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PARECER

A CONSULTA

A Conectas Direitos Humanos, associacdo civil sem fins lucrativos, que
manifestou-se na qualidade de amicus curiae na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4163, proposta pelo Procurador Geral da Republica, elaborou
consulta acerca do objeto da referida acdo, a inconstitucionalidade de expressdes do
art. 109 da Constituicdo do Estado de Sdao Paulo e do art. 234, e pardgrafos, da Lei

Complementar Estadual 988/2006-SP.

No entendimento da consulente - e de diversas outras associacdes civis
também signatdrias do amicus curiae - os referidos artigos, que dispdem sobre a
Defensoria Publica e convénios com a Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢ao Sao
Paulo, violam os arts. 5°, LXXIV, 134 e 135 da Constituicdo Federal de 1988, que
dispdem sobre o direito fundamental a assisténcia juridica gratuita aos necessitados e

sobre a autonomia funcional e administrativa das defensorias publicas.
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Diante dessa situacdo, e no intuito de fortalecer os argumentos apresentados
ao Supremo Tribunal Federal, a Conectas Direitos Humanos formula a presente

consulta, mediante a apresentacdo dos seguintes quesitos:

1. O art. 109 da Constituicao do Estado de Sao Paulo é constitucional?

2. O art. 234 da Lei Complementar estadual n. 988/06 (Lei Organica

da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo) é constitucional?

3. No modelo de assisténcia juridica gratuita desenhado na
Constituicao Federal - precisamente nos artigos 5°, inciso LXXIV, e
134 - é cabivel a celebracio de convénios pelo Estado com
particulares para o estabelecimento de sistemas alternativos para a

prestacio do servico publico em relevo?

A resposta sintética, ao final, a esses quesitos exige, dentre outras,
consideracdes acerca do conceito de autonomia das defensorias publicas e da idéia de
liberdade que subjaz ao conceito de convénio, envolvido na questdo, além de uma
breve andlise acerca da eficdcia e da restricdo a direitos fundamentais. E o que serd

feito a seguir.

1. Introducao

Embora a idéia de assisténcia juridica aos necessitados esteja presente, no
Brasil, desde o Império, quando a Lei Imperial 261/1841 estabeleceu a possibilidade
de isen¢do de custas processuais, € sO a partir do inicio do século XX que essa idéia

desenvolve-se na dire¢cdo da necessidade de uma institui¢do responsdvel por essa
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assisténcia. No inicio, foram alguns setores da sociedade civil que, em grande parte,
assumiram essa tarefa, sendo pioneiro o trabalho do Departamento Juridico XI de
Agosto, criado em 1919 e mantido pelos alunos da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Pouco depois, no caso de Sdo Paulo, o Estado passa a se
preocupar também com a questdo, acrescentando a possibilidade de designagdo de
advogado ex officio a ja existente possibilidade de isen¢do de custas.' Durante todo o
século XX, diversas foram as leis e constitui¢cdes que reforcaram a necessidade da
prestacdo do servigo de assisténcia juridica gratuita, tendo a Constituicao de 1934

transformado esse servico em um direito fundamental (art. 113, 32).

Nao é a intencdo deste parecer fazer um histérico dos antecedentes da
criagdo da Defensoria Piblica no Brasil,” mas apenas ressaltar, nesta introdugio, que
a Constituicdo de 1988, especialmente com as mudancas introduzidas pela EC
45/2004, operou mudanca substancial no conceito de assisténcia juridica aos

necessitados, ao estabelecer a criacao de defensorias publicas auténomas.

2. A autonomia das defensorias piiblicas estaduais
A Constitui¢do Federal, em seu art. 134, § 2°, garante autonomia funcional e
administrativa as defensorias publicas estaduais. Como se verd ao longo deste

parecer, a precisa compreensdo desse conceito tem reflexos importantes na andlise da

—_—

Cf. art. 2° da Lei Estadual 1763/1920.

2 Cf.,, para um histérico dessa evolucdo, especialmente no Estado de Sdo Paulo, Cassio Schubsky
(coord.), Advocacia piiblica, Sao Paulo: CEPGE/Imprensa Oficial, 2008, pp. 104 e ss. Cf. também
o topico II do amicus curiae proposto pela consulente.
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constitucionalidade do art. 109 da Constitui¢do do Estado de Sao Paulo e do art. 234

da Lei Complementar Estadual 988/2006-SP.

Ao comentar o mencionado § 2° do art. 134 da Constitui¢do Federal, José
Afonso da Silva aponta que, enquanto instituicdo autdbnoma, essencial a funcdo
jurisdicional, a Defensoria Publica "ndo pode ser 6rgdo subordinado, ou parte de

outra institui¢do, que ndo ao proprio Estado [...]".?

Especificamente sobre a autonomia funcional e administrativa, sdo os
seguintes os comentdrios do autor: autonomia funcional significa "o exercicio de
suas func¢des livre de ingeréncia";* autonomia administrativa significa "que cabe a
Institui¢do organizar sua administracdo, suas unidades administrativas, praticar atos
de gestdo, decidir sobre a situagdo funcional de seu pessoal [...] estabelecer a politica

remuneratéria [...]".>

O que se pretenderd demonstrar neste parecer €, em primeiro lugar, que o
art. 109 da Constitui¢do do Estado de Sao Paulo e o art. 234 da Lei Complementar
Estadual 988/2006-SP sdo incompativeis com essa previsdo constitucional de
autonomia das defensorias publicas. Além disso, em um segundo momento, serd
demonstrado que esses artigos, para além de seus efeitos inconstitucionais na
autonomia das defensorias publicas, t€ém efeitos inconstitucionais também na
realizac¢do do direito fundamental a assisténcia juridica gratuita aos necessitados (art.

5°, LXXIV). O texto dos artigos impugnados sdo os seguintes:

3 José Afonso da Silva, Comentdrio contextual a Constituicdo, 6. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
615.

4 Idem.

5 Idem, p. 616.
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Constituicdo do Estado de Sdao Paulo:

"Art. 109. Para efeito do disposto no art. 3° desta Constitui¢cdo, o Poder
Executivo manterd quadros fixos de defensores publicos em cada juizado
e, quando necessario, advogados designados pela Ordem dos Advogados
do Brasil - SP, mediante convénio."

Lei Complementar Estadual 988/2006-SP:

"Art. 234. A Defensoria Publica do Estado manterd convénio com a
Seccional de Sdo Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil, visando
implementar, de forma suplementar, as atribui¢cdes institucionais
definidas no artigo 5° desta lei.

§ 1°. A Seccional Paulista da Ordem dos Advogados do Brasil, em
funcdo do convénio previsto neste artigo, devera:

1. manter nas suas Subsec¢des postos de atendimento aos cidaddos que
pretendam utilizar dos servigos objeto do convénio, devendo analisar o
preenchimento das condi¢des de caréncia exigidas para obtencdo dos
servigcos, definidas no convénio, bem como a designacdo do advogado
que prestard a respectiva assisténcia;

2. credenciar os advogados participantes do convénio, definindo as
condigdes para seu credenciamento, e observando as respectivas
Comarcas e especialidades de atuagdo, podendo o advogado constar em
mais de uma drea de atuacgao;

3. manter rodizio nas nomeacdes entre os advogados inscritos no
convénio, salvo quando a natureza do feito requerer a atuagdo do mesmo
profissional.

§ 2°. A remuneragdo dos advogados credenciados na forma deste artigo,
custeada com as receitas previstas no artigo 8°, serd definida pela
Defensoria Publica do Estado e pela Seccional Paulista da Ordem dos
Advogados do Brasil.

§ 3°. A Defensoria Ptiblica do Estado promovera o ressarcimento a
Seccional Paulista da Ordem dos Advogados do Brasil das despesas e dos

investimentos necessarios a efetivacdo de sua atuacdo no convénio,
mediante prestacdo de contas apresentada trimestralmente."

Nos préximos tépicos (3 a 5), serd demonstrada a incompatibilidade desses
dispositivos com o art. 134, § 2°, da Constituicdo Federal. No tépico seguinte (6),
serd demonstrada a sua incompatibilidade com o art. 5°, LXXIV, também da

Constitui¢ao Federal.
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3. A atual situacao da assisténcia judiciaria no Estado de Sao Paulo
Conforme se pode perceber a partir do quadro apresentado no texto do
amicus curiae ao qual esse parecer diz respeito,® estima-se que mais de 70% da
populacdo economicamente ativa no Brasil sejam potenciais usudrios dos servigos
das defensorias publicas nos estados da federagdo. Isso significa, em ndmeros
absolutos, algo em torno de 130 milhdes de pessoas.” A criagdo de uma estrutura
capaz de dar conta dessa demanda ndo € possivel no curto ou no médio prazo. No
Estado de Sao Paulo, atualmente sdo apenas 400 defensores publicos para atender a

mais de 20 milhdes de pessoas.

Por razdes que ndo precisam ser abordadas neste parecer, o aumento do
efetivo de defensores puiblicos, com a criacdo de novos cargos, tem sido mais lento
do que deveria. Mas, mesmo que esse ritmo possa (e deva) ser acelerado nos
préoximos anos, ndo ha como se imaginar, nem no curto nem no médio prazo, um
cendrio em que toda a populacdo-alvo possa ser atendida por defensores publicos de
carreira. Como se sabe, essa € a razao pela qual a Constitui¢io do Estado de Sao
Paulo previu a possibilidade de convénio com a Ordem dos Advogados do Brasil,

para atuar de forma complementar na prestagao desse servigo publico.

A manuten¢do desse convénio, no entanto, mostra-se cada vez mais
insustentdvel, dados os seus elevados custos. Ao contrdrio do que ocorre com 0s
defensores publicos, que t€ém remuneracdo mensal fixa, os advogados que prestam

servi¢co por meio do convénio com a OAB recebem por processo ou audiéncia. Em

6 Cf. amicus curiae, pp. 17 e ss.
7 Idem, p. 18.
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razdo dessa disparidade, dentre outras, sdo gastos hoje® no Estado de Sdo Paulo quase
4 vezes mais com o convénio com a OAB (R$ 272 milhdes) do que com toda a infra-

estrutura (e ndo apenas os salarios) da Defensoria Ptblica (R$ 75 milhdes).

A associacdo das duas varidveis apontadas acima - (1) impossibilidade de,
no curto e no médio prazo, a defensoria dar conta da demanda pelo servico de
assisténcia judicidria, e (2) a situagcdo cada vez mais insustentdvel do convénio com a
Ordem dos Advogados do Brasil - exigiria, para o bem da prestacdo desse servico
publico e, sobretudo, para a maior eficdcia na realizacdo do direito fundamental
previsto no art. 5°, LXXIV ("o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos"), que outra solu¢do fosse
encontrada. A busca por outra solu¢do, contudo, esbarra no texto do art. 109 da
Constituicdo do Estado de Sdo Paulo e no art. 234 e §§ da Lei Complementar

988/2006-SP.

Esse é, portanto, um primeiro argumento, de cardter substancial, para a
inconstitucionalidade de ambos os dispositivos. Se, dadas as situagdes faticas
existentes, as exigéncias desses artigos (exclusividade de convénio com a OAB)
impedem ou dificultam sobremaneira a realizacdo de um direito fundamental - sem
que haja motivo relevante ou proporcional para tanto - parece claro que nao hd como

aceitar a sua constitucionalidade.

Para tentar sair desse impasse, em julho de 2008, a Defensoria Publica do

Estado de Sao Paulo editou o ato normativo DPG 10/2008, que dispunha sobre novas

8 Dados de 2007. Cf. amicus curiae, p. 26.



VIRGILIO AFTONSO DA SILVA

Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

regras gerais de prestacdo de assisténcia judicidria complementar no Estado, e no
qual se fazia uma chamada aos advogados de Sao Paulo para se cadastrar diretamente
para a prestacdo desse servi¢o. Esse ato normativo foi uma reacdo da Defensoria em
face das dificuldades financeiras na renovagdo do convénio com a OAB-SP. No
mesmo més, a OAB-SP ajuizou acdo direta de inconstitucionalidade contra esse ato,
no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Essa acdo - e seus argumentos - serdo

analisados a seguir.

4. A acao no Tribunal de Justica de Sao Paulo

O interesse dessa acdo para o presente parecer € sobretudo o de tornar claros
os argumentos que, segundo a Seccdo Sdo Paulo da OAB, embasam a
constitucionalidade do art. 109 da Constituigdo Estadual, que disciplina o convénio
entre Defensoria € Ordem dos Advogados do Brasil. Como se perceberd mais
adiante, nenhum desses argumentos - que sdo pouquissimos - resiste a um escrutinio
mais detalhado. E € justamente a negacao desses argumentos, um a um, que constitui
um dos alicerces da tese oposta, ou seja, a da inconstitucionalidade da exigéncia de

convénio exclusivo com a OAB.

Na mencionada acdo, todos as justificativas invocadas sdo ou baseados em
legislacdo infraconstitucional ou na propria Constituicdo do Estado de Sao Paulo. O
primeiro argumento invoca o proprio art. 109, da Constitui¢do do Estado de Sao
Paulo, e o art. 234, da Lei Complementar 988/2006-SP. Como esses sdo justamente
os dispositivos que estdo sendo impugnados na ADI 4163, esse argumento de nada

serve, por ser circular.
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Mas a acdo faz também referéncia a legislacdo ordindria para sustentar a
constitucionalidade do convénio exclusivo (ou, na verdade, para sustentar a
inconstitucionalidade da convocagio direta pretendida pela Defensoria Piblica). E
possivel identificar trés grupos argumentos: (1) aqueles baseados na competéncia
privativa da OAB para fixar tabelas de honordrios advocaticios (arts. 22, e 58, V,
ambos da Lei 8906/1994, e arts. 39, 40 e 41, do Cddigo de Etica e Disciplina); (2)
aqueles que fazem referéncia a exclusividade da OAB na promocao da representacao
dos advogados no Brasil (art. 44, também da Lei 8906/1994); e (3) aqueles baseados
em precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. Passo a analisar esses

trés grupos de argumentos a seguir.

4.1. A fixacao de tabelas de honorarios

No que diz respeito a competéncia exclusiva para a fixacdo da tabela de
honordrios, a acdo ajuizada pela OAB faz mencdo aos seguintes dispositivos: arts.
22, e 58, V, ambos da Lei 8906/1994, e arts. 39, 40 e 41, do Cddigo de Etica e
Disciplina. Contudo, a leitura conjunta desses dispositivos parece apontar em direcao
diversa daquela pretendida pela Seccdo Sdo Paulo da Ordem dos Advogados do
Brasil, segundo a qual a competéncia para fixar honorarios conferiria a OAB a
palavra final sobre as condi¢cdes do convénio e impediria qualquer acordo acerca
desses honordrios que ndo respeitasse essas condi¢des. Ainda que o art. 22 estipule,
como regra geral, que os honordrios serdo baseados em tabela organizada pela OAB
e que o art. 58, V disponha que é o Conselho Seccional o 6rgdo competente para

tanto, o art. 41 do Cédigo de Etica e Disciplina claramente faz mengio a "motivo
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plenamente justificdvel" como fundamento da possibilidade de fixacdo de valores
diversos daqueles pretendidos pela OAB. Parece ser dificil encontrar motivo mais
justificado do que a efetiva realizacdo de um direito fundamental, como € o caso em

questao.

Além disso, imaginar que a aceitacdo de outra tabela de honordrios, na
forma proposta pela Defensoria Publica, seria uma forma de captagdo de clientes ou
causa, como quer fazer crer a OAB, é simplesmente querer fechar os olhos para a

realidade. Por duas razoes.

Em primeiro lugar, porque € dificil (pode-se dizer, impossivel) imaginar a
captacdo de clientes de baixissima renda (para outras causas que ndo aquela para a
qual o advogado ja foi designado como substituto do defensor puiblico), porque quem
ganha menos de trés saldrios minimos ndo sé ndo tem condi¢des de pagar um
advogado, como ndo tem motivos para fazé-lo, ja que pode sempre procurar a

defensoria publica.

Em segundo lugar, porque todos os advogados inscritos na OAB podem se
apresentar para a prestacdo de servicos de defensoria publica, e essa prestacdo, no
modelo desejado pela Defensoria, seria em forma de rodizio. Que captagcdo desleal

poderia ser essa que estd aberta a todos, em regime de rodizio?

4.2. A OAB e o exercicio da advocacia

A OAB alega que a contratacdo direta de advogados, pretendida pela

Defensoria Publica, violaria também o disposto no art. 44, II, da Lei 8906/1994, que

-10 -
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confere 2 Ordem dos Advogados do Brasil a exclusividade de representacdo dos
advogados em todo o territério nacional. Ora, em nenhum momento a Defensoria
Pdblica pretendeu representar os advogados. O que ela pretende €, pura e
simplesmente, seleciond-los diretamente. Os advogados selecionados deverdo ser,
por razdes 6bvias, advogados inscritos na OAB e se submetem, também por razdes

6bvias, a disciplina desse 6rgdo de classe. O Estado ndo pretende burlar isso. Neste

ponto - como em tantos outros - a tese da OAB nao parece fazer nenhum sentido.

4.3. A decisao no RMS 4884: um falso precedente

A acgdo ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢do Sao Paulo,
apdia-se ainda em um suposto precedente do Supremo Tribunal Federal, que
demonstraria a impossibilidade de que a Defensoria Publica selecione advogados por
conta propria. Cumpre ressaltar, em primeiro lugar, que o precedente (RMS 4884)
nao é do STF, mas do Superior Tribunal de Justica. Independente disso, no entanto, o
que importa € que ele ndo se presta a sustentar os argumentos da OAB. Diz a ementa

da decisao:

"Processual civil. Assisténcia judiciaria gratuita. Delegacdo do
Estado. Advogados designados pela OAB. Observancia da lista
elaborada.

Tendo a legislagdo do Estado de Sdo Paulo cometido ao Poder Executivo
o encargo de oferecer profissionais da advocacia para os pobres e revéis,
que, por sua vez, delegou essa incumbéncia a OAB, € a esta que compete,
enquanto perdurar tal delegacdo, a indicacdo dos advogados dativos,
sendo ofensivo ao seu direito liquido e certo a indicacgdo, pelo juiz, de
outros profissionais fora da lista indicada pela OAB. Recursos
providos."’

9 STJ, RMS 4884-5, DJU de 19.06.1995.

-11 -
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Aqui, de novo, o argumento da OAB ¢ circular. Ao usar a decisdo
mencionada, o que a OAB pode afirmar €, no méiximo, que a delegacdo ¢é
constitucional porque essa delegacdo estd em vigor, e que ela estd em vigor porque €

constitucional.

Uma leitura atenta da decisao demonstra que o Superior Tribunal de Justica
foi mais cuidadoso. Ele afirma, em primeiro lugar, que, enquanto a perdurar a
delegacdo, ela deve ser respeitada. Ora, é justamente a possibilidade de que essa
delegacdo perdure o que estd aqui em jogo. Uséd-la para defender a ela propria é,
como ja se afirmou acima, um raciocinio circular. Em segundo lugar - e isso
desmistifica ainda mais o precedente como argumento - a decisdo faz mencdo a
impossibilidade de que o juiz indique profissionais de fora da lista. Como nao é essa
a possibilidade que aqui se discute, o argumento, que ja era circular e, por isso, sem

valor, cai definitivamente por terra.

5. O conceito de convénio

Como j4 afirmava o Min. Rafael Mayer, do Supremo Tribunal Federal,
"convénio ndo € palavra de sentido univoco no campo do Direito Administrativo"."
H4 uma série de debates que aqui interessam pouco, como, por exemplo, aquele que

diz respeito a possibilidade ou impossibilidade, nos casos de convénio, de existéncia

de interesses divergentes e opostos, tipicos dos contratos de direito privado.'' Mas,

10 RDA 140 (1980), p. 67 [Rep. 1024].

11 Para uma andlise mais aprofundada desse e de outros debates conceituais em torno do conceito de
convénio, cf., por todos, Odete Medauar, Direito administrativo moderno, 8. ed., Sdo Paulo: RT,
2004, pp. 270 e ss.

_12-
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embora ndo seja a inteng¢do aqui, neste parecer, fazer uma espécie de "doutrina do
convénio", ou seja, embora ndo interessem aqui todas as possiveis distingdes
conceituais que cercam esse termo, parece ser necessaria uma breve digressdao sobre
alguns aspectos desse conceito. O que interessa aqui, em suma, neste topico
intitulado "conceito de convénio", é uma caracteristica acerca da qual todos parecem
estar de acordo quando se fala em convénio no dmbito da Administracdo Publica.
Para tanto, utilizarei a conceituagdo mais difundida nesse ambito, a de Hely Lopes

Meirelles. Segundo ele,

"[d]iante [da] igualdade juridica de todos os signatdrios do convénio e da

auséncia de vinculacdo contratual entre eles, qualquer participe pode

denuncia-lo e retirar sua cooperag¢do quando o desejar [...]"."

Ainda mais importante, especialmente para o argumento aqui desenvolvido,
sdo as conseqiiéncias que Hely Lopes Meirelles tira da caracteristica mencionada

acima. Assim, segundo ele,

"[a] liberdade de ingresso e retirada dos participes do convénio € traco

caracteristico dessa cooperacdo associativa, €, por isso mesmo, ndo

admite cldusula obrigatdria [de] permanéncia [...]"."

E claro que, neste ponto, alguém poderia contestar e afirmar que o art. 109
da Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo € compativel com essa conceituacdo, ja que
ele ndo contém nenhuma cldusula obrigatéria de permanéncia. A Administragdo
Publica, ainda segundo essa interpretacdo, estaria inteiramente livre para fazer ou ndo

o convénio com a OAB. E isso, alids, o que a propria OAB argumenta.

12 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 24. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
361.
13 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 362.
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7z

Essa €, contudo, uma equivocada interpretacio das condicdes faticas e
juridicas que subjazem a interpretacdo desse dispositivo da constituicdo estadual. A
simples leitura de um texto ndo € suficiente para compreender a norma que ele
contém. Em outras palavras: a permissdo constitucional estadual para se celebrar ou
nao um convénio s6 € uma permissdo real se essa liberdade puder ser, de fato,
exercida. Ora, como se viu, por mais que nao haja cldusula formal que exija a
permanéncia no convénio, a previsdo constitucional estadual de que o convénio
possa ser feito dnica e exclusivamente com a OAB e a impossibilidade fatica de que
a Defensoria Publica dé conta sozinha da demanda por assisténcia juridica gratuita

tem como conseqiiéncia exatamente essa: um convénio em que hd, sim, uma

exigéncia de permanéncia.

E se hé exigéncia fética de celebracdo de convénio, ndo parece ser possivel
ndo concluir pela incompatibilidade do art. 109 da Constitui¢do do Estado de Sao
Paulo com os ditames da Constituicdo Federal. Como foi visto logo no inicio deste
parecer, a Constituicdo Federal, ao criar e definir as bases gerais das defensorias

estaduais, determinou:

Art. 134, §2°. As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas
autonomia funcional e administrativa [...]"

Ja foi visto, também no inicio deste parecer, o que isso significa. Mas nao
custa retomar a questdo aqui. Em primeiro lugar, o status de instituicdo autdonoma

significaria que ela "ndo pode ser 6érgdo subordinado, ou parte de outra institui¢ao,
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que ndo ao préprio Estado".'* Na medida em que a Defensoria Ptiblica do Estado de
Sao Paulo ndo é garantida uma real autonomia para definir quem, e sob que
condig¢des, desempenhard as atividades supletivas de defesa judicial dos necessitados,
jé que € a Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢ao Sao Paulo, que detém a udltima
palavra a esse respeito, parece ndo haver outra alternativa que nao a de concluir que

essa Defensoria ndo é, de fato, autonoma.

Em suma, na medida em que a Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo
ndo tem a real faculdade de denunciar o convénio a qualquer tempo,'® pois, como o
art. 109 da Constitui¢do Estadual ndo permite que ela celebre convénio com outras
institui¢cdes que nao a OAB, isso implicaria uma paralisacdo de um servico que tem
como finalidade realizar um direito fundamental, conclui-se, entdo, que, nesse
aspecto, o mencionado art. 109 coloca a Defensoria Ptblica em uma posicdo de
clara submissdo a Ordem dos Advogados dos Brasil, o que € incompativel com a

autonomia constitucional garantida as defensorias.

6. A liberdade na configuracao da assisténcia juridica gratuita e a
garantia de direitos fundamentais

A realizacdo dos direitos fundamentais pode sofrer dois tipos de

condicionantes principais: juridicas e féticas.'® As condicionantes juridicas dizem

14 José Afonso da Silva, Comentdrio contextual a Constituicdo, p. 615.

15 Cf,, no sentido de que essa é uma caracteristica essencial do conceito de convénio, Carlos Ari
Sundfeld, Licitacdo e contrato administrativo, Sao Paulo: Malheiros, 1994, pp. 198-199:
"Denomina-se convénio o ato bilateral por meio do qual pessoas de direito piblico ou privado
ajustam a conjugacdo de esforcos para o atingimento de objetivo comum, como a prestacido de
certo servigo ou a execugdo de obra, facultada a deniincia unilateral a qualquer tempo".

16 Sobre isso, cf., por todos, Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. ed., Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1994, p. 75 [h4 traducdo brasileira, publicada pela editora Malheiros] e Virgilio Afonso
da Silva, Direitos fundamentais: conteiido essencial, restricdes e eficdcia, Sdo Paulo: Malheiros,
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respeito sobretudo as colisdes entre direitos fundamentais. As condicionantes féticas
referem-se as medidas existentes para a realizacdo desses direitos. Nesse sentido,
especialmente no caso dos direitos que exigem uma agdo estatal para a sua
realizacdo, uma condicionante fatica relevante pode ser a insuficiéncia de recursos

para realizar esse direito fundamental na medida ideal.

Assim, a realizacdo do direito fundamental garantido pelo art. 5°, LXXIV,
da Constituicao Federal (assisténcia juridica aos necessitados) seria tdo mais efetiva
quanto maior fosse a dotacdo orcamentdria destinada as defensorias publicas. No
caso de Sdo Paulo, sabendo de antemdo da impossibilidade de uma organizagdo ideal
da Defensoria Publica, e na esteira da experi€ncia anterior a propria Constituicao
Federal de 1988, a Constitui¢ao estadual previu, como ja se repetiu vdrias vezes ao
longo deste parecer, a possibilidade de que o servico piiblico'” de assisténcia juridica
pudesse ser realizado por meio de convénio com a Ordem dos Advogados do Brasil,
Seccdo Sao Paulo. Mas, ainda que essa alternativa possa ter funcionado a contento
durante as dltimas décadas, o seu custo cada vez mais elevado demonstrou que a
realizacdo mais eficiente do direito fundamental a assisténcia juridica poderia ocorrer
por meio de outras formas de cooperacdo da Defensoria Puiblica e atores de

sociedade civil.

2009, p. 46.

17 Em diversos momentos deste parecer fala-se em servico publico de assisténcia juridica. Com isso,
quer-se fazer referéncia a assisténcia juridica prestada pelas defensorias publicas e, a0 mesmo
tempo, salientar que essa assisténcia pode também ser realizada fora desse ambito. Toda forma de
acordo entre as defensorias publicas e outras entidades, mesmo que privadas, inserem-se nesse
conceito de servico publico. Fora desse ambito encontram-se outras iniciativas de assisténcia
juridica, como, por exemplo, a advocacia pro-bono, que, a despeito de desempenhar importante
atividade social, ndo ocorre por meio de acordos ou convénios com 6rgaos estatais.
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Na definicdo do modelo desejdvel de cooperacdo, dois sdo os parametros
constitucionais mais importantes, j4 mencionados ao longo do texto. O primeiro é o
direito fundamental do art. 5°, LXXIV, que garante essa assisténcia aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; o segundo, a garantia de autonomia para as

defensorias publicas, prevista no art. 134, § 2°.

Diante desses parametros claros, o modelo ideal é aquele que (1) confira as
defensorias autonomia e liberdade ndo apenas na organizacdo de sua estrutura
interna, como também na definicdo dos termos de eventuais convénios com
particulares (individuos ou associagdes) para o estabelecimento de sistemas
alternativos para a prestacdo desse servi¢o publico; e, sobretudo, que (2) garanta o

maior grau de realizagcdo do direito fundamental em questao.

A experiéncia demonstrou que a possibilidade de convénio com apenas uma
tnica instituicdo (a Ordem dos Advogados do Brasil), a despeito de todos os bons
servicos por ela prestados nessa drea desde antes mesmo da promulgacdo da
Constitui¢do de 1988,'® ndo é a forma mais eficiente de realizacdo do servico. Nao
por outra razdo, a Defensoria Pablica do Estado de Sdo Paulo, por meio do ja
mencionado ato normativo DPG 10/2008, procurou dispor sobre novas regras gerais
de prestacdo de assisténcia judicidria complementar no Estado, fazendo uma
chamada aos advogados de Sao Paulo para se cadastrar diretamente na Defensoria

Priiblica para a prestagdo desse servigo.

18 O convénio com a Ordem dos Advogados do Brasil baseava-se, em seu inicio, na Lei Estadual
4476/84 e no Decreto Estadual 23.703/85.
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Ora, se direitos fundamentais devem ser realizados na maior medida
possivel, sofrendo apenas as restri¢cdes estritamente necessdrias dos pontos de vista
fatico e juridico, e se ndo hd nenhum fundamento plausivel para a exigéncia de
convénio exclusivo com a OAB, prevista pelo art. 109 da Constituicao do Estado de
Sao Paulo, entdo este artigo constitucional impoe restricoes fdticas e juridicas

desproporcionais," sendo portanto inconstitucional.

As exigéncias de garantia de autonomia das defensorias, de um lado, e de
maxima realizacdo possivel do direito fundamental a assisténcia juridica aos
necessitados, de outro, podem ser combinadas de varias formas. As tnicas que, com
certeza, ndo atendem a essas exigéncias sdo aquelas baseadas em modelos rigidos e
exclusivistas. Quanto mais as formas publicas e privadas de prestacdo desse servico
puderem ser combinadas de forma eficiente e garantidora de autonomia para a
defensorias publicas, mais as exigéncias constitucionais poderdao ser atendidas com
eficiéncia. Nesse sentido, € precisa a conclusdo a que os autores do amicus curiae
chegam: "O modelo publico de assisténcia juridica gratuita pode ser complementado
com iniciativas privadas de assisténcia juridica, como iniciativas pro bono. No
entanto, a Defensoria deve ter autonomia para escolher como e com quem conveniar,
em respeito ao modelo constitucional elaborado".*® Quem ganha com isso sdo os

destinatérios do servigo: os necessitados.

19 Desproporcionais porque hd formas mais eficientes de realizacdo desse direito e que implicam
menos restrigdes a autonomia da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo.
20 Amicus curiae, p. 14.
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7. Sintese dos argumentos

Antes de responder aos quesitos formulados, é importante retomar os
argumentos desenvolvidos ao longo deste parecer, que pretendeu demonstrar a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais e constitucionais estaduais que exigem
que qualquer forma de contratacdo de servicos suplementares de assisténcia juridica
aos necessitados seja feita por meio de convénio com a Ordem dos Advogados do

Brasil, Sec¢ao Sao Paulo.

Os argumentos aqui defendidos basearam-se nos dois seguintes pilares:

(1) O conceito de autonomia nao € compativel com uma situagdo em que a
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo nao apenas estd compelida a se conveniar
com a OAB, mas também com uma situacao na qual a dltima palavra sobre os termos

dos convénios, especialmente os honorarios, € exclusivamente desta dltima.

(2) O direito fundamental a assisténcia juridica gratuita aos necessitados
deve ser realizado da forma mais ampla possivel, diante das condi¢des faticas e
juridicas existentes. A exigéncia de convénio com a Ordem dos Advogados do Brasil
¢ uma forma menos eficiente (em razdo dos atuais custos) de realizar esse direito e
nao hd nenhuma justificativa para que essa opcdo - convénio exclusivo - seja

preferida as outras.

Além disso, este parecer demonstrou que a Defensoria Pablica, ao pretender
selecionar diretamente os advogados dispostos a prestar o servico complementar de

assisténcia juridica aos necessitados, ndo viola nenhum dos dispositivos do estatuto
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da advocacia, porque a Defensoria ndo pretende, por razdes Obvias, selecionar
profissionais ndo inscritos na OAB, e porque ela ndo pretende burlar a regra geral
que determina que a tabela de honorérios em cada estado da federacdo seja definida
pelo conselho seccional. Como o préprio Cédigo de Etica da Advocacia estabelece, a
fixacdo de valores diversos daqueles pretendidos pela OAB pode ocorrer se houver
"motivo plenamente justificdvel". Parece ser dificil encontrar motivo mais justificado

do que a efetiva realizacdo de um direito fundamental, como € o caso em questao.

8. Resposta aos quesitos
A vista de todo o exposto, passo agora a responder sinteticamente aos

quesitos da consulta.

Ao 1° quesito

O artigo 109 da Constituicao do Estado de Sao Paulo é constitucional?

Nao. Como se percebeu, diante das condicdes féticas existentes, ndo existe
nenhuma possibilidade de que, no curto e no médio prazo, a Defensoria Ptblica do
Estado de Sao Paulo possa, sozinha, dar conta de prover todo o servico de defesa e
orientacdo aos necessitados. O art. 109 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo
limita a acdo da Defensoria Publica a uma alternativa bindria: ou nio celebra
convénio nenhum, ou o faz com a OAB. Como a primeira op¢do € faticamente
impossivel, o que o art. 109 realmente prevé € a imposicdo de um convénio com uma
determinada instituicdo (a Ordem dos Advogados do Brasil). Isso, como se

z

demonstrou ao longo deste parecer, ndo apenas € incompativel com a garantia
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constitucional de autonomia para as defensorias publicas, como também implica a

realizacdo menos eficiente do servico publico de assisténcia juridica gratuita.

A imposicao, por parte da OAB, de condicdes irrealizdveis (em razdo de
seus custos) faz com que a implementacdo desse direito fundamental seja restringida,
sem que haja motivo relevante ou proporcional para tanto. Isso refor¢a ainda mais o

carater inconstitucional do art. 109 da Constitui¢do do Estado de Sao Paulo.

Ao 2° quesito
O artigo 234 da Lei Complementar estadual n. 988/06 (Lei Organica da

Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo) é constitucional?

Na medida em que o art. 234 da Lei Complementar estadual 988/06 é uma
espécie de regulamentacio do art. 109 da Constituicdo estadual, a
constitucionalidade deste dltimo atinge também o primeiro. Some-se a isso o fato de
que o mencionado art. 234 ¢ ainda mais explicito na imposicdo do convénio, ao
exigir que a Defensoria Pablica do Estado mantenha convénio com a OAB ("Art.
234. A Defensoria Pablica do Estado manterd convénio com a Seccional de Sao

Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil").

Ao 3° quesito

No modelo de assisténcia juridica gratuita desenhado na Constituicao
Federal - precisamente nos artigos 5°, inciso LXXIV, e 134 - é cabivel a
celebracio de convénios pelo Estado com particulares para o estabelecimento de

sistemas alternativos para a prestacao do servico publico em relevo?
Sim. Embora seja desejavel que o servico piiblico de assisténcia juridica

gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, exercido pelas defensorias
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publicas, seja realizado por profissionais dos quadros de carreira dessas instituicoes,
nada impede, dada a real impossibilidade de que isso ocorra no curto ou médio
prazo, que elas procurem as alternativas que forem mais eficientes em cada situacao
concreta. A Unica exigéncia € a de que os profissionais que prestarem esse Servico
sejam advogados regularmente inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, que

tem a exclusividade na representacdo dos advogados em todo o territério nacional.

E o0 meu parecer.

Sao Paulo, 30 de abril de 2009

v v
Virgilio Afonso da Silva
Professor Titul\ér\de ireito Constitucional

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

O conteldo e as conclusdes aqui apresentados sdo de exclusiva responsabilidade
do autor e nao refletem necessariamente as opinides da Universidade de Sao Paulo
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