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RESUMO

O presente estudo busca demonstrar a necessidade de efetivacdo do principio do
defensor publico natural, em especial no processo penal. O método empregado sera
a revisdo bibliografica e a analise documental. Inicialmente, abordar-se-4 o papel
desempenhado pela Defensoria Publica na defesa dos hipossuficientes e, para melhor
entendé-lo, explicar-se-a de forma problematizada os conceitos de “acesso a justi¢ca”
e “principio do defensor publico natural”. Far-se-a, também, uma breve analise
historica da Defensoria Publica no Direito brasileiro. Posteriormente, discutir-se-a a
guestao da defesa técnica no processo penal. Através da compreenséo dos principios
do devido processo legal e da ampla defesa verificar-se-a como esses fundamentos
protegem os litigantes da usurpacgéo dos seus respectivos direitos. Em seguida, ao
trator do fenbmeno da advocacia dativa, sera possivel compreender as limitacdes
daquele se comparado a capacidade de atuacdo do Defensor Publico. Logo ap0és,
contrapor-se-a o principio do promotor natural frente ao principio do defensor publico
natural. Tal estudo permitirhd constatar que, apesar de os membros do Ministério
Publico e da Defensoria Publica possuirem atribuicbes semelhantes, estes Ultimos
encontram dificuldades em exercer com plenitude as suas prerrogativas. Por fim,
analisar-se-a um acoérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e uma
resolucdo baixada pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo. Tais documentos
servirdo, conjuntamente, para a defesa do cumprimento do defensor publico natural.
Deixar-se-a claro que a advocacia dativa deve ser utilizada em carater subsidiario e

de forma excepcional.

Palavras-chave: Defensor natural. Advocacia dativa. Processo Penal. Defensoria

Publica.
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INTRODUCAO

Neste estudo, buscar-se-a demonstrar a necessidade de efetivacdo do principio do
defensor publico natural, em especial no processo penal. Para comprovar esta tese,

utilizar-se-ao referenciais teéricos provenientes de obras e documentos juridicos.

Inicialmente, analisar-se-a de que forma a Defensoria Publica atua na defesa dos
hipossuficientes. Assim, conceituar-se-a a definigdo de “acesso a justica”, bem como
verificar-se-a as condi¢cdes que impedem muitos brasileiros de usar esse tipo de
servico. Ainda no mesmo capitulo, far-se-4 uma breve analise histdrica da Defensoria
Publica no ordenamento juridico brasileiro de forma a compreender como a instituicao
vem galgando o seu espaco ao longo do tempo. Abordar-se-a, também, a diferenca
entre os termos “assisténcia judiciaria” e “assisténcia juridica”. Ao final, por sua vez,
explicar-se-a o0 que é o principio de defensor publico natural, a sua fundamentacéo

juridica e a sua importancia.

Em seguida, discutir-se-a a questao da defesa técnica no processo penal. Buscar-se-
a demonstrar como o0s principios do devido processo legal e da ampla defesa
protegem os litigantes da tentativa de usurpacdo de seus direitos. Entendida a
importancia desses dois institutos, falar-se-a sobre a advocacia dativa, com enfoque
na diferenciacao entra a atuacdo do Defensor Publico e do advogado dativo. Verificar-
se-a, ainda, de que forma a figura este ultimo tem a capacidade de atuacédo limitada

se comparado aquele, ja que ndo goza das mesmas prerrogativas.

Por fim, a comparacao do principio do defensor publico natural e do promotor natural,
possibilitara compreender que, da mesma forma que seu congénere, o defensor
publico goza de obrigacdes semelhantes, sendo conferido a ele independéncia
funcional para exercer as suas atribui¢cdes e, igualmente, competéncia para atuar na
jurisdicdo que foi designado. Vale lembrar que este ndo pode sofrer ingeréncias
externas sendo garantido o seu direito a inamovibilidade. Os dois ultimos subitens,
por sua vez, centrar-se-do na analise de um acérdao proferido pelo Supremo Tribunal

Federal (STF) e uma resolucao baixada pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo.



Tais documentos servirdo, conjuntamente, para a defesa do cumprimento do defensor
publico natural, em especial no processo penal. Pretende-se deixar claro que a

advocacia dativa deve ser utilizada em carater subsidiario e de forma excepcional.

1 O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA DEFESA DOS
HIPOSSUFICIENTES

1.1 ACESSO A JUSTICA

Antes de se aprofundar no estudo da instituicdo Defensoria Publica, € necessério
entender o conceito de “acesso a justica”. Tal abordagem mostra-se relevante pois
trata-se de uma das esferas de atuacdo do O6rgdo supracitado. Sem esse
conhecimento prévio, tornar-se-a prejudicada a compreensao do contetdo que sera

apresentado posteriormente.

Giudicelli, ao analisar a relacdo entre o alcance da justica e o ser humano, faz a

seguinte ponderacao:

[...] 0 acesso a justica faz parte da nocao de minimo existencial que, por sua
vez, configura o nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa
humana, ndo havendo que se falar em efetiva prote¢éo de dignidade humana
sem que existam instrumentos suficientes e aptos para possibilitar ao cidadao
o exercicio de direitos em caso de violagdo/omissao por parte do Estado?.

Vé-se que a aproximacdo do cidaddo ao Poder Judiciario € uma forma daquele
resguardar os seus direitos, sobretudo, aqueles considerados essenciais a sua
existéncia. Na ocorréncia de um distanciamento elevado entre essas duas figuras,
ocorre a marginalizacdo dos individuos economicamente vulneraveis, fator impeditivo

para combater arbitrariedades perpetuadas, muitas vezes, pelo proprio Estado.

Alias, é notdria a contradicao entre o discurso presente no ordenamento juridico e 0s

atos da Administracdo Publica. Na esfera constitucional, por exemplo, encontram-se

1 GIUDICELLI, Gustavo Barbosa. A Defensoria Publica nos 30 anos da Constituicdo Federal:
consolidacéo, desafios e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 50.



dois dispositivos nos quais “formam aquilo que pode se chamar de direito fundamental
de acesso a Justigca’?, séo eles: o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional
(art. 5°, XXXV) e a assisténcia integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos (art. 5°, LXXIV)3. Ambos, lamentavelmente, ndo séo aplicados de forma
ampla, haja vista a enorme dificuldade que uma parcela consideravel da populagéo

brasileira tem em garantir que os seus direitos fundamentais sejam resguardados.

De acordo com o IV Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil*, em 2014, a média
nacional de comarcas atendidas pelas Defensorias Publicas Estaduais e do Distrito
Federal € cerca de 40%. Ou seja, ha, ainda, um enorme déficit que precisa ser

cumprido.

Nem mesmo a Emenda Constitucional 80/2014 parece oferecer uma perspectiva
positiva para o futuro. Tal norma prevé que “no prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os
Estados e o Distrito Federal deverdo contar com Defensores Publicos em todas as
unidades jurisdicionais [...]"°. No entanto, faltando menos de 4 anos para que o prazo
seja encerrado, varias unidades da federacdo encontram sérios desafios para
capilarizar o atendimento da instituicdo em seus respectivos territérios. Nos estados
da Bahia e de S&o Paulo, por exemplo, onde a situacdo € mais critica, para que a
meta seja atingida, de 2015 a 2022, o atendimento devera ser expandido a uma média

de 30 comarcas anualmente®.

Sera a perpetuidade dessa situacdo intencional? Afinal, um cidaddo consciente e
préximo ao sistema de justica, além de atuar na defesa dos seus direitos, corrobora
para que o Estado ndo deixe de cumprir as suas obrigacdes com toda a sociedade,

seja em atos comissivos ou Omissivos.

2 Ibid., p. 13.

3 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 nov.
2018.

4 GONCALVES, Gabriella Vieira Oliveira; BRITO, Lany Cristina Silva; FILGUEIRA, Yasmin von Glehn
Santos. IV Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria
de Reforma do Judiciério, 2015.

5 BRASIL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 80, DE 4 DE JUNHO DE 2014. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc80.htm>. Acesso em: 03 nov.
2018.

S60ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA, 2015 apud GONCALVES, Gabriella Vieira
Oliveira; BRITO, Lany Cristina Silva; FILGUEIRA, Yasmin von Glehn Santos, op. cit, nota 3.
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Nesse sentido, a atuacdo da Defensoria Publica, na prestacao de assisténcia juridica,
serve como uma verdadeira facilitadora ao acesso a justica. Caso ndo haja incentivos
a sua ampliacdo e fortalecimento, um grande contingente populacional continuara

invisivel aos olhos da justica.

Assim sendo, a fim de compreender de forma ampla o servico prestado pela
instituicdo, analisar-se-a resumidamente a atuacdo da mesma no Direito brasileiro ao
longo das ultimas décadas. Conjuntamente, abordar-se-a os termos “assisténcia
juridica” e “assisténcia judiciaria”, preceitos que fazem parte da histdria da Defensoria

Publica.

1.2 BREVE HISTORICO DA DEFENSORIA PUBLICA NO DIREITO
BRASILEIRO

No art. 5°, LXXIV, da Constituicdo Federal de 1988, é assegurado que “o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

recursos”’. Mas o que viria a ser “assisténcia juridica’?

Na concepcao de Fensterseifer,

[...] pode-se dizer que assisténcia judiciaria ou judicial esta incorporada a
assisténcia juridica, que seria (esta Ultima) um conceito mais amplo, uma vez
gue agrega também todo espectro da atuacao extrajudicial desempenhada
pela Defensoria Publica (orientagédo juridica, educacao em direitos, praticas
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, como mediacdo, conciliacéo,
litigancia estratégica etc.), tanto em sede da tutela e promocéo dos direitos
individuais quanto, mais recentemente, também os direitos de natureza
coletiva.®

Pois bem, apds a leitura do enxerto, é possivel depreender que a assisténcia juridica

engloba o conceito de assisténcia judiciaria, uma vez que aquela extrapola os limites

7 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 nov.
2018.

8 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 64.
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do judiciario. Nesta nova posicdo que vem sendo adotada pela Defensoria Publica,
fomenta-se a utilizacdo métodos alternativos de resolugédo de conflitos e, ao mesmo
tempo, promove-se a orientacdo juridica e a educacdo em direitos. Nado se pode

esquecer, também, da promocao dos direitos de natureza coletiva.

De certo, € bom lembrar que nem sempre a instituicdo gozou de prerrogativas téo
amplas como hoje. A propria Defensoria, “como instituicdo organizada €, de certa
forma, um fendmeno recente”® . Nas Constituicdes anteriores, havia apenas um texto
genérico que deixava livre cada unidade da federacéo adotar o modelo de assisténcia

gue concebesse adequado.

Além da falta de uniformizacdo, uma caracteristica comum era a limitacdo a
assisténcia judiciaria. Esta, diferentemente da assisténcia juridica, “[...] abrange a
defesa em juizo do assistido, que deve ser oferecida pelo Estado, havendo a
possibilidade de desempenho por entidades ndo estatais ou advogados isolados,
conveniados ou ndo com o Poder Publico [...]"%°. Assim, durante um grande periodo
de tempo, o auxilio prestado aos hipossuficientes ndo ultrapassava os limites de
féruns e tribunais, ja que se priorizava a nomeacdo do advogado para um ato
especifico. Solugcbes extrajudiciais e orientacdes individuais/coletivas, por sua vez,

eram preteridas.

Tal orientacdo foi seguida nas constituicdes de 1934, 1946 e 1967. Somente apods a
promulgacéao da Carta Magna de 1988 que houve uma mudanca radical na forma que
essa questdo foi tratada pelo Estado!. Destaca-se a elevacéo da assisténcia juridica
gratuita como direito fundamental, em substituicdo a mera assisténcia judiciaria. E, de
forma pioneira no constitucionalismo mundial, foi criada uma instituicdo especifica

para este fim, a Defensoria Publica?.

9 ROCHA, Bheron.; MAIA, Maurilio Casas; BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro. Autonomia e
Defensoria Publica: Aspectos Constitucionais, Histéricos e Processuais. Salvador: JusPodivm, 2017.
p. 32.

OMORAES apud FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 66.

11 bid., p. 63.

12 GIUDICELLI, Gustavo Barbosa. A Defensoria Publica nos 30 anos da Constituicdo Federal:
consolidacéo, desafios e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 66.



12

Engana-se, no entanto, quem acredita que tal reconhecimento foi suficiente para que
as autoridades publicas cumprissem os seus deveres constitucionais. Nos trinta anos
de vigéncia da atual Carta Cidada, destacam-se as fortes pressfes para a criacao de
politicas publicas direcionadas a efetivacdo do o6rgdo, bem como a sua

regulamentagao. Entre as conquistas, merecem destaque

as Emendas Constitucionais 45/2004 e 80/2014 que, entre outras diversas
alteracdes, separaram a Defensoria da advocacia em uma secao especifica,
reconheceram o seu carater de instituicdo permanente, atribuindo-lhe novas
funcbes, enquanto expressao e instrumento do regime democratico, e
concedendo-lhe novas garantias, tais como funcional e administrativa,
igualando-a em importancia & Magistratura e ao Ministério Publico enquanto
instituicOes integrantes do sistema de justica.’®

Essas alteracdes abriram espaco para que a instituicAo pudesse exercer as suas
atribuicbes de maneira independente, sem ingeréncias do Poder Executivo, como
outrora era visto. Dessa forma, ao lado da Magistratura e do Ministério Publico, podera

aquela promover transformacdes sociais que se puserem necessarias.

1.3 O PRINCIPIO DO DEFENSOR PUBLICO NATURAL

Para que haja mudanca, é necessario a presenca. E, nesse caso, como demonstrado
anteriormente, o enorme déficit de defensores publicos no Brasil € um empecilho para

alteracdo do panorama atual.

Notadamente, ndo faz sentido o Estado prever a existéncia do Estado-Defensor, na
figura da Defensoria Publica, conforme o art. 134, da CF'4, se a sua expanséo néo é
promovida de maneira efetiva. De acordo com o Mapa da Defensoria Publica no Brasil
de 2013, ha em todo o territério brasileiro 11.835 magistrados, 9.963 membros do
Ministério Publico e 5.054 defensores publicos. Estes ultimos ocupam 59,5% de um

total de 8.489 cargos existentes'®.

13 GIUDICELLI, Gustavo Barbosa. A Defensoria Publica nos 30 anos da Constituicdo Federal:
consolidacao, desafios e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 66.

4 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 nov.
2018.

15 MOURA, T. W. et al. Mapa da Defensoria Publica no Brasil. Brasilia: Edigdo dos Autores, 2013.
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Diante desses dados, é evidente que hd uma atencéo especial a figura do Estado-
Acusador, representado pelo Ministério Publico, e do Estado-Julgador, na figura do
Poder Judiciario, em detrimento do Estado-Defensor. Essa realidade, segundo

Giudicelli, impede que a defesa influa de maneira satisfatéria no desfecho da lide?®.

Um dos fatores determinantes para a busca de um equilibrio entre diversas formas de
atuacao do Estado diante do ordenamento juridico € o cumprimento do Principio do
Defensor Publico Natural. Este preceito, segundo Esteves, transmite o entendimento
que deve existir “um o6rgdo de atuagdo ou execugado, previamente investido de
atribuicdo, mediante lei ou ato normativo interno da propria Defensoria Publica,

observando-se critérios objetivos na fixacédo dessa atribuicéo!’,”.

Isto posto, “quer-se dizer com isso que o assistido da Defensoria Publica tem o direito
a ser atendido ndo por um Defensor Publico de sua escolha ou indicado de forma ad
hoc por terceiros, mas sim por um Defensor Publico com atribuicdo para atuar naquela

situacdo através de regras ja pré-fixadas”8,

Toda essa preocupacdo visa impedir que o agente responsavel pela defesa dos
interesses do assistido ndo sofra intervencdes externas. Exercer a independéncia
funcional ndo pode ser um obstaculo, caso contrario havera prejuizos na conducao do

devido processo legal.

Interessante observar que houve um periodo no qual juizes e promotores poderiam
ser nomeados “para o ato” e nao havia garantia de inamovibilidade. No caso da
Defensoria Publica, sé houve positivacdo do referido preceito através da Lei
Complementar 132/09, que acrescentou a Lei Complementar 80/1994 o inciso IV, do
art. 4°-A'°. Com essa complementacéao, a Lei Organica da Defensoria Publica, norma
que prescreve diretrizes gerais de organizagdo e atuacdo da instituicdo, obtém um

grande avanco.

16 GIUDICELLI, op. cit., p. 55, nota 11

17 ROGER, Franklyn; ESTEVES, Diogo. Principios institucionais da Defensoria Publica. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017. p. 834.

18 GIUDICELLI, Gustavo Barbosa. A Defensoria Publica nos 30 anos da Constituicdo Federal:
consolidacéo, desafios e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 98.

19 BRASIL. LEI COMPLEMENTAR N° 132, DE 7 DE OUTUBRO DE 2009. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcpl32.htm>. Acesso em: 03 nov. 2018.
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A disposicao seguinte foi adicionada ao seu conteddo normativo:

Art. 4°-A. S&o direitos dos assistidos da Defensoria Publica, além daqueles
previstos na legislacdo estadual ou em atos normativos internos:

[.]

IV — o patrocinio de seus direitos e interesses pelo defensor natural;

Percebe-se entdo que a positivacdo do principio reafirma a auséncia de pressuposto
na nomeacao de advogados dativos nas comarcas em que ha ao menos um defensor
investido no cargo. E, de fato, uma afronta que ele n&o seja intimado a ingressar na
acdo. Ainda que a unidade da Defensoria Publica ndo esteja totalmente estruturada,
seguindo o principio analisado, o defensor publico competente pela jurisdicdo deveria
ser notificado e apds a sua ciéncia, havendo recusa, nomear-se-ia advogado para o

ato.

Apresentados alguns dos elementos essenciais para compreensao da atuacdo da
Defensoria Publica, prosseguir-se-a para analise da defesa técnica no processo penal.
No proximo capitulo, serdao abordados conceitos como “devido processo legal”,
“ampla defesa” e “advocacia dativa”, requisitos indispensaveis para o estudo que

realizar-se-a posteriormente.

2 DEFESA TECNICA NO PROCESSO PENAL

2.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

No inciso LIV, art. 5°, da Constituicdo Federal de 19882%°, é assegurado que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”’. De forma
expressa, percebe-se que o legislador foi sucinto em relagdo a matéria. A duvida, no
entanto, paira na qualificacao de “devido processo legal”’. Quais seriam os requisitos

a serem cumpridos para que a lide fosse conduzida de modo paritario?

20 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2018.
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Badaré?! defende que essa questdo deva ser analisada sob duas perspectivas:
processual e material. A primeira diz respeito ao aspecto formal, no qual “a pretensao
punitiva deve perfazer-se dentro de um procedimento regular, perante autoridade
competente, tendo como alicerce provas validamente colhidas, respeitando-se o
contraditério e a ampla defesa”?2. A segunda, por sua vez, esta ligada a esfera da
aplicacéo e elaboracdo da norma, com énfase na observagdo a razoabilidade, a

adequacéo e a correicao?.

Desse modo, restou ultrapassada a ideia de que bastava ficar adstrito as minucias da
lei para evitar riscos ao resultado do processo. Na pratica, além dos protocolos a
serem seguidos, € necessario, sobretudo, aplicar a norma em conformidade com o

caso concreto.

2.2 AMPLA DEFESA

No subitem anterior, buscou-se demonstrar que mero preciosismo € insuficiente para
a boa conducdo do processo. Insistir nessa pratica €, simplesmente, afastar-se de
uma realidade social além das salas de audiéncia. No prosseguimento da discussao,
verificar-se-a de que modo a observancia ao “principio da ampla defesa” pode influir

na deciséo final do julgador.

Nas palavras de Badaro, é possivel bipartir o direito de defesa em:

(1) direito & autodefesa; e (2) direito & defesa técnica. O direito a
autodefesa é exercido pessoalmente pelo acusado, que podera
diretamente influenciar o convencimento do juiz. Por sua vez, o direito a
defesa técnica € exercido por profissional habilitado, com capacidade
postulatdria e conhecimentos técnicos, assegurando assim a paridade de
armas entre acusacgéo e defesa.?*

21 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. S4o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p.
92.

22 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2016. p. 87.

23 bid., p. 87.

24 BADARO, Gustavo Henrigue. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p.
92.
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Aqui, a discussao sera restringida a defesa técnica, jA que a mesma se encontra
estritamente ligada ao tema deste estudo. De modo algum desconsidera-se a
importancia da autodefesa, mas, por critérios metodologicos, optar-se-a pelo enfoque

daquela.

No contexto de prestacdo de assisténcia judiciaria aos hipossuficientes, cabe o
qguestionamento: ha paridade de armas entre acusacao e defesa? De fato, existem
inimeros advogados com notdrio saber juridico, todavia, tendo ciéncia dos atos do
processo momentos antes da audiéncia, serdo eles capazes de defender o acusado
de forma satisfatéria? Uma defesa que ndo tem conhecimento dos principais
argumentos apresentados pelas partes durante o processo e que tem pouco ou
nenhum diadlogo com o assistido, certamente, ndo pode resguardar o direito da ampla

defesa em sua plenitude.

Tal falha caracteriza-se uma ofensa ao art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de 19882°.

Segue abaixo a transcri¢cdo do dispositivo:

Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes; (grifo nosso)

Em sede infraconstitucional, o Codigo de Processo Penal (1941) reforca a importancia
da defesa. Isso é explicito no art. 396, §2°%6 que apresenta o seguinte contetdo:

N&o apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo
constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe
vista dos autos por 10 (dez) dias.

Ou seja, de modo diverso ao que ocorre no processo civil, ndo ha revelia. Nesse caso,
o réu, obrigatoriamente, deve apresentar defesa técnica. Se aquele ndo constituir
advogado nos autos por iniciativa propria, 0 magistrado nomeara defensor publico e,

na falta desse, advogado dativo.

25 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2018.

26 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm >. Acesso em: 16 nov. 2018.
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E, justamente, ao redor dessa Ultima figura ha uma polémica. Ora, compreendendo-
se a importancia da defesa técnica no processo penal, é inadmissivel que um

advogado tome conhecimento da causa hos momentos seguintes a nomeacao.

Nem mesmo se houver nomeacédo para a causa, ao invés de para o ato, pode-se ter
certeza que haverd um processo paritario. Como profissional liberal, certamente, o
advogado priorizara os casos em que ha probabilidade de auferir maiores lucros.
Como é sabido, frequentemente os estados atrasam o pagamento dos atos juridicos
realizados, além de ndo respeitarem a tabela de honoréarios produzida pela propria
OAB.

Essa é apenas uma rapida abordagem sobre as consequéncias negativas da
advocacia dativa. Logo mais, através de diferentes recortes, poder-se-a compreender

com mais clareza a extensao desse fendbmeno.

Antes disso, no entanto, € preciso entender o que é a advocacia dativa. No subitem a

seguir, através de uma analise critica buscar-se-a explica-la.

2.3 A ADVOCACIA DATIVA

Ao comparar, lado a lado, a atividade defensorial e a atividade advocaticia dativa é
possivel diferenciar com facilidade tais formas de atuacdo. Na primeira, como ja
demostrado anteriormente, o operador juridico vai além da defesa técnica, “ha um
compromisso institucional com o acesso a justica e seu papel transformador’?’. No
caso da advocacia dativa, € comum a prestacdo de apenas um ato processual.
Obviamente, o advogado pode ser designado a acompanhar o processo desde o

inicio, cabe lembrar, no entanto, que 0 mesmo nao esta vinculado a causa.

2T ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria Publica e transformacdo social. Pensar, Fortaleza, v. 10, n.
10, p. 1-5, fev. 2005. Disponivel em: < http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/755/1617>. Acesso
em: 8 nov. 2018.
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Poder-se-ia argumentar que, pelo principio da indivisibilidade, os membros da
Defensoria Publica poderiam substituir-se uns aos outros e, de forma semelhante a
advocacia dativa, haveria prejuizo ao acusado. Ocorre que os defensores publicos
exercem atividade totalmente voltada ao auxilio dos necessitados, sendo criados

ndcleos de atendimento especificos para determinados tipos de demanda.

N&o encontra fundamento, portanto, a ideia de que o assistido teria a sua defesa
técnica prejudicada por uma possivel substituicio de defensores publicos. A
propoésito, nada impede que os defensores lotados em um mesmo nudcleo
comuniquem-se entre si. Melhor dizendo, existe comunicabilidade entre nucleos e
entre toda a instituicdo. Ha, por exemplo, defensorias que adotam um sistema de
dados dos assistidos, o0 que auxilia ainda mais nessa tarefa. Na Defensoria Publica do
Estado do Tocantins, por exemplo, utiliza-se 0 “Solugdo Avangada em Atendimento
de Referéncia” (SOLAR). O sucesso da ferramenta foi tdo grande que servidores da
area de Tecnologia da Informacdo (Tl) de outras defensorias foram a Palmas

conhecer o software?8,

Ao olhar novamente para os advogados dativos, é dificil enxergar essa troca de
informacdes. Sem duvida, havera prosseguimento na lista de dativos, todavia, ndo
ocorrerd comunicagdo entre 0os mesmos. Isso na possibilidade de existir uma
organizacdo minima entre aqueles que realizaram o cadastro. Diante da né&o
formulacdo de um acordo de cooperagdo entre o Tribunal de Justica local e a
Seccional da OAB da regido, € bem provavel que a nomeacéao ocorra de forma livre,
sem critérios pré-fixados. No estado do Espirito Santo, essa pratica jA se mostrou

ruim, haja vista o recente caso da “farra dos dativos”?2°.

28 OLIVEIRA, Cléo. Técnicos de Defensorias no Centro-Oeste, Norte, Nordeste e DF estdo em
treinamento na DPE-TO. Palmas, 22 mar. 2018. Disponivel em: <
http://www.defensoria.to.def.br/noticia/26614>. Acesso em: 9 nov. 2018.

29 BARROS, Rafael Monteiro de. OAB-ES denuncia que judiciario favoreceu a contratacdo de
dativos. Vitdria, 26 out. 2017. Disponivel em: <
http://www.gazetaonline.com.br/cbn_vitoria/reportagens/2017/10/oab-es-denuncia-que-judiciario-
favoreceu-a-contratacao-de-dativos-1014105169.html>. Acesso em: 08 nov. 2018.
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Em contraste, ao tratar das possibilidades de atuacao dos defensores, Rocha vai além
e explora essa realidade. Em suas palavras, diz o seguinte:

E a Defensoria Publica, desta forma, a responsavel pela descoberta do
verdadeiro problema que aflige o brasileiro excluido [...]. Tal descoberta é
viabilizada por um atendimento digno, estruturado, inserido em uma
verdadeira rede de cidadania, mediante estrutura humana e material na
conformidade da determinacéo constitucional.3°

Logo, € notavel o impacto de uma Defensoria Publica forte, autbnoma e estruturada.
Do atendimento inicial a sustentacdo oral em tribunais superiores, € oferecido ao
assistido toda uma rede de suporte. Desse modo, com a devida orientagdo poder-se-
a definir com precisado a via adequada para a resolucao do conflito.

3 O PRINCIPIO DO DEFENSOR PUBLICO NATURAL E A ADVOCACIA
DATIVA

Agora, frente a todo o aporte tedrico apresentado para compreensdo do objeto de
estudo deste trabalho, prosseguir-se-a para o capitulo final. Neste, inicialmente,
explorar-se-a a recente equiparacdo da Defensoria Publica ao Poder Judiciario e ao
Ministério Publico. No tocante a este ultimo, pela relacado de proximidade das funcdes
desempenhadas pelos seus membros e o0s da defensoria, analisar-se-3,

comparativamente, o principio do promotor natural e o principio do defensor natural.

Em seguida, examinar-se-4 um caso de referéncia julgado pelo Supremo Tribunal
Federal. Trata-se, na verdade, de recurso ordinario em habeas corpus. Na peca, a
Defensoria Publica da Unido sustenta a existéncia de nulidade processual devido a
ndo intimacdo da instituicdo para comparecer em audiéncia designada em juizo
deprecado. Justifica, ainda, ndo haver cabimento a nomeacéo de advogado dativo na
comarca onde ha Defensoria Publica estruturada. A decisdo do 6rgao colegiado é

30 ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria Publica e transformacédo social. Pensar, Fortaleza, v. 10, n.
10, p. 1-5, fev. 2005. Disponivel em: < http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/755/1617>. Acesso
em: 8 nov. 2018.
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emblematica, uma vez que rompe com o paradigma que vinha sendo adotado pela
Corte.

Por ultimo, apresentar-se-a a resolugcao n° 32/2018, disponibilizada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo (TJ/ES) em outubro de 2018. O documento
regulamenta a nomeacgéao de advogados para atuarem como dativos em processos no
estado. Essa era uma reivindicacdo antiga da OAB/ES, mas que tem reflexos diretos
na atividade da Defensoria Publica. Assim sendo, far-se-4 uma revisao critica a este
dispositivo com a seguinte indagacao: sera que tal instrumento é capaz de conter 0s

abusos e evitar os excessos até entdo vistos?

3.1 PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL VS PRINCIPIO DO
DEFENSOR NATURAL

Um dos grandes passos para a consolidacdo da Defensoria Publica foi a aprovacgao
da Proposta de Emenda a Constituicdo 247/2013, posteriormente transformada na
Emenda a Constituicdo 80/20143. O referido dispositivo se destacou por trazer uma
série de inovacdes para instituicdo. Na visdo de Paiva®?, é possivel defini-las em

quatro, séo elas:

1) insercdo da Defensoria Publica em sec¢éo exclusiva no rol das funcdes
essenciais a Justica, separada, agora, da advocacia;

2) explicitagdo ampla do conceito e da missédo da Defensoria Publica;

3) inclusdo dos principios institucionais da Defensoria Publica no texto
constitucional; e

4) aplicacdo de parte do regramento juridico do Poder Judiciario, no que
couber, & Defensoria Publica, principalmente a iniciativa de lei.

31 BRASIL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 80, DE 4 DE JUNHO DE 2014. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc80.htm>. Acesso em: 03 nov.
2018.

82 PAIVA, Caio. EC 80/2014 da novo perfil constitucional a Defensoria Publica. Conjur, 6 out. 2015.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-out-06/tribuna-defensoria-ec-802014-perfil-
constitucional-defensoria-publica>. Acesso em: 10 nov. 2018.
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O item 1, a principio, pode nao significar um grande avancgo, visto que houve um
“mero” desmembramento na Secéo lll, do Titulo IV, da CF/88. A questao, no entanto,
esta longe de ser um simples rearranjo organizacional. Tal alteracédo carrega consigo
uma simbologia enorme. A mudanca “permite realgar a diferenca entre as atividades
desses profissionais (defensor publico e advogado), salientando, igualmente, o carater

publico de uma e privado de outra”,

Quanto aos itens 2 e 3, destaca-se a contribuicdo de ambos em delinear, do ponto de
vista constitucional, o papel da Defensoria Publica. A inclusdo dos principios da
entidade, bem como a explicacdo ampla da sua missédo e do seu conceito, além de

contribuirem para compreensdo do que de fato € a instituicdo, afasta possiveis

duvidas quanto a sua natureza.

Ja o item 4, de extrema relevancia para este estudo, merece atencdo especial. No
84°, do art. 134, da CF/88, vé-se que o disposto no art. 93 e no I, do art. 96, ambos
do mesmo diploma, também se aplicam, no que couber, a Defensoria Plblica34. Desse
modo, constitucionalmente fica estabelecida a equiparagédo entre os magistrados, 0s
membros do Ministério Publico e os defensores publicos. Isso significa, de maneira
simplificada, que os representantes de cada uma das trés categorias estao sujeitos a

estatutos semelhantes.

Quando se compara o parquet a defensoria, nota-se que a relacdo entre os dois &
ainda mais estreita. Pelas proprias funcdes desempenhadas, ja € de se esperar que
o Estado-julgador assuma uma posicao de afastamento. Por outro lado, acusacéo e

defesa, sdo duas faces da mesma moeda. Uma nao existe sem a outra.

Partindo dessa ideia, mostra-se necessario constatar que assim como o principio do
promotor natural é fundamental para o Estado-acusador, o principio do defensor

natural € igualmente importante para o Estado-defensor.

33 ROSSES, José Pedro Oliveira. O fortalecimento da Defensoria Publica no Brasil com a Emenda
Constitucional n® 80/2014. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4015, 29 jun. 2014. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/29527>. Acesso em: 10 nov. 2018.

3 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2018.


https://jus.com.br/artigos/29527/o-fortalecimento-da-defensoria-publica-no-brasil-com-a-emenda-constitucional-n-80-2014
https://jus.com.br/artigos/29527/o-fortalecimento-da-defensoria-publica-no-brasil-com-a-emenda-constitucional-n-80-2014
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/6/29
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/6/29
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/6
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7

Gomes® ¢ preciso ao descrever o principio que é garantido aos membros do

Ministério Publico. Segundo ele:

O principio do promotor natural consubstancia-se na garantia de que ninguém
sera acusado e processado sendo pela autoridade competente, sendo
vedada a designacao de promotor de excec¢éo. Este principio é fundamental
para se preservar a independéncia e imparcialidade do Ministério Publico, em
todas as esferas de sua atuacédo. Mas, sobretudo, representa uma garantia
aos interesses da coletividade como um todo.

Em vista disso, chama atencéo o fato de o principal beneficiado da aplicacdo desse
principio ser a sociedade como um todo, muito embora a prerrogativa dirija-se aos
nomeados para o cargo. Em outras palavras, ao mesmo tempo que se impede
qualquer tipo de ingeréncia externa no processo de convencimento do acusador,
protege-se, sobretudo, os interesses da comunidade. Isso se verifica nas demandas

em gue sdo objeto os direitos indisponiveis e sociais®.

Na concepgéo do autor, “seria uma evidente violagdo da isonomia se o promotor fosse
‘escolhido’, ja que tal escolha poderia ocultar interesses politicos ou econémicos por
detras”?’. Trata-se de um direito do cidaddo saber, de antem&o, quem sera a

autoridade competente para atuar na promotoria.

O mesmo raciocinio se aplica aos defensores. Nao encontra respaldo a nomeacao
prévia de advogado ad hoc em comarcas onde a Defensoria Publica esteja presente.
O proprio Estatuto da OAB corrobora com a aludida tese. No 81°, do art. 22, do
regulamento, h4 a seguinte previsédo: “o advogado, quando indicado para patrocinar
a causa de juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da Defensoria
Puablica no local de prestacdo do servico, tem direito aos honorarios fixados pelo juiz,

segundo tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e pagos pelo Estado”%.

35 GOMES, Magno Federico et al. O principio do promotor natural. Revista Juridica: 6érgao nacional
de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria, Sdo Paulo, v. 61, n. 423, p. 51-74. Jan. 2013.
36 |bid.

87 GOMES, Magno Federico et al. O principio do promotor natural. Revista Juridica: 6érgdo nacional
de doutrina, jurisprudéncia, legislacao e critica judiciaria, Sdo Paulo, v. 61, n. 423, p. 51-74. Jan. 2013.
38 BRASIL. Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm>. Acesso em: 17 nov. 2018.
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Desse modo, na inviabilidade de o acusado constituir um advogado, a Defensoria
Publica deve ser intimada a habilitar-se nos autos. Somente esta podera dispensar a
causa, verificada as suas possibilidades de atendimento. Caso haja negativa, ocorrera

entdo, o envio de oficio ao magistrado e a posterior nomeacéo de advogado dativo.

Por fim, o entendimento de Giudicelli é certeiro ao transmitir com exatiddo um dos
pontos centrais defendidos neste subitem: a importancia do principio do defensor
publico natural. Lado a lado com seus congéneres, esse nao deixa de ser mais ou

menos importante. E, assim como os demais, essencial. Nas palavras do autor3®:

Fica, portanto, consagrado o papel do Defensor Plblico enquanto agente
politco membro de uma instituicdo una e indivisivel, com atribuicdes
previamente estabelecidas e imunes a influéncias externas indevidas,
distintas da advocacia privada e vocacionada a prestagdo, em regime de
exclusividade, do direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita
ofertada pelo Estado.

3.2 ANALISE DO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 10634

Em 30 de outubro de 2012, o STF prolatou acérddo que rompeu um paradigma
consolidado pela propria Corte. De forma surpreendente, os Ministros decidiram pela
mitigacéo da jurisprudéncia que afirma que intimadas as partes da expedicéo da carta
precatdria, caberia a elas o respectivo acompanhamento, dispensando-se a intimacao
informando a data determinada para audiéncia no juizo deprecado. Tal, efeito, no

entanto, estende-se apenas a Defensoria Publica. Eis a integra da ementa“:

EMENTA

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL.
EXPEDICAO CARTA PRECATORIA. DEFENSORIA PUBLICA. NOMEACAO
DE ADVOGADO AD HOC. NULIDADE PROCESSUAL RECONHECIDA.

1. Jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal — e na mesma
linha a do Superior Tribunal de Justica -, no sentido de que, intimadas as
partes da expedicdo da precatoria, a elas cabe o0 respectivo
acompanhamento, sendo desnecesséria a intimagdo da data designada para
a audiéncia no Juizo deprecado.

39 GIUDICELLI, Gustavo Barbosa. A Defensoria Publica nos 30 anos da Constituigdo Federal:
consolidacéo, desafios e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 99.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 106.394 / MG. Relatora: Ministra Rosa Weber. Diario de
Justica Eletronico: 07/11/2012, p. 1. Disponivel em: Acesso em: 16 nov. 2018.
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2. Mitigacdo desse entendimento em relacdo & Defensoria Publica. As
condicdes da Defensoria sdo variadas em cada Estado da Federag&o. Por
vezes, ndo estdo adequadamente estruturadas, com centenas de assistidos
para poucos defensores, e, em especial, sem condicdes de acompanhar a
pratica de atos em locais distantes da sede do Juizo. Expedida precatéria
para localidade na qual existe Defensoria PuUblica estruturada, deve a
instituicdo ser intimada da audiéncia designada para nela comparecer e
defender o acusado necessitado. Nao se justifica, a nomeacéo de defensor
dativo, quando ha instituicdo criada e habilitada a defesa do hipossuficiente.
Nulidade reconhecida.

3. Recurso ordinario em habeas corpus provido.

De acordo com o voto da relatora, Ministra Rosa Weber, é preciso levar em
consideracdo a situacdo das defensorias no pais. Cada unidade da federacao
apresenta caracteristicas distintas. Por vezes, ha aquelas que possuem uma estrutura
melhor, maior quantidade de defensores publicos, quadro de servidores mais extenso,
dentre outros. Essa realidade afeta diretamente a qualidade dos servigos prestados.
Nesse contexto, torna-se dificil acompanhar apropriadamente a pratica de atos em

comarcas distantes da sede do juizo*!.

Logo, é injustifichvel a nomeacdo de advogado dativo nas localidades onde ha
instituicdo criada e habilitada para a defesa do hipossuficiente. No caso em pauta, tal
cautela ndo foi tomada, sendo possivel reconhecer o vicio afirmado pelo Recorrente.
Ainda segundo a Ministra, pelo fato de a oitiva da vitima ser considerada um ato
instrutdrio relevante, presume-se prejuizo, jA que ndo houve a correta intimacao da

Defensoria Publica local.

Em concordéancia com o voto da Relatora, o Ministro Marco Aurélio Mello apresenta
um questionamento relevante. “O Juiz designa, com antecedéncia, o dativo para a
audiéncia, notando a auséncia de defensor? N&ao. Ele o faz em cima do lago. A pessoa
ndo conhece o processo e prestara assisténcia simplesmente formal”42. Esse tipo de
“auxilio” é inteiramente contrario ao principio da ampla defesa. Por meio de uma
defesa técnica praticamente inexistente, poe-se em risco ndo sO a liberdade do

assistido, mas toda a sua trajetoria.

4 bid., p. 8.
42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 106.394 / MG. Relatora: Ministra Rosa Weber. Diario de
Justica Eletronico: 07/11/2012, p. 11. Disponivel em: Acesso em: 16 nov. 2018.
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O Ministro Luiz Fux ainda nos lembra que, segundo a Lei Organica da Defensoria, 0s
defensores publicos tém direito a intimacéo pessoal*3. O art. 44, |, do referido diploma
afirma que sao prerrogativas dos membros da Defensoria Publica da Unido: “receber,
inclusive quando necessario, mediante entrega dos autos com vista, intimacao
pessoal em qualquer processo e grau de jurisdicdo ou instancia administrativa,

contando-se-lhes em dobro todos os prazos”#4.

Na esteira desse entendimento, Tiago Bertdo de Moraes* explica:

Esta prerrogativa da intimacdo pessoal mostra-se necesséria, porque o
Defensor Publico ndo tem condi¢des, principalmente por auséncia de
estrutura, de acompanhar as intimag8es realizadas nos Diarios Oficiais.
Também se revela imprescindivel, no controle dos prazos, jA que é
humanamente impossivel controla-los de forma manual, por meio de agenda,
tabelas, ante ao imenso nimero de processos sob a responsabilidade dos
Defensores Publicos.

Franklyn Roger e Diogo Esteves?®, reforcam o apresentado por Moraes:

[...] & prerrogativa de intimagdo pessoal formalizada pela entrega dos autos
com vista contemplada pela Lei Complementar n° 80/1994 confere aos
membros da Defensoria Publica a possibilidade de serem intimados
pessoalmente da decisdo, mesmo que prolatada em audiéncia. Isso porque,
com a intimacao pessoal, o Defensor Publico pode examinar os autos com
mais cautela e avaliar os elementos la existentes, de modo a construir o seu
embasamento recursal.

Nao s6 a Lei Orgéanica da Defensoria Publica garante esse direito, o art. 370, 84° do
Cadigo de Processo Penal*’ é claro ao estabelecer que a instituicdo deve ser intimada

pessoalmente de todos os atos do processo, sob pena de nulidade:

Art. 370. Nas intimag¢8es dos acusados, das testemunhas e demais pessoas
gue devam tomar conhecimento de qualquer ato, sera observado, no que for
aplicavel, o disposto no Capitulo anterior.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 106.394 / MG. Relatora: Ministra Rosa Weber. Diario de
Justica Eletr6nico: 07/11/2012, p. 13. Disponivel em: Acesso em: 16 nov. 2018.

4 BRASIL. LEl COMPLEMENTAR N° 80, DE 12 DE JANEIRO DE 1994. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm>. Acesso em: 16 nov. 2018.

45 MORAES, Tiago Bertao de. A prerrogativa da intimacdo pessoal dos membros da Defensoria
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intimacao-pessoal-dos-membros-da-defensoria-publica-e-o-novo-cpc/#_ftnref3>. Acesso em: 11 nov.
2018.

46 ROGER, Franklyn; ESTEVES, Diogo. Principios institucionais da Defensoria Publica. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017.
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[.]

§ 42 A intimacéo do Ministério Publico e do defensor nomeado ser& pessoal.

Igualmente, ndo se pode esquecer da Lei 1060/50. Esta norma infraconstitucional
ainda vigente, apesar da antiguidade, continua relevante nos dias de hoje. Seu
conteudo prevé as diretrizes para o fornecimento de gratuidade de justica e
assisténcia judiciaria a todos aqueles que se declararem pobres perante a lei. No teor

do art. 5°, §5°48, j4 era prevista orientacdo semelhante ao encontrado na LC 80/94:

Art. 5°. O juiz, se nao tiver fundadas raz6es para indeferir o pedido, devera
julga-lo de plano, motivando ou n&o o deferimento dentro do prazo de setenta
e duas horas.

[.]

8 5° Nos Estados onde a Assisténcia Judiciaria seja organizada e por eles
mantida, o Defensor Publico, ou quem exer¢a cargo equivalente, sera
intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em ambas as
Instancias, contando-se-lhes em dobro todos os prazos.

Dessa forma, ndo restam duvidas do quao expressivo foi o acérdao prolatado pelo
STF. Em decisdo unanime, deu-se mais um passo para a consolidacao da Defensoria
Publica.

3.3 ANALISE DA RESOLUCAO N° 32/2018 DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Como afirmado anteriormente, o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo
(TJ/ES), na tentativa de organizar os advogados cadastrados na lista de dativos e
evitar novas fraudes, baixou, em outubro deste ano, uma nova resolugcéo. Tal
documento estabeleceu critérios para a nomeacado de dativos, levando em
consideracao a inexisténcia ou insuficiéncia, da prestacéo de servicos juridicos pela

Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo.

48 BRASIL. LEI N° 1060, DE 5 DE FEVEREIRO DE 1950. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1060.htm>. Acesso em: 16 nov. 2018.
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Nesta nova deliberacdo, a OAB/ES, em sistema proprio, realizar4 a inscricdo dos
advogados interessados. Em seguida, elaborar-se-ao listagens com dados daqueles
gue manifestaram interesse. Essas listas serdo enviadas aos seus respectivos juizos
e 0s magistrados ficardo obrigados a cumpri-las. Nesse caso, a progressao da lista

dar-se-a por critérios pré-fixados na propria resolucéo. E o disposto no art. 2049

A nomeacédo do defensor dativo é atividade exclusiva do Magistrado, que,
visando conferir tratamento igualitario aos profissionais que se disponibilizem
ao exercicio do munus, respeitara, preferencialmente, o sistema de rodizio
sequenciado entre os advogados previamente inscritos em lista elaborada e
fornecida pela Ordem dos Advogados do Brasil — Secdo Espirito Santo
(OABIJES), com periodicidade anual.

A adocédo da referida medida impede que ocorram arbitrariedades durante as
nomeacfes. Com o sistema de rodizios, é possivel haver, de fato, uma efetiva
rotatividade entre os advogados inscritos. Desse modo, evita-se a designacao de atos

somente para uma minoria previamente selecionada.

Importa destacar que o carater subsidiario da atuacdo dos advogados dativos ainda
permanece. Nas comarcas em que ha Defensoria Publica, esta deve ser intimada a
fim de que haja uma prévia oitiva quanto as suas possibilidades de atuacéo. O art. 1°,
§29%0 da resolucéo, é claro:
Nas Comarcas ou Juizos em que atuar a Defensoria Publica do Estado do
Espirito Santo, a nomeacdo de advogados para funcionarem como dativos
dependera de prévia oitiva daquela instituicao quanto a possibilidade, ou nao,

de efetivamente prestar a adequada e célere assisténcia juridica a parte,
apenas sendo possivel a referida nomeagédo em casos de impossibilidade.

Fenterseifer é preciso ao apontar o porqué dessa atuacdo secundéria da advocacia
dativa.

[...] enquanto o Defensor Publico integrante de carreira especifica dedica-se
exclusivamente ao atendimento da populacdo que necessita de servicos de
assisténcia, o advogado privado convertido em defensor dativo certamente

4 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Tribunal Pleno. Resolugdo n°
32, de 2018. Diario de Justica Eletronico. Data de disponibilizagdo: 22 out. 2018. Disponivel em: <
https://sistemas.tjes.jus.br/ediario/index.php/component/ediario/709940?view=content>. Acesso em:
11 nov. 2018.

0 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Tribunal Pleno. Resolug&o n°
32, de 2018. Diario de Justica Eletr6nico. Data de disponibilizagdo: 22 out. 2018. Disponivel em: <
https://sistemas.tjes.jus.br/ediario/index.php/component/ediario/709940?view=content>. Acesso em:
11 nov. 2018.



28

prioriza, por uma questdo de limitacdo da jornada de trabalho, os seus
clientes que podem oferecer uma remuneragcdo maior do que aquela que é
repassada pelo Estado, a qual observa a tabela de remuneracéo basica dos
servicos de advogado.

Assim, qualquer tentativa de conferir a outro operador juridico as competéncias
precipuamente designadas ao Defensor Publico € infrutifera. Somente este ultimo
possui atribuicdes voltadas exclusivamente para defesa dos hipossuficientes, seja ha

esfera individual ou coletiva.

Por falar em exercicio da delegacdo, mostra-se um avanco a excepcionalidade
conferida a nomeacdo para pratica de ato especifico. Agora, a designacdo de
advogado dativo sera feita prioritariamente para o patrocinio de todo o processo. E o

que diz o art. 3°°%;

A nomeacdo do advogado dativo sera feita para patrocinio de todo o
processo, podendo, excepcionalmente, ser nomeado para a pratica de ato
especifico, a depender da necessidade do caso concreto, devendo o
nomeado ser cientificado expressamente acerca da extensdo de sua
nomeacao e declarar a aceitagdo do mdnus nos autos.

Tal mudanga possibilita um contato maior entre o advogado e o assistido, fator
imprescindivel para que se consiga compreender as especificidades do caso concreto.
Isso permite que o jurista ofereca uma defesa embasada e de maior qualidade, muito

além do simples formalismo.

O presidente da Associacdo dos Defensores Publicos do Estado do Espirito Santo
(Adepes), Pedro Paulo Coelho, no entanto, vé com ceticismo a adocdo de tal
resolucdo. De acordo com membros da associacéo, a Defensoria Publica do estado
nao conta com orcamento adequado para a execuc¢ao de suas finalidades. Além disso,
dos 269 cargos criados, ha apenas 167 defensores ativos, tendo a sua atuacéo restrita

a apenas 26 dos 78 municipios capixabas®?.

*1 1bid.

52 BAPTISTA, Jussara. OAB-ES vai passar a fazer lista de advogados dativos para nomeacéo.
Disponivel em: https://seculodiario.com.br/public/jornal/materia/oab-es-vai-passar-a-fazer-lista-de-
advogados-dativos-para-nomeacao>. Acesso em: 16 nov. 2018.
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Como demostrado anteriormente, a Emenda a Constituicdo 80/2014%2 estabelece que
deve haver um Defensor Publico para cada unidade jurisdicional até 2022. Essa
realidade, todavia, parece distante de se concretizar no Espirito Santo, onde nem

metade das comarcas conta com Defensor Publico empossado.

O governo do Estado afirma que a falta de investimento na instituicdo é motivada pela
auséncia de recursos. No entanto, segundo dados da Adepes, enquanto a Defensoria
sofre com a reducdo do seu orcamento ao longo dos anos, o total gasto com a
nomeacao de dativos s6 vem aumentando. Em 2016, foram despendidos R$ 6 milhdes
de reais, valor que dobrou em 2017 para R$ 12 milhdes®4.

Coelho explica que os gastos sao ainda maiores, ja que o valor total empregado néao
se restringe ao pagamento dos atos praticados pelos advogados, hd os honorérios.
Tal aporte, no entanto, ndo é repassado pelo Estado®®.

53 BRASIL. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 80, DE 4 DE JUNHO DE 2014. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc80.htm>. Acesso em: 16 nov.
2018.

5 BAPTISTA, Jussara, op. cit., nota 43.

> |bid.
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CONCLUSAO

A andlise do principio do defensor publico natural frente a trés situacdes distintas
permitiu verificar que ainda ha muitos obstaculos a serem vencidos. Um deles é a falta
de interesse politico dos governadores locais na realizacdo de investimentos na
instituicdo. O orcamento reduzido restringe a aplicacdo de verbas destinadas a
estruturacdo do 6rgdo e a nomeacao de novos defensores. Tal situacédo pde-se como

impeditivo & expanséo e a capilarizagdo da Defensoria Publica nos estados.

Ao comparar o principio do promotor natural e o principio do defensor publico natural,
ficou evidente que ndo ha paridade de armas entre o Estado-acusador e o Estado-
defensor. O quantitativo de membros no Ministério Publico e na Defensoria Publica ja
€ um bom indicativo dessa desigualdade. Nesse sentido, qualquer tentativa de
priorizar a nomeacao advogados dativos ndo encontra respaldo legal. Nas comarcas
onde h& Defensoria Publica, sempre o 6rgdo deve ser consultado previamente em
relacdo as suas possibilidades de atuacdo. E o Defensor Publico o sujeito juridico
originalmente competente para realizar a defesa dos hipossuficientes na jurisdicdo

que atua.

Em relagdo ao Recurso Ordinario em Habeas Corpus 106.394 MG, o debate girou em
torno de uma suposta nulidade no procedimento penal. No caso, o STF buscou
verificar se expedida a intimacéo da carta precatdria, era necessaria a intimacéao do
Defensor Publico no juizo deprecado. Os ministros, de forma imprevisivel, resolveram
mitigar o entendimento até entdo consolidado na Corte e abrir uma excec¢do para a
Defensoria Publica. Os argumentos tiveram como base as condi¢bes precarias da
instituicdo em muitos estados, bem como a prerrogativa de intimacdo pessoal que 0s

Defensores Publicos gozam.

Quanto a Resolucdo n° 32/2018, do TJ/ES, vé-se como acertada a delegacdo a
OABJ/ES a responsabilidade de realizar o cadastramento de advogados dativos e de
enviar as listagens de cadastrados as respectivas unidades jurisdicionais de interesse.
E uma forma de evitar abusos e excessos até entdo vistos. Antes, uma minoria de

advogados se beneficiava de uma parte consideravel das verbas destinadas ao
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pagamento de dativos. Como a mudanga, as regras de nomeagao estdo mais
precisas, podendo haver, de fato, uma rotatividade entre os inscritos.

Apesar dos beneficios que a resolucéo trouxe, também €é preciso olhar com cautela
para o fendmeno da advocacia dativa. E injustificavel o aumento do orgamento
destinada ao pagamento de dativos em detrimento da Defensoria Publica. Os
investimentos em estruturacdo e expanséo da instituicdo devem ser prioridade na
agenda governamental. A ela é conferida o dever constitucional de prestar assisténcia

juridica aos necessitados. A advocacia dativa deve ser vista como excecao.

Logo, € possivel depreender que a Defensoria Publica ainda possui um longo caminho
pela frente na busca pela paridade de armas. O descaso das autoridades limita a
possibilidade de crescimento da instituicdo. Isso, muitas vezes, induz o 6rgdo a buscar
a tutela jurisdicional para garantir os seus direitos. Chegou-se ao absurdo de precisar
recorrer ao STF para que a Defensoria Publica do estado de Santa Catarina fosse

criada em carater emergencial.
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