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    INTRODUÇÃO




    A Constituição é a lei fundamental, suprema e soberana de um Estado. Estabelece as normas que regulam a estruturação do Estado, os poderes de que dispõe e os que outorga, suas competências e as limitações impostas a ele próprio e aos seus governados. É o arcabouço jurídico, sobre o qual se baseia o Estado para realizar as atividades que lhe são inerentes. Não é, entretanto, apenas estatuto referente à atuação do Estado, mas também, por meio das limitações que infringe a este e a seus súditos, garantia das liberdades e dos direitos dos cidadãos.




    Daí a enorme importância da ordem jurídica constitucional e o motivo pela qual ela se apresenta como objeto constante de estudo. O interesse pela matéria surge não só de sua fundamentalidade, substrato de todo o ordenamento jurídico, mas, principalmente, da imensa gama de desafios que ela apresenta.




    Dentre os vários questionamentos possíveis acerca da ordem jurídica constitucional, um aspecto, em especial, tem chamado atenção, ensejando o anseio por um maior aprofundamento: o efetivo acesso à Justiça. Analisando a questão da acessibilidade da Justiça pelos mais necessitados e as formas de facilitar esse acesso, muitos são os obstáculos encontrados e algumas são as possíveis soluções apresentadas pelo direito.




    O presente trabalho trata a questão do acesso efetivo à Justiça sob o prisma da prestação de assistência jurídica pelo Município, ente federativo acrescido pela Constituição de 1988 e dotado, por ela, de inúmeras competências, em contraponto a outra figura também trazida ao ordenamento jurídico pela atual Constituição e incumbida de prestar assistência jurídica aos hipossuficientes: a Defensoria Pública. Questiona-se, ainda, a possibilidade de ocorrência da criação de Defensorias Públicas Municipais, a fim de prestar assistência judiciária gratuita, mesmo sem previsão constitucional expressa a respeito.




    No que concerne às Defensorias Públicas Municipais, especificamente, juristas e jurisprudência dos Tribunais pátrios dividiam-se entre opiniões favoráveis e contrárias à sua possibilidade de existência. Alguns entendiam que, embora não expressamente previstas na Constituição Federal, nem na Lei Complementar nº 80/94, não havia óbice jurídico à organização das Defensorias. Outros, que os Municípios têm o dever de manter serviços de apoio jurídico à população carente, mas desobrigados de organizar uma Defensoria Pública nos moldes previstos na legislação federal. Por fim, sempre houve os que entendiam que, se a Constituição Federal de 1988 não previu tal situação e a Lei Complementar que trata da matéria ignorou o fato, é porque esta não é a vontade do legislador, existindo outros meios pelos quais os Municípios possam prestar assistência jurídica aos necessitados ou, mesmo, negando essa possibilidade.




    Muito embora, nem a Constituição Federal e nem a Lei Complementar nº 80/1994 proíbam expressamente a instituição de Defensorias Públicas Municipais, a Emenda Constitucional nº 45/2004 e, posteriormente, a Lei Complementar nº 132/2009, mudaram as circunstâncias jurídicas de regramento das Defensorias Públicas Federais e Estaduais, o que as fortaleceu em termos de instituição com pretensão de exercer o monopólio da assistência jurídica ao hipossuficiente.




    Inegável, porém, a preocupação do constituinte de 1988 com o ente federativo Município, dotando-lhe de uma autonomia inédita até aquele momento, principalmente quanto ao conceito de interesse local para legislar e a possibilidade de suplementar a legislação federal e estadual, inclusive nas matérias do art. 24 da Carta de 1988, competências do Município, dispostas no art. 30, I e II, do mesmo diploma.




    Certo, como já se disse, que a Constituição estabelece as normas que regulam a estruturação do Estado e sobre as quais ele se baseia para realizar as atividades que lhe são inerentes. Mas será que ela concedeu mesmo o monopólio da assistência jurídica ao hipossuficiente à Defensoria Pública, seja ela Federal ou Estadual? Será que, ao omitir as Defensorias Municipais, o intuito do legislador constituinte era vedar a sua existência? Ou foi apenas um lapso cometido em uma época em que ainda não se vislumbravam as proporções da necessidade e da procura do acesso à Justiça, nem o aumento da litigiosidade após a promulgação da Carta de 1988? Ou mesmo porque ainda não se tinha ideia da relevância deste ente federativo - o Município - recém-inserido na estrutura organizacional do Estado, com competências constitucionalmente disciplinadas muito abrangentes? Não seria essa omissão perfeitamente suprida através da interpretação constitucional, tendo em vista a ampla margem de autonomia que a atual Constituição Federal atribuiu ao Município?




    Recentemente, em decisão plenária de 03.11.2021, na ADPF nº 279, o Supremo Tribunal Federal rompeu de vez com o entendimento de que a Defensoria Pública seria a detentora do monopólio da assistência jurídica ao hipossuficiente, entendendo, sim, que o Município tem competência para também prestá-la e que pode, para tanto, criar uma estrutura administrativa com essa atribuição. Tangencialmente, abordou o tema da Defensoria Pública Municipal, manifestando-se, como já em outros julgados, pela impossibilidade de sua criação.




    Alguns questionamentos surgem a partir da referida decisão. Tendo o Município competência para a prestação de assistência jurídica, e podendo se organizar administrativamente para tal, não seria mais prudente que esta ocorresse através de um órgão com atribuições delimitadas pela lei, membros admitidos por concurso público e etc., de forma a evitar ingerências políticas, E, caso se tenha um órgão com tal configuração, importa a nomenclatura?




    Analisando a questão sobre a possibilidade de prestação de assistência jurídica pelos Municípios, objetiva-se um maior aprofundamento do tema acesso efetivo à Justiça.




    Pretende-se verificar a constitucionalidade da prestação à luz da Magna Carta e do ordenamento jurídico pátrio, a fim de esclarecer a sua real necessidade como instrumento de acesso à Justiça pelos mais necessitados e proporcionar segurança ao aplicador do direito quando da escolha do caminho a trilhar.




    Propõe-se, então, como problema a ser solucionado cientificamente, a seguinte questão: É possível, à luz da Constituição Federal de 1988 e da ordem jurídica nacional, a prestação de assistência jurídica pelos Municípios? Em sendo possível, qual a sua importância no que diz respeito ao acesso efetivo à Justiça na ordem jurídica constitucional brasileira?




    Apresenta-se este trabalho em oito capítulos.




    Pretendendo utilizar as técnicas de hermenêutica constitucional, a fim de se posicionar quanto à constitucionalidade e legalidade da prestação de assistência jurídica pelos Municípios, o presente estudo inicia com um capítulo com conceitos básicos sobre interpretação constitucional necessários ao entendimento do problema.




    No capítulo seguinte, faz-se um breve comentário acerca do Estado Democrático de Direito e de sua responsabilidade em suprimir as desigualdades previamente existentes, alcançando uma democracia social, possibilitando igualdade de oportunidades e acesso de todos às prestações oferecidas pelo Poder Público, e colocando o Município, encarregado da prestação de assistência jurídica como colaborador, juntamente com a Defensoria Pública, instituição essencial à função jurisdicional do Estado, na manutenção e concretização do Estado Democrático de Direito.




    No terceiro capítulo, realiza-se um estudo apurado do efetivo acesso à Justiça, através da análise, dentre outros aspectos, dos seus principais obstáculos e das soluções apresentadas pela doutrina e propostas pela legislação pátria. Dentre os instrumentos de acesso à Justiça, colocados pela Constituição Federal de 1988 e pela legislação nacional, enfatiza-se a assistência jurídica gratuita.




    Quanto à assistência jurídica, o capítulo subsequente trata a seu respeito. Faz-se uma retrospectiva histórica desse instituto e um breve estudo comparativo, para, posteriormente, analisá-lo à luz da legislação nacional. Por fim, traça-se um paralelo entre a assistência jurídica e a instituição constitucional e tradicionalmente encarregada de realizá-la.




    O quinto capítulo encarrega-se, especificamente, do estudo da instituição Defensoria Pública. Mencionam-se seus fundamentos legais, sua natureza jurídica e seus princípios institucionais. Faz-se uma análise do instituto sob a ótica constitucional, prévia e posteriormente à Emenda Constitucional nº 45/2004, bem como sob a ótica da Lei Orgânica da Defensoria Pública e suas posteriores alterações.




    O presente trabalho traz, ainda, um sexto capítulo sobre o Município e o status de ente federativo que adquiriu através da Constituição de 1988, trazendo à baila uma série de questionamentos acerca de suas atribuições. Trata-se da teoria do poder municipal e da autonomia política, do papel do Município dentro da forma de Federação inaugurada na atual Carta Política, da amplitude de competências a ele conferidas constitucionalmente, principalmente no que diz respeito à questão do interesse local e da competência suplementar.




    O sétimo capítulo propõe uma análise da decisão do Supremo Tribunal Federal na ADPD 279, englobando o voto da relatora e demais votos, bem como das suas consequências.




    No capítulo oito se encerra o ponto principal deste estudo: a possibilidade de prestação de assistência jurídica pelo Município à luz da Constituição Federal e do ordenamento jurídico pátrio, como forma de efetivação do acesso à Justiça. Para tanto, utiliza-se dos subsídios oferecidos pelos capítulos anteriores.




    Por fim, enumeram-se as conclusões alcançadas sobre o tema abordado por este trabalho.


  




  

    
CAPÍTULO I INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL





    A interpretação das leis é o processo através do qual o aplicador do Direito pretende determinar o conteúdo das palavras que compõem o enunciado legal, a fim de imputar um significado à norma. A atividade interpretativa busca, sobretudo, reconstruir o conteúdo normativo, explicitando a norma em concreto em face de determinado caso. Trata-se de uma escolha entre várias opções de sentidos possíveis.




    A interpretação é atividade sempre necessária, por mais bem formuladas que estejam as prescrições legais, vez que o simples ato de avaliar a necessidade de interpretação, bem como a própria aplicação da norma já pressupõem uma interpretação. Não é possível aplicação sem interpretação.




    Consoante Jorge Miranda, a problemática da interpretação constitucional decorre dos seguintes fatores:




    [...] desde logo, a variedade de normas constitucionais quanto ao objeto e quanto à eficácia [...] e a incompleição de muitas delas, ou da sua linguagem; a proximidade dos factos políticos e [...], a ‘rebeldia’ destes perante os quadros puramente lógicos da hermenêutica; a influência ineliminável, senão da ideologia; pelo menos da ‘pré-compreensão’ de cada intérprete, num contexto plural e complexo; os diferentes critérios por que se movem os órgãos políticos, os órgãos administrativos e os órgãos jurisdicionais e as possíveis atitudes dos respectivos titulares; a origem compromissória de não poucas Constituições, marcadas por princípios diferentes, quiçá discrepantes[...]1




    Como se trata de uma escolha entre opções possíveis, é processo no qual entra a vontade humana, sendo uma atividade criadora, portanto. Em toda interpretação existe uma criação de direito.




    Quanto mais rígida a Constituição e, portanto, mais difícil a possibilidade de reforma, mais importante é a interpretação como forma de adaptá-la às exigências da realidade social.




    Desaconselhada a operação constituinte direta, em razão dos traumas que pode acarretar, ou bloqueado pela rigidez do processo revisor o apelo ao poder constituinte, só resta a via hermenêutica como a mais desimpedida de obstáculos à preservação da ordem constitucional. Ocorre, então, a mudança tácita da Constituição por obra de intérpretes2.




    Excluindo-se a via revolucionária, a ordem constitucional pode pretender renovar-se de três formas: o estabelecimento de uma nova Constituição, a revisão formal do texto vigente e o recurso aos meios interpretativos. Através deste último, pode-se alterar o sentido das normas constitucionais sem modificar-lhes o respectivo teor. É a chamada mutação constitucional. A técnica de interpretação constitucional é predominantemente finalística, isto é, tem em vista extrair do texto aquela aplicação que mais se coadune com a eficácia social da lei constitucional.3




    A atividade interpretativa deve sempre se iniciar pela aplicação dos princípios constitucionais. Sobre a importância dos princípios constitucionais na atividade interpretadora, escreve Luís Roberto Barroso:




    Ao intérprete constitucional caberá visualizá-los em cada caso e seguir-lhes as prescrições. A generalidade, abstração e capacidade de expansão dos princípios permitem ao intérprete, muitas vezes, superar o legalismo estrito e buscar no próprio sistema a solução mais justa, superadora do summum jus, summa injuria. Mas são esses mesmos princípios que funcionam como limites interpretativos máximos, neutralizando o subjetivismo voluntarista dos sentimentos pessoais e das conveniências políticas, reduzindo a discricionariedade do aplicador da norma e impondo-lhe o dever de motivar seu convencimento.4




    A hermenêutica constitucional tradicional limita-se a encontrar todas as possíveis interpretações que a norma em exame comporta e a confrontá-las com a Constituição, através da utilização dos métodos histórico, científico, literal, sistemático e teleológico. Não é permitido ao intérprete fazer qualquer alargamento ou restrição no sentido da norma de modo a deixá-la compatível com a Carta Maior.




    Numa concepção posterior acerca da interpretação constitucional, nota-se fenômeno inverso. Ocorre uma inclinação da jurisprudência no sentido de priorizar as formas de interpretação que permitam um alargamento ou restrição do sentido da norma de modo a torná-la constitucional, mesmo naquelas normas que num primeiro momento só parecem comportar interpretações inconstitucionais.




    Nas tradicionais formas de interpretação constitucional, procuravam-se as possíveis interpretações e confrontavam-nas com a Constituição. Pretende-se com as modernas formas de interpretação constitucional buscar, no limiar da constitucionalidade da norma, interpretações que possam ser aproveitadas desde que fixadas algumas condições.




    Visa-se, com isto, manter a norma no ordenamento jurídico, buscar uma interpretação que compatibilize a norma tida como inconstitucional com a Constituição. Pretende-se evitar a decretação da nulidade da norma tendo em vista os inconvenientes que ela traz, pois a interrupção da vigência de uma lei, sem que seja substituída por outra, gera um vazio normativo.




    Ademais, cada disposição legal deve ser considerada na composição da ordem constitucional vigente. A Constituição Federal deve informar todo o conjunto do ordenamento jurídico. A utilização de novos e modernos métodos de interpretação constitucional objetiva evitar a criação de lacunas no ordenamento jurídico decorrente da declaração de inconstitucionalidade da lei.




    No século XX, cresceu e se expandiu vertiginosamente a ordem constitucional como verdadeiro centro de interpretação e parâmetro para aplicação das demais normas da ordem jurídica positiva. É que a interpretação da norma constitucional é indispensável para a compreensão dessas normas.




    As normas constitucionais gozam de categoria hierárquica superior às normas infraconstitucionais, seja pela natureza da norma, seja em razão do instrumento a que se vinculam. A constitucionalidade formal é peculiar às Constituições rígidas, onde não existe valor jurídico na distinção entre o formal e o material, vez que idêntico o grau de eficácia das normas.




    A norma constitucional é de natureza política. [...] rege a estrutura fundamental do Estado, atribui competência aos poderes, dispõe sobre os direitos humanos básicos, fixa o comportamento dos órgãos estatais e serve, enfim, de pauta à ação dos governos5.




    As relações que disciplina são de conteúdo preponderantemente político e social, sujeito, portanto, a um grande influxo político.




    Em matéria constitucional é muito difícil estabelecer critérios absolutos de interpretação. Cada ordenamento constitucional, com respectivos valores culturais, é estrutura que não se sujeita a uma uniformidade interpretativa absoluta.




    Também importante o caráter político da Constituição quando se trata de fixar o caráter normativo dos princípios constitucionais. Estes são princípios políticos introduzidos na Constituição e que, graças a isto, foram dotados de juridicidade.




    Necessário, no entanto, observar que não se pode conceder importância extrema ao elemento político da norma constitucional. Fazer isto seria sacrificar a norma, seria anular as vantagens estabilizadoras contidas no formalismo da rigidez constitucional.




    A interpretação constitucional se move pois no plano delicado da dicotomia a que nos temos referido: de um lado, o jurídico, doutro, o político, ambos porém decisivamente importantes, demandando a única solução possível: o equilíbrio desses dois pratos da balança constitucional.6




    Mais recentemente, a discussão sobre a interpretação constitucional tem encontrado foco no fenômeno do ativismo judicial, resultante da onda progressista que tem banhado o mundo nas últimas décadas, bem como no originalismo, utilizado como contraponto à mesma pelos mais conservadores. Também tem ganhado relevância conceitos periféricos a essa questão, como o chamado efeito backlash.




    1 DIMENSÕES DA INTERPRETAÇÃO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS




    J.J. Gomes Canotilho, ao tratar do sentido das normas constitucionais, estabelece dimensões e enumera métodos de interpretação das mesmas.




    a) Dimensões metodológicas




    Quanto a esta dimensão, interpretar as normas constitucionais significa compreender, investigar e mediatizar o conteúdo semântico dos enunciados linguísticos que formam o texto constitucional.7




    Trata-se da atribuição de um significado aos signos linguísticos da Constituição. Cabe aos aplicadores do direito utilizar os métodos de interpretação e encontrar, através de um método racional e controlável, uma solução constitucional, fundamentada esta decisão também de forma racional e controlável. O significado é, portanto, o resultado da ação interpretativa.




    b) Dimensões teorético-políticas
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