 2°. Gozar#io dos beneficios desta Lei os nacionais ou estrangeiros residentes no pais, que necessitarem

recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho.

Paragrafo Unico. - Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagdo econdmica nao lhe

permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da

familia.
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do necessitado. Por outro lado, caso o Estado ndo possuisse tal servico, o papel recairia para a
Ordem dos Advogados do Brasil nas se¢Oes estaduais ou municipais. Por fim, caso néo

houvesse também OAB no municipio, o juiz deveria nomear um advogado para a causa®.

Nesse caso, ndo havia obrigatoriedade legal de o Estado criar e possuir uma institui¢éo
que prestasse 0s servigos de assisténcia gratuita, apenas estava presente na Lei a indicacdo de
que elas poderiam existir nos Estados. Portanto, ainda nessa época ndo existia uma instituicao
que trabalhasse previamente com os direitos dos necessitados, fossem eles particulares ou
coletivos (MARONA, p. 354-356). O objetivo era apenas prestar assisténcia judiciaria, ou
seja, auxilio para iniciar um processo judicial, e ndo assisténcia juridica, em que a parte
reconhece e reivindica seus direitos, consciente dos mesmos, com a ajuda de seu

representante, que a orienta e abrange a consultoria juridica.

Na vigéncia da Constituicdo de 1967, como ensina Alves (2005, p. 286), 0 governo
federal estabeleceu um servico de assisténcia judiciaria no ambito da Justica Militar, para que
os soldados sem recursos para pagar advogados pudessem se defender. Entretanto, sé foi
criado o servico para a Justica Militar, ndo havendo qualquer assisténcia judiciaria
institucional no ambito federal, somente os advogados “dativos” atuavam no auxilio dos

vulneraveis.

No ambito estatal, foram criados servicos especificos de assisténcia judiciaria e o0s
Estados passaram a oferecer o servico tanto na area civel quanto na criminal. Os érgdos que
realizavam esse servico eram dependentes de outros organismos da Administracdo Publica,
como as Procuradorias do Estado, Secretarias de Justica ou mesmo dentro das estruturas do

Ministério Publico.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo discorre sobre a matéria da assisténcia
juridica, de forma que sdo mantidas as disposi¢cdes da Lei n° 1060/50. Em 1970 foi criada a
Lei n° 5584, que era especifica para regular a assisténcia judiciaria na Justica do Trabalho,

estabelecendo que faria jus ao beneficio aquele que auferisse salario igual ou inferior ao dobro

2 Art. 5°. O juiz, se ndo tiver fundadas razdes para indeferir o pedido, devera julga-lo de plano, motivando ou
ndo o deferimento dentro do prazo de setenta e duas horas.

8§ 1°, Deferido o pedido, o juiz determinara que o servigo de assisténcia judiciaria, organizado e mantido pelo
Estado, onde houver, indique, no prazo de dois dias Uteis 0 advogado que patrocinara a causa do necessitado.

§ 2°. Se no Estado ndo houver servico de assisténcia judiciaria, por ele mantido, caberd a indicagdo a Ordem dos
Advogados, por suas Se¢des Estaduais, ou Subse¢es Municipais.

§ 3°. Nos municipios em que ndo existirem subsecdes da Ordem dos Advogados do Brasil. o proprio juiz fard a
nomeagdo do advogado que patrocinara a causa do necessitado.

§ 4°. Sera preferido para a defesa da causa o advogado que o interessado indicar e que declare aceitar o encargo.
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do minimo legal ou que ndo poderia demandar em juizo sem prejuizo do seu proprio sustento

ou da familia.

Em 1979 foi alterado o Codigo de Processo Civil no sentido de que ndo seria mais
necessario o atestado de pobreza, mas sim copia do contrato de trabalho para demonstrar que

o individuo auferia remuneracao igual ou inferior a dois salarios minimos.

Conforme dispde Kuniochi (2013, p. 40), a Lei n° 7510/1986 deu nova redacdo ao
artigo 4° e paragrafos da Lei n® 1060/50 e tornou suficiente que o individuo apenas afirme na
peticdo inicial que ndo possui condi¢bes de pagar as custas processuais sem prejuizo da
familia ou de si mesmo. Nesse caso, foi estabelecida a presuncdo de veracidade da afirmacéo
do vulneravel, entretanto, nos casos de afirmacdo falsa, ele estd sujeito ao pagamento de até

dez vezes as custas processuais.

A Lei complementar n® 40/81%" incluiu expressamente dentre as atribuicdes do
Ministério Publico a prestacdo de assisténcia judicidria nas comarcas em que nao houvesse
Orgdos estatais apropriados para o desempenho desse encargo. Depois de 1988, entretanto, 0
Ministério Publico ndo pode atuar nesse sentido, uma vez que ha norma expressa de que a
defensoria publica é funcdo essencial a Justica e por isso é essa entidade que deve ser
implantada em todos os Estados e também no ambito da Justica Federal a fim de defender os

interesses individuais e coletivos dos economicamente vulneraveis.

As Ordens dos Advogados no Brasil comecaram a se reunir para discutir a necessidade
de criacdo de um 6rgdo que seria voltado diretamente a prestacdo da assisténcia judiciaria
gratuita, uma vez que os advogados ndo poderiam suportar sozinhos toda a carga de trabalho
referente aos economicamente vulneraveis. Alves (2005, p. 289) dispde que, tanto no Rio de
Janeiro, quanto em Recife e Floriandpolis, houve mobilizacdo dos advogados a fim de que a
atuacao da OAB fosse supletiva, de forma que houvesse a “constitucionalizagdo da assisténcia

judiciaria” e a criagdo de institui¢des especificas para o fim almejado.

A fim de assegurar que na Constituinte houvesse a garantia da assisténcia judiciaria
gratuita, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro designou um defensor puablico para
acompanhar as discussdes e buscar a constitucionalizagdo desse servigo (ALVES, 2005, p.
290). No texto definitivo da Constituicdo de 1988 consta pela primeira vez na historia

2LArt. 22: Sdo deveres dos membros do Ministério Pablico estadual: (...) XIII - prestar assisténcia judiciaria aos
necessitados, onde ndo houver 6rgdos proprios.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11297128/art-22-inc-xiii-lc-40-81
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constitucional do pais a instituicdo da Defensoria Publica como 6rgdo do Estado
indispensavel ao exercicio da funcdo jurisdicional, de forma que prestard ndo s a assisténcia

judiciaria, mas também a assisténcia juridica integral e gratuita.

IV. O papel da Constituicdo de 1988

A grande inovagdo no que diz respeito a efetivacdo dos direitos dos individuos ao
acesso a justica veio com a Constituicdo Federal de 1988. Primeiro, esse diploma estabelece
no artigo 5° incisos XXXV, LV e LXXIV, o direito dos cidaddos a apreciacdo do Poder
Judiciario em casos de lesdo ou ameaca a direito através de defesa processual, além de atribuir
ao Estado a prestacdo integral e gratuita da assisténcia juridica aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos. Segundo, no artigo 134, a Constituicdo prevé, com o objetivo de
efetivar os direitos dispostos acima, uma instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, a qual incumbiu de orientar a defesa em todo e qualquer grau dos necessitados. Nesse
ponto, ha um avango em relacdo as outras ConstituicGes e Leis, uma vez que ndo mais se
oferecera assisténcia judiciaria somente, mas também a assisténcia juridica como um todo, na
qual se engloba também o compromisso do defensor nas conciliacdes e mediacbes anteriores

ao litigio processual e na conscientizacao dos assistidos de seus direitos e garantias.

Carlos Weis bem discorre sobre a transformacdo ocorrida a partir da Constitui¢éo

Federal em relacdo as assisténcias juridicas gratuitas:

Estas surgem num contexto em que se reconhece que o Estado Democratico de
Direito tem como uma de suas fungBes essenciais a realizacdo da justica social,
justica esta que pressupde o conhecimento e realizagdo dos direitos fundamentais
pelos seus titulares, sejam tais direitos individuais, coletivos ou difusos.

H4, portanto, uma evidente transmutacdo. Passa-se da ideia de assisténcia judiciaria
para o de acesso a justica; de assistencialismo publico para servigo publico
essencial; de extensdo da Advocacia privada aos financeiramente carentes a
promocdo dos direitos humanos; de mera promocéo judicial de demandas privadas a
identificacdo dos direitos fundamentais da populacdo e sua instrumentalizagdo,
eventualmente pela via judicial. Dai porque é essencial a compreenséo da natureza
distinta das defensorias publicas, em comparacdo com 0s servigos de assisténcia
judicidria antes existentes (ainda que nomeados defensorias publicas), a fim de que
se organize 0 novo servico publico em razdo de sua real finalidade,
constitucionalmente desenhada. (2002).
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No mesmo sentido, Kuniochi discorre que doutrinadores como Mauro Cappelletti
defendem que, mesmo sendo definida constitucionalmente como direito fundamental
individual, a assisténcia juridica integral e gratuita deve ter natureza também de direito social
(2013, p. 50). O artigo 6° da Constituicdo Federal prevé que os direitos sociais sdo a saude, a
educacdo, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Apesar de essa
assisténcia ser principalmente relacionada com a seguridade social, parte da doutrina defende
que 0 acesso a justica é também um direito social. E 0 que se busca no presente trabalho ¢é a
anélise de que, mais que direito social, a assisténcia juridica € um servigo publico social

indispensavel a vida em sociedade.

As defensorias publicas servem ao prop6sito constitucional da assisténcia juridica
gratuita e procuram expandir 0 acesso a justica a todos os brasileiros. A atuacéo da defensoria
envolve ndo apenas os direitos individuais dos assistidos, mas também direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos.

No ano de 2015 foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 3943 que as Defensorias Publicas séo legitimadas para a
proposicao das agdes civis publicas independentemente dos interessados no direito pleiteado
serem comprovadamente vulneraveis economicamente. A ADI discutiu sobre a validade do
artigo 5°, inciso 11, da Lei n® 7347/85, Lei da Acdo Civil Publica, que fora alterado pela Lei n°
11448/2007, de forma a reconhecer a legitimidade das defensorias publicas para ajuizar acdes

civis publicas.

Conforme a fundamentacdo da Relatora Ministra Carmen Lulcia, ndo caberia a
condicionante de comprovacdo da pobreza do publico-alvo para o ajuizamento da agdo civil
publica, ja que ndo condiz com os principios da instituicdo que seja negado atendimento a
uma coletividade, em que serdo incluidos individuos economicamente vulneraveis, apenas por
estar protegendo direitos e interesses também de cidaddos mais abastados. Nesse sentido, a
Relatora finaliza aduzindo que o “custo social decorrente da negativa de atendimento de
determinada coletividade ao argumento de hipoteticamente estar-se também a proteger

direitos e interesses de cidaddos abastados é infinitamente maior que todos os custos
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financeiros inerentes a pronta atuagdo da Defensoria Publica nas situacdes concretas que

autorizam o manejo da aco civil pablica” %.

Com a atuacgdo dessas instituicBes, o Estado estaria prestando um servico a sociedade,
sem a cobranca de taxas, tarifas ou precos publicos, embora a Constituicdo nao rotule
explicitamente a assisténcia como servigo publico. A Lei complementar n°® 80/94 buscou
organizar as defensorias, estabelecendo funcdes, direitos dos assistidos e organizagdo
objetivando a democratiza¢do no acesso a justica. Entretanto, conforme apresenta Bittencourt
(2009, p. 163), apesar de toda a positivacdo dos direitos e deveres desses Orgdos, ainda
existem muitos obstaculos a serem superados para cumprimento efetivo da funcao

constitucional de auxilio juridico aos hipossuficientes.

O modelo adotado pela Constituicdo Federal para a assisténcia juridica das defensorias
é o de prestacdo de um servigco essencial a populacgdo, ja que foi criada com o objetivo de
efetivar uma politica publica que atendesse as necessidades de sujeitos de direitos que antes
somente eram vistos como objetos passiveis de assistencialismo, tal como ocorria com a
concessao de justica gratuita no ambito do Poder Judiciario (SOARES, 2011, p. 192). Nesse
sentido, a defensoria publica garante uma independéncia e autonomia funcional que a
Procuradoria Geral do Estado, instituicdo que em muitos Estados realizava o papel das
defensorias, ndo possui, ja que sua atividade-fim é a defesa do proprio Estado e ndo dos

individuos.

O tratamento dispensado pela Constituicdo em relacdo as defensorias € 0 mesmo dado
ao Ministério Pablico. Em diversos artigos ha tratamento isonémico entre eles, como discorre
Cléber Francisco Alves (2005, p. 297): “Assim, vale citar 0 Art. 21, XIII, que determina ser
da competéncia da Unido ‘organizar € manter o Poder Judiciario, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios’; o Art. 22, XVII que trata da
competéncia legislativa da Unido para legislar sobre a ‘organizacdo judiciaria, do Ministério
Publico e da Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territdrios, bem como sobre a
organizagdo administrativa destes’; € 0 Art. 48, IX, e Art. 61, ‘d’, que tratam igualmente de
questdes relativas ao processo legislativo envolvendo tais carreiras e instituicbes juridicas.
Também nas recentes alteracdes constitucionais referentes a reforma administrativa e reforma
da previdéncia foi conferido tratamento isondmico a tais carreiras, conforme estabelece a
nova redagao do Art. 37, XI, e 39, § 4°”.

22 Acdo direta de Inconstitucionalidade n° 3943 / DF. Acérdéo publicado no DJE dia 06/08/2015. p. 58.
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Mesmo que o tratamento juridico entre as instituicdes seja aproximado e em algumas
situagcBes a atuacdo possa ser concorrente, como € o caso do ajuizamento das acles civis
publicas, a atuacdo das entidades ndo pode ser analoga. Em situacdo em que ha conflito de
interesses entre Estado e individuo, como ocorre nas a¢fes penais, 0 Ministério Publico ndo é
legitimado a defender o individuo como sdo as defensorias, que devem atuar de forma
condizente aos interesses do individuo, como o faria um advogado particular contratado por

ele.

Nesse sentido, o legislador quis criar, com as defensorias publicas, entidade autbnoma
e independente, que busque a defesa dos interesses individuais ou coletivos dos que néo
possuem recursos. A prestacdo do servico por 6rgdo isento e independente resulta em uma
defesa exclusiva do interesse do assistido, de forma que se busca uma paridade entre o
trabalho dos defensores pablicos com o trabalho que faria um advogado particular no mesmo
litigio (MARCACINI, 2003, p. 67). Dessa maneira, ha uma tentativa de aplicar o principio da

igualdade de forma a garantir uma defesa juridica paritaria para todos os cidadaos.

V. A Lei Complementar n° 80/94

A Lei complementar n° 80 foi criada em 1994 para organizar a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territdrios e prescrever normas gerais para sua organizacao
nos Estados, como consta na prépria Lei. A partir dela, véarios Estados foram motivados a
criar suas proprias defensorias ou reorganizar 0s antigos servicos de assisténcia judiciaria que

possuiam.

Em 2009, essa Lei complementar criada com o intuito de discorrer sobre as
defensorias publicas do Brasil foi alterada pela Lei complementar n® 132 (LC 132/2009). A
esséncia da organizacdo das defensorias nos Estados e na Unido ndo foi alterada, apenas
alguns dispositivos restaram mais completos. Como exemplo, o artigo 1° da Lei, que antes
considerava ser incumbéncia das defensorias publicas apenas a prestacdo de assisténcia
juridica, judicial e extrajudicial, integral e gratuita, aos necessitados na forma da Lei, com a
modificacdo trazida pela LC n° 132, foi designada a permanéncia da instituicdo, que serve a
expressao e como instrumento do regime democratico para promover ndo sO a assisténcia

juridica, judicial e extrajudicial, integral e gratuita, mas também a promog¢édo de direitos
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humanos e a defesa de direitos individuais e coletivos aos necessitados, agora considerados de
acordo com a Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso LXXIV?®,

O artigo 2° restou sem modificacdes e estabelece as diferentes apresentacfes da
defensoria no pais. Elas podem ser da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios ou dos
Estados. A organizacdo de cada uma dessas defensorias é dada pela Lei em artigos
posteriores. A LC n° 132 incluiu o artigo 3°-A que mostra 0s objetivos da defensoria publica.
Sdo eles:

| - a primazia da dignidade da pessoa humana e a redugdo das desigualdades
Isfilzlz,firmagﬁo do Estado Demaocratico de Direito;

111 — a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e
IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

O artigo 4° foi alterado pela LC n° 132, sendo que alguns incisos foram incluidos. Ele
trata das funcgdes institucionais da defensoria publica. A busca prioritaria das defensorias
publicas deveria ser, de acordo com a Lei, a promocdo de resolugdo dos conflitos pelos meios
extrajudiciais, ou seja, por meio da mediacdo, conciliacdo ou arbitragem. Entretanto, devido
ao alto nimero de pessoas a serem atendidas pelos defensores, resta impossibilitado o
atendimento pessoal de todas elas, mesmo que por estagiarios, na tentativa de realizar
acordos. Dessa forma, muitas vezes o conflito é levado diretamente ao Judiciério e resulta na
morosidade cada vez maior deste e no decesso a justica das partes que veem Seus processos

parados nos gabinetes e foruns.

O artigo também coloca como fungdes a promocdo e conscientizacdo dos direitos
humanos e de cidadania, a promoc¢édo de acBes civis publicas com o objetivo de protecdo de
direitos coletivos, difusos ou individuais homogéneos, exercicio da defesa de criancas e
adolescentes, idosos, pessoas portadoras de necessidades especiais, mulheres vitimas de
violéncia doméstica e de outros grupos vulneraveis. Essas funcbes estdo relacionadas
diretamente com os movimentos sociais brasileiros, que lutam pelo exercicio do direito de
grupos socialmente excluidos e precisam do apoio do Orgdo institucional para que seus

direitos sejam atendidos. Nesse sentido discorrem em seu texto as defensoras publicas

# Art. 1¢ A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo
juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do_inciso
LXXIV do art. 5°da Constituicdo Federal. (Redagdo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009).
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federais em Florian6polis e Sdo Paulo, Ana Luisa Zago de Moraes** e Beatriz Lancia Noronha
de Oliveira®:
Dessa forma, além de garantir a prestacdo jurisdicional, ¢ papel da Defensoria
Publica promover a educacéo social, o debate comunitario, buscando esclarecer para
a populagdo dividas acerca de seus direitos, bem como ouvir seus anseios a fim de
que, com a sua agdo, possa promover 0 amplo acesso a justica. Deve-se superar a
falta de conhecimento que dificulta o acesso a justica.
Além disso, a educacdo popular fortalece o entrosamento entre a Defensoria Publica
e a comunidade carente, garantindo-se uma atuacdo mais satisfatoria, efetiva e
responsiva as demandas e necessidades sociais. Os grupos sociais desorganizados,
uma vez conscientes de suas fragilidades e necessidades, sdo capazes de melhor
dialogar com a Defensoria PUblica que, por sua vez, lancara mao dos instrumentos
juridicos adequados a resolucdo do conflito. Dai a importancia de projetos
itinerantes que, fisicamente préximos da comunidade, garantem respostas mais
rapidas as demandas sociais.
N&o se pode também desconsiderar que muitas Defensorias Publicas contam com
nlcleos especializados na defesa dos direitos dos negros, das mulheres, da infancia e

juventude, dos idosos, pessoas portadoras de deficiéncia, dos presos (situagdo
carceraria), e de outros grupos vulneraveis. (2013, p. 71).

Houve a incluséo do artigo 4°-A que trata dos direitos dos assistidos. O artigo dispoe
que eles devem ser informados da localizacdo e dos horarios de funcionamento das unidades,
a tramitacao de seus processos e as eventuais pericias, exames e mesmo comparecimentos em
juizo. Além disso, deve haver qualidade e eficiéncia no atendimento, o que é dificil em locais
marginalizados em que o numero de vulneraveis ¢ muito maior do que o numero de
defensores disponiveis para atendé-los. Nos casos em que ha recusa no atendimento nas
defensorias, € direito do assistido ter essa recusa revista, pois pode estar ocorrendo

cerceamento de sua defesa.

O Titulo 1l da lei trata da organizacdo das Defensorias Publicas da Unido (DPU). Os
defensores publicos, que antes eram denominados defensores publicos da Unido, com a LC n°
132 passam a ser denominados defensores publicos federais. Nesse titulo é analisado o
Conselho Superior da Defensoria Publica da Unido (artigos 9 e 10) e a Corregedoria-Geral,

que € o orgao de fiscalizacdo da atuacdo dos defensores (artigos 11 a 13).

Em relacdo as carreiras de defensores publicos federais, ha os de 22 categoria, que
atuam perante os Juizos Federais, 0s Juizos do Trabalho, as Juntas e aos Juizes Eleitorais, aos
Juizes Militares, as Auditorias Militares, ao Tribunal Maritimo e as instancias administrativas;

0s de 12 categoria, que atuam perante os Tribunais Regionais Federais, nas Turmas dos

24 Defensora Publica Federal em Floriandpolis, Mestre e Doutoranda em Ciéncias Criminais pela Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Foi coordenadora do Grupo de Assisténcia a Presos
Estrangeiros do Estado de S&o Paulo, em parceria com o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC).

% Defensora Plblica Federal em S&o Paulo, Mestre em Direito Administrativo pela Universidade de S&o Paulo
(USP).
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Juizados Especiais Federais, nos Tribunais Regionais do Trabalho e nos Tribunais Regionais
Eleitorais; e por fim, os de categoria especial, que atuam no Superior Tribunal de Justica,
Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral, Superior Tribunal Militar e na
Turma Nacional de Uniformizacéo dos Juizados Especiais Federais (artigos 19 a 22)?°. A lei
também discorre sobre a forma de nomear e promover os defensores, sobre a inamovibilidade
e remocao de cargo, remuneracao, garantias, prerrogativas, deveres e responsabilidades, além

das proibicdes e impedimentos no exercicio do cargo.

O Titulo 111 é sobre a Defensoria Pablica do Distrito Federal e dos Territorios. A
organizacdo dessa defensoria segue as caracteristicas da DPU, uma vez que sera organizada e
mantida pela Unido. Todas as regras dispostas para a DPU acima serdo aplicadas a essa

defensoria.

Ja o Titulo IV dispbe sobre as normas gerais para a organizacdo das Defensorias
Publicas dos Estados (DPE). Essas defensorias possuem autonomia funcional, administrativa
e iniciativa para elaborar sua proposta orcamentaria ao Estado, atendendo aos limites
definidos na lei de diretrizes orcamentarias (artigo 97-A). A LC n° 132 incluiu a Ouvidoria-

Geral da DPE para auxilio da melhora na qualidade dos servicos prestados a populagéo.

A Ouvidoria deve propor aos 6rgdos de administracdo superior da defensoria acoes
que auxiliem na consecucdo dos principios institucionais e no aperfeicoamento dos servicos
prestados, além de estabelecer meios de comunicacdo direta entre a DPE e a sociedade para
recebimento de sugestdes e criticas. O ouvidor devera ser escolhido pelo Conselho Superior e
ndo podera ser um defensor pablico, mas um cidaddo de reputacéo ilibada indicado em lista
triplice formada pela sociedade civil. O mandato sera de dois anos e serd possivel uma

reconducao.

A defensora piblica do Estado do Ceara, Camila Vieira Nunes Moura®’, discorrendo
sobre a importancia da ouvidoria para as defensorias, aduz ser benéfico que o Ouvidor nédo
pertenca ao quadro de Defensores Publicos, favorecendo a transparéncia da instituicdo. Nesse

sentido, o Ouvidor, ao proporcionar voz aos principais interessados na atuacdo dos

% 0 ingresso na carreira, sempre na 2@ categoria, deve ser exclusivamente por concurso publico de ambito
nacional de provas e titulos (art. 24). O art. 23 trata da atuacdo perante o Supremo Tribunal Federal, que
compete somente ao Defensor Publico-Geral, que é o chefe da DPU, nomeado pelo Presidente da Republica
(art. 6°).

2" Defensora Publica do Estado do Cear4, do NUHAM — Nucleo de Habitagdo e Moradia-. Mestranda em Direito
Constitucional pela Universidade Federal do Ceara (UFC). Especialista em Direito Publico pela UVA e em
Direito Processual: Grandes Transformac@es pela UNAMA - UVB — Rede LFG.
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defensores, participa na constru¢cdo e definicdo das politicas e atividades a serem
desenvolvidas, garantindo uma maior efetividade e qualidade do servico publico prestado. Os
direitos, garantias, prerrogativas, deveres e responsabilidades sdo 0s mesmos para 0S

defensores federais e estaduais.

A Lei disciplina diferentes aspectos formais da atuacdo das defensorias, de forma a
facilitar o acesso a justica de muitos assistidos. Porém, um dos grandes problemas ainda
enfrentados por essa instituicdo é a auséncia de analise regional das necessidades dos
individuos, de forma que, em algumas cidades, existem problemas no atendimento devido a
grande quantidade de pessoas que precisam dos servicos da defensoria e poucos defensores

disponiveis.

Vérias informacdes sobre o andamento das defensorias publicas no Brasil estdo nos
Diagnosticos realizados pelo Ministério da Justica, que tratam das reformas necessérias, da
construcdo de novas politicas publicas nacionais de fortalecimento do acesso a justica,
informacBes sobre a estrutura organizacional e orcamentaria das defensorias, além da
produtividade. A seguir trataremos do Gltimo diagndstico realizado pelo Ministério da Justica,
que foi o Il Diagnéstico Defensoria Publica no Brasil, do ano de 2009, e do Mapa da
Defensoria Publica no Brasil, de 2013, realizado pela ANADEP — Associacdo Nacional dos

Defensores Pablicos.

VI. Informacbes relevantes do 111 Diagnostico Defensoria Publica no Brasil

e do Mapa da Defensoria Publica no Brasil

A partir dos dados do Mapa da Defensoria PUblica no Brasil do ano de 2013%, é
possivel perceber que o Brasil possui defensorias publicas em todos os Estados. A primeira
defensoria criada foi a do Rio de Janeiro, ja em 1954, e a Ultima, no ano de 2012, foi a de
Santa Catarina, apos deciséo do STF na ADI n° 4.270, que sera estudada ainda nesta pesquisa.

Entretanto, 0 acesso a essa assisténcia juridica ainda é precario, sendo que ndo ha

defensores publicos disponiveis em todas as comarcas e alguns deles precisam atuar em duas

%8 Disponivel em: <http://www.anadep.org.br/wiksite/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_impresso_.pdf>.
Acesso em: 29 jun. 2015.
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ou mais ao mesmo tempo. Além disso, as defensorias publicas da Unido estdo dispostas nas
capitais do Brasil e em outras trinta e trés cidades apenas.

O Diagndstico Defensoria Publica no Brasil, que data de 2009, apresenta dados que
estabelecem que no ano de 2008 havia 7.177 cargos de defensores publicos no pais, sendo que
desses cargos, somente 4.515 possuiam defensores publicos na ativa. Por outro lado, o0 Mapa
da Defensoria, datado de 2013, traz nimeros melhores, ja que existe no pais um ndamero de
8.489 cargos de defensores, sendo que desses estdo providos 5.054 cargos, 0 que representa
59,5% do total de cargos. Essa informacdo indica que a ampliagdo da cobertura territorial
pelas Defensorias no Brasil ndo depende somente de Leis criadoras de cargos publicos, mas
também de medidas administrativas mais eficazes e voltadas ao recrutamento e a selecdo de

quadros.

O Diagnostico analisou a quantidade de comarcas atendidas nos Estados. Um exemplo
é o Estado do Piaui, que conseguia atender todas as suas 95 comarcas. Por outro lado, Séo
Paulo conseguia atender apenas 22 comarcas de suas 272, representando uma porcentagem de
8,09%. Na época do Diagnostico, a quantidade de comarcas atendidas no pais inteiro
representava 42,71% do total (p. 30), entretanto, nesse céalculo ndo estavam computados 0s
Estados do Parand, Santa Catarina e Goiés.

Por outro lado, no Mapa de 2013 é revelado que a defensoria publica esta presente em
apenas 28% das comarcas brasileiras, uma vez que, para essa pesquisa, ja foram considerados
os Estados ndo contemplados pelo Diagnostico. Dessas comarcas atendidas, 12,8% sdo
atendidas por apenas um defensor publico. Assim, um total de 1.926 comarcas no Brasil ndo
contam com a assisténcia juridica gratuita prestada pela Defensoria. Nesse caso, muitos
defensores publicos precisam atender em diferentes comarcas de modo itinerante ou em
extensdo periddica, além da sua lotacdo, o que certamente prejudica o atendimento na

comarca de origem.

Somente em cinco Estados brasileiros mais de 90% das comarcas recebiam
atendimento da defensoria, quais sejam Roraima, Acre, Distrito Federal, Tocantins e Rio de
Janeiro. Para exemplificar, Sdo Paulo, o estado mais populoso, possuia 36 comarcas com mais
de 100.000 pessoas com renda mensal no maximo de trés salarios minimos com acesso as

defensorias, entretanto restavam 25 comarcas nessas mesmas condi¢des sem 0 acesso.
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O Mapa também aduz que, seguindo a recomendacdo do Ministério da Justica, a
relacdo de Defensores Publicos por habitante que sdo considerados alvo da defensoria deve
oscilar entre 10 e 15 mil pessoas para cada defensor publico. Entretanto, considerando o
publico alvo das defensorias como pessoas com rendimento mensal maximo de trés salarios
minimos, o numero de pessoas por defensor naquele ano foi de 18.336 para 0s cargos
existentes, porém de 56.620 em relacdo aos cargos efetivamente providos. O Estado de S&o
Paulo, por exemplo, deveria contar com mais 1.489 cargos de defensores para suprir a

demanda dos necessitados.

Nesse aspecto, é visivel que o acesso da populacdo as defensorias ainda é deficitario e
que ainda é realidade a auséncia de publicidade em relacdo aos servi¢os publicos prestados
pelas defensorias. Assim, o reconhecimento da relagdo existente entre a atividade das
defensorias e a responsabilidade estatal auxilia no reconhecimento popular da possibilidade de

pleitear melhorias na qualidade do servico prestado.

Em relacdo ao custeio da instituicdo, é o Diagnoéstico da Defensoria que traz os dados.
Algumas defensorias possuem fundo préprio para custeio de suas atividades, tais como Rio
Grande do Sul, Pernambuco, Sdo Paulo e Tocantins. Porém, 0s recursos provenientes de
fundo préprio representam um percentual muito pequeno do total, com excec¢do da Defensoria

Publica do Estado de S&o Paulo, cujo fundo proprio representou 87,22% da receita em 2008.

O fundo é composto de honoréarios de sucumbéncia, custas judiciais e extrajudiciais,
taxas decorrentes de inscri¢cdes em concursos de ingresso, vendas de publicacfes e receitas de
convénios firmados. O restante e maior parte do custeio € advindo do Tesouro, de convénios
com outras instituicbes que prestam assisténcia juridica gratuita, como a OAB e Faculdades
de Direito, e de convénios diretamente com a Unido (p. 60). Dessa maneira, percebe-se a

presenca do Estado mesmo no financiamento das defensorias publicas.

Ja o topico Ill, Estrutura de Material de Recursos Humanos, traz principalmente
analise da quantidade de cargos para defensores publicos em relacdo a regido do Brasil em
que o defensor atua. De 2005 a 2008, houve evolucdo no numero de cargos. No entanto, nas
regibes com IDH (indice de Desenvolvimento Humano) mais altos, o aumento dos cargos foi
maior. O Gltimo dado é de 2008 e informa serem existentes 7.177 cargos para defensores em
todo o pais. Esse nimero, porém, ndo representa a quantidade de defensores que efetivamente

foram empossados e atuam em seus cargos. Em julho de 2009, o nimero de defensores ativos
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era de 4.515, ou seja, 0 nimero de cargos preenchidos é bem menor que o nimero de cargos
disponiveis (p. 63).

A partir disso, 0 Mapa traca a relacdo entre o nimero de defensores e a quantidade de
pessoas no Estado que necessitam desse servigo, que é o publico-alvo. Quanto maior essa
relacdo, menos o Estado esta proporcionando atendimento de qualidade ao publico, uma vez
que cada defensor deverd atender um contingente muito grande de pessoas. A pesquisa
também mostra que Estados com IDH baixos tendem a necessitar de um maior nimero de
defensores publicos, tais como Piaui, Bahia e Maranh&o. Entretanto, o resultado mostrou que

esses sdo 0s Estados que possuem a maior relacdo entre publico-alvo e defensores publicos.

Uma explicacdo para essa situacdo é trazida na pagina 68 do proprio Mapa: com
excecao da defensoria do Espirito Santo e a Defensoria Publica da Unido, nao existem estudos
técnicos para a distribuicdo de cargos nas defensorias. As outras unidades se dividem nos
seguintes critérios: IDH, namero de varas judiciais, populacdo, populacdo de baixa renda e
outros. Mesmo com o estudo técnico, que apresentou serem necessarios 269 e 1.280
defensores, respectivamente, para o Espirito Santo e DPU, essas instituicdes apresentaram, em

2008, numeros de 127 e 128 defensores publicos atuantes.

A tendéncia atual das defensorias publicas é de atuacdo nos nucleos especializados e
na protecdo de direitos difusos e coletivos, através das acBes civis publicas. A atuacdo ndo €
mais individualizada, mas sim uma atuacdo que busca pelos interesses da coletividade e dos
grupos vulneraveis. O Mapa analisou a presenca de nucleos especializados nas defensorias no
pais. Os resultados foram favoraveis para os nicleos da infancia e juventude, como os nucleos
de apuracéo de ato infracional e execucdo de medida socioeducativa, que esta presente em 19
unidades e os nucleos de direitos dos idosos, presente em 17 unidades. Por outro lado, os
nucleos de direitos coletivos e regularizacdo fundiaria estdo presentes em apenas 9 e 8

unidades, respectivamente (p. 79).

O topico IV do Mapa trata da produtividade das defensorias, tanto em relacdo aos
atendimentos, quanto as acbes propostas no Judiciario e aos acordos extrajudiciais.
Inicialmente foi constatado um aumento no nimero de atendimentos realizados, sendo que em
cinco anos (de 2003 a 2008) o numero de atendimentos realizados mais que dobrou. Um dado
interessante é que o0 numero de acordos extrajudiciais vem aumentando a cada ano,
permitindo que a atuacéo dos defensores ndo seja apenas em conjunto com o Poder Judiciério,

mas também na conciliacdo e conscientizacdo dos assistidos. Como exemplo, temos o estado
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de Séo Paulo. Em 2006, o nimero de acordos realizados foi de 367; j& em 2008, os acordos
realizados foram 5.617 (p. 89).

O Mapa também traca o perfil do defensor pablico, bem como suas opinides sobre as
defensorias em que atuam. A maior parte deles é favoravel a uma maior autonomia funcional,
administrativa e orcamentaria. Também sdo favoraveis as medidas de legitimacdo para
atuacdo em acdes coletivas, apoio multidisciplinar e utilizacdo de meios alternativos para
solucdo de conflitos. Por fim, trecho do préprio Mapa a partir das respostas dos defensores
publicos do que pode ser ainda um dos maiores problemas da prestacdo do servi¢o pelas
defensorias pablicas no pais.

A grande maioria dos Defensores Publicos entende que a Defensoria Publica vem
desempenhando seu papel no processo de transformacdo social e que Vvé
positivamente a aproximacgdo da Defensoria Publica com a sociedade civil. A maior
parte dos Defensores Publicos da Unido e dos estados avalia como bom e 6timo a
qualidade do servigo publico prestado pela sua instituicdo, sendo esse indice de
83,3% e 84,3%, respectivamente. Por outro lado, a maior parte dos Defensores
Publicos da Unido e dos estados avalia como excessiva a demanda de trabalho sob

sua responsabilidade, atualmente com percentuais de 658% e 72,1%,
respectivamente (p. 144).

Assim, o Mapa da Defensoria é o ultimo documento oficial que discorre sobre 0s
desafios e conquistas da assisténcia juridica gratuita prestada pela entidade estatal. Entretanto,
a Secretaria de Reforma do Judiciario (SRJ), o Programa das Nacbes Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud) e a Agéncia Brasileira de Cooperagdo, ainda no ano de 2015
apresentardo o 1V Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil. De acordo com o site oficial
que apresenta o diagnostico, sera possivel o mapeamento dos avancos alcancados pelas

defensorias de um lado, e os pontos que precisam de melhoria, de outro®.

# Disponivel em: <http://diagnosticodefensoria.hpconsultores.com.br/>. Acesso em: 29 ago. 2015.
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CAPITULO 5: Assisténcia juridica gratuita como servico publico social —

impactos

. Implicacgdes do regime juridico administrativo

O regime juridico administrativo proporciona & Administracdo algumas prerrogativas
e também a submete a algumas sujei¢des que posicionam os entes da Administracdo Publica
em situacdo de superioridade em relacdo aos entes privados. Nos contratos administrativos,
por exemplo, que sdo submetidos ao regime juridico administrativo, o ente da Administracéo,
mesmo se ausente clausula contratual que o permita, pode modificar clausulas contratuais
unilateralmente caso aquela alteracdo beneficie o interesse publico. Em uma relacdo
contratual privada, essa prerrogativa nao poderia estar implicita, devendo, se corroborada por
ambos 0s contratantes, ser explicitada contratualmente, uma vez que poderia tornar o contrato
extremamente oneroso para uma das partes, que ndo aceitaria a continuidade. Outras
prerrogativas sdo a autoexecutoriedade de suas decisfes, a autotutela, a possibilidade de

aplicar sancdes administrativas e de impor medidas de policia.

Nesse sentido, o Direito Administrativo serve aos interesses pablicos primarios e para
tanto precisa ser titular de prerrogativas que almejem esses interesses em detrimento dos
particulares, seja dos agentes publicos, seja das pessoas privadas que contratam com a
Administracdo. Tanto as garantias quanto as sujeicBes pelas quais o regime juridico
administrativo organiza a atuacdo da Administracdo Publica sdo expressas pelos principios e
pelos poderes inerentes a ela (DI PIETRO, 2012, p. 63).

Nos servicos publicos sociais, como explicitado anteriormente, 0s principios possuem
enorme importancia, porque balizam a atuacdo dos entes publicos a fim de que a sociedade
tenha acesso a direitos basicos efetivamente oferecidos através deles. Os entes que prestam a
assisténcia juridica gratuita estdo submetidos ao regime juridico administrativo, uma vez que
sua efetiva atuagdo depende da submissdo dos agentes aos principios da legalidade,
supremacia do interesse publico, continuidade do servigo publico, publicidade, moralidade,
eficiéncia, entre outros. Além disso, considerando as assisténcias juridicas gratuitas

disponibilizadas pelos Estados e pela Unido, que sdo as defensorias publicas, essas possuem
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poderes normativos, que permitem a criacdo de regimentos internos e os membros podem ser
punidos pelo poder disciplinar da Administracdo Pablica. Sendo servidores publicos, estardo
submetidos tanto a aplicacdo de penalidades pelo poder disciplinar quanto poderdo ter

apurados atos de improbidade administrativa.

Atualmente, os entes da Administracdo Publica realizam muitos contratos com a
iniciativa privada a fim de que os servicos publicos sejam executados por ela. A contratacdo
com a iniciativa privada na assisténcia juridica gratuita € um pouco prejudicada. Sendo um
Servigo gratuito aos usuarios, os entes privados ndo possuem interesse financeiro em executa-
lo diante da auséncia de possibilidade de lucros. O Estado decidiu prestar esse servi¢co social
de forma ampla, obrigando a criacdo de entidades para executa-lo em todos 0s niveis
federativos, a fim de que os necessitados ndo restem submetidos a atuacdo esporadica e

voluntaria de outras entidades que realizam o servico de assisténcia juridica gratuita.

Nesse sentido, ha nitida preocupacgdo com a continuidade de um servigo publico, sendo
gue, como garantia e direito constitucionalmente previsto, o acesso a justica e auxilio juridico
ndo pode ser negado a populacdo. Assim, possibilidades de concessdes a entes privados para
assistirem aos necessitados ndo foram previstas pelo legislador e ainda ndo foram visadas
pelos administradores quando da organizagdo das defensorias publicas. O maximo que ocorre
sdo 0s convénios com entidades privadas sem fins lucrativos para melhor atendimento do

publico vulneravel, como nos convénios entre as defensorias e as seccionais da OAB.

Outra modalidade de descentralizacdo da assisténcia juridica gratuita poderiam ser as
parcerias publico-privadas administrativas discorridas no artigo 2°, 82° da Lei n°® 11.079/2004.
Como nas concessfes comuns e nas parcerias publico-privadas patrocinadas existe a cobrancga
de tarifa dos usuérios do servico, essas modalidades ndo condizem com o servigo gratuito que
deve ser prestado pelas entidades prestadoras da assisténcia juridica gratuita. Di Pietro (2009,
p. 226) analisa que no servico de salde e educacdo, ambos servicos sociais nao
monopolizados pelo Estado, a concessdo comum e a permissdo sao institutos inadequados, ja
que a remuneracdo ndo é feita pelo poder concedente, mas sim pelos usuérios, e a natureza do

servico e prestacdo de forma gratuita.

Por outro lado, como também discorre Di Pietro (2009, p. 154), na parceria publico-
privada administrativa, a remuneracdo do ente privado é totalmente realizada pelo Poder
Pablico, sem que haja cobranga de tarifas dos usuarios. Nesse sentido, 0 objeto contratual

dessa modalidade de concessdo somente pode ser servico administrativo, que € atividade-
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meio do Estado, ou servigo social ndo exclusivo do Estado. Portanto, em uma inferéncia dos
argumentos da autora, poderia ser realizada a concessédo administrativa no servico social da

assisténcia juridica gratuita, ja que ndo monopolizado pelo Estado e gratuito aos usuarios.

Nas parcerias publico privadas, o ente privado estd sujeito a todos os principios
aplicaveis aos entes publicos prestadores de servigos publicos, tais como a continuidade,
igualdade de usuarios, impessoalidade. Também se submetem a responsabilidade objetiva do
Estado prevista no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal e a fiscalizagcdo da Administracdo
Publica, com a aplicacdo de penalidades (DI PIETRO, 2009, p. 148).

Por fim, outra aplicagdo do regime juridico administrativo se relaciona com as
prioridades orcamentarias do Estado. O Estado ndo pode alegar caréncia de recursos
financeiros para justificar uma abstencdo do seu dever de prestacdo de servicos juridicos nos
tribunais e foruns, mantendo o servico da justica sempre ativo. Em qualquer reflexdo sobre o
tema, é facil perceber que nunca poderia haver qualquer suspensédo ou fim do servigo judicial,
sendo de tamanha importancia para a manutencdo da vida em sociedade. No mesmo sentido,
sendo a assisténcia juridica gratuita um servi¢o essencial a justica, o Estado ndo pode se
abster de presta-lo, mantendo seu funcionamento efetivo para as pessoas que ndo possuem

recursos para manter um advogado privado atuando em seus litigios juridicos.

. Monopoliza¢do ou nao? A situacao da defensoria

Na acdo de inconstitucionalidade n°® 4163 de setembro de 2013, a OAB/SP alegou que
a Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo feriu a Constituicdo Estadual no artigo 109 e o
artigo 234 da Lei Complementar Estadual n® 988/06 porque realizou cadastramento direto de
advogados para a prestacdo de assisténcia juridica suplementar enquanto nessas normas esta
disposto que somente poderao ser escolhidos esses advogados se forem designados pela OAB,
atraveés do conveénio entre as entidades. Alem disso, aduz que cabe a OAB estabelecer a tabela
de honorérios a ser pago a esses advogados e que a Defensoria ndo pode cria-la

unilateralmente.

Na manifestacdo da Defensoria, hd mengéo a Constituicdo Federal, que imp&e ndo ser

uma faculdade do Estado criar ou ndo essa entidade e dispde que seu funcionamento sera
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autbnomo e que a proposta orcamentaria, dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes

orcamentarias, sera de sua iniciativa.

Outro ponto importante que a defensoria analisa é a auséncia de monopdlio estatal na
assisténcia juridica. Para uma maior efetivacdo de direitos fundamentais, outras organizacoes
da sociedade civil podem presta-la, sendo o convénio o principal instrumento administrativo
utilizado para tal fim, uma vez que ele é ajustado entre participes que buscam a mutua
cooperacdo para realizar objetivos comuns. Pode se inferir, portanto, que a assisténcia juridica
gratuita € um servi¢o publico social, logo ndo monopolizado pelo Estado, que permite a
atuacdo de outros entes, necessariamente sem objetivos lucrativos com essa prestacdo de

servigos. Apesar dos convénios, a Defensoria Publica ndo € eximida de sua atuacdo principal.

Antes da consolidacdo da Defensoria Estadual em S&o Paulo, quem prestava o servico
de assisténcia juridica gratuita eram advogados designados para atuar na Procuradoria de
Assisténcia Judiciaria da Procuradoria Geral da Republica (PGE), que mantinha convénio
com a OAB. As criticas eram no sentido de que esses advogados publicos poderiam estar
sujeitos a conflitos de interesses, podendo ndo querer atuar contra o Estado quando

necessario, uma vez que faziam parte dele.

Quando da criacdo da Defensoria, o artigo 109 da Constituicdo Estadual incitava o
convénio entre esse 6rgdo e a OAB, entretanto a Defensoria interpretou corretamente essa
norma como sendo facultativa. A Constituicdo Federal atribui autonomia funcional as
defensorias, de forma que pode realizar convénios com qualquer entidade civil, objetivando
sempre 0 melhor interesse publico e atuando de acordo com a conveniéncia e oportunidade.
Quando a OAB estabelece ser obrigatorio o convénio entre as entidades, ela tolhe a liberdade
funcional das defensorias, formando um convénio compulsério, totalmente contrario aos
principios administrativos, principalmente o da supremacia do interesse publico e a

razoabilidade.

O convénio com outros advogados dativos que ndo os designados pela OAB foi
resultado de ato normativo da prépria defensoria que, utilizando de sua autonomia, decidiu
credenciar os interessados na atuacdo voluntaria a fim de que a maioria dos vulneraveis
pudesse ter a disposi¢cdo um atendimento. Apesar de essa atuagdo favorecer os assistidos que
de outra forma ndo teriam acesso ao servigo, ha afronta as regras de terceirizacéo, ja que nessa
situacdo ha terceirizacdo de atividade fim, quando somente é permitida a terceirizacdo de
atividade meio. Di Pietro (2009, p. 223) discorre sobre a terceirizacdo de servicos publicos
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analisando que o objeto ndo pode ser o servigo publico em si, mas atividades complementares
que o Estado exerce para auxiliar na atividade fim. Nesse sentido, poderia ocorrer a
terceirizacdo apenas de atividades meio, tais como vigilancia, limpeza, contabilidade, mas ndo

da gestdo do servico pablico (2009, p. 227).

Uma vez que os advogados privados credenciados pela defensoria atuam nas acgoes
judiciais e na defesa dos interesses dos assistidos da mesma maneira que 0s defensores
publicos concursados, o servigo publico esta sendo terceirizado, ja que ha a participacdo da
iniciativa privada na atividade fim da assisténcia juridica gratuita. Apesar da fiscalizagdo dos
credenciados pelo Poder Publico, sendo que devem satisfazer os requisitos legais para o
exercicio da profissdo, sua atuacdo € voluntaria e atinge atividade fim da Administracdo

Publica, o que ndo poderia ocorrer.

Nesse credenciamento s&o chamados todos o0s interessados a prestar 0 Servico,
mediante remuneracdo determinada pela propria Administracdo. Apesar de romper com as
regras da terceirizacdo, a defensoria mais uma vez afirma a ndo monopolizacdo desse servico

publico social pelo Estado, de forma que a participacao de interessados esta sendo permitida.

Entretanto, a critica é que a motivacdo da defensoria publica para credenciar os
advogados €é a auséncia de defensores suficientes para atuar na regido, enquanto que o correto
seria existirem diversas entidades prestadoras do servico e que fosse dada liberdade ao proprio
assistido para escolher entre as entidades para auxiliar na busca por seus direitos, fossem elas

publicas ou privadas.

Assim, o ideal é que as defensorias sejam ampliadas para que tenham em seus quadros
a quantidade suficiente de defensores concursados capazes de atender ao publico alvo da
regido sem a necessidade de convénios ou advogados suplementares. Dessa forma seriam
evitadas as disputas de mercado com a OAB ou a necessidade de chamamento de advogados
muitas vezes sem o preparo necessario para lidar com o publico alvo ou que apenas procuram

uma fonte de renda fixa através do convénio com as defensorias.
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1. Implicagdes da obrigatoriedade: o caso de Santa Catarina

A Constituicdo Federal instituiu as defensorias a fim de que essas assessorassem 0S
individuos economicamente vulneraveis em seus litigios de carater juridico. As Defensorias
estdo no Capitulo IV da Constituicdo Federal, local em que estdo dispostas as funcdes
essenciais da justica e em que também figura o Ministério Publico. Nao hé situacdo, portanto,
em que seja permitida a auséncia dessa assisténcia juridica gratuita institucional, assim como
ndo ha espaco para a auséncia do Ministério Publico. O modelo brasileiro de defensorias
obteve reconhecimento no ambito internacional, de forma que, em 2011 e 2012, a Assembleia
Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) recomendou a todos os paises-
membros que adotassem o modelo brasileiro e que as instituicbes fossem auténomas e

independentes®.

Entretanto, a criacdo e organizacdo das defensorias pelos Estados foi um processo
lento, que culminou em 2012 com a necessidade de que o Poder Judicidrio analisasse a
necessidade de criacdo da Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina. Os Estados,
mesmo com a norma constitucional dispondo sobre a necessidade de criacdo de um 6rgédo
especializado que orientasse juridicamente e buscasse a promocgao dos direitos humanos dos
vulneraveis, tanto judicialmente quanto extrajudicialmente, insistiram em manter a assisténcia
juridica gratuita nas méos de outras entidades, sejam elas particulares, tais como a OAB, ou

publicas, tais como os advogados publicos da Procuradoria Geral da Republica.

O grande julgado referente as defensorias puablicas foi o de n°® 4.270 do més de mar¢o
de 2012, que alterou o de n° 3.892 de mesmo tema, apenas modificando o requerente, devido

a alegacdo de que a primeira acdo havia sido proposta pela Associacdo Nacional dos

% A Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) aprovou por unanimidade duas
resolucdes — AG/RES. 2714 (XLI1-0/12) e AG/RES 2656 (XLI-O/11).

AG/RES. 2714

(...) RESOLVE:

1. Afirmar que o acesso a justica, como direito humano fundamental, é, a0 mesmo tempo, 0 meio que possibilita
que se restabeleca o exercicio dos direitos que tenham sido ignorados ou violados.

2. Apoiar o trabalho que vém desenvolvendo os Defensores Publicos Oficiais dos Estados do Hemisfério, que
constitui um aspecto essencial do fortalecimento do acesso a justica e da consolidagdo da democracia.

3. Afirmar a importancia fundamental do servico de assisténcia juridica gratuita prestado pelos Defensores
Publicos Oficiais para a promocéo e a protecdo do direito ao acesso a justiga de todas as pessoas, em especial
daquelas que se encontram em situacdo especial de vulnerabilidade em todas as etapas do processo.

4. Reiterar uma vez mais aos Estados membros que ja dispdem do servigo de assisténcia juridica gratuita que
adotem medidas destinadas a que os defensores publicos oficiais gozem de independéncia e autonomia
funcional, financeira e/ou orgamentéria e técnica.

()
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Defensores Publicos da Unido (ANDPU), parte ilegitima para tal acdo. Assim, a ADI n° 4.270
foi proposta pela Associagdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), suprindo a

ilegitimidade ativa™.

A acdo de inconstitucionalidade, portanto, foi em relacdo ao artigo 104 da
Constituicdo do Estado de Santa Catarina e a Lei complementar n°® 155/1997 do mesmo
Estado. N&o existia a defensoria publica do Estado em Santa Catarina, uma vez que esses
dispositivos permitiam que o atendimento da assisténcia juridica gratuita pudesse ser
realizado pela OAB. Dessa forma, o servigo era prestado por advogados particulares

escolhidos pela OAB, sem qualquer concurso ou selecao prévia.

A requerente diz que, nesse caso, ha violagdo do “dever de criar e manter servico
publico de assisténcia juridica por meio de 6rgao de Estado (artigo 5°, LXXIV, e artigo 134,
caput e paragrafos 1° e 2°, da Constituicdo Federal)”. Além disso, haveria violagao também as
normas de competéncia legislativa, uma vez que é de competéncia da LC n° 80/94 estabelecer
normas para criacdo de cargos efetivos de defensores publicos, preenchidos mediante

aprovacao em concurso publico (artigos 110 e 112).

A contestacdo do governador e da Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina
desenvolve a ideia de que ndo importa a instituicdo que presta o servico, mas sim que 0

cidadao esteja recebendo-o com boa qualidade e eficiéncia.

O voto do Ministro Joaquim Barbosa corrobora com os argumentos trazidos pela
ANADEP, dizendo que ndo h& convénio entre OAB e Defensoria Publica, uma vez que a
ultima ndo existe no Estado. Por isso, ha atuacdo somente da OAB na assisténcia juridica
gratuita, o que possui carater inconstitucional. Quanto aos argumentos trazidos pelos
inquiridos, Barbosa critica a afirmacdo de que os cidaddos estdo satisfeitos com o servigo
prestado pelos advogados dativos, sendo que é impossivel comparar essa atividade com a

' Ementa: Art. 104 da constituicdo do Estado de Santa Catarina. Lei complementar estadual 155/1997.
Convénio com a seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SC) para prestacdo de servico de
“defensoria ptblica dativa”. Inexisténcia, no Estado de Santa Catarina, de drgdo estatal destinado a orientacéo
juridica e a defesa dos necessitados. Situagdo institucional que configura severo ataque a dignidade do ser
humano. Violagdo do inc. LXXIV do art. 5° e do art. 134, caput, da redacéo originaria da Constituicdo de 1988.
Acoes diretas julgadas procedentes para declarar a inconstitucionalidade do art. 104 da constitui¢do do Estado de
Santa Catarina e da lei complementar estadual 155/1997 e admitir a continuidade dos servigos atualmente
prestados pelo Estado de Santa Catarina mediante convénio com a OAB/SC pelo prazo maximo de 1 (um) ano
da data do julgamento da presente acdo, ao fim do qual deverd estar em funcionamento 6rgdo estadual de
defensoria publica estruturado de acordo com a Constituicdo de 1988 e e em estrita observancia a legislagao
complementar nacional (LC 80/1994).

(ADI 4.270 Santa Catarina, Relator Ministro Joaquim Barbosa, plenario, Data 14 mar. 2012).
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atuacdo de uma defensoria publica, ja que a mesma nunca existiu no Estado. Além disso, o
concurso de provas e titulos resulta em uma dedicacdo exclusiva do defensor na defensoria
publica em que atua, sendo proibido que atue como advogado em outras causas para que nao
priorize clientes com maiores possibilidades de rentabilidade. Dessa forma, sua dedicacdo aos

que necessitam da assisténcia juridica gratuita serd muito maior.

A defensoria publica possui competéncia para atuar na defesa de direitos coletivos,
difusos ou individuais homogéneos dos economicamente vulneraveis, competéncia essa
impossivel de ser repassada aos advogados dativos. Outro argumento encontrado pelo
Ministro foi o da priorizacdo de conflitos extrajudiciais, atuacdo presente nas defensorias no
pais e que ndo serd colocada em pratica pelos advogados dativos, que priorizam o litigio
judicial, retornando ao modelo de assisténcia judiciaria gratuita em detrimento da assisténcia

juridica.

Em relacdo ao sistema prisional, Barbosa utiliza do argumento da juiza Soraya
Brasileiro Teixeira no Mutirdo Carcerario realizado pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica)
em Santa Catarina. De acordo com o Ministro, a juiza critica a auséncia de defensores
publicos lotados nas penitenciarias e centros de detencdo, uma vez que ha nitida violacdo aos
direitos dos presos, como nos casos de excesso no cumprimento regular de sua pena, e na

aplicacdo das normas da Execucéo Penal.

O voto do Ministro foi pela inconstitucionalidade dos dispositivos e se baseou em
todos os argumentos expostos anteriormente. O periodo dado para que a lei declarada
inconstitucional continuasse em vigor foi de seis meses, depois reformado para um ano pelo
plenério. A seguir, resumo da decisdo pelo préprio Ministro:

Em resumo, a situacdo de Santa Catarina, além de severo ataque a dignidade do ser
humano, cuja prote¢do, sob o angulo do direito de acesso a justica, passa a variar de
acordo com a sua localizagdo geogréfica no territério nacional, representa, em minha
opinido, grave desrespeito a uma ordem do constituinte, que ndo se limitou a
exortacdo genérica do dever de prestar assisténcia judiciaria, mas descreveu,

inclusive, a forma que deve ser adotada na execugdo desse servi¢o publico, ndo
dando margem a qualquer liberdade por parte do legislador estadual.

Ja em agosto de 2012, cinco meses depois da publicacdo do acorddo, a Assembleia
Legislativa do Estado aprovou a Lei Complementar n° 575 para criagdo e implementacdo da
Defensoria Publica em Santa Catarina, com sede em Floriandpolis. Assim na data de 10 de
outubro de 2012 ja foi realizado o primeiro concurso publico de provas e titulos para defensor

do Estado de Santa Catarina. Entretanto, até julho de 2013, nenhum dos candidatos aprovados
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no concurso tinha sido convocado para provimento do cargo na instituicdo, o que ensejou a
propositura, pela ANADEP, da Reclamacgédo ao STF n°® 16034.

Nessa reclamacdo, a ANADEP alegou que o Estado de Santa Catarina, ao néo
implantar e estruturar corretamente a defensoria publica, de forma que ndo existia atuacédo
efetiva de nenhum defensor publico, descumpre decisdo do STF referente a ADI n° 4.270, ja
que houve a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 104 da Constitui¢cdo do Estado e da
Lei Complementar estadual n°® 155/1997. Essas normas autorizavam a prestacdo de servicos
de assisténcia juridica gratuita pela seccional catarinense da OAB em substituicdo a

defensoria publica, o que foi considerado inconstitucional.

A reclamacao requereu, em fase de medida cautelar, que fosse determinada a imediata
implantacdo da defensoria pablica no Estado, mais especificadamente, que todos os 157
aprovados no concurso publico fossem convocados para assumir o cargo, ou pelo menos
sucessivamente os 60 primeiros. A critica da ANADEP era que, mesmo se providos esses
sessenta cargos, a necessidade do Estado era de 509 defensores publicos, conforme estudo

elaborado pelo IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.

Entretanto, tanto a medida cautelar quanto a reclamacdo ndo foram providas. O
Ministro Celso de Mello foi relator de ambas e para ndo conceder a medida cautelar
argumentou que nao houve transgressdo do acérddo proferido na ADI n° 4.270, uma vez que
nesse acorddo ndo havia mencdo a imposicdo ou comando para que o Estado crie a defensoria,
apenas sendo estabelecida a inconstitucionalidade das normas e o prazo em que elas
vigorariam. Em seus argumentos, porém, ressaltou a importancia da existéncia da defensoria e
que a omissao do poder publico em néo efetiva-la resulta em situacdo inaceitavel socialmente,

ja que pessoas necessitadas dependem dessa prestacdo jurisdicional gratuita.

Data vénia, a partir da ementa da ADI n° 4.270, ha mencdo a obrigatoriedade do
Estado em criar a defensoria no prazo de um ano, como na seguinte frase: “admitir a
continuidade dos servicos atualmente prestados pelo Estado de Santa Catarina mediante
convénio com a OAB/SC pelo prazo méaximo de 1 (um) ano da data do julgamento da
presente acdo, ao fim do qual devera estar em funcionamento 6rgdo estadual de defensoria
publica estruturado de acordo com a Constituicdo de 1988 e em estrita observancia a
legislacdo complementar nacional (LC 80/1994)”. A obrigagao de que a defensoria deveria
estar em funcionamento apds o prazo de um ano foi exatamente a interpretacdo dada pela

ANADEP na reclamacéo e que foi rechagada pelo STF.
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O Ministro ndo quis negar a necessidade de que as defensorias devem ser providas e
efetivas, apenas disp6s que nao era papel do STF obrigar o Estado a cria-las e implementa-las
em prazo certo. Alem disso, a alegacao foi que o Estado de Santa Catarina ja se movimentava
a fim de que fossem providos mais cargos de defensores publicos, sendo que alguns ja haviam

sido nomeados.

Atualmente, existem 103 defensores publicos em atividade na Defensoria Publica de
Santa Catarina, sendo que a atuacdo deles ocorre em 24 municipios®, o que representa pouco
mais de 8% dos municipios do Estado (total de 295 municipios®®). Nesse sentido, apesar de
ndo estarem 0s numeros nem perto do necessario para abarcar toda a populacdo carente que
necessita da assisténcia juridica gratuita, a defensoria caminha para que cada vez mais haja
novos concursos e provimentos de cargos de defensores. Por outro lado, a atuacdo do Poder
Judiciario a fim de que haja essa continuidade e aumento na quantidade e qualidade do

servigo publico é imprescindivel.

IV. Implicagdes da obrigatoriedade: O caso do Amapé

Apesar de a lei que instituiu a defensoria pablica do estado do Amapa ser de 1994 (LC
n® 08/1994), até a tltima informacao disponivel, que data de fevereiro de 2015*, o Estado n&o
conta com defensores publicos concursados em seu acervo. Séo utilizados defensores publicos
comissionados, ou seja, dependentes de nomeacdo das autoridades publicas, o que é
totalmente contrario aos preceitos fundamentais das defensorias publicas, ja que os defensores
sdo indicados pelas autoridades politicas e ndo realizam concurso publico para auferir sua
capacidade técnica em atuar na defesa dos interesses dos economicamente vulneraveis. Essa
forma de atuacédo, além de inconstitucional, também fere o 810° do artigo 3° da Lei n° 80/94,
que dispde ser o cargo de defensor ptblico privativo de membro de Carreira®.

%2 Site da Defensoria Publica de Santa Catarina. Disponivel em: <http://www.defensoria.sc.gov.br/>. Acesso em:
31 ago. 2015.
% Fonte IBGE. Disponivel em: <http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/uf.php?lang=&coduf=42&search=santa-
catarina>. Acesso em 31/08/2015.

Informagdo disponivel em: <http://www.diariodoamapa.com.br/cadernos/editorias-ii/politica/item/1823-
waldez-promete-realizar-concurso-para-a-defensoria-publica-do-amapa>. Acesso em: 09 jul. 2015.
% § 10. O exercicio do cargo de Defensor Publico é indelegéavel e privativo de membro da Carreira.

34
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Diante dessa situacdo, em 1995, o Governador do Estado ajuizou agdo direta de
inconstitucionalidade referente aos artigos 29 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias da Constituicdo do Estado do Amapa, e aos artigos 85, 86 e 87 da LC n° 08/94
que versa sobre a defensoria, porque essas normas permitiam que 0s ocupantes de cargos
efetivos de assistentes juridicos, lotados na Defensoria Publica do Estado, ingressassem,
mediante opcdo e ndo concurso publico, na carreira de Defensor-Publico do Estado de 12
Categoria. O STF, em consonancia com a Constituicdo Federal e com a obrigatoriedade de
existéncia das defensorias publicas com funcionarios publicos concursados para que 0 Servico

fosse mais bem prestado, decidiu pela inconstitucionalidade dessas normas*®.

Entretanto, da mesma forma que o acorddo da acdo de inconstitucionalidade n°® 4.270
do caso de Santa Catarina ndo obrigava a criacdo da defensoria, esse acérddo ndo obriga o
Estado do Amapa a realizar concurso publico para defensores, apenas determina que a norma
que permite que o funcionario publico escolha ser defensor é inconstitucional por violar os
principios da isonomia e impessoalidade. Nesse sentido, desde entdo nao houve

movimentacdo do Estado para a realiza¢do do concurso publico.

Assim, o Instituto dos Advogados do Amapa — IAAP, ja no ano de 2013, impetrou
mandado de seguranca contra ato omissivo do Defensor Publico Geral do Estado a fim de que
fosse realizado concurso publico da defensoria. O mandado de seguranca foi negado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Amap4, porém quando julgado em grau de recurso no STJ
(n°® 44.065 — AP), a ele foi dado provimento.

No mandado de seguranca, o IAAP assegura ndo ter interesse na discussao da
qualidade do trabalho ou sobre a quantidade de defensores comissionados existente no Estado,
apenas objetiva que o Estado ndo seja omisso em seu dever legal, qual seja, o de realizar

*® ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 29 DO ADCT DO AMAPA E ARTIGOS 85, 86
E 87 DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N. 8, DE 1994. FUNCIONARIO PUBLICO. PROVIMENTO
DE CARGOS DA PROCURADORIA-GERAL E DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO SEM
CONCURSO PUBLICO. INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
IMPESSOALIDADE. RESSALVADO O DISPOSTO NO ART. 22 DO ADCT DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. 1. E inconstitucional o preceito que permite aos assistentes juridicos do quadro do extinto Territorio do
Amapa, sob subordinacdo da Procuradoria-Geral e da Defensoria Publica do Estado, a op¢do de ingresso na
carreira de Procurador ou de Defensor Publico do Estado de 1% Categoria, bem como nos cargos de Defensor
Plblico-Geral, Chefe de Defensoria, Nicleos Regionais e da Corregedoria; violagdo aos principios da isonomia e
da impessoalidade previstos no art. 37, caput, da Constitui¢do do Brasil. 2. S&o ressalvados, no entanto, 0s
direitos previstos no art. 22 do ADCT da Constituicdo do Brasil, que assegurou aos defensores publicos
investidos na fungdo até a data da Assembléia Nacional Constituinte o direito de opcdo pela carreira. 3. Acéo
Direta de Inconstitucionalidade julgada totalmente procedente.

(ADI 1267/AP, Tribunal Pleno, Relator Ministro EROS GRAU, DJ de 10/08/2006.)
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concurso publico para prover defensores publicos concursados em uma instituicdo pela qual
deve zelar e garantir o funcionamento. Assim, é possivel concluir que o pedido do IAAP é
para que haja atuacdo direta do Estado em um servigo publico eminentemente social, que deve
ndo apenas existir legalmente e teoricamente, mas ser efetivado com a inclusdo dos membros
que trabalhardo exclusivamente para garantir aquele servico, de forma comprometida com as

competéncias e objetivos constitucionais.

Na fundamentacdo do Ministro Relator Ari Pargendler do STJ para conceder o
mandado de seguranca, houve uma alusédo a um dos argumentos do Ministro Celso de Mello
do STF na reclamacéo de Santa Catarina, porém com resultado totalmente diverso. O Ministro
Ari Pargendler refuta o argumento do Tribunal que negou o mandado de seguranca porque
esse dispbs que no ambito administrativo ja havia providéncias para a realizacdo de concurso
publico, porém, de forma totalmente contréria, esse argumento foi aceito pelo Ministro Celso
de Mello para negar a reclamacdo em Santa Catarina. Assim, o Ministro do STJ aduz que,
mesmo que iniciadas quaisquer tentativas de realizacdo do concurso publico, até a data do
acordao nada havia de concreto e que, por isso, 0 Estado ndo poderia continuar sem
defensores publicos concursados.

Outros argumentos negados pelo Ministro do STJ ao dar provimento ao mandado de
seguranca sao: estar a decisdo acerca do provimento de cargo publico sujeita as conveniéncias
da administracdo publica, de forma que ndo poderia haver uma obrigatoriedade na criacdo dos

cargos e que o servico publico prestado pelos contratados pelo Estado era de boa qualidade.

Assim, o Relator decide que era obrigacdo do Defensor Publico Geral do Estado do
Amap4, desde que houve a decisdo do STF sobre a inconstitucionalidade da lei, a instauragdo
do concurso publico para os cargos. A interpretacdo possivel para essa argumentacdo é a de
gue, mesmo ausente no acorddo do STF mencdo a obrigatoriedade de realizacdo do concurso,
essa poderia ser inferida da decisdo, ja que declara ser inconstitucional a atuacéo do Estado da
maneira como ocorria e apresenta a maneira como deve ocorrer, sendo perfeitamente possivel

e desejavel que a conduta do Estado se adeque ao decidido.

Por fim, o STJ deu provimento ao recurso ordinario para conceder a seguranca e
determinou que a autoridade impetrada, ou seja, o Defensor Publico Geral do Estado,
publicasse edital do concurso publico no prazo de quarenta e cinco dias e que o respectivo

processo fosse concluido no prazo de um ano.
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Apesar da decisdo do STJ, houve agravo para o STF e até 0 momento ndo houve a
manifestacdo desse Tribunal. Assim, o Estado do Amapa permanece sem a realizacdo de
concursos publicos para defensores publicos, em nitido descumprimento da Constituicdo

Federal e dos principios da impessoalidade e da legalidade da Administracdo Publica.

V. ImplicacGes da obrigatoriedade: o caso do Parana

Outro julgado que discorre sobre a implantacdo da defensoria publica é do Parana, do
ano de 2013. E o agravo de instrumento n® 598.212 do STF, sendo que o agravante é o
Ministério Pablico do Estado do Parand (MP/PR) e o agravado é o Estado do Parana. O
MP/PR recorre de decisdo do Tribunal de Justica do Parand que negou ser possivel que o
Poder Judiciario possa exigir que o Estado elabore uma Lei de criacdo da defensoria na
Comarca de Apucarana, uma vez que seria uma afronta ao principio da divisdo e autonomia

dos Poderes®’.

Em decisdo oposta da anteriormente dada no caso da criacdo da defensoria de Santa
Catarina, o Ministro Celso de Mello deu provimento ao agravo, restabelecendo a sentenca
proferida pelo magistrado de primeira instancia, e com essa conduta condenou o Estado do
Parana a cumprir a obrigacdo de implantar e estruturar a defensoria publica na comarca de
Apucarana no prazo de seis meses, sob pena de cominacdo de multa diaria de R$ 1.000,00,

valor que seria destinado ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos. O Ministro retoma seus

%7 Ementa: Defensoria Publica. Implantacdo. Omisséo estatal que compromete e frustra direitos fundamentais de
pessoas necessitadas. Situacdo constitucionalmente intoleravel. O reconhecimento, em favor de populacdes
carentes e desassistidas, postas a margem do sistema juridico, do “direito a ter direitos” como pressuposto de
acesso aos demais direitos, liberdades e garantias. Intervengdo jurisdicional concretizadora de programa
constitucional destinado a viabilizar o acesso dos necessitados & orientagdo juridica integral e a assisténcia
judiciaria gratuitas (CF, art. 5°, inciso LXXIV, e art. 134). Legitimidade dessa atuacdo dos Juizes e Tribunais. O
papel do Poder Judiciario na implementagdo de politicas publicas instituidas pela Constitui¢do e ndo efetivadas
pelo Poder Pablico. A formula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos:
impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestagdo
constitucionalmente impostos ao Estado. A teoria das “restricbes das restricfes” (ou da “limitacdo das
limitagBes™). Controle jurisdicional de legitimidade sobre a omissdo do Estado: atividade de fiscalizagéo judicial
que se justifica pela necessidade de observancia de certos pardmetros constitucionais (proibi¢do de retrocesso
social, protecdo ao minimo existencial, vedacdo da proibicdo insuficiente e proibicdo de excesso). Doutrina.
Precedentes. A funcdo constitucional da Defensoria Publica e a essencialidade dessa instituicdo da Republica.
Recurso extraordinario conhecido e provido.

(STF, Al 598212, Paran, Relator Ministro Celso de Mello, data 10/06/2013).



70

argumentos da ADI n° 4270, em que aduz a essencialidade das defensorias publicas, sendo
intoleravel e inaceitavel que o Estado se omitisse em efetivar a instituicdo que beneficia a

tantos brasileiros necessitados e que ndo possuem acesso ao servico da justica®.

O Supremo Tribunal Federal busca firmar entendimento da licitude da adocéo, pelo
Poder Judiciario, de medidas destinadas a tornar efetiva a implementacdo de politicas
publicas, se e quando for latente uma situacao de inescusavel omissao estatal, como ocorreu

com 0 Caso em questéo.

Nesse caso, a decisdo de implantar a defensoria na comarca de Apucarana ndo so
mostra a essencial importancia dessa instituicdo, como também exp6e o dever do Estado em
criar mecanismos para efetivar os direitos dos necessitados a uma orientacdo juridica e
integral assisténcia judiciaria. Dessa forma, com a auséncia de uma institui¢do organizada, os
direitos e liberdades fundamentais se transformariam em apenas expectativas, 0 que nao
condiz com a Constituicdo Federal. Caso o Estado ndo adote medidas para a criacdo de
defensorias publicas, sua conduta inerte configurard uma violacdo ao texto constitucional, a

ensejar agdes de inconstitucionalidade por omisséo.

Nesse aspecto, foi apresentada uma nova nocdao de competéncia do Poder Judiciario
em adotar medidas efetivas que se destinem a implementar politicas publicas quando houver
situacdo configuradora de inescusavel omissdo estatal, evitando que haja negativa de direitos
a grupos vulneraveis®. A omissdo do Estado em sua responsabilidade de criar instituicio
garantidora de servicos publicos essenciais a sociedade ndo pode ser respondida com anuéncia
a tal atitude, mas sim com a busca pela efetivacdo de normas constitucionais a partir do Poder

Judiciario.

% «yé-se, portanto, de um lado, a enorme relevancia da Defensoria Publica, enquanto instituicio permanente da
Republica e organismo essencial a fungdo jurisdicional do Estado, e, de outro, o papel de grande
responsabilidade do Defensor Publico, em sua condi¢do de agente incumbido de viabilizar o acesso dos
necessitados a ordem juridica justa, capaz de propiciar-lhes, mediante adequado patrocinio técnico, o gozo —
pleno e efetivo — de seus direitos, superando-se, desse modo, a situagdo de injusta desigualdade
socioecondmica a que se acham lamentavelmente expostos largos segmentos de nossa sociedade”.

% “Nem se diga que o Poder Judiciario nio disporia de competéncia para colmatar, “in concreto”, omissdes
estatais caracterizadas pelo inadimplemento, por parte do Poder Publico, de dever juridico que lhe foi imposto
pela propria Constituigdo da Republica, como resulta claro, presente o contexto ora em exame , do seu art. 5°,
inciso LXXIV, c¢/c o art. 134”.
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O Relator argumenta que o papel primordial e primério de adotar as politicas publicas
é dos Poderes Legislativo e Executivo, entretanto, diante do descumprimento constitucional
dos encargos politico-juridicos que incidem sobre esses Poderes, 0 Poder Judiciario ndo pode
restar inerte também, reduzindo ainda mais 0 acesso das pessoas necessitadas a justica e a

seus direitos fundamentais que sdo efetivados através da assisténcia juridica gratuita.

A Ultima andlise do Relator antes de proferir a decisdo que obrigou o Estado a criar a
defensoria publica na comarca é sobre a reserva do possivel. As prestacdes estatais positivas
séo essencialmente onerosas, uma vez que o Estado deve organizar suas financas a fim de que
seja efetivada uma instituicdo inteira, com pagamento de salarios, estrutura interna do prédio e
diversos outros gastos. Entretanto, o Poder Publico ndo deve se escusar de prestar 0 servico
pela auséncia de recursos financeiros, alegando a reserva do possivel, j& que se trata de direito
fundamental do cidadéo.

A Unica ressalva feita pelo Relator é a situagdo em que ha comprovacéo da auséncia de
recursos. Em se tratando da assisténcia juridica gratuita, tal escusa é ainda mais dificil, visto
se tratar de um servico que, se ndo prestado pelo Estado da forma correta, ndo ha garantia de
que serd prestado por nenhum outro ente, anulando as chances de acesso a direito
fundamental, com o que o Poder Judiciario ndo pode aquiescer.

Em uma relacdo entre as decisdes de Santa Catarina e Parana, ambas do STF com o
mesmo Ministro Relator que decidiu em um curto periodo de tempo, pode ser percebido que
ambas se voltam a necessidade de que o Estado crie a instituicdo a fim de que o servico
publico seja desenvolvido e difundido pelo maior numero de pessoas, com uma qualidade
advinda de uma preparacdo do defensor para o concurso publico e que mantenha uma
continuidade.

Por outro lado, pode se perceber que houve uma evolucdo no pensamento e na
argumentacdo, uma vez que, na primeira decisdo, o0 STF ndo reconheceu seu poder de induzir
e obrigar os Estados a prestar o servico publico, jA que aquela decisdo seria somente dos
Poderes Legislativo e Executivo, ndo cabendo ao Poder Judiciério intervir para exigir a

criacdo e desenvolvimento da defensoria publica.

Ja na segunda deciséo, o Tribunal Superior decidiu pela possibilidade de intervencao
do Poder Judiciario para garantir as politicas publicas discorridas constitucionalmente, sendo

obrigacdo do Estado n&o se omitir e agir no sentido de criar essas instituicbes que garantem o
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acesso a milhares de pessoas a seus direitos fundamentais. Nesse sentido, foi aceito que até
fosse imposta uma multa ao Estado se ndo obedecesse a deciséo judicial e implantasse a

instituicdo na comarca prevista.

No caso do Amapa, decidido pelo STJ, ja pode ser percebida uma aproximacgdo com a
decisdo do Ministro Celso de Mello no caso do Parana e um afastamento da deciséo do caso
de Santa Catarina, em que o Poder Judiciario ndo reconheceu que poderia haver uma
imposicdo de medidas a serem tomadas pelos outros poderes. O Ministro do STJ, nesse
sentido, reconhece que, diante da importancia do tema e da auséncia de pro-atividade dos
Estados em obedecer a norma constitucional, o Poder Judiciario deve ser o responsavel por

garantir sua atuacdo.

Corroborando com a argumentacao trazida pelo Ministro Celso de Mello na decisao do
Parand, Tatiana Robles Seferjan (2010, p. 307) discorre que ha possibilidade de controle de
politicas publicas pelo Poder Judiciario, ja que existe forca normativa na Constituicdo e, nesse
sentido, é permitido ao Judiciario obrigar o Executivo a dar efetividade ao direito

constitucionalmente previsto. A autora analisa que existem criticas e limites a esse controle.

As principais criticas analisadas pela autora sdo em relacao a separacdo de Poderes e a
ilegitimidade do Judiciario. Caso o Poder Judiciario intervenha em matéria conferida ao Poder
Legislativo e Executivo, havera afronta ao principio da separacdo de poderes, entretanto,
conforme declara Seferjan (2010, p. 310), “num Estado Democratico de Direito, o Judicidrio
deve alinhar-se com 0s objetivos estatais, ndo devendo mais ser um Poder neutro.” Nesse
sentido, em situacdes de agressdo a Constitui¢do e tendo o Judiciario a legitimidade para dar
cumprimento ao texto constitucional, é valida e necessaria a atuacao do juiz a fim de submeter

0s atos dos outros Poderes aos mandamentos constitucionais.

Em contrapartida, existem limites, principalmente materiais, para essa atuacéo, tal qual
fora discorrido pelo Ministro Celso de Mello e corroborado por Seferjan (2010, p. 312). Um
dos limites analisados por ambos foi o da reserva do possivel. Para obrigar o Poder Executivo
a desenvolver ou implantar determinada politica puablica, o Poder Judiciario deve ter em
mente que 0S recursos econdémicos sdo escassos e que pode ocorrer uma situagdo em que ndo

estdo disponiveis recursos para serem aplicados.

Entretanto, Seferjan aduz que deverd haver prova da auséncia dos recursos, ja que

pode se estar diante de uma politica publica essencial para manutencdo de um direito
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fundamental (2010, p. 319). Além disso, a autora remete aos argumentos de Ada Pellegrini
Grinover, que também entende pela insuficiéncia da alegacdo do Poder Publico de auséncia
de recursos, sendo imprescindivel a prova. Grinover, citada por Seferjan (2008, p. 20),
acrescenta que o Judiciario pode ndo apenas condenar o Poder Executivo a aplicar a verba,

como também condena-lo a incluir a verba necessaria na proxima proposta orgamentaria.

Assim, apesar de ser possivel a limitacdo da atuacdo do Poder Judiciario no controle
de politicas publicas, ela deve ser permitida a fim de que a Constituicdo seja efetivamente
cumprida em todos o0s seus termos e os direitos fundamentais sejam concretizados de forma
isonémica. Nesse sentido, correta foi a decisdo do STF no caso do Parana, uma vez que
condena o Poder Executivo a criar a defensoria publica em determinada cidade do Estado a
fim de que haja isonomia entre os diferentes individuos que necessitam da atuacdo dessa

instituicdo essencial para o funcionamento da justica.

VI. Implicagbes do principio da isonomia dos beneficiarios

O principio da isonomia determina o tratamento igualitario entre os diversos
assistidos, sem que haja diferenciacdo imotivada de tratamento seja no atendimento ou
conciliagdo, seja no processo judicial. Nesse caso, deverd ser estabelecida uma forma de
escolha das pessoas que podem ou ndo ser assistidas pelas defensorias publicas. Como
parametro para conceder o beneficio da assisténcia juridica, as entidades prestadoras do
servico recorrem a Lei n° 1060/50, j& que seus artigos sdo utilizados pelos juizes para
concessao da justica gratuita nos processos. Essa Lei dispde que as pessoas autorizadas a
pleitear o beneficio sdo aquelas que ndo podem arcar com 0s custos do processo sem prejuizo
ao seu sustento ou ao de sua familia, e apenas a declaracdo de tal situacéo seria suficiente para

que o Estado disponibilizasse esse beneficio.

O principio da isonomia aplicado as defensorias publicas deveria resultar em uma
uniformizagdo nos requisitos para atendimento dos assistidos em todo o territdrio brasileiro,
devido ao principio da unidade e indivisibilidade dispostos no artigo 3° da Lei n°® 80/94. Em
analise dos sites oficiais de cinco defensorias publicas, sendo uma em cada regido do Brasil,

houve alguma discrepancia nos requisitos para admitir o atendimento ao vulneravel.
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Apesar da maioria das defensorias permitirem o atendimento de individuos que
auferem renda minima de trés salarios minimos, sendo que nessa renda estdo excluidos
beneficios previdenciarios, assistenciais ou programas oficiais de transferéncia de renda, ha
divergéncia no valor referente a outras situaces que o individuo esteja submetido, como suas
propriedades e investimentos financeiros. Também ndo ha convergéncia, em algumas ndo ha

nem a mencéo, a necessidade de comprovar essa renda.

Primeiro, na regido Sudeste, a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo traz no site
oficial e na deliberagdo CSDP (Conselho Superior da Defensoria Publica) do Conselho do
Estado de Sdo Paulo n® 137/2009, que alterou alguns artigos da deliberacdo n° 89/2008, que a
denegacdo no atendimento do individuo ocorrera caso sua renda familiar mensal seja superior
a trés salarios minimos federais, se a pessoa for proprietéria, titular de direito a aquisicéo,
herdeira, legataria ou usufrutuéria de bens moveis, imoveis ou direitos em valores acima de
cinco mil Unidades Fiscais do Estado de Sdo Paulo ou possua recursos financeiros em

aplicacBes ou investimentos em valor superior a doze salarios minimos federais.

Esse valor serd aumentado para quatro salarios minimos nos casos de evidente
exclusdo social daquela familia, tais como familia com mais cinco membros, existéncia de
gastos mensais comprovados com tratamento médico por doenca grave, entidade familiar
composta por pessoa com deficiéncia fisica ou mental ou composta por idoso ou egresso do

sistema prisional, desde que constituida por quatro ou mais membros™.

Na deliberacdo n° 89/2008, consta que nos casos de defesa criminal e curadoria
especial, ndo havera necessidade de analise da situacdo econdmica prévia do interessado, uma
vez que a defesa criminal sera feita a todos, independentemente de sua renda. A auséncia de
analise nesses dois casos decorre da obrigatoriedade do Cddigo de Processo Civil e Cédigo de
Processo Penal de que o processo somente terd continuidade com a constituicdo de uma

defesa técnica, ndo havendo a possibilidade de revelia do réu.

|41

No artigo 261 do Codigo de Processo Penal™, por exemplo, ha disposicdo de que

042

nenhum acusado sera julgado sem defensor. No mesmo sentido, o artigo 185, §1°* do Codigo

“* Deliberagdo CSDP n° 137/2009. Disponivel em:

< http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx>. Acesso em: 30 ago. 2015.

Duvidas frequentes do site oficial da DPE-SP:

<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=3094>. Acesso em: 30 ago. 2015.

“1 Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.

“2 Art. 185, CPP. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera
qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.
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de Processo Penal determina que o interrogatorio do réu preso somente ocorrera na presenca
do defensor. No caso da curadoria especial, a determinacdo de que deve ser constituido

I*3. Assim, é

curador para incapazes e réus presos € do artigo 9° do Codigo de Processo Civi
imprescindivel a presenca de defensor, seja ele constituido pela parte ou nomeado pelo juiz,
para garantir o contraditorio e a ampla defesa nesses casos. Entdo, se a parte ndo constitui
advogado, cabe as defensorias publicas exercer o contraditorio em seu nome,
independentemente da comprovacao de sua renda. Em outras situacfes, como na maior parte

dos processos civeis, 0 processo continua a revelia caso a parte ndo constitua advogado.

Entretanto, como dispde o paragrafo Gnico do artigo 4° e o 81° do artigo 5° da
deliberacdo, o exercicio da defesa criminal e da curadoria especial dos que ndo comprovarem
a hipossuficiéncia ndo implicard na gratuidade constitucionalmente deferida apenas aos
necessitados, de forma que deverd ser promovida a oportuna cobranca de honorérios

advocaticios.

Na mesma deliberacdo, no artigo 6° h& mencdo a necessidade de comprovacdo de
hipossuficiéncia por quem requerer a assisténcia gratuita, que ocorre na maioria dos casos
com excecdo dos anteriormente vistos. Assim, o assistido deverd apresentar declaracdo de
necessitado, afirmando que ndo pode arcar com as custas de assisténcia juridica, além do
preenchimento e assinatura de uma avaliacdo da situacdo econdémico-financeira, onde o
assistido ird informar sobre sua familia, renda e patrimdnio. A DPE/SP também requer
apresentacdo da carteira de trabalho, comprovante de rendimentos ou declaracdo do
empregador ou tomador de servicos. A instituicdo ainda pode pedir do assistido, desde que
sejam necessarios para avaliacdo da situacdo econdmica do assistido, sua declaracao de isento

de imposto de renda e comprovante de endereco **.

Na regido Sul, foi analisado o site oficial da Defensoria Publica do Estado do Rio

Grande do Sul (DPE/RS). Nele existe uma cartilha destinada aos estagiarios em que é

§ 1° O interrogatdrio do réu preso sera realizado, em sala préopria, no estabelecimento em que estiver recolhido,
desde que estejam garantidas a seguranca do juiz, do membro do Ministério Publico e dos auxiliares bem como
a presenca do defensor e a publicidade do ato.

* Art. 9° O juiz dara curador especial:

| - ao incapaz, se ndo tiver representante legal, ou se os interesses deste colidirem com os daquele;

Il - ao réu preso, bem como ao revel citado por edital ou com hora certa.

Paragrafo Gnico. Nas comarcas onde houver representante judicial de incapazes ou de ausentes, a este competira
a funcdo de curador especial.

* Deliberag&o n° 89/2008. Disponivel em:

<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx?idltem=2485>. Acesso em: 30
ago. 2015.
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definido quais pessoas podem ser atendidas pela DPE/RS e na pagina inicial do site também
existe o link “Quem pode ser atendido?” *>. Ambos discorrem que sdo vulneraveis e podem
receber atendimento da DPE as pessoas que comprovarem renda mensal liquida familiar igual

ou inferior a trés salarios minimos.

As informacdes disponiveis sdo: para cada dependente do assistido, sua renda sera
reduzida em meio salario minimo; devem ser deduzidas de sua renda as parcelas devidas por
lei ou determinagdo judicial, tais como impostos incidentes sobre a renda, verbas
previdenciarias e pensdo alimenticia; devem também ser deduzidos gastos ordinarios com a
moradia familiar, como despesas de consumo de energia elétrica, &gua, condominio, aluguel e
financiamento imobiliario para aquisicdo de bem de familia, até o limite de um salario
minimo nacional. A cartilha do estagiario acrescenta que, para 0s Juizados Especiais e Juizado
da infancia e juventude e varas de familia, aplica-se o limite de renda familiar liquida de até

cinco salarios minimos.

No site ainda existe um adendo dizendo que a instituicdo podera prestar orientacdo
juridica aos individuos em hipossuficiéncia organizacional, ou seja, aquelas pessoas inseridas
em grupos vulneriveis e com pretensdo diretamente associada a essa situacdo de
vulnerabilidade. As causas de vulnerabilidade podem ser a idade, a incapacidade, a pertenca a
comunidades indigenas ou a minorias, a vitimizacdo, a migracdo e o deslocamento interno, a

pobreza, 0 género e a privacao de liberdade.

A Defensoria Publica do Estado de Goias (DPE/GO) foi analisada como representante
da regido Centro-Oeste. O atendimento dessa defensoria é exclusivo para pessoas que
comprovem a renda até o limite de trés salarios minimos. De acordo com a portaria n°
016/2011 do Defensor Publico-Geral do Estado de Goias®, é obrigatéria a apresentacéo de
documentos proprios, como a holerite, carteira de trabalho, declaracdo de imposto de renda,
que comprovem a renda mensal do assistido. Além disso, todos devem firmar declaracdo de
incapacidade financeira e precisam ser isentos do Imposto de Renda. Caso declare Imposto de
Renda, o assistido somente podera ser proprietario de um dnico bem imovel, destinado a sua

moradia, devidamente comprovado, sem exclusdo do requisito de limite do rendimento

* Site oficial DPE/RS, davidas frequentes:

<http://www.defensoria.rs.gov.br/conteudo/20000/quem-pode-ser-atendido?> e.

Cartilha do estagiario DPE/RS: <http://www.dpe.rs.gov.br/site/imagens/estagios/m_estagiario_completo.pdf>.

Acesso em: 30 ago. 2015.

“® portaria n° 016/2011. Disponivel em:
<http://www.defensoriapublica.go.gov.br/depego/images/legislacao/PORTARIA_016.pdf>. Acesso em: 30
ago. 2015.
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mensal de até trés salarios minimos. A portaria n°® 030/2013 acrescentou um paréagrafo que
estabelece poder ser atendida pela DPE/GO a pessoa que, mesmo possuindo renda superior ao
limite estabelecido, demonstre que ndo conseguira arcar com as custas processuais e

honorarios advocaticios sem prejudicar o sustento de sua familia ou o seu proprio.

Na regido Nordeste, a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte
(DPE/RN)* foi a Unica entre as pesquisadas que reduz de trés para dois salarios minimos o
limite de renda familiar para atendimento na DPE/RN. Na Resolugdo CSDP/RN n°
014/2010* ¢ estabelecido que, via de regra, além do limite de renda ser de dois salarios
minimos, o assistido deve pertencer a uma familia cuja média de renda per capita ou mensal

ndo ultrapasse a metade do valor de dois salarios minimos.

Alguns artigos coincidem com aqueles estabelecidos pelas defensorias anteriores, tais
como a possibilidade de comprovar a necessidade da assisténcia gratuita, mesmo se a renda
for superior ao estabelecido, a auséncia de anélise do valor da renda nos casos de litigio penal,
declaracdo de hipossuficiéncia financeira, com a novidade de que essa portaria remete ao
artigo 4° da lei n° 1060/50 e informa que podera pagar em até dez vezes as custas processuais

em caso de afirmacéo falsa sobre sua renda.

Por fim, a Defensoria Pablica do Estado de Tocantins (DPE/TO), da regido Norte. Em
seu site oficial*® estabelece que poderéo ser beneficiarios dos servicos da defensoria aqueles
que, cumulativamente, possuam renda mensal de até trés salarios minimos observados
individualmente, ou renda familiar mensal que ndo ultrapasse cinco salarios minimos; nao
sejam proprietarios, titulares de aquisicdo, herdeiros, ou legatarios de bens moveis, imoveis
ou direitos, cujos valores ultrapassem a quantia equivalente a duzentos salarios minimos.
Além disso, o individuo ndo deve possuir investimentos financeiros em aplicagBes superiores

a vinte salarios minimos.

*" Observac@es para o atendimento no site oficial DPE/RN:
<http://www.defensoria.rn.gov.br/Conteudo.asp? TRAN=ITEM&TARG=7062&ACT=&PAGE=0&PARM=&
LBL=Servi%E70s>. Acesso em: 30 ago. 2015.

*® Resolugdo CSDP/RN n° 014/2010. Disponivel em:
<http://www.defensoria.rn.gov.br/Conteudo.asp?TRAN=ITEM&TARG=8147&ACT=&PAGE=0&PARM=&
LBL=Conselho+Superior>. |

Acesso em: 30 ago. 2015.

* Site oficial DPE/TO: <http://ww2.defensoria.to.gov.br/defensoria/beneficiarios/>. Acesso em: 30 ago. 2015.
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Essas disposicdes estdo na Resolucdo CSDP do estado de Tocantins n° 104/2014%°. A
resolugdo permite a presuncéo de veracidade do assistido somente com a assinatura de uma
declaracdo de hipossuficiéncia, nas situacbes em que ndo € possivel a apresentacdo de
documentos (artigo 1°, §7°). Também discorre sobre a possibilidade de analise casuistica da
necessidade do assistido, mesmo com renda superior, como nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, pessoas idosas ou com deficiéncia e transtorno global de

desenvolvimento e outras pessoas que sejam vulneraveis.

Em relacdo a Defensoria Publica da Unido, sua carta de servicos® e o site oficial
dispdem ser vulneravel aquele que integra entidade familiar cuja renda nao supere o limite de
isencdo do Imposto de Renda. Nesse caso, sera necessario apenas assinar uma declaracdo de
pobreza. Se o assistido tiver renda acima desse limite, deve comprovar sua incapacidade de
contratar um advogado particular caso essa contratacdo prejudique seu sustento e de sua

familia.

Apesar da liberdade institucional das defensorias para determinar, mediante critérios
técnicos e até regionais, quais sdo os cidaddos que fazem jus ao direito que pleiteiam,
analisando apenas essas cinco defensorias estaduais e a Defensoria Publica da Unido é
possivel perceber varias divergéncias em uma instituicdo que deveria ser una e tratar com

igualdade os assistidos.

O Anexo A traz um quadro retirado do Il Diagnostico Defensoria Publica no Brasil
que compara os critérios utilizados para atendimento de 24 defensorias dos Estados e da
Defensoria Publica da Unido. Nele podemos ver outras divergéncias entre os Estados no
momento de deferir ou indeferir o atendimento a pessoas economicamente vulneraveis, que de

outra forma ndo teriam acesso a justica.

Apesar das criticas possiveis sobre a exclusdo social que a defensoria ainda realiza em
relacdo a milhares de brasileiros que de outra forma ndo possuem acesso a justica, conforme
dispde Soares, a estrutura fisica e regionalizada das defensorias impede que haja um aumento
na quantidade de atendimentos, de forma que h& uma priorizacéo de alguns grupos sociais em

detrimento de outros (2011, p. 225). Essa ndo deveria ser uma justificativa estatal, ja que, de

%0 Resolugdo CSDP/TO n° 104/2014. Disponivel em:
<http://ww?2.defensoria.to.gov.br/media/download/38699d58f1c74c17ee2b40985eb511fa.pdf>. Acesso em: 30
ago. 2015.

%! Disponivel em:
<http://www.dpu.gov.br/acessoainformacao/images/arquivos/acoes_programas/serv_prest_publico_carta_de_s
ervicos_5.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2015.
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forma totalmente oposta, a conscientizacdo de que milhares de brasileiros ainda vivem aquém
do acesso a justica deveria funcionar como um incentivo para que as instituicbes de
assisténcia juridica gratuita fossem difundidas cada vez mais. E, infelizmente, para que isso
ocorra, € necessaria a iniciativa do Poder Pablico, ja que de outra forma ndo ocorrem 0s
concursos publicos para classificagdo dos defensores ou a compra de bens publicos para
compor o espaco fisico das defensorias.

Portanto, enquanto ndo existirem defensorias publicas suficientes para abarcar todo o
contingente de pessoas que necessitam dela e assim atingir o méximo da isonomia entre 0s
assistidos, ndo pode ser excluida a necessidade de homogeneizar os critérios que as
defensorias plblicas utilizam para realizar a triagem de seus assistidos. E totalmente contrario
ao principio da isonomia que, cidaddos na mesma situacdo fatica, apenas por morarem em

estados distintos, tenham acesso de maneira diferente a assisténcia juridica gratuita.

Por isso, seria necessario que as defensorias publicas se organizassem como um todo a
fim de que o critério para atendimento seja 0 maximo igualitario possivel, a fim de abarcar
pessoas em condicBes iguais, seja concordando pela presuncdo de hipossuficiéncia, seja
concordando pela necessidade de comprovacdo documental da situacdo fatica que impede o
assistido de ter seu direito alcancado sem abalar o préprio sustento ou de sua familia, caso

tenha que contratar um advogado particular.

Apesar de defender a homogeneizacéo dos critérios, na medida do possivel, defende-
se gue esses critérios ndo podem ser fechados e absolutos, além de que ndo devem conter
valores especificos para a renda familiar. Deve ser considerada a renda, porém em um aspecto
relacional com os gastos, despesas, nimero de pessoas que habitam na residéncia e que
dependam daquela renda, entre outros aspectos. Além de desnecessidade de uma férmula
matematica para indicar aqueles que podem ou ndo ser atendidos pelas defensorias publicas,
qualquer andlise pautada em salarios minimos restaria fracassada em pouco tempo, ja que
estamos diante de alteracfes de indices de inflacdo e da desvalorizacdo da moeda a todo
instante, o que dificulta qualquer mencdo ao salario minimo, como bem pontua Kuniochi
(2013, p. 139).

Outra situacdo errbnea que ainda ocorre é a de diferentes defensores dentro da mesma
instituicdo e na mesma cidade que se pautam por critérios diversos para aceitar ou recusar o
atendimento a um assistido. Essa conduta contraria o0 principio da isonomia e ndo deve ser

tolerada, sendo de rigor que haja uma organizacdo da instituicdo, mesmo que de maneira
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local, a fim de que os critérios sejam esclarecidos e haja equidade para definir a quem sera
deferido o atendimento e a tutela juridica.

VII. Implica¢des do principio da universalidade

O Il Diagnostico Defensoria Publica estabelece que, em diversas unidades da
federacdo, ha discrepancia entre a quantidade de defensores publicos e a populacdo
considerada “alvo” da defensoria, quais sejam, 0s individuos maiores de dez anos e que
possuem renda familiar de até trés salarios minimos. O Diagndstico trabalha com a relacdo
entre 0 nimero de necessitados e a quantidade de defensores e, nesse sentido, quanto maior a
relacdo, mais pessoas necessitadas precisardo ser atendidas por cada defensor auxiliar, o que
contribui para a reducéo da qualidade e eficiéncia do servigo publico.

A relacdo média para o0 ano de 2003 era 33.512, ou seja, existiam 33.512 pessoas
necessitadas para cada defensor atender, o que torna sua atuacdo assimétrica e fere o principio
da universalidade, j& que de forma alguma todas essas pessoas terdo acesso a assisténcia
juridica gratuita. Com dados mais atualizados, 0 Mapa da Defensoria de 2009 dispGe que
alguns Estados conseguem ndo apresentar déficit de defensores publicos, como Distrito
Federal e Roraima, e em uma inferéncia pode se aduzir que tal resultado deriva do tamanho
reduzido do Distrito Federal e da pequena populacdo do Estado de Roraima (que ndo atinge 0s

quinhentos mil habitantes®?).

Por outro lado, os Estados de S&o Paulo, Minas Gerais, Bahia e Parana apresentam
déficit alto para a quantidade de publico alvo. O déficit em S&o Paulo chega a 2.741
defensores publicos e na Bahia sdo 1.015 defensores em déficit. Nesse caso, pode se inferir
que a explicacdo é no sentido contrario a dos Estados que ndo possuem déficit, jA que em
ambos os Estados deficitarios o publico alvo é muito grande e a quantidade necessaria de

defensores seria maior.

Atualmente, como aumentou o nimero de defensores publicos, essa relacdo pode ter

diminuido, porém ndo h& dados concretos. Entretanto, ndo foram criados tantos cargos

%2 Informagao disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/censo-2010/populacao/rr>. Acesso em: 30 ago. 2015.
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publicos para suprir a demanda e satisfazer o numero minimo de pessoas por defensor que

defende o IPEA, que sdo 10.000 pessoas por defensor™.

O principio da universalidade se refere ao acesso universal aquele determinado
servico. Nesse sentido, deve ser garantido ao grupo social 0 acesso aos diversos servicos
publicos disponibilizados pelo Estado. O acesso universal a assisténcia juridica gratuita deve
ser entendido a partir da obrigagdo estatal de proporcioné-lo a todos aqueles que se adequam
aos critérios requeridos para a utilizacdo do servico, sendo que, no caso em questdo, Sao 0s
financeiramente necessitados. Portanto, ndo ha escusas aos poderes publicos de que ndo sejam
implantadas defensorias em todas as comarcas brasileiras em que existam individuos aptos a

receber o atendimento juridico.

Tanto o artigo 134 da Constituicdo Federal quanto o artigo 1° da LC 80/94 remetem a
prestacdo do servico da assisténcia juridica gratuita aos necessitados assim considerados pelo
artigo 5°, inciso LXXIV da Constituicdo Federal. Assim, elas restringem a universalidade do
acesso desse servico a essas pessoas ditas necessitadas financeiramente. O servico publico é
voltado para um grupo social determinavel e, quando o individuo se inclui naquele grupo, é
seu direito que haja a instituicdo correspondente para efetiva-lo, que a Constituicdo Federal

determinou serem as defensorias publicas.

Apesar de todos os Estados da Federacdo possuirem as defensorias instituidas, a
maioria deles atua com quantidade infima de defensores, como é o caso de Goids, que possui
apenas vinte defensores na capital®, ou mesmo ainda nio realizaram concurso ptblico para
defensores, como é o caso do Amapa, discorrido anteriormente. Assim, muitos individuos,
que na teoria preenchem os requisitos para receber a assisténcia juridica gratuita, na pratica
estdo subjugados e ndo tém acesso a ela, principalmente por auséncia de defensorias préximas
a suas comarcas e por auséncia de recursos para chegar a comarca mais proxima gque possua a

defensoria em funcionamento.

Nesse sentido, o Poder Pablico que ndo age a fim de criar novas defensorias em
diferentes comarcas que possuem um publico alvo significativo e que tem direito ao acesso a

esse servico, contraria o principio da universalidade, que garante que todas as pessoas que

%3 Informagéo disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores>. Acesso em:
29 ago. 2015.

% Site oficial da Defensoria Publica de Goias. Disponivel em <http://www.defensoriapublica.go.gov.br/depego/>
Acesso em 31/08/2015.
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estdo na mesma situacdo fatica devem receber o mesmo tratamento, ou seja, devem ter a

possibilidade de acessar o servigo publico caso essa seja sua escolha.

O Recurso Extraordinario n® 795.749°° do Cear4, de abril de 2014, que possui como
Relator o Ministro Celso de Mello, é um exemplo da omisséo do Poder Executivo na criacéo
de defensorias em comarcas do interior e da interveniéncia do Poder Judiciario a fim de que

essa situacéo seja revertida.

No caso em questdo, a auséncia de defensoria publica na comarca de Araripe obrigava
muitos assistidos a se deslocarem para comarcas maiores a fim de serem atendidos. A
condicdo financeira de muitos deles impedia que fizessem esse deslocamento e que fossem
atendidos pelos defensores puablicos, o que resultava também em um decesso a justica.
Entretanto, a populacdo carente ndo pode suportar tamanho 6nus, sendo que é obrigacdo
estatal prover o0 acesso a justica em todo o pais, como dispde o artigo 5°, inciso LXXIV, da
Constituicdo Federal.

Dessa forma, a decisdo do STF foi de que é obrigacdo imprescindivel estatal o
provimento de defensorias publicas locais com melhor estrutura administrativa, ja que de
outra forma o préprio Estado estaria frustrando e comprometendo direitos fundamentais.
Nesse sentido, percebe-se que o Poder Judiciario, uma vez que o Poder Executivo,
responsavel pelo crescimento e desenvolvimento dessas instituicGes, ndo age de forma
autdbnoma, atua a fim de que haja uma maior difusdo das defensorias publicas em todo o pais,

garantindo a universalidade do acesso a esse servico publico.

> Ementa: Defensoria publica — Direito das pessoas necessitadas ao atendimento integral, na comarca em que
residem, pela defensoria publica — Prerrogativa fundamental comprometida por razdes administrativas que
impdem, as pessoas carentes, no caso, a necessidade de custoso deslocamento para comarca proxima onde a
defensoria publica se acha mais bem estruturada — Onus financeiro, resultante desse deslocamento, que néo
pode, nem deve, ser suportado pela populacdo desassistida — Imprescindibilidade de o estado prover a
defensoria publica local com melhor estrutura administrativa — Medida que se imp0e para conferir efetividade
a clausula constitucional inscrita no art. 5°, inciso LXXIV, da lei fundamental da Republica — Omissao estatal
gue compromete e frustra direitos fundamentais de pessoas necessitadas — Situacdo constitucionalmente
intoleravel — O reconhecimento, em favor de populagdes carentes e desassistidas, postas a margem do sistema
juridico, do “direito a ter direitos” como pressuposto de acesso aos demais direitos, liberdades e garantias —
Intervencdo jurisdicional concretizadora de programa constitucional destinado a viabilizar o acesso dos
necessitados a orientacdo juridica integral e a assisténcia judiciaria gratuitas (CF, art. 5°, inciso LXXIV, e art.
134) — Legitimidade dessa atuacdo dos juizes e tribunais — O papel do Poder Judiciario na implementacdo de
politicas publicas instituidas pela constituicdo e nao efetivadas pelo poder publico — A férmula da reserva do
possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos : impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o
injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao estado — A teoria da
“restrigdo das restricdes” (ou da “limitagdo das limitagdes™) — Controle jurisdicional de legitimidade sobre a
omissdo do estado: atividade de fiscalizac@o judicial que se justifica pela necessidade de observancia de certos
parametros constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial, vedagdo da
protecdo insuficiente e proibicdo de excesso) — Doutrina — Precedentes — A funcdo constitucional da defensoria
publica e a essencialidade dessa instituicdo da republica — Recurso de Agravo improvido.
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Algumas defensorias, a fim de garantir uma ampliacdo na sua atuacdo na regido em
que se localizam, realizam parcerias com outras instituicdes. Mesmo com uma quantidade
reduzida de defensores, ainda é possivel o atendimento de grupos socialmente excluidos. Na
DPE/SP, como dispde Thais Soares, ha atuacdo dos defensores em conjunto com a Secretaria
de Justica e Defesa da Cidadania e ela garante o atendimento nas areas periféricas da Regido
Metropolitana de S&o Paulo e Campinas. Outra parceria € com os Centros de Referéncia e
Apoio as Vitimas de Violéncia (CRAVI), como ocorreu em Bauru. Soares (2011, p. 226)
também apresenta as parcerias com secretarias de defesa das vitimas de homofobia e as

mulheres vitimas de violéncia.

Nesse sentido, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo esta contribuindo para
que cada vez mais 0 servico publico atinja grupos maiores de pessoas, principalmente as
minorias vulneraveis economicamente e excluidas socialmente. Essa descentralizacdo é um
trabalho realizado pelos defensores de forma extraordinaria e que contribui tanto para a
ampliacdo do atendimento, ja que ndo existem defensorias com espacos fisicos em grande
parte do pais, quanto para a difusdo desse atendimento para o grupo social que mais depende
dele e que muitas vezes ndo tem conhecimento da sua existéncia (SOARES, 2011, p. 228).
Portanto, em uma andlise administrativista, ha nitida aplicacdo do principio da universalidade
a assisténcia juridica gratuita, e sua efetivacdo é buscada pelos préprios defensores que

percebem a auséncia de iniciativa do Poder Publico em fazé-lo.

VIII. Implicagdes do principio da continuidade e eficiéncia

O principio da continuidade é intrinseco a atividade da defensoria, uma vez que o
direito a assisténcia juridica gratuita é constitucionalmente garantido e ndo ha previsdo para
que o Estado ou a Unido interrompam a prestacdo do servico em qualquer hipotese. Além
disso, a denegacdo em criar ou organizar uma instituicdo que proporciona a assisténcia
juridica gratuita também resulta em denegagdo de acesso a justica, uma vez que alguns
cidaddos ndo podem arcar com as custas processuais e honorarios advocaticios e podem
necessitar de auxilio da defensoria em carater de urgéncia. A auséncia de defensorias publicas

em Estados ja foi tema de Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada pelo STF e foi
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decidido que nenhum grupo privado ou publico pode suprir a existéncia de defensorias no
Estado.

O principio da eficiéncia se aplica tanto ao atendimento interno realizado nas
defensorias quanto a atuacdo do defensor extrajudicial ou judicialmente. O artigo 4°-A da Lei
n° 80/94 dispde alguns direitos inerentes aos assistidos, quais sejam, possuir informacao
correta sobre a localizacdo e horario de funcionamento das defensorias, evitando, por
exemplo, seu deslocamento desnecessario para outro local, a qualidade e eficiéncia do

atendimento e o patrocinio de seus interesses pelo defensor natural.

Inicialmente convém analisar a organizagdo administrativa interna das defensorias,
que perpassa pelo atendimento dos assistidos, momento em que eles discorrerdo sobre a
situacdo que enfrentam e buscardo o auxilio juridico, ndo necessariamente judiciario, para o

seu problema, até o efetivo auxilio.

A organizacgdo dos atendimentos com uma efetiva divisdo de tarefas entre secretérias,
estagiarios e defensores reduziria o tempo gasto com cada assistido, como por exemplo, a
realizacdo de triagem ja na secretaria quando o assistido chega a defensoria, evitando que
aguarde muito tempo para ser atendido e ao final veja que seu litigio ndo deve ser resolvido

naquela defensoria do Estado, mas na da Unido, ou vice-versa.

Na Defensoria do Estado de Sdo Paulo em Ribeirdo Preto essa situacdo ja ocorre, uma
vez que no periodo da manhad ocorre a triagem, sendo que, caso o litigio seja referente a
Defensoria da Unido, ja podera se dirigir aquele local e ndo precisara perder um bom periodo

de tempo aguardando atendimento na Defensoria do Estado.

Entretanto, na Defensoria Publica da Unido em Ribeirdo Preto, tal situacdo ndo ocorre,
sendo que os atendimentos sdo todos realizados no periodo da tarde e o assistido deve
aguardar até ser atendido e somente naquele momento sabera se o seu litigio realmente podera
ser resolvido pela DPU ou se devera se dirigir a DPE ou a alguma outra instituicdo. Nessa
situacdo, o assistido ja perdeu grande parte do seu dia, tendo muitas vezes que faltar ao
trabalho, pagar conducdo para chegar & defensoria e depois se conduzir a outro local, onde
novamente devera aguardar. Essa situacéo, alem de contrariar o artigo 4°-A, inciso 11, da Lei

Complementar n® 132/09°°, também contraria o principio da eficiéncia, que, se implementado,

6 «Art. 4%-A. S#o direitos dos assistidos da Defensoria Publica, além daqueles previstos na legislacdo estadual
ou em atos normativos internos: (...)
Il —a qualidade e a eficiéncia do atendimento; (...)



85

buscaria uma melhor adequacéo do tempo e das forgas fisicas existentes na instituicdo a fim
de que o assistido fosse priorizado e ndo necessitasse aguardar tanto tempo para ser atendido

e, muitas vezes mesmo quando atendido, ndo resolvesse o litigio.

Continuando a analise do atendimento, o assistido é atendido por algum servidor da
defensoria, seja ele uma secretaria, que normalmente realiza a triagem, seja ele um estagiario,
que realiza o atendimento juridico em si. Na maioria das vezes, o estagiario estd totalmente
despreparado para ouvir questdes sérias de um dia a dia diverso do seu e tera que relatar para
o defensor publico informacBes que ele entendeu serem importantes. Nesse momento, pode
haver uma relativizacdo do problema do assistido, jA& que o repasse ao defensor, que
normalmente ird direcionar o estagiario para o procedimento judicial ou extrajudicial, é feito
pelo proprio estagiario, que ndo possui preparo algum para analisar a situacdo juridica do

assistido, o que pode resultar em procedimentos erréneos.

Uma das situagdes recorrentes nas defensorias é o estagiario ndo saber lidar com as
situacOes extremas, tais como a emotividade do assistido ou mesmo a agressividade dele, e,
essa situacdo, apesar de trazer aprendizado ao estagiario, poderia ser evitada caso houvesse
um preparo dos servidores para atenderem pessoas que ndo tem a mesma condi¢cdo que a
deles, seja financeira, seja de estudo, seja familiar. Esse preparo poderia resultar em
atendimento mais eficaz, j& que o estagiario estaria apto a direcionar o assistido ao foco da
questdo, que seria o problema que ele busca ser resolvido, de uma forma objetiva. Nesse
sentido, poderia haver uma preparacdo maior do estagiario, como ocorre em algumas

defensorias com os defensores.

A EDEPE (Escola da Defensoria Publica do Estado), que funciona no Estado de S&o
Paulo, qualifica e capacita os defensores para uma atuacdo educativa, ou seja, para que 0
defensor oriente os assistidos a fim de que seus direitos sejam melhor compreendidos e nédo
apenas sejam expostas analises juridicas que ndo resultardo no reconhecimento do direito pelo
proprio interessado. Nesse sentido, conforme preleciona Soares (2011, p. 229), nessa Escola
h& a participacdo de movimentos sociais para discorrer sobre a questdo dos negros, das
mulheres, sobre a violéncia, seguranca publica, ou seja, temas recorrentes nos atendimentos
das defensorias publicas. Infelizmente, muitos estagiarios e defensores ndo estdo preparados
para discorrer sobre esses temas, o que dificulta que seja encontrada uma solucgéo efetiva para

0 assistido.
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Segundo Lobo (2013, p. 251) outra situacdo em que o principio da eficiéncia deve ser
aplicado é nos ajuizamentos de a¢fes no Judiciario. Para o autor, a defensoria deve utilizar e
primar por resolucdes de conflitos que ndo envolvam a morosidade do Judiciario, uma vez
que muitas das necessidades dos assistidos possuem carater alimentar, como as pensdes
alimenticias, ou carater de urgéncia, como a necessidade de acordo com instituicéo financeira
para retirar bloqueio de seus bens. O servigo prestado pelo defensor sera eficiente se consegue
utilizar de instrumentos rapidos e eficazes para solucionar os muitos conflitos que s&o

propostos a cada dia.

Novamente, 0 que é necessario é o preparo dos defensores para lidar com questdes que
poderiam ser resolvidas extrajudicialmente e que trariam um resultado mais satisfatério ao
assistido, evitando a utilizacdo da méaquina judiciaria a todo custo. Os defensores devem ser
aqueles profissionais do direito que ndo possuem uma formacdo universitaria inteiramente
voltada a disputa judicial e aplicacdo da lei a todo custo, ja& que € nitida a auséncia de
eficiéncia do litigio judicial para solucionar grande parte dos conflitos que se apresentam as

defensorias®’.

O Mapa da Defensoria traz alguns nimeros interessantes sobre as a¢@es ajuizadas e 0s
acordos extrajudiciais realizados (p. 83-89). Apesar de ser um numero bem menor de acordos,
percebe-se que esse niumero vem aumentando com o tempo. Por exemplo, no Estado de Sao
Paulo, no ano de 2006, foram ajuizadas 12.279 acdes, entre civeis e criminais. Por outro lado,
no mesmo ano, foram realizados apenas 367 acordos extrajudiciais. JA no ano de 2007, o
namero de a¢des ajuizadas subiu para 65.674 e os acordos para 2.188. Por fim, o Gltimo dado

> “Nesse sentido ¢ interessante observar a experiéncia de um dos entrevistados: ‘[Pensei:] Que bom, agora me
formei, tenho todo o conhecimento de civil, processo civil e tal, (...) vou botar a mdo na massa, vou conseguir
resolver todos os conflitos que chegarem até mim de familia e tal. Ai, determinado dia, chegou até mim uma
senhora pedindo uma cautelar de separacdo de corpos, ela apanhava do marido, era agredida e eu, enfim, fiz a
cautelar imediatamente. Foi um caso que me preocupou bastante, despachei com o juiz, o juiz deu a liminar, a
promotora concordou, deu a liminar e falou com o oficial de justica que cumpriu minha medida; eu fiquei
sabendo e, ai, eu fiquei muito feliz: nossa, conseguimos, temos uma justica que funcionou, todo o Judiciério,
Ministério Publico... A mulher, finalmente, tirou 0 homem de casa em dois ou trés dias. Estava feliz, até que
passou uma semana ou duas e o filho dela foi até mim e falou: Doutora eu tenho uma noticia para dar a
senhora: 0 meu pai matou a minha méde. 1sso acabou comigo, eu tinha acabado de entrar na carreira, eu fiquei
muito chateada, fiquei dias e dias pensando no que eu fiz de errado, falei com a promotora, peguei 0 processo,
olhei de novo, eu fiquei muito abalada com a situacéo e ai, caiu a ficha. Eu disse: o direito ndo funcionou
sozinho, tenho aqui todas as minhas ferramentas do direito, usei as ferramentas adequadamente, o sistema
funcionou rapidamente, deu uma resposta imediata e o conflito ndo se resolveu. E dai, entdo, meu interesse
pelas solucBes alternativas entre aspas, principalmente pela mediacdo que trabalha conflito com esse outro
olhar de outras disciplinas. Acho que o direito ndo pode querer o0 monopdlio da verdade, existem muitas
verdades, principalmente nessa area da familia, em que sabemos que tem muitas coisas atras do conflito. E
diferente falar de um contrato que tem cléusulas escritas, ndo tem assim um conflito de familia. A partir de
entdo, comecei a buscar e tentar ir para essa area de mediacdo e tenho na Defensoria a oportunidade para
aplicar.”” (SOARES, 2011).
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trazido pelo Mapa é do ano de 2008, em que foram ajuizadas 120.795 a¢Oes judiciais para
5.617 acordos extrajudiciais no Estado de Sdo Paulo. O Estado do Rio de Janeiro foi o que
mais realizou acordos extrajudiciais durante todo o periodo, chegando a 88.311 acordos para

295.410 acOes ajuizadas no ano de 2008.

Assim, de uma forma condizente com o principio da eficiéncia, os defensores publicos
cada vez mais atuam extrajudicialmente objetivando a redugdo dos litigios judiciais que
deixam o assistido subordinado & burocracia judiciaria, que é morosa e traz prejuizos

irreparaveis a vida do vulneravel.

Essa outra vertente do principio da eficiéncia é também um dos argumentos para que a
instituicdo das defensorias publicas seja de forma crescente difundida pelo Brasil. Quando a
assisténcia juridica gratuita é prestada por advogados dativos com convénio com o OAB, a
atuacdo extrajudicial é extremamente reduzida, uma vez que toda a remuneracdo do agente
ocorre ao final do processo, ou seja, necessariamente ajuizard acéo judicial para receber os

honoréarios sucumbenciais.

Thais Soares entrevistou alguns defensores pablicos, que permaneceram anénimos, e
apresentou a argumentacao de um deles sobre a eficiéncia das defensorias quando comparadas
com qualquer outra atuacdo da assisténcia juridica gratuita, o que resultou na analise de que
0s advogados dativos se preocupam mais com a finalizagcdo do processo e ndo com a solucéo
efetiva do litigio (2011, p. 218). Nesse sentido, as defensorias publicas se tornam muito

importantes para efetivacao dos direitos da populacdo que depende desse servico.

Uma argumentacdo exposta pela autora também foi de contribuicdo de um defensor
publico andnimo e ressalta a qualidade do servico publico realizada por um dativo e por um
defensor concursado. De acordo com Soares (2011, p. 220-221), o defensor entrevistado
afirma a existéncia de uma diferenca de qualidade no servico prestado entre esses agentes e
ressalta a importancia dessa qualidade no servico, que ndo deve ser preterida a fim de que a
OAB disponha mais dativos e receba mais financiamento do governo, valor esse que chegava

a 300 milhdes de reais no Estado de Sao Paulo.

Uma vez ausente uma boa perspectiva para que haja a supressdo da utilizacdo de
advogados dativos com a consequente implantacdo das defensorias em todas as comarcas
brasileiras, a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo resolveu aprimorar o atendimento

desses dativos e garantir um minimo de qualidade em sua prestacao de servicos.
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Para tanto, foram necessérias ofertas de cursos sobre infancia e juventude e jari e
foram ampliadas camaras para julgamento de advogados que faltarem aos compromissos
profissionais e para julgamento dos dativos que cobravam honorarios. Além disso, a
defensoria ainda tenta incentivar os dativos a utilizarem os métodos alternativos de resolucao
de conflitos, como a mediagéo e conciliacdo, a fim de que sejam reduzidos os gastos com a
interposicdo de agdes judiciais (SOARES, 2011, p. 222). Entretanto, objetivando os
honorérios advocaticios, os advogados dativos ainda permanecem interpondo acdes judiciais
sem qualquer analise extrajudicial do litigio, o que prejudica a prestacdo do servigo publico e

a sua eficiéncia.

IX. Implicagdes do principio da gratuidade

Muitos servicos publicos sociais sdo prestados pelo Estado de forma gratuita, tais
como a saude, através do Sistema Unico de Sadde (SUS), e a educacdo. Entretanto, nesses
servigos, se prestados pela iniciativa privada, podera haver a cobranca de tarifas dos usuarios.
A assisténcia juridica gratuita segue a mesma linha desses servicos, com a diferenca de que,
mesmo ndo sendo monopdlio estatal, a iniciativa privada ndo teria interesse em tomar para si
uma atividade sem nenhuma lucratividade, ja que a assisténcia juridica gratuita existe para
garantir o acesso a justica daqueles que ndao possuem a capacidade financeira de arcar com as
custas processuais e honorarios advocaticios. Nesse sentido, a gratuidade é essencial na
prestacdo desse servico e dificulta a participacdo de entidades privadas devido a contraposicao
existente entre esse principio aplicado ao atendimento nas defensorias e o principio da

lucratividade inerente a iniciativa privada.

Tanto a Constituicdo Federal, no artigo 134, quanto a Lei complementar n® 80/94, nos
artigos 1° e 3°, §5°° determinam que a prestacéo exercida pelas defensorias pUblicas seja
gratuita para o usuario, de forma que todo o custeio dessa atividade sera do Poder Pablico. Tal
disposicdo é totalmente relacionada com o escopo desse servico, que € impedir que pessoas
sem condicdes financeiras para arcar com 0 pagamento de advogado sejam prejudicadas

diante da auséncia de procurador para defender seus interesses perante o Poder Judiciario ou

%8 Art. 39, §5° A assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou fornecida pelo Estado sera exercida pela
Defensoria Publica.
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perante pessoa fisica ou juridica que poderia impor acordos ou ludibria-la em determinado

sentido contrario a seus interesses.

Nesse sentido, o Poder Publico buscou garantir a atuacdo de um individuo
integralmente empenhado ao litigio, sem objetivos financeiros e que fosse remunerado por ele
a fim de que realizasse de forma continua o servico. Aos defensores publicos e as defensorias
publicas como instituicdo, portanto, é vedada a cobranca dos assistidos de honorérios ou de
qualquer taxa referente ao servico prestado.

A ideia da gratuidade da assisténcia juridica teve seu inicio com o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil em 1992, j& que esse pacto estabelece que
todos os acusados de delitos possuem o direito de se defender perante um tribunal, seja
pessoalmente, seja com um defensor a sua escolha ou por aquele designado ex officio e

gratuitamente, se néo tiver condig®es para remunerar o seu trabalho™.

Infelizmente, as pessoas que ndo possuem condi¢des de arcar com honorérios ndo
usufruem da liberdade de escolha em relacdo aqueles que as defenderdo juridicamente. Nesse
sentido, de acordo com Weis (2002), apesar do tratado ndo estipular quem arcard com o énus
de remunerar esse defensor instituido ex officio, a interpretacdo mais plausivel € de que o
proprio Estado é o responsdvel a fazé-lo, ja que é o obrigado primario dos direitos
consagrados pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Outra norma do direito brasileiro que corrobora com a esséncia da gratuidade da
assisténcia juridica gratuita é a Lei de Execucdes Penais (n° 7.210/1984). Os artigos 15 e 16%

dispdem que o fomento estrutural, pessoal e material a defensoria serd da Unidade da

% Art. 14. 3. Toda pessoa acusada de um delito ter4 direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes
garantias: (...)

d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor de sua escolha;
de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e, sempre que o interesse da
justica assim exija, de ter um defensor designado ex-officio gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-Io;
(...)

%0 SECAO IV Da Assisténcia Juridica

Art. 15. A assisténcia juridica € destinada aos presos e aos internados sem recursos financeiros para constituir
advogado.

Art. 16. As Unidades da Federacdo deverdo ter servicos de assisténcia juridica, integral e gratuita, pela
Defensoria Publica, dentro e fora dos estabelecimentos penais.

§ 1° As Unidades da Federacdo deverdo prestar auxilio estrutural, pessoal e material & Defensoria Plblica, no
exercicio de suas fungdes, dentro e fora dos estabelecimentos penais.

§ 2° Em todos os estabelecimentos penais, havera local apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor
Publico.

§ 3% Fora dos estabelecimentos penais, serdo implementados Nucleos Especializados da Defensoria PUblica para
a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos réus, sentenciados em liberdade, egressos e seus
familiares, sem recursos financeiros para constituir advogado.
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Federacdo em que ela estiver inserida, ou seja, ndo haverad qualquer cobranca do usuério do
servigo. Além disso, a assisténcia ndo é somente aos presos, ela também deve ser oferecida
aos sentenciados em liberdade, aos egressos e seus familiares, em uma aberta obrigacao
estatal de manter seus cidaddos conscientes de sua situacdo juridica e de seus direitos, mesmo
se egressos do sistema prisional. Importante salientar que o direito a assisténcia juridica
gratuita esta inserido na Secéo I, Da Assisténcia, que abarca a assisténcia a saude, a educacao,
social, religiosa e o artigo 10° da mesma Lei determina serem todas essas assisténcias deveres
do Estado.

Dessa maneira, 0 Estado ndo pode renunciar ao seu dever de proporcionar defensor
gratuito ao réu, tanto para ndo contrariar o principio absoluto da ampla defesa, principalmente
no ambito do Direito Penal, quanto para ndo ferir os principios constitucionais da garantia de
assisténcia juridica integral e gratuita para todas as areas do Direito.

Por essa regra inerente a esse servigo gratuito e nos moldes atuais da assisténcia
juridica gratuita, a iniciativa privada ndo se interessa pela execucéo dele, ja que ndo ha espaco
para a cobranca de quaisquer valores dos beneficiarios. Além disso, o Estado somente se
interessaria em fomentar a atuacdo dessa iniciativa privada diante da auséncia de instituicéo
obrigatdria que preste o servigo ou diante da insuficiéncia de defensores necessarios para
atuar em determinada regido, como ainda ocorre em diversos Estados brasileiros. Essa
situacdo, apesar de criticavel do ponto de vista da terceirizacdo de atividade fim, ainda ocorre,
inclusive no Estado de S&o Paulo, que necessita publicar editais para convocar advogados
privados que tenham interesse em atuar no auxilio da defensoria publica que é insuficiente

para atender a todos os assistidos.

Uma vez que o servico publico social da assisténcia juridica gratuita ndo é prestado de
maneira monopolistica pelas defensorias e diante da insuficiéncia de recursos humanos para
garantir o atendimento de toda a populacédo alvo, sdo realizados alguns convénios entre essas
instituicOes e outras que ndo possuam interesse na lucratividade. Apesar de, na teoria, 0
objetivo ndo ser o interesse no lucro que a atuacdo proporcionard, infelizmente essa € a
realidade no pais, em que ha disputas entre OAB e defensores pablicos para que a primeira
possa determinar aqueles advogados que podem ou ndo atuar como conveniados, em uma
nitida tentativa de direcionar os lucros advindos dessa atuacdo e remuneracdo do Poder
Publico.
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Apesar da possibilidade de que todos esses advogados atuem, seus servicos deverdo
ser fiscalizados pela instituicdo, como adverte Bittencourt (2009, p. 166), garantindo que
esses advogados ndo atuem como auxiliares da defensoria apenas para serem remunerados e
se comprometam com o litigio que devem defender. Além disso, em nenhuma situacéo sera
possivel a cobranca de qualquer valor diretamente do assistido, j& que o advogado assume o
papel do defensor publico e ndo pode romper com o principio da gratuidade

constitucionalmente definido.

Além dos advogados conveniados & OAB para prestar o servico, existem os advogados
que realizam a assisténcia juridica gratuita a partir da advocacia pro bono. Em junho desse
ano, o Conselho Pleno da OAB aprovou a alteracdo do Codigo de Etica e Disciplina a fim de
que fosse permitida a advocacia pro bono em favor de pessoas naturais, j& que na redacao
atual do Cddigo, somente é permitida quando os beneficiarios sejam pessoas juridicas sem
fins lucrativos integrantes do terceiro setor, reconhecidas e comprovadamente desprovidas de

recursos financeiros®®.

Entretanto, a atividade do advogado que atua na advocacia pro bono é passivel de
comparacdo com a atividade desenvolvida por um defensor publico somente em termos, ja
que, apesar de gratuita, a prestacdo pro bono é eventual e voluntaria, 0 que rompe com 0
principio da continuidade dos servicos publicos, que é esséncia da atividade prestada pelas

defensorias publicas.

Outra situacdo em que ha a aplicacdo da gratuidade € na atividade das Assessorias
Juridicas Populares, que pode ser considerada um grupo no qual a advocacia pro bono esta
inserida. Essa advocacia popular estd voltada ao auxilio juridico preferencialmente de forma

extrajudicial e preventiva, com a priorizacdo da tomada de consciéncia dos assistidos.

Assim, “em vez da busca por resultados favoraveis em processos judiciais, como seria
natural esperar de um tipico prestador de servicos juridicos, eles parecem mais preocupados
em contribuir para o0 empoderamento de uma ac&o social em curso” (SA E SILVA, 2011, p.
13). Esses advogados preferem dizer que sua atividade é, portanto, uma assessoria juridica e
ndo assisténcia, ja que assisténcia ainda estd muito relacionada ao método tradicional

paternalista (LUZ, 2008, p. 62) e com foco no Judiciario. O atendimento das assessorias

%1 Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/28512/0ab-aprova-advocacia-pro-bono-no-brasil>. Acesso em:
23 jul. 2015.
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juridicas ndo esté vinculado somente ao critério econémico dos que buscam o seu auxilio, mas

sim a real necessidade daquele auxilio.

Essas assessorias juridicas populares se articulam principalmente nas universidades,
resultando em um fendmeno na esfera de rompimento com padrdes estaticos do ensino
juridico no Brasil (LUZ, 2008, p. 233), ja que trazem a interdisciplinaridade com outras
ciéncias sociais para os estudos tedricos que sdo repassados nas universidades. Toda essa
atuacdo juridica ocorre de forma gratuita, incentivada apenas pela perseveranca de agentes
que acreditam na emancipacao popular que vira a partir do apoio e didlogo entre os individuos

e grupos envolvidos.

Nesse sentido, o principio da gratuidade é intrinseco as assisténcias ou assessorias
juridicas, sejam elas prestadas pelo Estado ou por entes privados, ja que objetivam a
integracdo de pessoas economicamente vulneraveis no ambiente juridico, possibilitando seu

acesso a justica e reconhecimento de direitos.



93

CONCLUSOES

Inicialmente, a pesquisa apresentou as possiveis definicbes e os principios aplicaveis
aos servicos publicos, com énfase nos servicos publicos sociais. Mesmo com a evolugdo no
conceito de servicos publicos, ainda hoje os doutrinadores ndo sdo unanimes na definicgéo,
sendo que existem servicos prestados exclusivamente pelo Estado, outros sdao concedidos a
iniciativa privada e ainda aqueles ndo monopolizados pelo Estado, sendo que a iniciativa
privada pode prestar o servigo, sem concess0es ou permissdes, COmo 0Corre COm 0S Servigos

publicos sociais.

Foi analisado que alguns doutrinadores preferem a classificacdo formalista dos
servigos publicos, ou seja, defendem que somente serd servigco publico aquele que o Poder
Publico determinar com a criacdo de Lei ordinaria especifica. Os essencialistas, por outro
lado, defendem que a esséncia do servico é que determina ser ele publico. Nesse sentido,
mesmo ausente manifestacdo do Poder Publico de que aquela atividade é um servigo publico,
sua finalidade e seu beneficio ao interesse social garantem sua classificacdo como tal.
Entretanto, a despeito de divergéncias doutrinarias entre formalistas e essencialistas, o0
interesse publico advindo da atividade estatal deve prosperar, sendo da mesma maneira
importante a forma e a matéria do servico prestado.

Em relagdo aos principios, aqueles mais relevantes para os servigcos publicos sociais
sdo a isonomia entre os usuarios, a publicidade, a continuidade e a gratuidade. Uma vez
determinado constitucionalmente que todos devem ter acesso a determinado servico publico,
somente com a existéncia de uma justificativa podera haver diferenciacdo entre 0s usuarios no
oferecimento do servigo. Caso contrério, ndo deve haver discriminagdo entre eles e a todos

deve ser disponibilizado o servi¢o de maneira igualitaria.

A continuidade é principio aplicavel a todos os servi¢cos publicos indistintamente, ja
que, diante da essencialidade para o grupo social, 0s servicos ndo podem ser totalmente
suspensos ou paralisados. A gratuidade é principio controverso, uma vez que aplicado
principalmente nos servigos sociais prestados pelo Estado, em razdo de ndo haver
obrigatoriedade de oferecimento do servico de forma gratuita caso seja prestado pela
iniciativa privada. Nesse sentido, é permitida a cobranca de tarifas mddicas em hospitais
privados e escolas particulares, por exemplo, ja que o servigo publico é prestado por entes

privados.
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Em segundo lugar, foi apresentada a evolugdo das assisténcias judiciarias e juridicas
no Brasil, sendo que elas existem desde as Ordenacdes Filipinas, porém, somente com a
Constituicdo Federal de 1988 foi criada uma entidade estatal para exercer a atividade de

auxilio aos necessitados de forma integral e gratuita.

Essa entidade, nomeada defensoria publica, é instituicdo permanente e essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, conforme dispbe o artigo 134 da Constituicdo Federal. Sua
atividade consiste ndo apenas no auxilio judicidrio, como era até entdo o auxilio das
assisténcias estatais, mas também na conscientizacdo e empoderamento do assistido diante da
gama de direitos e interesses garantidos constitucionalmente. Além disso, as defensorias

publicas sdo legitimadas a defender os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Por fim, foram apresentados os impactos que a classificacdo das defensorias publicas
como servigos publicos sociais teriam no ordenamento juridico. Foi analisado que o servico
ndo é monopdlio estatal, de forma que outras entidades podem presta-lo, entretanto sempre
com a aplicacdo da gratuidade aos usuarios, o que reduz o interesse da iniciativa privada.
Uma possibilidade de participacdo dos entes privados é a partir de convénios ou parcerias
publico-privadas administrativas, em que a remuneracdo do ente privado € feita

exclusivamente pelo Poder Pablico, sem o repasse aos usuarios.

Outro ponto analisado foi a interferéncia do Poder Judiciario na efetivacdo desse
servico publico, ja que a jurisprudéncia vem aceitando a possibilidade de que os juizes
obriguem a criacdo de defensorias em locais ndo atendidos por ela e em que muitas pessoas

sdo prejudicadas pela auséncia de auxilio juridico.

Essa atuacdo é possivel ja que o Poder Judiciario é o responsavel pelo cumprimento
das disposicOes constitucionais e, quando ha afronta a qualquer dispositivo dela, esse Poder é
legitimado a intervir buscando o fim da desconsideracdo dos mandamentos constitucionais.
Uma vez que um Estado se omite na criacdo da entidade que presta assisténcia juridica
gratuita, o servico ndo é prestado de forma universal e integral aos necessitados, sendo
imprescindivel que o Poder Judiciario atue impondo a efetivacdo de politicas publicas

garantidoras de direitos fundamentais.

Os principios aplicaveis aos servicos publicos sociais também sdo aplicaveis a
assisténcia juridica gratuita, corroborando com a ideia de que as segundas sao um género dos

primeiros. Assim, os principios da continuidade, eficiéncia, gratuidade, isonomia entre 0s
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usuérios, universalidade, devem estar presentes na atuacdo das entidades responsaveis pela
assisténcia juridica gratuita. Porém, o Brasil ainda ndo consegue alcancar o patamar maximo
de aplicacdo desses principios, uma vez que possui problemas estruturais na assisténcia
juridica gratuita prestada pelas defensorias publicas, conforme destacam tanto o Mapa da

Defensoria Publica no Brasil quanto o 111 Diagnostico Defensoria Publica no Brasil.

A universalidade, por exemplo, ainda resta prejudicada no pais, j& que mesmo com a
presenca de defensorias publicas em todos os Estados brasileiros, grande parte dos assistidos
ndo sdo atendidos, seja porque a quantidade de defensores é infinitamente menor que a
quantidade de assistidos para a regido, seja porque o Estado possui uma quantidade pequena
de defensorias publicas, as vezes somente na capital, e os assistidos ndo possuem acesso a

elas, ja que ndo conseguem se deslocar para receber o atendimento.

Nesse sentido, o aprimoramento da assisténcia juridica gratuita proporcionara o acesso
a justica a um numero cada vez maior de pessoas que ndo possuem condicOes financeiras e
que receberdo auxilio juridico, e ndo apenas judiciario. Para que o acesso seja efetivamente

universal, imprescindivel é a publicidade do servico.

Muitos cidaddos ndo procuram as defensorias porque ndo tem conhecimento do real
objetivo da atuacdo das mesmas, muitas vezes ndo sabendo em quais areas atuam e quais 0S
requisitos para pleitear o servico publico. Nesse sentido, a publicidade proporciona um
aumento na quantidade de cidaddos pleiteando a assisténcia juridica e, consequentemente, um
maior acesso a justica. Entretanto, ndo basta que exista conhecimento sobre a existéncia das
assisténcias juridicas gratuitas se elas ndo possuem contingente de servidores publicos

suficientes para atender a totalidade de pessoas que necessitam.

Portanto, a prdpria entidade da defensoria publica e 0s entes que prestam algum tipo
de assisténcia ou assessoria juridica gratuita devem reconhecer a assisténcia juridica gratuita
como um servico publico social, de forma que seja possivel argumentar com o Poder Publico
diante da negativa de novos atendimentos, novas contratacGes de defensores ou de novos
espacos fisicos para a efetivacao da assisténcia no pais, rejeitando a aplicagcdo do principio da
reserva do possivel, quando ndo comprovada a auséncia de recursos, para tal direito

fundamental.

Posteriormente, esse reconhecimento deve ser transmitido a todos os Poderes e a

sociedade civil, de forma que todos trabalhem em conjunto no crescimento e na articulagdo
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dessa atividade essencial. O Poder Publico, principalmente o Executivo, ndo pode ignorar a
premente necessidade comprovada anteriormente de um aumento no contingente de
defensores publicos no pais, ndo pode negligenciar milhares de pessoas que permanecem sem
qualquer acesso a justica diante da auséncia de um defensor capaz de auxiliad-los sem a
cobranca de honorérios abusivos e é impensavel que ndo exista uma alianca entre esse Poder
Publico, as defensorias publicas, os movimentos sociais e a populacdo em geral, todos

objetivando o aumento da qualidade no servico prestado e a sua universalizagéo.

A partir do momento em que a sociedade civil é conscientizada de que a assisténcia
prestada pelas defensorias publicas € um direito constitucionalmente assegurado para 0s
economicamente vulneraveis e que aquele servico deve obedecer a regras e principios
garantidores de seu oferecimento de forma universal e isondmica, aumenta a pressdo social
sobre o Poder Publico para a ampliacdo dos atendimentos, criagdo de novos cargos de
defensores, e um direcionamento maior de or¢camentos para esse servico publico, hoje ainda

negligenciado e sem a necessaria difuséo pelo pais.

Diante de todo o exposto, entende-se que a caracterizacdo da assisténcia juridica
gratuita como um servico publico social ndo é meramente classificacdo doutrinaria, mas, pelo
contrario, o resultado pratico é a responsabilizacdo do Estado perante essa atividade prestada.
Dessa maneira, a aplicacdo dos principios da Administracdo Publica a esse servico demonstra
a imprescindibilidade de sua existéncia na sociedade, como ocorre com 0S outros Servigcos
sociais, tais como educacao e salde, e incentiva o controle da sociedade perante a atuacdo dos
defensores publicos, advogados dativos ou assessores juridicos gratuitos.
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ANEXO A - “Critérios utilizados pelas Defensorias Publicas das unidades da Federacdo e a

Defensoria PUblica da Unido para que a pessoa possa ser atendida”

deracio e a Defensoria Pablica da Unido para que a pessoa possa ser atendida.
critérios para que a pessoa possa ser atendida pela Defensoria Pablica
renda de até 4 saldrios minimos

P AS

AP

CE

M5

PA

FB

Pl

RJ
RO
RR

5E

5P

TO

DPU

patriménio familiar, patriménio pessoal, valor e natureza da causa

até 3 saldrios minimos e dedaracio do interessado que pagar as custas processuais e hon-
ordrics advocaticios trard prejuizos 20 sustento proprio e de sua familiz

renda familiar até Z saldrios minimos, patriménio pessoal, patriménic familiar, valor e natur-
eza da causa

patriménio familiar

renda familiar até & saldrios minimos, patrim&nio pessoal, patriménic familiar, valor da causa,
natureza da causa, valor e naturera da causa e Eeng2o do imposto de renda

Declaracdo do interessado

renda até 3 saldrios minimos, renda familiar até 3 salérios minimos, valor da causa e valor e
naturera da causa

até 3 saldrios minimo e naturera da causs

renda até 3 saldrios minimos, renda familiar até 5 salérios minimos, patimonio pessoal
valor e natureza da causa

renda familiar até 5 saldrios minimos, patrimanio familiar e isencio do imposto de renda
Declaragio do interessado

Declaracdo do interessado
Declaracio do interessado mais avaliacéio do defensor d
renda de até 4 saldrios minimos

renda familiar até 3 saldrios minimos, patrim&nio pessoal, patriménic familiar, natureza da
causa e isencdo do imposto de renda

Declaracio do interessado e andlise de documentos

valor da causa, natureza da causa e valor e natureza da causa

renda de até 3 saldrios minimos

renda de até 3 saldrios minimos

patriménio familizr

renda familiar até 3 saldrios minimos, patrim&nio familiar, valor da causa e natureza da causa
Declaragio do interessado e critérios subjetivos

Renda de até 3 salarios Minimos

isengao do imposto de renda

Fonte: 111 Diagnéstico Defensoria Publica no Brasil, p. 180.









