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CAPITULO

FUNCAO E CARREIRA
DO DEFENSOR PUBLICO

1. INTRODUGCAO E BREVE RECONSTRUCAO HISTORICA DA FUNCAO
E DA CARREIRA

A antiguidade presenciou algumas normas de equalizacdo das desigualda-
des juridicas entre fortes e fracos. O direito mosaico, o hamurabico, o cristao,
o grego e o romano continham regras de Justica social e de equidade.

Com efeito, do direito mosaico colhemos algumas regras de isonomia das
partes perante os juizes de Moisés, conforme nos relata o professor Jayme de
Altavista: “no cotejo dessa constituicdo politico-religiosa do Velho Testamen-
to, encontramos normas juridicas que influiram ndo somente no direito que a
sucedeu, como no direito moderno. (..) Moisés estabeleceu a lei para todos: ‘E
no mesmo tempo mandei a vossos juizes, dizendo: Ouvi a causa entre vossos
irmaos e julgai justamente entre o homem e seu irmao e entre o estrangeiro que
estd com ele’” (1, v. 17).

Ndo atentareis para pessoa alguma em juizo, ouvireis assim o pequeno como
o grande: ndo temereis a face de ninguém, porque o juizo é de Deus; porém a
causa que vos for dificil, fareis vir a mim e eu a ouvirei. (1, v. 17). Juizes e oficiais
poras em todas as tuas portas que o Senhor teu Deus te der entre as tuas tribos,
para que julguem o povo com juizo de justica. (16, v. 18). Nao torceras o juizo,
ndo fards acepcdo de pessoas, nem tomaras peitas; porquanto a peita cega os
olhos dos sabios e perverte as palavras dos justos. (16, v. 19).
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A justica, a justica seguiras; para que vivas possuas a terra que te dard o
Senhor teu Deus. (16, v. 20).”! Ainda, valores sociais de solidariedade ja eram
proferidos por Moisés: “Quando entre ti houver algum pobre de teus irmaos, em
alguma de tuas portas, na tua terra que o Senhor teu Deus te d4, ndo endurece-
ras o teu coragdo, nem fecharas a tua mao a teu irmao que for pobre (15,v. 7).” 2

Apés, Hamurabi, ja no prélogo de sua codificagdo, anuncia seus objetivos,
dentre eles, estabelecer certa igualdade entre os fortes e os combalidos, o que
representa umas das primeiras regras voltadas ao beneficio dos mais vulnera-
veis: “quando foi pronunciado o alto nome de Babil6nia; quando ele a fez famo-
sa no mundo e nela estabeleceu um duradouro reino cujos alicerces tinham a
firmeza do céu e da terra, — por esse tempo Anu e Bel me chamaram, a mim
Hamurabi, o excelso principe, o adorador dos deuses, para implantar justica na
terra, para destruir os maus e o mal, para prevenir a opressao do fraco pelo for-
te, para iluminar o mundo e propiciar o bem-estar do povo.” 3

Porém, a necessidade de uma assisténcia juridica aos cidadaos necessi-
tados, enquanto litigantes, nasce com o surgimento do chamado processo ex-
traordinario romano, quando o Império assume o servico judiciario e passa a
disponibilizar, as partes, o Magistrado, dentre os integrantes de seus quadros,
com perfil publico e indeclinavel.

De fato, segundo indica Cretella Janior, “trés periodos abrange a histéria do
processo civil romano, compreendendo cada um seu sistema processual tipico:
o processo das acdes da lei; o processo formular; e o processo extraordinario.” *

Bem verdade, muito antes do Estado se apoderar da Jurisdi¢do, “os parti-
culares faziam justica com as préprias maos. A vitima dum delito, desprezan-
do qualquer regra disciplinadora, tomava a iniciativa de praticar a justica. E a
fase da vinganca privada nao regulamentada. Mais tarde o fortalecimento do
Estado é tal que assegura a imposicdo de regras. E a fase da vinganca privada
regulamentada. Num periodo mais adiantado, a vinganc¢a privada, regulamen-
tada ou ndo, vai sendo deixada de lado, passando para maos do Estado, Gnica
entidade a quem é permitido distribuir justica.”®

=«

Com efeito, na primeira fase, nas chamadas “a¢des da lei”, “cabe ao autor
providenciar o comparecimento do réu a juizo, sem a intervencdo da autoridade

1  DE ALTAVISTA, Jayme. Origem dos direitos dos povos. 32. ed. Sdo Paulo: Edi¢oes Melhoramentos, 1963, p.
19

DE ALTAVISTA, Jayme. Origem dos direitos dos povos. 32. ed. Sdo Paulo: Edi¢oes Melhoramentos, 1963, p. 21

In: DE ALTAVISTA, Jayme. Origem dos direitos dos povos. 32. ed. Sdo Paulo: Edigdes Melhoramentos,
1963, p. 30

4 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano. 202. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997, p. 408.
CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano. 202. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997, p. 413.

24



CAPITULO I - FUN(,‘AO E CARREIRA DO DEFENSOR PUBLICO

judiciaria ou de seus auxiliares. Segundo a Lei das XII Tabuas, o réu é procurado
pelo autor que, se o0 encontra na rua, lhe dirige as palavras especificas (verba certa),
chamando-o ao tribunal (in jus vocatio). O réu é obrigado a atender a citacao
e, se ndo a atende, o autor arranja testemunhas e o prende (igitur en capito).
Se 0 demandado foge, o autor tem o direito de empregar a forga (“vis”), prenden-
do-o e torcendo-lhe o pescoco (obtorto collo). No entanto, ha contemplacdo para
os demandados velhos ou doentes que tém o direito de ser conduzidos em liteira
ou cavalo, por conta do autor”® Notemos, portanto, a primeira acao afirmativa
processual adotada em beneficio dos idosos e doentes de Roma, considerados
hipossuficientes e, por isso, dignos dessa discriminagao positiva:

“Se alguém é chamado a Juizo, comparecga; Se ndo comparece, aquele que
o citou tome testemunhas e o prenda; Se procurar enganar ou fugir, o que o
citou pode lancar mao sobre (segurar) o citado; Se uma doenca ou a velhice
o impede de andar, o que o citou, lhe forneca um cavalo; Se nao aceita-lo,
que forneg¢a um carro, sem a obrigacao de da-lo coberto; Se apresenta alguém
para defender o citado, que este seja solto; O rico sera fiador do rico; para o
pobre qualquer um poderd servir de fiador; Se as partes entram em acordo em
caminho, a causa esta encerrada.”” Porém, como se nota, ja na primeira fase do
processo romano podemos identificar sinais das desigualdades fundadas
no aporte econémico.?

6  CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano. 202. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997, p. 414.
MEIRA, Silvio A. B. Histérias e fontes do direito romano. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1966, p. 90.

8  “Aconcatenagdo do processo s se efetiva pelo comparecimento das partes diante dos magistrados. As partes
seguem com grande exatiddo o que a lei determina, nio se admitindo a interferéncia de representantes. As
legis actiones confirmam o denominado principio da ndo representagdo, repelido, como ja vimos, pela mentalidade
romana. O autor, pessoalmente, sob pena de nulidade, deve formular sua pretensdo empregando palavras
solenes e certas (verba certa), as quais o réu opde outras palavras. Aos cestos feitos pelo autor responde o
réu com outros gestos correspondentes. Se o réu nega (infitiatio), a causa é entregue ao juiz, palavras exigidas,
confessa que o autor estd com a razdo (confessio; indefensio) e o processo ndo se concretiza. O magistrado
reconhece o direito do autor, entregando-lhe o que é por ele pleiteado: addicit. Se o réu nega (infitiatio), a
causa € entregue ao juiz, arbitro legal escolhido livremente pelas partes e instituido pelo magistrado. Nos
processos denominados lites, o judexé instituido pelo magistrado trinta dias mais tarde, segundo determina
a Lex Pinaria, que data mais ou menos do inicio da era republicana. Diante do judex travam-se os combates
judicidrios. Se um dos litigantes ndo comparece, é esperado até meio-dia. Se o faltoso nao comparece,
o0 juiz prolata a sentenca a favor do que compareceu, pois quem se esquiva ao processo in judicio nunca
tem razao. Presentes, ambas as partes expdem suas pretensdes. E a causae conjectio (GaIo, IV, 15). Um relato
contraditério é feito, no inicio, pelos advogados. E a exposicio da causa (peroratio causae). No processo das
agoes da lei, o juiz pode condenar a uma soma em dinheiro, por exemplo a uma multa de 25 asses, no caso de
violéncia leve (injuria). No antigo direito, ao contrario do que acontecia no direito classico, as condenacgoes
nem sempre sdo pecunidrias, podendo recair sobre a prépria coisa (ad ipsam rem). Pronunciada a senten-
¢a, a parte vencedora tem de providenciar-lhe a execugdo.” Tanto a manus injectio como a pignoris capio sdo
meios de execugdo do direito, tendentes a assegurar a concretizac¢do de situagio juridica ja reconhecida
pela lei, costume ou por um julgamento. E uma via de execucio dirigida contra a pessoa do judicatus, ou
seja, em principio, daquele que foi condenado a pagar uma certa quantidade de metal (aes) ou que
confessou uma divida em dinheiro. A execugdo é feita sobre a pessoa do condenado e nio sobre seus

25



MANUAL DO DEFENSOR PUBLICO - Aluisio Iunes Monti Ruggeri Ré

Na segunda fase do processo romano, no chamado “processo formu-
lar”, ainda com tracos privados de acdo e impulso, “o comparecimento do de-
mandado, segundo o que determinava a Lei das XII Tabuas, neste passo ainda
em vigor, competia ao demandante. Apenas deixa de existir o emprego de
violéncia, substituido agora por uma ordem do pretor que dirige contra o réu
recalcitrante uma actio in factum, sancionada por uma multa. Nova recusa
do réu é considerada como delito e, como tal, punido. In jure é a fase que se
desenvolve diante do magistrado.

O autor do modo mais simples possivel expde suas pretensoes e requer a
férmula desejada. E a postulatio. A seguir, notifica o réu. E a editio actionis.
Notificado, pode o réu seguir dois caminhos: confessar (confiteri) ou negar (in-
fiteri). No primeiro caso, temos a confessio in jure; no segundo caso, temos a
infitiatio. Ao autor cabe o dnus da prova (actori incumbit onus probandi), ao
réu defender-se, alegando o que julga seu direito, inclusive a exceptio (in exci-
piendo réus fit actor). A prova testemunhal influi no julgamento. De posse de
todos os elementos o juiz prolata a senteng¢a, na presencga das partes. Se o caso
for complexo, obscuro (non liquet), o juiz abstém-se de julgar, sendo subs-
tituido (translatio judici). O juiz romano difere do juiz moderno, funcionario
nomeado pelo Estado, dentre pessoas especializadas, que conhecem o direito.
Em Roma, o julgador é um particular que, ndo conseguindo formar uma ideia
exata sobre a controvérsia, pode eximir-se do julgamento. Presta, entdo, o
juramento sibi non liquere, ou seja, afirma que a questdo ndo é clara.”

Ja na terceira fase evolutiva do processo romano, no chamado “proces-
so extraordinario”, o Imperador assume a funcdo jurisdicional e, consequen-
temente, o dever de disponibilizar um corpo de Magistrados publicos, agora
com carater indeclinavel, voltado a apreciacdo das lides. “O processo extraordi-
ndrio tem sua fonte no habito do imperador, desde o inicio do império, em julgar
pessoalmente os processos, desprezando por completo as formas tradicionais,
bem como as normas juridicas em vigor, confiando aos funcionarios imperiais a
tarefa de julgarem os litigios entre particulares, quando se referissem direta ou
indiretamente a administracdo. Assim, o prefeito das colheitas delibera sobre

bens, como em nossos dias. Os judicati, na época das XII Tabuas, respondem pessoalmente (capite) no
momento da execugdo do julgamento. Mais tarde se abranda tal estado de coisas e a legis actio per manus
injectionem passa a ser usada com mais frequéncia. Manus injectio ou apoderamento (injecto = langa-
mento, arremesso; manus = da mao) é o processo solene e formalista que consiste no aprisionamento
ou agarramento do devedor recalcitrante por parte do credor. O magistrado autoriza o credor a deitar
a mao sobre o devedor e leva-lo preso, caso ndo pague a quantia devida, imediatamente, quando tal
soma é reclamada oralmente. Se a divida ndo é paga nos 60 dias posteriores a manus injecto, o devedor
pode ser morto ou vendido trans Tiberim como escravo.” CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano. 202.
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997, p. 415

9 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano: 202. ed. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1997, p. 425/427.
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as causas referentes aos negociantes e armadores; o prefeito da cidade resolve
as questoes referentes aos maus tratos infligidos as criancas e aos escravos, bem
como os casos de desapossamentos violentos; o prefeito do pretorio julga os ca-
sos mais graves.”!?

Com efeito, instaura-se uma nova fase do processo romano, cuja interven-
¢do do Estado se faz mais presente e intensa. “Neste periodo, ndo sdo os magis-
trados simples particulares, indicados pelas partes, como no antigo direito. Sao
agentes categorizados, pertencentes ao Estado e dispostos em escala hierdr-
quica. O processo romano perde aos poucos seus tracos privatisticos, cami-
nhando num sentido publicistico. E a estatizacdo do processo.”"!

Alias, como efeito direto e imediato dessa mudanca, desenvolveu certa com-
plexidade e tecnicidade no processo, quando a postulacdo e os pleitos probato-
rios passaram a exigir conhecimentos mais especificos e alheios aos cidadaos
leigos em geral. “A oralidade do processo é substituida por outro sistema em que
prevalecem os atos escritos, redigidos pelos auxiliares da justica e pelos advo-
gados. Neste periodo, os advogados constituem uma classe prestigiada, numerosa,
reunida em corporagdes e com prerrogativas especiais. Enfim, a gratuidade
desaparece, havendo, entdo, as custas processuais (sportulae), pagas aos ser-
ventuarios da justica e aos advogados.”'? Nasce aqui, portanto, a necessidade
da assisténcia juridica e da justica gratuita.

Realmente, “as formas esquisitas do antigo processo romano nada nos sur-
preenderdo, se nos lembrarmos de que o direito antigo a religido, a lei, o
texto sagrado, e a justica o conjunto de ritos. O demandista procede judicial-
mente contra alguém, com a lei, agit lege. Pelo enunciado da lei, apodera-se
do adversario. Mas tome cuidado: para ter a lei a seu favor, torna-se indis-
pensavel conhecer-lhe os termos e pronuncia-la rigorosamente. Quando tro-
ca por certa palavra por outra, a lei deixa de existir, e ja ndo o pode defen-
der. Gaio narra a histéria de certo homem a quem o vizinho havia cortado as
vinhas; e o facto era verdadeiro e o homem pronunciou a lei, mas como, onde
dizia arvores, o homem nomeasse videiras, logo perdeu a questao.”?

Bem da verdade, ja no final da fase formular do processo, florescia a ne-
cessidade da representacio técnica em juizo e surgia o embriio historico da
Defensoria Publica. “Na época das legis actiones, ninguém pode agir em nome
de outrem. Nemo alieno nomine lege agere potest (GA1o, 1V, 82). Naquela época,

10 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano: 202. ed. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1997, p. 435.
11 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano: 202. ed. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1997, p. 436.
12 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano: 202. ed. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1997, p. 436.

13 COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga - Estudo sobre o culto, o direito e instituigcées da Grécia e de Roma.
82. ed. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1965, p. 293.
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a propria pessoa é que deve executar os gestos e pronunciar as palavras solenes,
comportando este principio rarissimas excecoes, como em matéria de tutela (pro
tutela). No processo formular, algumas pessoas podem agir em nome de outras —
alieno nomine —, mediante as chamadas formulas com transposicdo.

A férmula entregue pelo pretor recomendara ao juiz que pronuncie a condena-
¢do em nome da parte que comparece, caso o direito lhe seja reconhecido. Neste
sistema, ha pessoas que intervém em nome alheio, que agem alieno nomine, seja
como querelantes, seja como querelados, mas ndo se pode falar ainda em re-
presentagdo, porque a condenagdo nao é proferida em nome do interessado —
dominus litis — mas em nome da pessoa que intervém em seu nome. Formulas
com transposicdo sdo entregues a pedido — sumere judicium — aos tutores,
aos curadores, aos defensores, (..)'*, cujas funcdes e papéis serdo ainda mais
fortalecidos e utilizados na fase seguinte do processo extraordinario.

Em suma, o tema da equalizacdo das possibilidades das partes na demanda
sempre esteve em pauta entre os juristas. [sso porque sao inerentes a ideia de
jurisdicdo a imparcialidade e a isonomia dos litigantes, no objetivo de garan-
tirem o prestigio da Justica e de seus provimentos. Ora, a partir do momento em
que o Estado reserva para si a responsabilidade da solugao das lides e da pacifi-
cagdo social, ele deve fazé-lo da forma mais legitima possivel, sob pena de des-
crédito institucional e inefetividade de suas decisdes. Diante dessa premissa, é
automatica a conclusdo de que o exercicio da Jurisdicdo requer legitimidade de
seus instrumentos e da propria Instituicao incumbida em disponibiliza-la.

Por seu turno, essa legitimidade depende, inexoravelmente, da isono-

mia das partes e da dialeticidade dos procedimentos.'> Em outras palavras,
se cabe ao Estado a producao de um resultado justo, no sentido axiolégico do

14 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Romano: 202. ed. Rio de Janeiro, Editora Forense, 1997, p. 439.

15 “A absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade econémica; por isso, do pri-
mitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a lei ndo deve estabelecer qualquer diferenca entre os
individuos), clamou-se pela passagem a igualdade substancial. E hoje, na conceituagéo positiva da isono-
mia (iguais oportunidade para todos, a serem propiciadas pelo Estado), real¢a-se o conceito realista, que
pugna pela igualdade proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos substancialmente
iguais. A aparente quebra do principio da isonomia, dentro e fora do processo, obedece exatamente ao
principio da igualdade real e proporcional, que impde tratamento desigual aos desiguais, justamente
para que, supridas as diferencas, se atinja a igualdade substancial. O juiz, por for¢a de seu dever de im-
parcialidade, coloca-se entre as partes, mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a
outra; somente assim se dara a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de apresentar suas provas,
de influir sobre o convencimento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das partes (uma represen-
tando a tese e outra, a antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em um processo dialético. E por isso
que foi dito que as partes, em rela¢do ao juiz, ndo tém papel de antagonistas, mas sim de ‘colaboradores
necessarios’: cada um dos contendores age no processo tendo em vista o préprio interesse, mas a agao
combinada dos dois serve a justica na eliminagdo do conflito ou controvérsia que os envolve.” (GRINO-
VER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. CINTRA, Anténio Carlos de Araujo. Teoria Geral do
Processo. Sdo Paulo: Malheiros, p. 55).
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termo, e ndo de um privilégio pessoal ou corporativo, entdo deve ele prezar pela
legitimidade social de sua atividade ou de seu poder/dever jurisdicional.

Eis a base ontologica da isonomia e, por consequéncia, da assisténcia juri-
dica. Esta, por sua vez, tem a sua razao de existir atribuida a dois pressu-
postos, um de indole social e outro de perfil técnico. Primeiro, no fato da ju-
risdicao ser um servico, embora publico, mas dispendioso. Entao, as diferencas
sociais e organizacionais'® dos litigantes poderiam refletir nas possibilidades
juridicas e, por consequéncia, na isonomia entre eles.

Os professores Mauro Cappelletti e Bryant Garth indicam as mazelas advin-
das das diferentes possibilidades dos litigantes: “pessoas ou organizagdes que
possuam recursos financeiros consideraveis a serem utilizados tém vantagens
Obvias ao propor ou defender demandas. Em primeiro lugar, elas podem pagar
para litigar.

Podem, além disso, suportar as delongas do litigio. Cada uma dessas capa-
cidades, em maos de uma Unica das partes, pode ser uma arma poderosa; a
ameaca de litigio torna-se tanto plausivel quanto efetiva. De modo similar, uma
das partes pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e, como resulta-
do, apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente. Julgadores passivos,
apesar de suas outras e mais admiraveis caracteristicas, exacerbam claramente
esse problema, por deixarem as partes a tarefa de obter e apresentar as provas,
desenvolver e discutir a causa.”'’

A segunda premissa fundante da assisténcia juridica reside no fato de que
a jurisdicdo requer acesso técnico, em razdo de suas férmulas, inclusive. A pro-
pria natureza multidimensional e complexa da jurisdi¢cdo exige de seu meio de
acesso algo profissional.

Com efeito, a complexa dimensdo juridica, especialmente as matérias ditas
“de ordem publica”, ja seria suficiente a justificar a qualificacdo desse acesso. Os
aspectos psicoldgicos, socioldgicos e éticos, extra ou intrajudiciarios comple-
tam o universo multiforme da jurisdicdo. Portanto, a técnica de sua provocacio

16 Vale a pena ressaltar que a Professora Ada Pellegrini Grinover atribui um conceito amplo ao termo “ne-
cessitados”: “existem os que sdo necessitados no plano econémico, mas também existem os necessitados
do ponto de vista organizacional. Ou seja, todos aqueles que sdo socialmente vulneraveis: os consumi-
dores, os usudrios de servigos publicos, os usuarios de planos de satde, os que queiram implementar
ou contestar politicas publicas, como as atinentes a saude, a moradia, ao saneamento basico, ao meio
ambiente etc. E tanto assim é, que afirmava, no mesmo estudo, que a assisténcia judiciaria deve compre-
ender a defesa penal, em que o Estado é tido a assegurar a todos o contraditério e a ampla defesa, quer se
trate de economicamente necessitados, quer ndo. O acusado esta sempre numa posi¢do de vulnerabilida-
de frente a acusag¢do.” GRINOVER. Ada Pellegrini. Consulta da Associagdo Nacional de Defensores Puiblicos.
Disponivel em: <http://www.anadep.org.br>.

17 CAPPELLETTI, Mauro; CARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998,
passim.
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resta justificada. Enfim, o exercicio da jurisdi¢ao, desde os primérdios, sempre
impds a inclusdo da questao da assisténcia juridica na pauta, de forma que sao
questdes indissociaveis, ao menos enquanto subsistir a desigualdades entre as
partes.

Realmente, “os primeiros esfor¢os importantes para incrementar o aces-
So a justica nos paises ocidentais concentram-se, muito adequadamente, em
proporcionar servicos juridicos para os pobres. Na maior parte das modernas
sociedades, o auxilio de um advogado € essencial, sendo indispensavel para de-
cifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos, necessarios
para ajuizar uma causa. Os métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria
aqueles que ndo a podem custear séo, por isso mesmo, vitais.”®

Em suma, foram as transformacdes ocorridas durante o processo civil
romano que coloriram o instituto da assisténcia juridica com tons de fun-
damentalidade. Mais especificamente, vale repetir, quando o juiz deixa de ser
escolhido pelas partes para dirimir o conflito e este passa a ser agente do Esta-
do (do Império), a disparidade se evidencia. Ora, se no primeiro momento, eram
as proprias partes quem elegiam seus julgadores, numa relacdao horizontal de
condigdes, as circunstancias mudaram quando o Imperador assumiu a organi-
zacdo da Magistratura, subtraindo dos litigantes essa escolha, o que tornou a
relacdo mais verticalizada e as diferengas mais claras.

Outrossim, com a evolucdo desse processo, nascem as custas e despesas ju-
diciais, o que tornou a questdo da igualdade das partes um tema de primeira
grandeza."’

ATENCAO NP momento, surgem as primeiras formas, ora privadas,
ora publicas, de assisténcia juridica aos plebeus, ainda que nio cons-
tantes ou institucionalizadas.

De fato, “em Roma, firmado na igualdade perante a lei, foi assentado o pre-
ceito de ‘dar advogado a quem nao possuisse meios para constituir patrono’, atri-

18 CAPPELLETTI, Mauro; CARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998,
passim.

19 “Inicialmente, observamos que o Cédigo de Hamurabi (1700 a.c.), embora ndo tratasse expressamente
da atuacdo da defesa, previa a necessidade de conferir tratamento especial aos carentes de recursos, ja
que seus enunciados mencionavam que Hamurabi ndo permitia que o forte oprimisse o fraco, garantindo
que cada homem oprimido pudesse comparecer diante dele, que seria o rei da Justi¢a. Note-se que, nos
tempos primitivos, a Justi¢a era garantida por natureza, ja que as normas eram simples, sendo aplicados
pelos juizes patriarcais, chefes de familia e ancidos. Todavia, a partir do momento em que comegou a
existir remuneragdo em muitos casos foram criados mecanismos de garantir a defesa dos pobres, como
em Roma, v.g,, tendo sido de Constantino (288-337) a primeira iniciativa de garantir o patrocinio gratui-
to dos necessitados, que veio a ser inserida na legislacdo de Justiniano (483-565).” (BRITTO, Adriana. A
evolugdo da Defensoria Publica em diregdo a tutela coletiva. In: A Defensoria Publica e os processos coleti-
vos” Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 3).
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buindo-se a Constantino (288 - 337) a primeira iniciativa de ordem legal, que
veio a inserir-se na legislacdo de Justiniano (483 - 565), de conceder patroni ou
advocate a quem nado possuisse haveres para o exercicio de defesa de direitos
seus. Assim, o Livro I, Titulo XVI (De officio Proconsulis el legati), § 52, e o Livro I1I,
Titulo I (De Postulando), § 42 do Digesto encarregavam o Pretor de dar defensor
ao litigante sem condi¢des materiais - quer dizer, pecuniarias - de arcar com os
gastos do processo, como forma de protecao especial conferida aos desafortuna-
dos.” (Digesto, Livro 111, Titulo I (“De Postulando”). § 42: “Disse o Pretor: ‘Se nao
tiverem advogado, eu lhes darei’. E ndo s6 com estas pessoas quis o Pretor mos-
trar tal humanidade, como também se tivesse alguma outra que por certas causas,
ou excessiva influéncia de seu adversario, ou medo, ndo encontrasse patrono.”?

A partir de entdo, o modelo publico de Jurisdicdo passou a ser refletido
nos demais Estados Ocidentais. Com efeito, “a Inglaterra, desde a governanca
de Henrique II (1135 - 1154), mediante a ampliacdo e o fortalecimento dos juris
e juizes itinerantes, mantém o patronato desinteressado dos pobres, mormente
apos as actiones in forma pauperies, preceituadas no exercicio de Henrique VII
(1457 - 1509), que, fundadas em principios de caridade crist3, ofertavam a gra-
tuidade de justica. Com parecenca, na Franga, a contar dos reinados de Sao Luiz
IX (1227 - 1270) e Carlos IV (1316 — 1378), de cujas lavras decorreram, volve o
amparo especializado dos pecuniariamente desventurados.

Os Estados Sardos (Génova, Montferrato, Nice, Piemonte, Saboéia, Saluces
e Sardenha) ergueram uma organizacdo legal de assisténcia juridica oficial,
compreendendo a instituicdo, ‘junto a cada jurisdicdo, de um advogado e um
solicitador dos pobres, incumbidos de defendé-los e fiscalizar as prisdes, pagos
pelo Estado e considerados funcionarios publicos’ (José Candido de Albuquer-
que Mello Mattos, Assisténcia Judicidria), regulamentada sob os primados de
Amadeu VIII, em 1477, e Victor Amadeu, em 1560.

Com efeito, a Espanha, na administracdo dos reis catdlicos Fernando de
Aragio e Isabel de Castela, estruturou o sistematico labor de protetores esti-
pendiados as expensas publicas. Simetricamente, Portugal, com a transposicao
da castelhana Siete Partidas, procedendo as Ordenacdes Afonsinas (1446), Ma-
noelinas (1521) e Filipinas (1603), para o Direito lusitano, por obra de D. Diniz,
dedica peculiar resguardo aos substancialmente desprovidos.” 2!

Alias, os reflexos do Direito Romano sdo sentidos por toda Europa. Apos
a Idade Média, com os julgamentos da Igreja e as penas aplicadas aos nao cris-

20 DE MORAES, Guilherme Pefia. Instituicdes da Defensoria Publica. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999, p. 89/90.

21 DE MORAES, Guilherme Pefia. Instituicdes da Defensoria Piblica. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999, p.91.
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tdos, seguida dos Estados Absolutos, a Europa assiste a necessidade de um pro-
cesso mais dialético e democratico. Demais disso, ja na Era [luminista, isso ndo
passou despercebido por Cesare Beccaria:
“sdo frutos que se devem a luz deste século; mas poucos examinaram e
combateram a crueldade das penas, e a irregularidade dos procedimentos
criminais, parte principal da legislagdo e tdo descuidada em quase toda a
Europa; pouquissimos foram os que, remontando-se aos principios gerais,
invalidaram os que tém as verdades conhecidas, o curso demasiado livre

do poder mal dirigido, que deu, até o momento, um vasto e autorizado
exemplo de fria atrocidade.

E, sem embargo, os gemidos dos fracos, sacrificados a cruel ignorancia e
a opulenta indoléncia; os barbaros tormentos multiplicados com prédiga e
inutil severidade; crimes ndo provocados ou quiméricos; a desolagédo e os
horrores de uma prisdo, aumentados pelos mais cruel verdugo dos desgra-
cados - a incerteza -, deveriam inquietar os magistrados que orientam as
opinides das mentes humanas.” (destaque nosso)?

Vale mencionar a informacgao prestada por José Soares de Arruda, da Facul-
dade de Direito do Largo de Sao Francisco, em 9 de setembro de 1919, quan-
do da inauguracdo da Assisténcia Judicidria Académica (AJA), entidade que, a
partir de 1947, passou a denominar-se Departamento Juridico XI de Agosto, ao
lembrar que “em 22 de janeiro de 1851, a Franca estabeleceu, junto de cada
Tribunal de Apelacdo, das Cortes de Cassacao e do Conselho de Estado, um
bureau de assisténcia judicidria, composto de um representante fiscal, de um
delegado do prefeito e de varios outros membros, 0os quais eram nomeados, ora
pelos préprios Tribunais ou pelas Cortes, ora pela Ordem dos Advogados.”??

Nesse contexto, naturalmente, considerando que as Ordenag¢des do Reino
Portugués constituiram as primeiras fontes do Direito brasileiro, a tendéncia eu-
ropeia acaba por deixar intensos reflexos por aqui.

Conforme destaca Guilherme Pena de Moraes, “no Brasil o instituto tem suas
origens lancadas nas Ordenacoes Filipinas, trazidas a lume em 1603, através das
quais, como compéndio positivo sistematizado, Felipe II (1578 - 1621), monarca
da Espanha e Portugal, substituiu as anteriores, vigentes desde 1521. Com efeito,
e face da dispendiosa administracdo da justica colonial, como dispunha o Livro
[11, Titulo LXXXIV, § 10, do citado diploma, cujo vigor perdurou até os estertores
de 1916 por forca da Lei de 20 de outubro de 1823, os desafortunados que de-
sejassem valer-se do patrocinio judicial sem pagar careciam de enunciar
em audiéncia a circunstancia da miserabilidade e orar pela alma do rei

22 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Editora CD, 2002, p. 16.

23 SCHUBSKY, Cassio. Apud ARRUDA, José Soares de. Direito de todos. In: Escola de Justica. Sao Paulo: Im-
prensa Oficial, 2010.
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