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A Associacdo dos Defensores PuUblicos do Estado de Séb_Pauto,.
o formula-nos a seguinte indagagao:

“Para que o Defensor Publico disponha de
capacidade postulatoria é ou ndo necessario
que, tendo sido inscrito na  OAB, por
ocasiao do concurso para O cargo ou da
posse nele, permanega inscritc no album
profissional ?”

_ Ao questionado respondo nos termos. que
seguem.




PARECER

‘ 1. Nos termos do art. 24, XII, da
» -Constituicdo do Pais compéte concorrentemente 3 Unido, Estados e
Distrito Federal, legislar sobre Defensoria Publica, mas, conscante
’d‘ispée‘ 0 § 19 .do art. 134, lei complementar nacional dispora
 sobre as normas gerais de sua organizacdo nos Estados,
sendo, & teor do art. 19, letra “d” do art. 61, privativa do

Presidente da Republica a iniciativa de tal lei.

A Lei Maior estatui, no “caput” do art. 134,
que: "A Defensoria Pdblica é instituicdo essencial a funcdo
jm"isﬂ;icidﬂal do Estado, incumbindo-ihe a orientagdo juridica e a
: defeSa, em todos os graus, dos necessitados” e no § 20 declara
‘éss'egurad»as- as Defensorias Pulblicas Estaduais autonomia
fujn_cionai e administrativa, além da iniciativa de sua proposta
~6rg:a;mentéria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
cbijgamentérias, ~impondo, no  art. 168, tal como o faz,
equivalentemente, para os 6rgdos do Legislativo, do Judiciario e
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para' 0 Ministério Publico, que thes sejam entregues em
duodécimos, até o dia 20 de cada més, 0s correspondentes

recu rsos.

2. A Lei Complementar veiculadora de

.-n_ormas gerais a que aludem os preceptivos mencionados e que é a

Lei Compieméntar n® 80 de 12.01.94, com a redacdo atualizada

que the confere a Lei Complementar 132, de 07.10.2009, dispde no

§ 60 de seu art. 49, incluido pela mencionada Lei Complementar de
'2009:

"A capacidade postufatéria do Defensor
Publico decorre exclusivamente de sua
nomeagao e posse no cargo publico.”

O Estatuto da Ordem dos Advogados do
, | Brasil, lei n°® 8.906, de 4 de julho de 1994, portanto, muito anterior
: “é"Lei‘-CompiementarnO 132/2009, estatui em seus art. 3¢ ¢ § 10:

"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),

§ 19 Exercem atividade de advocacia,
sujeftando-se ao regime desta lei, além do
regime proprioc a que se subordinem, 0§
Integrantes da Advocacia-Geral da Unido,
da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Publica e das Procuradorias e
Consuitorias Juridicas dos Fstados, do
Distrito  Federai, dos Municipios e das
respectivas entidades de administracdo
indireta e fundacional”.



Entre estes dois diplomas ha um conflito.
Ora, ‘para a unidade e coeréncia do Direito n3o podem conviver
normas (de um mesmo ordenamento juridico) incompativeis entre
si, sejam elas de diferente ou igual hierarquia. O Direito ndo tolera
a coexisténcia de disposicdes que, na intimidade de um mesmo
sistema, se antagonizem reciprocamente.

3. Dai que, para resolver os possiveis
conflitos que irrompam, costuma-se dizer que no dmbito da propria
teoria geral do Direito s&o reconhecidos dois distintos criterios (o
da sucessividade e o da hierarquia), os quais, de resto, nio sio
u't:i-tizéveis_indiferentemente; aplicam-se, um ou outro, conforme a

 posicdo das normas em conflito: a saber:

(2) quando se esteja perante conflito entre
‘normas sediadas em escaldes diversos da pirdmide juridica, o
critério para solvé-lo é o da hierarquia das normas. E que, como
disse KELSEN:

"A ordem juridica constitui uma pirémide de
normas hierarquizadas. De outro lado, uma
determinada norma ndo pertence a um
dado ordenamento sendoc porque e na
medida em que se conforma & norma
superior que fhe regula a criagdo. Desta
dupla circunstancia resuita o problema de
um possivel conflito entre uma norma de
um grau superior e uma norma de grau
inferior” (Théorie Pure du Droit, trad.
francesa por Ch. Einsenmann, da 22 ed.
alema, Ed. Dalloz, Paris, 1962, pag. 355).
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Assim, o conflito entre normas de distinta
hierarquia resolve-se pela ndo aplicabilidade da norma inferior, que
€ eliminada do sistema (seja por haver nascido invaiida, seja por
haver se tornado invélida, caso em que n3o mais poderd deflagrar
05 efeitos que lhe corresponderiam).

(b} quando o conflito €& entre normas
alocadas no mesmo escaldo da pirAmide juridica, o critério para

solvé-lo é o da sucessividade. A norma posterior revoga a anterior.

Observe-se, entretanto, de passagem, que
a existéncia destas antinomias, nem sempre se resolve pela
eliminagao de apenas uma das normas que se contraponham. Pode

‘ocorrer 0 €caso de se eliminarem ambas.

Deveras, se o conflito for entre prescrigdes
-juridicas da mesma hierarquia, como se disse, a posterior
- revoga a anterior, mas se forem contemporaneas, as duas se
contrapbem e nenhuma tém precedéncia sobre a outra, de sorte

que ambas se eliminam por incompatibilidade 14gica reciproca.

3. Estas averbacgbes salientam, desde iogo,
0s seguintes pontos: (I) o problema da sucessividade das normas,
para fins de eliminacdo da anterior, entende com normas da
m'es_ma hierarquia; (II) o que o Direito ndo tolera é a simuftinea
validade de normas incompativeis; logo, (III) se conflitarem

normdas de hierarquia distinta, ndo é necessario, para a invalidade



da norma inferior, que esta seja sucessiva a norma de hierarqguia
mais elevada, basta que seja simultinea.

£ dizer: a sucessividade, como critério. de
solugac de antmomlas é tema que se propde ante o contraste de
regras sitas no mesmo patamar juridico. Tratando-se, pelo
contraric de conflito entre normas encartadas em distintos
' 'escafoes opera pura e simplesmente o principio da supremacia da
norma mais elevada.

Deveras, ndo haveria como admitir que,
nascendo ao mesmo tempo a imposicdo feita por uma regra
subord’inante e a imposicdo decorrente de uma regra subordinada,
‘pudesse a segunda impor efeitos juridicos contrastantes com os da
primeira ou por ela vedados. Com efeito, se em dado instante as
disposicbes de nivel mais elevado reputam que a solucdo mais
adequada para a vida social, naguefe momento, é a solugdo "X",
seria xlogrco e contraditério que, neste mesmo momento, pudesse
: ser rmposta a solugdo "ndo X". Se tal se desse, nagquela mesma e
- precisa ocasido estaria sendo ofendido o interesse publico.

4. Vindo-se a aplicar o0s critérios
mencionados, de duas uma: ou se considera que a lei ordinaria, lei
- n% 8.906, de 04 de julho de 1994, isto é, o Estatuto da Ordem dos
'. Ad.v‘ogfados do Brasit € norma da mesma hierarguia da Lei
Complementar n°® 80 de 12.01.94, com a redacdo atualizada que
lhe confere a Lei Complementar 132, de 07.10.2009, ou se
_considera que esta ultima € lei de hierarquia superior.
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A entender-se que sdo uma e outra leis de
equivalente hierarquia, o critério para solver o conflito é, pois, o da
sucessividade; ou seja: prevalece a norma postericr. Neste caso, a
disposi¢do segundo a qual a “capacidade postulatér_fa do Defensbr
Publico decorre exclusivamente de sua nomeacao e posse no cargo
publico” evidentemente prepondera sobre a norma que estatuyi que
‘a atividade de advocacia no territério brasileiro e a denominacgdo de
'_'__advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do
- Brasil.

A entender-se, de outra sorte, ou seja, que
ndo sdo normas de igual hierarquia, mas que, como sustentam
muitos, as leis complementares s3o superiores as leis ordinarias,
'-n'ovamente solver-se-3 o conflito com a prevaléncia da lei
reguladora do exercicio de cargo de Defensor Publico sobre o
Estatuto da OAB. Ou seja: nem em uma, nem em outra hipotese
considerar-se-3 obrigatério que o Defensor Publico esteja
presentemente inscrito na OAB para exercer sua capacidade
‘postulatéria.

Em suma: nenhum dos critérios de
interpretagdc mencionados concorre em prol da norma residente
na lei n® 8.906, de 04 de julho de 1994, mas ambos abicam na

conclusdo oposta.

5. De toda sorte, o tema pode ser ainda
~abordado com socorro em outro critério de reconhecimento e



e
Dvzpsettr

TR

G WA
o /5' »’iﬂ/ B //x' (. -’\‘)/;’Z//;?Z(t? ”

8

solugao de confiitos normativos. A saber: o direito positivo pode
criar especies normativas distintas, outorgando a elas campos de
incidéncia préprios, caso em que haver-se-3 de indagar como
solver uma contradigdo entre tais regras juridicas quando em pauta
0 confronto entre espécies diversas consideradas paralelas, ou
seja: nao hierarquizadas. Este seria justamente o caso das leis
complementares em confronto com as leis ordinarias, para aqueles
que ndc vém entre elas uma hierarquia - natural, mas
simplesmente, um campo de incidéncia diverso. Ainda aqui,
contudo, a sing;é’_o No caso vertente, persistiria sendo aquela que
foi apontada. |

Deveras, como foi inicialmente visto, a
Constituicdo do Pais, que é a Lel Suprema, estabeleceu no § 1% do
art. 134, que lei complementar nacional dispora sobre as normas
gerais de sua organiza¢do nos Estados, e o § 290 dispbs que as
Defensorias- Estaduais gozariam de autonomia funcional e
administrativa. Dessarte, o que diz respeito a tais érgdos publicos
fica, "ex vi Constitutionis”, sob a égide de lei complementar.
'}Donde, a partir do instante que lei complementar {Lei
'Co-r"rx’plementar n° 132, de 07.10.2009) estabeleceu que a
‘capacidade  postulatéria  do  Defensor  Publico  decorre
exclusivamente de sua nomeacdo e posse no cargo publico”, nunca
'poder-ia prevalecer disposicdo contraria proveniente de vliei

ordinaria.

Eis, pois, que ndo ha critério interpretativo

algum que milite em desfavor do reconhecimento de que a
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sobredita capacidade postulatéria prescinde da presente vinculagéo
a OAB.

6. Pode-se finalmente abordar a questdo
por um ultimo angulo. A saber: a disciplina dos Defensores Piblicos
federais - residente na mesma Lei Complementar 132 que
-expediu também as normas gerais para a disciplina de quaisquer
Defensorias - dispde em seu art. 26 e no art. 71 que “o
candidato, no momento da inscricdo, deve possuir registro na
- Ordem dos Advogados do Brasil, ressalvada a situacdo dos
| proibidos de obté-la, € comprovar, no minimo, dois anos de préatica
 forense”. De seu turno a Lei Complementar estadual de S3o Paulo,
no 988, de 09 de janeiro de 2006, que “Organiza a Defensoria
Piblica do Estado e institui o regime juridico da carreira de
Defensor Publico do Estado”, estabelece em seu artigo 97: “Sdo
requisitos para a posse: I - inscricdo na Ordem dos Advogados do
- Brasil”. Assim, ambos os diplomas reputam necessario para aceder
ao cargo de Defensor Publico que o interessado possua a aptidao
profissional de advogado, ou seja, a habilitacdo para tanto, que é
conferida a partir da inscrigdo no dlbum profissional.

Sem embargo, como reiteradamente foi
dito, a teor do § 69 do art. 4° da Lei Complementar 132, de
»07.10.2009, que estabeleceu as normas gerais das defensorias
publicas: "A capacidade postulatoria do Defensor Publico decorre
exclusivamente de sua nomeagao e posse no cargo publico.”
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Ndo se pode considerar  existente
contradicdo entre os artigos em aprego.

Com efeito, ndo & critério aceitavel de
hermenéutica presumir que um artigo desmente o contido em
outro no mesmo texto. Assim, a inteleccdo correta & a de que
ambos estdo reportados a coisas diversas. Ou seja: um deles, o
que demanda inscricdo na OAB, estd volvido a um requisito de
Capacitacdo profissional, aptidao técnica, a ser demonstrada no

instante de admiss3o, feito o que, estd cumprido o necessario.

O  segundo deles, confere capacidade
postulatoria e a faz depender tdo sé, ou seja “exclusivamente”,
como ali estad dito, a nomeagao e posse no cargo. Donde, para
atuar em juizo (ou extra judicialmente) na defesa dos interesses a
seu cargo, o Defensor Publico nada mais necessita sendo estar
investido nas. fungdes que Ihe carrespondem. QOu seja: ndo
necessita permanecer inscrito na OAB.

7. N@o 580 raras no Direito as hipbteses em
que & exigido um determinado requisito para a constituicdo de uma
certa sii‘dagﬁo, mas ndo o € para a persisténcia dela. Assim, para
que alguém ingresse em certos Cargos publicos (como os de policial
militar por exemplo) exige-se uma determinada compleicao
corporal e uma certa aptidao fisica, mas ndo é exigido que as
mantenha ao longo do tempo. Para aceder 3 posicdo de professor
titular, demandam-se provas de que possua uma aptiddo didatica
em um certo nivel, mas a perda deste nivel ao longo do tempo ndo
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implica na destituicdo do cargo. Para que a mulher adote o
sobrenome do marido cumpre que se case com ele, mas se vier a
S€ separar nem por isto perdera automaticamente tal sobrenome.
No passado exigia-se para a adogao de uma crianga que o adotante
tivesse o “status” de casado, mas ndo era requerido que para a
mantenca da adocdo persistisse nesta situacdo. Nem por ficar
vidvo um dos cénjuges, ou por vir a se separar extinguia-se a
adogdo. Em suma: ndo ha confundir a previsdo de um requisito
para a constituicdo de uma certa situagdo juridica com a
necessidade de sua persistéricia Para que permaneca a situa¢do em
causa, .

1Y

8. Isto tudo posto e considerado, &
indagagao da Consulta respondo:

Para que o Defensor Publico disponha de
capacidade postulatéria ndo ¢ necessadrio
que, havendo estado inscrito na OAB, por
ocasido do concurso para o cargo ou da
posse nele, permaneca inscrito no adlbum
profissional, pois sua capacidade
postulatdria decorre exclusivamente de sua
nomeagcao e posse no Correspondente cargo
publico.

E 0 meu parecer. _
Sdo Paulo, 08 de julho de 2011

SR,
}&.M { AL

Celso Antdnio Bandeira de Mello
OAB-SP 0 11.199
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