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1. Da delimitacdo do problema

No presente estudo, abordaremos a situacdo na qual a Defensoria
Publica é afastada de sua atuacéo institucional, notadamente por membro de
Poder Judiciario. Como exemplo concreto analisaremos o Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca (RMS) n. 49.902/PR julgado pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) em 26 de maio do corrente ano. Em tal caso, juiz federal da 42
regido considerou acusado representado pela Defensoria Publica da Uni&do
(DPU) em processo-crime indefeso e Ihe nomeou advogado dativo. Infelizmente,
o STJ - assim como o Tribunal Regional Federal da 42 Regido - entendeu legal a
nomeacdo de defensor ad hoc para promover aludida defesa e,
consequentemente, o afastamento da Defensoria Publica de suas atribuigdes
constitucionais.

Reconheceu-se, sucintamente, que a resposta a acusacao
apresentada pela DPU em poucas linhas por si s significaria reduzir o réu ao

estado de indefeso, ja que supostamente seria incapaz de veicular qualquer tese

1 Utilizamos o termo “impedimento” em sentido vulgar de “impossibilidade de cumprir uma fungéo;
obstaculo; embarago; etc”.



defensiva apta a ilidir a culpa do imputado. Frisou-se, ainda, que o Cddigo de
Processo Penal exigiria do membro da Defensoria Publica a apresentacao de
manifestagcdo sempre fundamentada?.

De pronto, sublinhamos nossa concordancia com a tese de que cabe
ao defensor publico escolher a melhor estratégia juridica para a defesa de seu
representado e que recorrentemente 0 momento processual mais oportuno para
a apresentacdo das teses defensivas mais robustas se dara na fase de
alegacoes finais3. Por outro lado, consideramos que este argumento se limita a
seara correcional — no sentido de demonstrar a auséncia de falta administrativa
por parte do defensor publico - porém irrelevante para a analise do caso pelo

STJ tendo em vista que seria juridicamente impossivel a desconstituicao da

Defensoria Publica de suas atribuicbes constitucionais e legais com a
consequente nomeacéo de advogado dativo para atuar no feito, como se vera a

seqguir.

2. Da impossibilidade juridica de desconstituigdo da Defensoria
Publica e nomeagéao de advogado dativo em atividade institucional

da Defensoria Publica

Acerca da questdo, convém diferencial a atividade institucional da

Defensoria Publica e o exercicio profissional dos membros da instituicdo, sendo

2 Conforme o paragrafo Unico do art. 261 do CPP, o qual dispde: “A defesa técnica, quando
realizada por defensor publico ou dativo, sera sempre exercida através de manifestagao
fundamentada”.

3 Neste sentido: QUANDT, Gustavo de Oliveira, Defensor ndo é obrigado a apresentar
resposta substancial a acusacdo. Publicado em 20/11/2015 no endereco eletrdnico:
http://www.conjur.com.br/2015-nov-20/defensor-nao-obrigado-apresentar-resposta-substancial-
acusacao, acessado em 30/07/2017.
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certo que, em alguns casos, estaremos diante de interveng¢ao defensorial
necessaria, porém com a impossibilidade de atuagdao de um defensor

publico especificamente determinado.

Pois bem.

Ao lidar com a atuagao do Ministério Publico — cujo raciocinio mostra-
se plenamente aplicavel a Defensoria Publica — € absolutamente natural a
percepcdo de que a lei/Constituicdo atribui determinada atividade ao 6rgao
ministerial, como, por exemplo, a acusag¢ao publica. Ha, neste aspecto, o

interesse objetivo da instituicdo em determinado fim, ndo havendo, por outro

lado, comprometimento do necessario desinteresse subjetivo do agente

responsavel pela atividade do 6rgao“.

Alids, veja-se que apesar do comprometimento objetivo, viavel a
arguicao de impedimento e/ou suspei¢do do membro do Ministério Publico, como
bem estabelece o art. 104> e 258° da lei processual penal, sendo, inclusive, dever
funcional do membro do érgdo ministerial declarar-se suspeito ou impedido
quando for o caso, como estabelece o art. 43, VII, da L. 8.625/937 (Lei Organica
do Ministério Publico).

Sobre a questao, esclarece CABRAL.:

O Ministério Publico e a Administragdo Publica, pelo fato de

4 CABRAL, Anténio do Passo, Imparcialidade e Impartialidade. Por uma teoria sobre a
reparticao e incompatibilidade de fungbées nos processos civil e penal in Revista de
Processo, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, ano 32, vol. 149 (jul/2007), p. 351.

S“Art. 104. Se for argiiida a suspeigdo do 6rgao do Ministério Publico, o juiz, depois de ouvi-lo,
decidira, sem recurso, podendo antes admitir a produgdo de provas no prazo de trés dias.”

6 “Art. 258. Os 6rgados do Ministério Publico ndo funcionardo nos processos em que o juiz ou
qualquer das partes for seu cbnjuge, ou parente, consangiineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive, e a eles se estendem, no que lhes for aplicavel, as
prescrigoes relativas a suspei¢do e aos impedimentos dos juizes.”

7"Art. 43. Sdo deveres dos membros do Ministério Publico, além de outros previstos em lei: [...]
VIl - declarar-se suspeito ou impedido, nos termos da lei; [...]”



agirem em prol de um interesse publico material (ainda que um
interesse geral, publico), tém suas atuag¢des pautadas por
interesse objetivo e desinteresse subjetivo, porque, apesar de
imparcialidade, falta-lhe impartilidade. Objetivamente, por

vezes, atuam em favor de um _interesse por uma

determinacdo normativa que é atribuida a funcdo destes

dérgaos. Mas isso, frisa-se, ndo implica necessariamente em

comprometimento de sua imparcialidade [...]?

Assim, como frisa o autor, apesar de imparcial, o promotor de
justica/procurador da republica carece de impartialidade, algo que se mostra
necessario a atividade jurisdicional. Quer-se dizer com isto que a qualidade de
parte €, em determinadas circunstancias, caracteristica inarredavel da propria
divisdo de competéncias dentro e fora do processo, muito embora isto nao
prejudique a imperiosa imparcialidade do agente atuante, como corolario do
principio da impessoalidade.

Denota-se, portanto, que a divisao funcional se relaciona a uma

aptidao _extrinseca, e referente as atribuigées distribuidas a cada um dos

sujeitos processuais envolvidos, ainda que n&o o seja na qualidade de parte,
como é o caso da Defensoria Publica, 6rgdo que em muitos casos atua como
representante processual de determinado litigante. Tal situagdo €, a toda

evidéncia, distinta da avaliagdo acerca da capacidade técnica ou

imparcialidade do agente que exerce as fungdes atribuidas a determinado

orgao. Trata-se aqui de qualidades intrinsecas, pessoais, e inerentes ao

8 CABRAL, Imparcialidade e Impartialidade [...], op. cit, p. 351 — grifos adicionados.



profissional do direito®.

Assim, caso em determinada localidade haja atividade defensorial em
prol da populacao vulneravel em casos criminais nos quais o acusado nao tenha
defesa técnica constituida, cabe a Instituicdo a referida atuacdo. E

exclusivamente a ela. Afinal, tendo em vista a escolha pelo constituinte do

modelo publico de assisténcia juridica, torna-se claro, segundo o Supremo
Tribunal Federal (STF), que a “atuagdo da Defensoria Publica [...] ndo pode ser
considerada fungivel com a desempenhada por qualquer defensor ad hoc™O.

Nestas situagdes, nao havera parcialidade ou incapacidade da
Instituicao, porém, ndo se nega que isto seria possivel em relagao ao
membro da Defensoria Publica individualmente considerado, o qual, tal qual
os membros do Ministério Publico, podem ser suspeitos ou impedidos de atuar
em um caso concreto.

Esta situacdo se mostra clara quando ha atuagao defensorial em
prol de ambos os litigantes, situacdo ndo rara na seara de familia. Em tais
hipéteses é plenamente viavel a atuagdao da Defensoria Publica nos
interesses do autor e do réu concomitantemente, havendo, por outro lado,

a garantia conferida ao usuario do 6rgao de atuacdo de membros distintos,

dado o claro impedimento de um mesmo defensor publico que atua nos

interesses do autor, também atuar em favor do réull.

9 Ibidem, p. 347.

10 STF, HC n. 121.682/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 17/11/2014.

11 Veja, por exemplo o art. 4-A, V, da Lei Complementar 80/94 (Lei Organica da Defensoria
Pudblica): “Art. 4-A. S&o direitos dos assistidos da Defensoria Publica, além daqueles previstos
na legislagdo estadual ou em atos normativos internos: [...] V — a atuagdo de Defensores
Publicos distintos, quando verificada a existéncia de interesses antagénicos ou colidentes entre
destinatarios de suas fung¢ées.” E, igualmente, o dever do membro da Defensoria Publica, tal
qual do Ministério Publico, de declarar-se suspeito ou impedido quando o caso: “Art. 129. S&o
deveres dos membros da Defensoria Publica dos Estados: [...] VI — declarar-se suspeito ou
impedido, nos termos da lei; [...]”



Assim, ndo se ignora, por expressa previsao legal (art. 497, V, do
CPP)*2, bem como por iterativa jurisprudéncia’?, ser possivel o controle judicial
acerca da (falta de) qualidade da defesa de acusados em processos
criminais. Estas questdes, por outro lado, envolvem eventual incapacidade
do profissional responsavel pela defesa técnica do acusado, seja ele um
advogado particular, dativo ou defensor publico.

Nao obstante, isso jamais significara a impossibilidade de atuagéo da
Defensoria Publica, a qual, como dito, € a Instituicdo que nosso ordenamento
juridico atribuiu a fungdo de atuar, entre outras situagdes, em casos nos quais
haja interesse de hipossuficiente ou se trate de acusado em processo criminal
sem defesa técnica, desde que, por obvio, haja atuagéo de érgdo defensorial na
localidade — ja que, como se sabe, a Defensoria Publica ainda ndo se mostra
estruturada em todas as comarcas/sec¢oes judiciarias do pais.

Tal qual em situagao de imparcialidade de magistrado ou de membro
do Ministério Publico, a situagao pessoal do agente da Defensoria Publica
nao se dirige a Instituicado. Com efeito, se determinado magistrado, por
qualquer razao, nao deve atuar em determinado processo, esta

circunstancia nao torna o Poder Judiciario incompetente para prestar a

12%Art. 497. Sé&o atribuigbes do juiz presidente do Tribunal do Juri, além de outras expressamente
referidas neste Codigo: [...]V — nomear defensor ao acusado, quando considera-lo indefeso,
podendo, neste caso, dissolver o Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a
nomeacgao ou a constituigdo de novo defensor; [...[’

13 Por todos: “A colidéncia de teses defensivas é apenas invocavel, como causa nullitatis, nas
hipéteses em que, comprovado o efetivo prejuizo aos direitos dos réus, a defesa destes vem a
ser confiada a um sé defensor dativo, eis que — consoante adverte a jurisprudéncia do STF —
‘Néo se configura a nulidade, se o defensor unico foi livremente constituido pelos préprios
acusados’ (RTJ 58/858 — RTJ 59/360 — 69/52 — RTJ 88/481 — RTJ 110/95). A indisponibilidade
do direito de defesa — que traduz prerrogativa juridica de extragdo constitucional — impbe ao
magistrado processante o dever de velar, incondicionalmente, pelo respeito efetivo a essa
importante garantia processual, cabendo-lhe, inclusive, proclamar o réu indefeso, mesmo
naquelas hipoteses em que a auséncia de defesa técnica resulte do contetdo nulo de pega
produzida por advogado constituido pelo préprio acusado.” (STF, HC 70.600/SP, Rel. Min. Celso
de Mello, julgamento em 19/04/1994, Primeira Turma, DJe de 21/08/2009.)


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=601169&idDocumento=&codigoClasse=349&numero=70600&siglaRecurso=&classe=HC

jurisdicao na causa. Se determinado promotor de justica esta em situagcao
de suspeicao, permanece necessaria a atuagao do Ministério Publico, caso
0 processo verse sobre uma das hipdéteses de intervengdo obrigatoria. Do
mesmo modo, portanto, ocorre em relagdo a qualquer circunstancia que exija ou
recomende a ndao atuacdo de um defensor publico especifico em determinada
causa, quando, entdo, ele devera ser substituido por outro agente que atue na
causa presentando a Institui¢ao.

Isto posto e considerando, ademais, o teor do art. 134 da CF,
mormente em seu paragrafo segundo,'* a Defensoria Publica é configurada
como um 6rgao constitucional autbnomo, ou seja, n&do se submete em termos
funcionais ou administrativos a nenhum outro 6rgao ou poder no que se refere a
prestacdo de seus servigos'®, cabendo-lhe, portanto, planejar os caminhos que
devem ser percorridos para que alcance seu mister constitucional®®.

Ademais, a Lei Organica da Defensoria Publica (Lei Complementar

14 “Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democrético,
fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogéo 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, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. [...] § 2° As
Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa e a
iniciativa de sua proposta orgamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias e subordinagéo ao disposto no art. 99, § 2°.”

15 A respeito, frisa-se o entendimento do E. Supremo Tribunal Federal nos autos da Ac¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.056, ao declarar a inconstitucionalidade de normas do Estado do
Maranhdo que submetiam a Defensoria Publica do aludido ente federado a estrutura
administrativa do Poder Executivo, cuja ementa é a seguinte: “CONSTITUCIONAL. ARTS. 7°,
VIl, 16, CAPUT E PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8.559/2006, DO ESTADO DO MARANHAO,
QUE INSEREM A DEFENSORIA PUBLICA DAQUELA UNIDADE DA FEDERACAO NA
ESTRUTURA DO PODER EXECUTIVO LOCAL. OFENSA AO ART. 134, § 2° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ADI PROCEDENTE. | — A EC 45/04 reforgou a autonomia funcional
e administrativa as defensorias publicas estaduais, ao assegurar-lhes a iniciativa para a
propositura de seus orgamentos (art. 134, § 2°). Il — Qualquer medida normativa que suprima
essa autonomia da Defensoria Publica, vinculando-a a outros Poderes, em especial ao
Executivo, implicara violagdo a Constituicdo Federal. Precedentes. Ill — ADI julgada procedente.”
(STF — ADI 4056, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 07/03/2012). Em igual sentido, tem-se a ADI
3.569, igualmente analisada pelo Supremo Tribunal Federal, em 02/04/2007, em julgado relatado
pelo Min. Sepulveda Pertence e que considerou inconstitucional lei estadual pernambucana que
vinculava a Defensoria Publica local a Secretaria de Estado de Justi¢a e Direitos Humanos.

16 SOARES DOS REIS, Gustavo Augusto; SZEIBIL, Daniel Guimaraes; JUNQUEIRA, Gustavo,
Comentarios a Lei da Defensoria Publica. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p. 40/41.



Federal 80/94) e a propria Constituicdo rechagam a figura do defensor
publico de encomenda, estabelecendo-se intenso controle ao poder de
designacao de membros da instituicao para atuagdo em casos especificos. Com
isso garante-se a independéncia funcional de seus membros e, ao proibir
interferéncias casuisticas na sua atividade, protege-se o jurisdicionado e a
sociedade contra interesses escusos que possam advir de escolhas arbitrarias
de defensores publicos!’ ou mesmo profissionais privados em substituicdo a
estes devido ao déficit estrutural da instituicao®. Por esta, raz&o, cria-se, como

direito subjetivo dos usuarios do servi¢co da Instituicao, o patrocinio de seus

interesses pelo defensor publico natural'®, e, por consequéncia, mostra-se

absolutamente nulo o processo em que ocorra nomeagao de advogado
dativo em substituicao a defensores publicos nas localidades dotadas de
orgao da Defensoria Publica plenamente organizado?°.

Portanto, ndo se mostra estranho que o Conselho da Justica Federal
tenha definido, através da Resolu¢do 305 de 2014, que nao cabe a juiz federal
sponte sua substituir o membro da Defensoria Publica por outro

profissional do direito?!, sendo tal atribuicio exclusiva da prépria

17 Em sentido préximo, porém versando sobre o tema do promotor publico natural: MAZZILI,
Hugo Nigro, Ministério Publico. 4% edi¢cdo, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2015, p. 46/49

18 \eja-se, por exemplo, que o STF inclusive ja entendeu que nao seria possivel estabelecer a
necessidade de convénios necessarios entre a Defensoria Publica e Ordem dos Advogados do
Brasil para garantia de assisténcia judiciaria em casos de impossibilidade de atuagéo defensorial.
Neste sentido: STF, ADI 4.163/SP, Pleno, Rel. Min. Cézar Peluso, DJe 01/03/2013.

19 Conforme art. 4°-A, IV, da LC 80/94, segundo o qual: “Art. 4°-A. S&o direitos dos assistidos da
Defensoria Publica, além daqueles previstos na legislagdo estadual ou em atos normativos
internos: [...] IV — o patrocinio de seus direitos e interesses pelo defensor natural; [...]”

20 Neste sentido: “Nao se justifica, a nomeagao de defensor dativo, quando ha instituigdo criada
e habilitada a defesa do hipossuficiente” (STF, RHC n. 106.394/MG, Primeira Turma, Rel. Min.
Rosa Weber, DJe 08/02/2013).

21 Segundo o art. 10 de referida resolugao: “Art. 10. Cabera ao juiz da causa exercer o controle
sobre a assisténcia judiciaria prestada pelo advogado voluntario, advogado dativo, curador,
intérprete, tradutor e perito, podendo substitui-los mediante decisdo fundamentada. Paragrafo
unico. O caput deste artigo ndo se aplica ao membro da Defensoria Publica nem ao advogado
constituido pelo assistido”.




instituicao.

Nesta senda, considerando de um lado a hipotética impossibilidade
de atuagdo do membro da Defensoria Publica em um caso determinado — seja
por incapacidade técnica, seja por impedimento ou suspeic¢ao - aliada a efetiva
estruturacdo da Defensoria Publica em determinada localidade, temos algumas
consequéncias necessarias por parte do Judiciario ao perceber esta situacido. O
magistrado apenas podera requerer diligéncias interna corporis, seja
através de oficio ao Defensor Publico Geral, ou de representacao a Corregedoria
Geral da Defensoria Publica, para que haja a atuagao da Defensoria Publica
presentada por outro membro que nio aquele impossibilitado.

Neste sentido, torna-se absolutamente equivocado posicionamento,
tal qual exposto no RMS 49.902/PR acima mencionado, pelo qual o STJ

entendeu que:

A providéncia judicial impugnada (substituicdo pontual [da
Defensoria Publica por advogado dativo)) &, pois, perfeitamente
plausivel, ainda mais quando se sabe, como bem observou o
acordao recorrido, que a Defensoria Publica ndo detém a
exclusividade do exercicio de defesa daqueles que n&o tém
meios financeiros para contratar advogado, assim como nao
existe direito subjetivo do acusado de ser defendido pela

Defensoria Publica?2.

Afinal, se mostra juridicamente impossivel a nomeacdo de

22 STJ, RMS n. 49.902/PR, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe
26/05/2017.

10



profissional estranho aos quadros da Defensoria Publica em caso atividade
inerente e indelegavel da Defensoria Publica em virtude de impossibilidade

de carater pessoal do membro da instituigao.

3. Sugestéo de Operacionalizagao

Como sugestdo de operacionalizagdo, deve-se entender que o
membro da instituicdo ao se deparar com desconstituicdo da Defensoria Publica
de suas atividades institucionais por eventual e suposta impossibilidade pessoal
do defensor publico, devera: i) manejar as vias processuais para defesa, em
nome proprio, de suas prerrogativas; ou, ii) também considerando o direito
subjetivo dos usuarios da instituicdo ao patrocinio de seus interesses pelo
defensor publico natural, podera tomar medida similar enquanto representante

processual da parte.
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