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Uni&o nao pode definir modelo de escolha de defensor geral estadual

A Uni&o ndo pode definir em Lel Federal (LC 80/94) o modelo de escolha de Defensor Geral estadual
principal mente pelo fato de que nem mesmo adota 0 model 0 imposto para a esfera estadual na area
federal.

Na areafederal, o defensor geral € livremente escolhido pelo presidente da Republica dentre membros
dacarreira, e no caso da esfera estadual, passou-se aexigir, em lel federal, listatriplice votada pelos
defensores estaduai s e adentrou em mintcias como tempo do mandato (dois anos), limite para reeleicéo
para os estaduais (0 que inexiste para a area federal).

A organizacado das defensorias estaduais e a forma de escolha do defensor geral, ndo se inserem no
conceito de “normas gerais’ previsto na Constituicdo Federal. De fato, nadaimpede que os estados
adotem o modelo de lista triplice, mas ndo sdo obrigados a seguir aregrado art. 99 da L ei
Complementar 80/94, inclusive podem prever que ndo hareeleicéo, ou definir reeleicdo ilimitadamente
ou prever mandatos de quatro ou cinco anos em vez de dois anos apenas. Afinal, sdo normas especificas
dentro da autonomia dos estados que est&o acima da autonomia da defensoria e somente a Constituicéo
Federal pode limitar a autonomia dos estados, 0 que ndo fez neste caso.

A formadefinidapelo art. 99 da L C 80/94 para escolha do defensor geral nos estados extrapola os
limites do termo constitucional “normas gerais’ previsto no art. 134 da CF, além de violar também o
principio constitucional do pacto federativo a“autonomia dos estados’, estabelecido no art. 25, ambos
daCF.

A escolha do defensor geral, nem da Uni&o, nem estadual, ndo estéo previstas ha Constituicdo Federal,
logo se deve preservar a autonomia dos estados para definir os critérios como tempo do mandato,
possibilidade de reeleicéo, publico que vota e que pode ser votado. E nem se trata de prejudicar a
autonomia da Defensoria, pois pode o Estado optar por definir que seria homeado o primeiro votado da
lista, independente de lista triplice ou séxtupla ou outro critério.

A rigor, isto ndo viola a autonomia da Defensoria, pois 0 modelo de lista triplice a ser escolhida pelo
governador € que pode romper com esta autonomia em relacdo ao Poder Executivo estadual. Lado outro,
a autonomia da defensoria ndo pode estar acima da autonomia dos estados em si, também prevista na
Constituicao Federal.

N&o € crivel que a Uni&o adote uma organizacdo de defensoria parasi e imponha outra para os estados.
Também € preciso ressaltar que a Defensoria néo é 6rgdo de fiscalizacdo, mas de assessoriajuridica,
logo € importante que o protagonista sgja o cliente e ndo 0 seu assessor que presta assisténcia juridica.

A Constituicéo Federal ndo estabelece a forma de escolha do defensor geral. Logo, cada estado pode
escolher aformae o rito que entender mais compativel com a suarealidade. A rigor, em momento algum
do texto constitucional cita o termo “defensor geral”.

Portanto, a Constitui¢cdo ndo estabeleceu que o defensor geral fosse escolhido pelos integrantes da
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carreira e nem eleito dentre os proprios integrantes da Carreira. O fato de constar apenas recentemente
gue é uma I nstituicdo autdnoma na Constituicdo Federal, ndo torna constitucional aformarestritivade
escolha do cargo de chefia prevista na LC 80/94, principalmente para os estados, pois varios 6rgaos
publicos com autonomia tém a chefia escolhida de forma diversa, sendo importante que hgjauma
participacdo do publico economicamente carente neste processo de escolha para maior legitimidade.

Por oportuno, transcrevem-se 0s termos da norma constitucional:

1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Uni&o e do Distrito Federal e dos Territériose
prescrevera normas gerais para sua organizacao nos Estados,em cargos de carreira, providos, na classe
inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribui¢des institucionais. (Renumerado pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais s80 asseguradas autonomia funcional e administrativae a
iniciativa de sua proposta orcamentéria dentro dos limites estabelecidos nalei de diretrizes
orcamentarias e subordinag&o ao disposto no art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004

Como se observa acima a Constitui¢céo Federal ndo definiu aforma de escolha do Defensor Geral, em
especial paraos Estados. Assim, aLei Complementar Federal extrapolou a norma constitucional e
l[imitou as regras para os Estados. Nesse sentido, cita-se os trechos da Lei impugnada.

Art. 99. A Defensoria Publica do Estado tem por chefe o Defensor Publico-Geral, nomeado pelo
Governador do Estado, dentre membros estaveis da Carreira e maiores de 35 (trinta e cinco) anos,
escolhidos em lista triplice formada pelo voto direto, secreto, plurinominal e obrigatério de seus
membros, para mandato de 2 (dois) anos, permitida uma reconducéo. (Redacéo dada pela L ei
Complementar n® 132, de 2009).

A guestdo agrava-se ainda mais em se tratando dos Estados, pois a Constituicéo Federal permitiu apenas
gue aLe Complementar tratasse de “normas gerais’, logo ndo caberiaaumale federal definir como
seriam os critérios de selecdo do Defensor Geral dos Estados, poisisto viola frontalmente o pacto
federativo. Da mesma forma gue cabe aos Estados definir a forma de escolha dos seus Advogados
Geraig/Procuradores Gerais, também cabe aos mesmos definir aforma de selecéo dos Defensores Gerais.

Por exemplo, no estado X poderia ser lista séxtupla, enquanto no estado Y seria automaticamente o
primeiro votado (sem lista) e em outro listatriplice. Mas, ndo pode a Uni&o impor ao estado que sgja
listatriplice, poisisto ndo € normageral.

Para corroborar, citamos o julgamento do Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 927-3/RS, de relatoria do
Ministro Carlos Velloso, o qual expds com maestria o tema das normas gerais no tocante a licitagoes:

A Constituicdo de 1988, ao inscrever, no inc. XXVII do art. 22 a competéncia privativa da Uni&o em
legislar sobre normas gerais de licitacdo, pos fim a discussio a respeito de ser possivel ou ndo, a Unido
legidlar a respeito do tema, dado que corrente de doutrina sustentava que ‘ nenhum dispositivo
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constitucional autorizava a Uni&o a impor normas de licitacdo a sujeitos alheios a sua orbita.’. [...] A
CF/88, repito, pos fim a discusséo, ao estabelecer a competéncia da Uni&o para expedir normas gerais
de licitacéo e contratacdo (art. 22, XXVII). Registre-se, entretanto, que a competéncia da Unido é
restrita a normas gerais de licitacéo e contratacdo. Isto quer dizer que os Estados e Municipios também
tém competéncia para legislar a respeito do tema: a Unido expedira as normas gerais e os Estados e
Municipios expedirdo as normas especificas. Leciona, a proposito, Marcal Justen Filho: ‘como dito,
apenas as normas gerais sao de obrigatoria observancia para as demais esferas de governo, que ficam
liberadas para regular diversamente o restante.’

A importancia deste debate é definir que a“assisténcia’ consiste em apoiar a parte e ndo afastar a parte.
Ou sgja, no modelo atual o carente € afastado do controle administrativo da Instituicéo e do controle da
acdo, entdo estd havendo € exclusdo processual em vez de inclusio processual .

A autonomia os estados € principio sensivel do pacto federativo e esta expressa no art. 25 da
Constituicdo Federal, além de outros artigos. Como se observa do texto referido no caput do art. 25:
“ os Estados organizam-se pelas Constitui¢oes que adotarem”

Apenas a Constituicdo Federal poderiater delimitado a forma de escolha do defensor geral para os
estados, e se desgjasse. Mas, esta ndo foi a vontade do Consgtituinte. Portanto, ndo cabe aLei definir a
forma de escolha do defensor geral, muito menos uma L e Federal, ainda que Complementar, estabel ecer
regras para os estados, pois dentro da autonomia organizacional estadual.

A Constituicéo Federal também n&o define que o defensor geral deve ser votado ou que tenha mandato.
Ent&o, aforma de escolha do defensor geral deve ser feita por cada estado da Federac&o e ndo imposta
por lel federal. Isto n&o viola a autonomia da defensoria, mas decorre do pacto federativo. Sea
Constituicdo Federal ndo definiu, entdo cabe a cada estado estabel ecer a forma desta autonomia.
Inclusive a propria Unido, nalLei Federal, néo adotou a forma de escolha do defensor geral que impds
aos estados.

No entanto, nada impede que os estados voluntariamente adotem o formato de escolha do defensor geral
previsto na LC 80/94, mas ndo podem ser obrigados, como vem preval ecendo.

Portanto, seriaimportante que o estado pudesse optar por um formato de escolha mais democratico,
inclusive concedendo direito de voto e até de se candidatar aos carentes ou entidades ligadas aos
mesmos. N&o ficando a Defensoria fechada para que apenas seus membros pudessem escolher e
candidatar ao cargo de defensor, o que gera exclusdo até mesmo interna, pois os servidores de apoio ndo
votam, nem podem se candidatar.

Estaforma de selecéo pode gerar conflitos de interesse com a sociedade, como se observa em entidades
associativas criticando a postura da Defensoria do Rio de Janeiro, ao alegarem aparelhamento estatal da
mesma, inclusive com mocao publica de repudio publicada por entidades ligadas aos movimentos
populares, as quais passaram a defender outro model o de assisténcia juridica, conforme site defensoria
popul ar.wordpress.com.

Considerando conhecida a luta de classes e a proposta da assisténcia juridica de reduzir desigualdades
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socials, ndo se pode ter um modelo de votagdo verticalizado e limitado a uma categoria para a escolha do
defensor geral. Logo, os estados podem por optar também pela livre escolha do defensor geral, com ou
sem mandato, ou entdo, estabelecer um modelo de votagdo com ampla participacdo de outros setores
ligados aos carentes, sociais ou estatais, além de poder ampliar alegitimidade para se concorrer ap cargo
de defensor geral.

Caso contrario, se manter este sistema de votacéo fechado e sindicalizado para escolha do defensor geral
acabara por ser um modelo de controle com poder de policia e ndo de assisténcia (assessorar a parte).

O fato de a defensoria ter autonomia ndo significa que o defensor-geral deva ser escolhido apenas entre
os Defensores e por voto destes. Afinal, as autarquias tém autonomia, e no se adota este modelo
restritivo de escolha, inclusive poderiaalei estadual autorizar ao governador escolher um servidor de
carreirada propria Defensoria e que ndo seja defensor, mas a Lei Complementar Federal limitou
indevidamente.

A assisténcia juridicainsere-se no conceito de assisténcia publica previsto no art. 23, 11, da Constituicéo
Federal, logo é atividade de cunho privado, mas exercido pelo estado como acdo socia complementar.

Este modelo de escolha com votagéo pelos Membros foi previsto apenas para o Ministério Publico
Estadual e na Constituicdo Federal (Art. 128, 83°), nem mesmo o Ministério Publico Federal adota o
model o de escolha do PGR em lista pelos membros do M PF, pois neste caso a CF apenas restringe que o
Chefe do MPU devera ser integrante da carreira do M PF, mas esta exigéncia esta na Constitui¢céo
Federal endo em Lei.

Entendimento contrario permitiria que se decidisse por lei que os Ministros do STF pudessem ser

escol hidos mediante lista préviatriplice a ser remetida ao Presidente da Republica, ou também com
relacdo ao Procurador Geral da Republica. Contudo, no caso do Procurador Geral da Republica nem ha
limitac&o de reconducgdes em razdo da auséncia de regra constitucional, logo néo é crivel queale da
Defensoria limite o nimero de reconducfes e até mesmo que crie mandato sem previsdo constitucional.

Também néo pode a Lei Organica daMagistratura prever eleicdo para escolha para os dirigentes dos
Tribunais com participacéo de todos os juizes sem previsao legal.

Ainda exemplificando, cita-se que a AGU também tem status constitucional e seus membros séo

sel ecionados mediante concurso, além de serem organizados em carreira, mas nem por isto umaLei
Federa poderia definir de formarestritiva aforma de selegdo para advogado geral a membros de carreira
e muito menos escolhido por membros de carreira. Alias, as normas estaduai s que estipulavam esta
restricéo para escolha de advogado geral (procurador geral do estado) foram consideradas como
inconstitucionais pelo STF. A PGFN também tem autonomia e nem por isto os procuradores escolhem o
seu procurador geral.
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Dessaforma, o papel de assisténcia juridica prestado pela Defensoria, 0 qual € uma assisténcia publica
relevante, mas sem poder de policia, por setratar de atividade assistencial, deve-se adequar anecessidade
local do estado, sendo importante que a L C 80/94 obedeca aos ditames constitucionais semlimitar a
atividade do Executivo.

Portanto, o art. 134, 81°, da CF néo permite aLel Complementar Federal definir critérios para a escolha
do defensor geral, pois estaregra particular extrapola o conceito de “normas gerais”.

Como leciona Jose Afonso da Silva, na obra Curso de Direito Constitucional Positivo, 242 Ed, p. 609:
“ a auto-organizacao &, pelo visto, o primeiro elemento da autonomia constitucional e se concretiza na
capacidade de dar-se a prépria Constituicéo.”

Nesse sentido, quando a Constituicdo Federal falaem normas gerais no seu artigo refere-se apenas a
questdo da atribuicdo de assisténcia juridica aos carentes e ndo a forma de escolha do defensor geral
estadual, poisisto € norma especial, especifica e local, 0 que extrapola o conceito de “generalidade’.

Também, ndo é recomendével que a Constituicdo Federal crie “normas gerais’ apenas para os Estados,
principal mente excluindo os Municipios, pois isto seria uma afronta ao pacto federativo. A situacéo
agravaaindamais, se “asnormas gerais’ naLe descem ao detalhamento de escolha para o defensor
geral estadual.

Em tese, 0 municipio também integra o conceito amplo de “estado”, logo se insere também na obrigacéo
de prestar a assisténciajuridica publica, mas ndo precisater uma Defensoria com autonomia.

Por outro lado, o defensor geral atua, em tese, na esfera administrativa de gerenciamento da Instituicéo e
ainda pelo viés constitucional a Defensoria pode somente prestar assisténciajuridica, ou sgja, apenas
podem atuar o defensor geral e defensores pela via da representacéo processual, representando a parte e
n&o sendo a parte (substituicdo processual).

Por analogia é importante lembrar que o STF no julgamento da ADI 2.862-AP (rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 12.02.2009), referente a escolha do advogado geral, de sua ementa colhe-se 0 seguinte: “(...)
A forma de provimento do cargo de Procurador-Geral do Estado, ndo prevista pela Constituicdo
Federal (art. 132), pode ser definida pela Constituicdo Estadual, competéncia esta que se insere no
ambito de autonomia de cada Estado-membro” . Em seu voto, o min. Gilmar Mendes (relator) foi
enfatico: “(...) oart. 131, 8 1.9, da Constituicédo federal, ndo constitui norma de reproducéo obrigatéria
nas Constituicdes estaduais.”.

Oportuno citar também o festegjado José dos Santos Carvalho Filho, in Manual de Direito
Administrativo,112 Ed, p. 159:
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“ E importante anotar, todavia, que a referida competéncia se limita & edicio de normas gerais, e sendo
assim, as demais entidades da federacéo foi conferida a competéncia para editar normas especificas.
Na verdade, nem sempre tem sido facil identificar quando um dispositivo encerra norma geral ou
especifica, e talvez por essa razdo muitos Estados e Municipios adotem a Lei 8666/93, deixando, pois de
criar normas especificas, para evitar o risco de eventuais impugnacoes.

Por outro lado, muitas objectes tém sido levantadas em relacéo a alguns dispositivos da lei federal, os
guais, segundo o entendimento de diver sos estudiosos, ndo contém regras gerais, mas sim especificas.
De fato, se o dispositivo da lei federal contiver norma especifica, estara fatalmente em contrariedade
coma Constituicdo Federal, e em conseqgliéncia, maculado de vicio de inconstitucionalidade”

Conclusao:

Dessa forma, em face da inconstitucionalidade do art. 99 da L C 80/94 faz-se interpretagdo com reducdo
nos seguintes termos, sendo os demais trechos af astados do ordenamento juridico:

Art. 99. A Defensoria Publica do Estado tem por chefe o Defensor Pablico-Geral.. (
excluindo-se os demais termos por inconstitucionalidade)

Cabendo a Legislagéo Estadual definir:

1) Quem pode ser Defensor Geral;

2) Se tera mandato; e qual o tempo deste mandato

3) Se serd votado ou escolhido pelo Governador ou por outro ente;

4) Quem pode votar.

5) Se deve ser inscrito na OAB ou néo.

6) Se seralistatriplice, séxtupla ou nomeado o primeiro colocado na votacéo.

Esta medida adequaria a Instituicéo arealidade local do estado, inclusive para se definir o mais
importante, isto &, o critério para se definir a caréncia econdmica, o que tem sido colocado em segundo
plano atualmente e também evitaria que a Defensoria se desvirtuasse para interesses da classe média e
alta como tem acontecido em casos recorrentes.

Ante 0 exposto, é parcialmente inconstitucional o art. 99 daLei Complementar 80/94 por extrapolar o
termo “normas gerais’ previsto no art. 134, 81°, e o pacto federativo (arts 25 e 60, 84°, I,) ambos da CF,
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podendo-se gjuizar ADIn no STF por governador do estado, pela Mesa da Assembléa do Estado, pelo
procurador geral da Republica, partido politico, presidente da Republica, pela Mesa do Legidativo
Federal, pela OAB, ou por associacdo de classe de ambito nacional, pois cabe a cada estado definir a
norma especifica para escolha do defensor geral, além disso 0 estado pode desconsiderar a parte
inconstitucional do art. 99 da L C 80/94 e legislar sem obedecer as limitacdes impostas pelo mesmo na
forma de escolha do Defensor Geral.
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