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TJ paulista afasta atuacéo de defensor publico sem inscricédo na OAB

O cargo de defensor publico é privativo ou ndo de advogado? A Justica paulista colocou mais lenha na
fogueira do litigio que envolve as duas categorias. O desembargador Marrey Uint, da 32 Camara de
Direito Pablico do Tribunal de Justica de Sao Paulo, negou capacidade postulatoria ao um defensor
publico de Araraquara. Frederico Teubner de Almeida e Monteiro cancelou sua inscri¢do na Ordem dos
Advogados do Brasil. ParaMarrey Uint, ainscricdo nos quadros da OAB € condicao obrigatoria paraa
atuacdo do defensor publico.

“A inscricéo dos Defensores Publicos nos quadros da OAB n&o € medida facultativa, mas condicéo
essencial parao exercicio do cargo”, afirmou Marrey Uint em despacho monocratico na apelacéo
promovida pela Fazenda do Estado e pela Prefeitura de Araraguara. O recurso contesta sentenca
proferida numa agdo em que se discute o direito a tratamento meédico e distribuicdo gratuita de
medicamentos, na qual Frederico Teubner advoga os direitos de seu cliente na condicéo de defensor
publico.

Marrey Uint mandou oficiar a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo sobre a deciséo para que a
instituicdo indique um novo defensor regularmente inscrito nos quadros da seccional paulistada OAB. O
desembargador determinou que o nome do sucessor seja apontado em cinco dias. No caso de
escoamento do prazo sem o cumprimento da determinagdo, o desembargador mandou que a OAB sgja
informada e nomeie advogado que integre o Convénio de Assisténcia Judiciéria.

O desembargador questionou deciséo recente da 22 Camara de Direito Privado da corte paulista. No
entendimento de Marrey Uint, a decisfo teve carater incidental. No julgamento de um recurso de
apelacdo em uma agdo de usucapido, no qual um advogado da comarca de Aracatuba pedia ao tribunal
gue declarasse nula a atuacéo do defensor, por ser ele desvinculado da OAB, aturmajulgadora da 22
Camara reconheceu a capacidade postul atoria do defensor publico.

“E nem se diga, por fim, que o julgamento da 22 Camara de Direito Privado desta Corte, que aceitou a
capaci dade postul atéria dos Defensores Publicos, independentemente de inscricdo pessoal na OAB, deva
ser observado, afinal, em que pese 0s seus nobres argumentos, referida decisdo ainda ndo pode ser
considerada um precedente em sua esséncia, hgja vista ter sido exarada em caréter incidental, quando
tinha por matéria de fundo assunto diverso”, destacou Marrey Uint.

A 22 Camarade Direito Privado amparou-se naLei Complementar 132/2009, que modificou a Lei
Orgéanica Nacional da Defensoria Publica (Lei Complementar 80/94), e concluiu no caso julgado que a
capacidade postulatéria do defensor publico decorre exclusivamente de sua nomeagao e posse em cargo
publico. A decisdo foi comemorada pela Defensoria Publica de S&o Paulo e pela Associacdo Paulista dos
Defensores Publicos.

O desembargador Marrey Uint reforgou o acerto de sua posi¢éo com outra decisdo do mesmo tribunal,
manifestada pelo desembargador Jacob Valente, da 122 Camara de Direito Privado. Usando o Estatuto da
Advocacia (Lel Federal 8.906/94), Marrey Uint entendeu que assim como os procuradores dos estados,
dos municipios e da Unido, os defensores publicos também sdo advogados. Com esse raciocinio, o
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desembargador concluiu que a OAB, na qualidade de entidade da classe, deve fiscalizar e qualificar o
desempenho desses profissionais.

Ainda de acordo com o desembargador, por exercerem efetivamente atividade advocaticia, assim como
os demais advogados publicos, os defensores sdo regidos por um duplo regime, composto por regras
previstas tanto na regulamentacdo de sua profissdo como no Estatuto da Advocacia, que umavez
integradas funcionam como um microssistema juridico.

Marrey Uint destacou que a proposta original da Lei Complementar n® 132/2009, que modificou a
redacdo primeira do Estatuto dos Defensores Publicos, previa, em seu artigo 16, a exclusdo dainscricdo
do defensor publico na OAB. Ainda segundo o desembargador, a mudanca foi vetada pelo presidente da
Republica.

A tese sustentada por Marrey Uint é que além do regime proprio a que se subordinam, os defensores
publicos sujeitam-se também ao Estatuto da Advocacia, devendo observar a necessidade de inscricdo na
OAB para atuarem, sob pena de, ndo o fazendo, seus atos serem anulados.

Em marco, 80 dos 500 defensores se desligaram da OAB-SP. Eles sustentam, dentro outros argumentos,
gue avinculagéo ndo é essencial para o exercicio dacarreira. Japaraa Ordem, ainscricéo é requisito
para tomar posse no cargo e a baixa pode ensejar exercicio ilegal da profissao.

L eia 0 despacho do desembargador Marrey Uint:

Vistos. Segundo informa a Seccional Paulista da OAB, através do Oficio Circular CP 732/11, aguns
Defensores Publicos solicitaram a baixa de suas inscri¢cdes na entidade com intuito de obstarem a
cobranca de anuidade, por entenderem que tal vinculagéo é desnecessaria ao desempenho de suas
funcOes, valendo-se paratanto do 8§ 6°, do artigo 4° daLei Complementar n® 80/94, que dispde o
seguinte: "A capacidade postulatoria do Defensor Publico decorre exclusivamente de sua nomeacéo e
posse no cargo publico” (Art. 4° 8§ 6° daLei Complementar n® 80/94, incluido pela Lei Complementar n°
132/2009).

Pondera que o cargo de Defensor Publico € privativo de advogado, sendo certo, entdo, que ainscricao
nos quadros da entidade constitui-se em condi¢ao para posse no cargo, ao passo em que seu
cancelamento pode dar ensejo ao exercicio ilegal da profissdo. A Defensoria Publica, por suavez,
também encaminhou expediente de carater geral, consubstanciado no Oficio SGPDOC n° 32974/2011,
onde defende a posi¢ao de seus membros e a legalidade do ato de desligamento da OAB. Damesma
forma, a Associacéo Paulista dos Defensores Publicos APADEP divulgou nota oficial justificando a
conduta dos seus pares.

Considerando que compete ao Magistrado, guardido do Devido Processo Legal, presidir o processo,
valendo-se para tanto de seus poderes, inclusive do poder geral de cautela, nos termos dos artigos 125,
126 e 798 do CPC, e tendo em vista que neste feito o Defensor Frederico Teubner de Almeidae
Monteiro cancelou suainscricdo na OAB, contrariando, entdo a necessidade de representacdo em juizo
mediante advogado |egalmente habilitado, conforme disposto no art. 36 do CPC, cabe-me proferir
decisdo para que o feito tenha o seu regular prosseguimento, o que fago pelas razbes a seguir deduzidas:
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Assim como os Procuradores das Pessoas Juridicas de Direito Publico Interno, os Defensores Publicos
também sdo advogados, logo, compete a OAB, na qualidade de entidade da classe respectiva, fiscalizar e
gualificar o desempenho desses profissionais, seus filiados. Nesse sentido, 0 § 1° do art. 3° do Estatuto
da OAB Le Federal n°8.906/94, verbis: "Art. 3° 8§ 1°— Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se
ao regime desta lei, além do regime proprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da
Uni&o, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria PUblica e das Procuradorias e Consultorias
Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades de administracéo
indireta e fundacional”. (grifei) Note-se que o0 acima disposto ndo implica em ofensa a independéncia
funcional da Defensoria Publica, assegurada constitucionalmente pelo art. 134, § 2° da Constituicéo
Federal.

Contudo, por exercerem efetivamente atividade advocaticia, assim como os demais advogados publicos,
os defensores sdo regidos por um duplo regime, composto por regras previstas tanto na regulamentacéo
de sua profissdo como no estatuto da advocacia, que uma vez integradas funcionam como um
microssistemajuridico. Afinal, aLei 8.906/94, que regulamenta a profissdo de advogado, nem de longe
contrariaa Lei Complementar n°® 80/94, responsavel por regular a Defensoria Publica, ndo havendo entéo
gue se falar em antinomia ou hierarquia entre tais normas, sendo pacifico o convivio entre ambas por
respeitarem cada qual seu respectivo ambito de atuacdo, evidenciada sua compatibilidade material. Nao
atoa, pois, que aLei Complementar n° 80/94, criada com a missdo de organizar a Defensoria PUblica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territorios, bem como prescrever normas gerais para sua organizagéo
nos Estados, exige do candidato ao cargo de Defensor Publico a suainscricdo pessoal no quadros da
OAB: "Art. 26 — O candidato, no momento da inscri¢éo, deve possuir registro na Ordem dos Advogados
do Brasil, ressalvada a situagéo dos proibidos de obté-la, e comprovar, no minimo, dois anos de pratica
forense, devendo indicar sua opg¢ao por uma das unidades da federagdo onde houver vaga. (...) 8 2°— Os
candidatos proibidos de inscri¢éo na Ordem dos Advogados do Brasil comprovardo o registro até a posse
no cargo de Defensor Pablico”.(grifei) E dizer que além da prévia aprovagio em concurso, 0 ingresso na
carreira da Defensoria Publica esté condicionado a outras exigéncias, com destague para a necessidade
de regular registro do candidato na OAB. Em que pese tal comando constar de dispositivo daLei
Complementar n° 80/94 no capitul o referente a carreira da Defensoria Publica da Uni&o, o0 mesmo se
aplica as demais Defensorias do Estado brasileiro.

Afinal, a Defensoria Publica deve ser compreendida como um so 6rgdo, composto pela Defensoria
Publica da Unido, as dos Estados e a do Distrito Federal, em atencéo ao Principio Institucional da
Unidade. Ainda sobre amesma L ei, ora"in examine", digno de nota € apontar para o aparente conflito
nela contida, pois, ab mesmo tempo em que dispde em seu art. 4°, 86°, que a capacidade postul atoria do
Defensor Publico decorre exclusivamente de sua investidura no cargo também estabel ece a inscri¢éo
junto 2 OAB como pré-requisito indispensavel para que tal ato de provimento se confirme (art. 26 da Lei
n° 80/94). A pseudo contradicéo, contudo, ndo existe, porquanto a capacidade postul atoria decorrente do
86°, do art. 4° refere-se & desnecessidade de o defensor pablico receber procuracdo para representar em
juizo.

Basta a sua identificac8o, ao contrario dos advogados que precisam de mandato expresso. Acrescente-se,
ainda, que entender que uma unicafrase dale (LC n°80/94) seja capaz de isentar o defensor dafiliacdo
obrigatOria denota percepcéo simploria do ordenamento juridico, chocando-se com as mais basicas
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regras de hermenéutica. Afinal, aliteralidade dalei nem sempre condiz com seu real alcance, detal
modo que, antes de aplicar uma norma constante de um diploma legal, deve o operador do direito
esgotar aleitura e compreens3o das demais disposicdes legais que a acompanham. E a chamada
interpretacdo sistemética, que para Savigny "refere-se a conexao interna que congrega todos os institutos
e regras juridicas em uma grande unidade”, de tal forma que uma norma singular néo existe
isoladamente, mas sim dentro de um contexto de preceitos juridicos.

Sobre 0 assunto, vale trazer alicdo de Luis Roberto Barroso, para quem "nédo é possivel compreender
integralmente alguma coisa seja um texto legal, uma histéria ou uma composi¢éo sem entender suas
partes, assim como ndo é possivel entender as partes de alguma coisa sem a compreensdo do todo. A
Visdo estrutural, a perspectiva de todo o sistema é vital". (Interpretacéo e Aplicacéo da Constituicdo, Ed.
Saraiva, 72 edicdo, 2009, p. 140). No mesmo sentido, ao equiparar o Principio da Unidade da
Constituicéo a Interpretacdo Sistematica, o professor Virgilio Afonso da Silva, traduzindo passagem do
jurista e filésofo aleméo Karl Larenz, formula o seguinte: "As normas juridicas ndo pairam umas ao lado
das outras de forma desvinculada, mas estdo em multipla conexdo entre si. Assim, as regras que formam
o direito da compra e venda, o direito de locacdo ou o direito hipotecario fazem parte de um regramento
coordenado, que se baseia em determinados pontos de vista diretivos.

(...) Desse modo, ainterpretacéo de uma normadeve levar em consideragdo a conexdo de sentidos, o
contexto, alocalizacéo sistematica da norma e sua funcéo no contexto geral do regramento em questao”.
(Interpretagdo Constitucional e Sincretismo Metodoldgico, in Interpretacdo Constitucional, Ed.
Malheiros, p.126 ) Com efeito, além da interpretacdo sistemética, "in casu”, e como jadito, o préprio
Estatuto da Defensoria prevé disposi¢3o que exige ainscri¢io de seus membros no Orgdo de Classe, de
modo que prestigiar isoladamente o art. 4°, 86° € fazer "letramorta’ do art. 26 da Lei Complementar n°
80/94, o que ndo faz o minimo sentido no contexto geral da norma. Ainda no que concerne a
obrigatoriedade de inscricdo na OAB, cumpre ressaltar que a proposta original da Lei Complementar n°
132/2009, que modificou aredacdo primeira do Estatuto dos Defensores Publicos, previa, em seu art.16,
aexclusdo dainscricdo do defensor publico na OAB, bem como supresséo do seu 8 2°.

Contudo, tais mudancas foram vetadas pelo Presidente da Republica, sob 0 seguinte argumento: "O
exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro € condicionado ainscricdo na Ordem dos
Advogados do Brasil. Por suavez, a atuacdo da Defensoria Plblica, nos termos da Constitui¢c&o, ocorre
mediante o exercicio da atividade de advocacia. Dessaforma, ao excluir areferidainscricdo dos
requisitos exigidos dos candidatos participantes no concurso de ingresso na Carreira da Defensoria
Pablica da Unido, o projeto afronta a sistematica vigente, abrindo a possibilidade para que bacharéis em
direito exercam a advocacia, independentemente de aprovacdo na Ordem dos Advogados do Brasil, dai a
necessidade de veto a alteracdo proposta para a redacdo do art. 26 daLel Complementar no 80, de 1994
e do art. 16 do projeto de lei, cujo texto revoga o § 20 do artigo mencionado. |mpde-se, em
conseguéncia, o veto ao art. 16, afim de se manter avigéncia do 8§ 2o do art. 26, bem como do § 20 do
art. 71, em vista de sua conexdo tematica." (Mensagem de veto n° 802/2009, encaminhado pelo Exmo.
Sr. Presidente da Republica ao Presidente do Senado Federal). Ora, como pode o operador do direito,
valendo-se de merainterpretacéo literal de dispositivo de lel (86°, do art. 4° da Lei Complementar
80/94), ignorar a exegese sistemética, o processo legidativo constitucional e com ele as razdes do
proprio veto acima expostas, paratentar restabelecer aidéia de que a capacidade postulatoria dos
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Defensores Publicos independe de vinculagio &8 OAB, em completa afronta & ordem vigente?! E
interpretacdo no minimo egocéntrica, pois o artigo 97 daLel Complementar Estadual n® 988/2006, que
organiza a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, estabel ece expressamente: "Art. 97 — So
requisitos para a posse: | — Inscri¢ado na Ordem dos Advogados do Brasil; (...)".

Aliés, aém de referido diploma estadual exigir do candidato aprovado a suainscricdo pessoa no
guadros da OAB para fins de posse, importante ainda ressalvar que, ao contrario daLei Complementar
Federal n° 80/94, aLei da Defensoria Publica Bandeirante (Lei Complementar n® 988/2006) n&o cogita
da possibilidade da capacidade postulatoria do defensor derivar tdo somente de sua investidura no cargo,
0 que, mais umavez, corrobora com o entendimento até aqui exposto, sustentando a imprescindibilidade
do registro do membro da Defensoria Publica nos quadros da OAB, como forma de legitimar o regular
exercicio de sua funcéo. N&o bastasse, para extirpar qualquer resquicio de davida, vale lembrar, ainda, o
gue preceitua o texto constitucional arespeito: "Art. 133 — O advogado é indispensavel a administracdo
dajustica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limitesdalei.
81°— Lei complementar organizaré a Defensoria Publica da Uni&o e do Distrito Federal e dos Territorios
e prescrevera normas gerais para sua organizacao nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe
inicial, mediante concurso publico de provas e titul os, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicbes ingtitucionais'. (grifei) Como
sabido, a Constituicdo ndo se ocupa de palavras indteis e desnecessérias; assim, quando o §1°, do art.
134, daLe Maior, veda o desempenho das atividades proprias da advocacia privada, pelos membros da
Defensoria Publica, inegavel mente est4 o legislador constituinte a se referir ao Defensor Publico como
verdadeiro Advogado que €, dos necessitados, sendo a limitacdo que Ihe € imposta decorrente do regime
juridico dafuncéo e da exclusividade obrigatoria.

Em suma, tem-se que além do regime proprio a que se subordinam, os Defensores Publicos sujeitam-se
também ao Estatuto da Advocacia, devendo, por conseguinte, observar a necessidade dainscricéo
pessoal para atuarem, sob pena de seus atos serem considerados nulos, conforme preceitua o art. 4°
daguele estatuto. Por sinal, essatambém é ainteligéncia do Cédigo de Processo Civil que, em seus
artigos 36 e 37, prevé a obrigatoriedade da representacéo da parte em juizo, mediante advogado
legalmente habilitado, seja ele publico ou privado, entendendo-se por advogado |egalmente habilitado,
aguele que se encontra inscrito no quadro da Entidade de Classe dos Advogados, conforme preceitua o
art. 3°, "caput" do Estatuto da Advocacia.

Observe-se, também que o "caput” do art. 20 do CPC, inserido em capitul o referente as despesas
processuais, preceitua que "a sentenca condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honorérios advocaticios'. Tais honorarios, decorrentes da sucumbéncia e privativos dos
advogados, também sdo concedidos a prépria Defensoria Publica nas agdes em que obtém éxito, o que
SO comprova a natureza de sua atividade, constituindo-se, ainda, em verba orcamentaria (art. 4°, XXI, da
Lel Complementar n® 80/94 e art. 8°, 111 da Lei Complementar Estadual n°® 988/2006). Sobre o tema,
alis, a Justica Federa jateve a oportunidade de se manifestar, afirmando na oportunidade o seguinte:
"(...) A questéo posta em discusséo, nessa viarecursal, diz respeito a obrigatoriedade ou ndo da
inscricdo dos Defensores Publicos Estaduais nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil/MS.

Do exame do presente recurso, ndo verifico, de pronto, a plausibilidade de direito nas a egactes da
agravante ajustificar o deferimento da providéncia requerida. |sso porque, o art. 5°, inciso XlII, da
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Constituicéo Federal estabelece que: ‘€ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificacdes profissionais que alei estabelecer’. Por outro lado, o 81°, do art. 3°, daLei
8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil) estabel ece expressamente que:
‘Art. 3°— O exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a denominagdo de advogado
sdo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). § 1° — Exercem atividade de
advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime préprio a gue se subordinem, os integrantes
da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Plblica e das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
entidades de administracéo indireta e fundacional. Art. 4° — Sa0 nulos os atos privativos de advogado
praticados por pessoa ndo inscrita na OAB, sem prejuizo das sangdes civis, penais e administrativas .
Portanto, ante a previsdo expressa do dispositivo legal supracitado, conclui-se pela obrigatoriedade da
inscricéo dos advogados publicos na OAB, ai inseridos os Defensores PUblicos, como ocorre no caso em
exame". (Agravo de Instrumento n°® 0034212-76.2010.4.03.0000/M S, Rel. Des. Alda Basto, TRF da 32
Regido, j. em 26.11.2010 ) Portanto, por qualquer éngulo que se enfoque e ao contrario do que a
Defensoria Publica quer fazer crer, ainscricdo dos Defensores Publicos nos quadros da OAB néo é
medida facultativa, mas condicéo essencial para o exercicio do cargo.

E nem se diga, por fim, que o julgamento da 22 Camara de Direito Privado desta Corte, que aceitou a
capacidade postul atéria dos Defensores Publicos, independentemente de inscricéo pessoa na OAB, deva
ser observado, afinal, em que pese 0s seus nobres argumentos, referida deciséo ainda néo pode ser
considerada um precedente em sua esséncia, haja vistater sido exarada em carater incidental, quando
tinha por matéria de fundo assunto diverso. Prova disso € que, no @nbito desta mesma Corte, foi
proferida deciséo pelo eminente Des. Jacob Valente, da 122 Camara de Direito Privado, no mesmo
sentido do ora adotado.

Em face do exposto, e diante da atual situagéo do representante do Apelado, conforme consulta
eletrénica anexa, oficie-se a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo para que indigue novo defensor
regularmente inscrito nos quadros da OAB Seg&o de Sao Paulo, no prazo de 05 (cinco) dias. Escoado o
prazo sem indicacéo, oficie-se a OAB — Seccional de Séo Paulo para que nomeie advogado participante
do Convénio de Assisténcia Judiciaria. Regularizados os autos, tornem conclusos. S&o Paulo, 19 de
agosto de 2011. Marrey Uint Relator

Date Created
23/08/2011

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/08/2011



