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Introducéo

Como se sabe, entre as garantias dos defensores publicos previstas na Lei
Complementar n® 84/90 esta assegurada apenas a estabilidade — e ndo a vitaliciedade, que a
Constituicdo Federal garante a magistrados e membros do Ministério Pablico. Também n&o se
ignora que a Emenda Constitucional n® 45/2004 — que foi feliz ao assegurar autonomia
funcional e administrativa as Defensorias Publicas Estaduais no art. 134, §2° da Constituicdo
— cometeu 0 equivoco de ndo contemplar a Defensoria Publica da Unido e a Defensoria
Publica do Distrito Federal e Territorios.

Apesar disso, algumas reformas ou propostas recentes merecem aplausos. A alteracdo
da Lei n® 7.347/85, produzida pela Lei n° 11.448/07, é uma demonstracdo do crescimento
institucional da Defensoria. Foi ela a responsavel por atribuir legitimidade ativa para o 6rgéao
ajuizar Acdo Civil Publica, o que j& havia sido reconhecido por construcéo jurisprudencial. A
Defensoria Publica busca a sua ampliacdo e afirmacdo, a exemplo do que vem acontecendo
com o Ministério Publico desde a Constituicdo de 1988. Para tanto, este trabalho propde
conferir ao Defensor Publico-Geral Federal [1] uma nova prerrogativa, a fim de que o chefe
da Defensoria Publica da Unido participe do controle concentrado de constitucionalidade das
leis.

1. O controle de constitucionalidade (concentrado, abstrato e por via principal)

O ordenamento juridico, como sistema que &, pressupde ordem e unidade, devendo suas
partes conviver de maneira harmoniosa [2]. A quebra dessa harmonia exige mecanismos que
possam restabelecé-la [3]. O controle de constitucionalidade é um deles, que, na definicdo
mais simples, é o mecanismo responsavel por verificar a compatibilidade vertical entre um ato
normativo e a Constituicdo, da qual extrai seu fundamento de validade.

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de desenvolver um estudo aprofundado sobre a
jurisdicdo constitucional no Brasil [4]. No entanto, convém apresentar algumas classificacoes
do controle concentrado de constitucionalidade, para melhor compreensdo do que se propde
com esta pesquisa.

Entende-se por concentrado o controle de constitucionalidade exercido por um s6 6rgao
competente. No Brasil, na defesa da Constituicdo da Republica, este papel cabe ao Supremo
Tribunal Federal. Considera-lo concentrado ¢ uma das maneiras de classificar o controle de
constitucionalidade quanto ao orgdo judicial que o exerce, sendo a outra modalidade dessa
classificagdo o controle difuso, quando se permite a qualquer juiz ou tribunal o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e, consequentemente, sua nao
aplicagédo no caso concreto levado ao Judiciario. [5]

Também ¢é possivel classificar o controle de constitucionalidade quanto a forma ou ao
modo de que ele sera exercido, que pode ser por via incidental ou principal. O controle por via
principal, ao contrério do incidental, de inspiracdo americana, foi instituido na Europa com 0s
tribunais constitucionais por influéncia de Kelsen. Trata-se de um controle com uma via
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especifica — a acdo direta — para que a inconstitucionalidade de uma lei seja impugnada. Aqui
ndo h& que se falar em tutela de direitos subjetivos, mas, sim, em um processo objetivo, sem
partes, uma vez que 0 objetivo é preservar a higidez do sistema juridico, do qual devera ser
eliminada qualquer norma incompativel com a Constituicéo [6].

Compreender essas classificagdes € importante para este estudo, ja que “o controle por
via principal é associado ao controle concentrado e, no Brasil, terdA normalmente carater
abstrato, consistindo em um pronunciamento em tese [7].” Embora, portanto, fiscalizacdo
concentrada e por via principal ndo se confundam, ha no direito brasileiro coincidéncia entre
ambas.

O art. 103 da Constituicdo Federal elenca os legitimados a ajuizarem acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), acdo direta de inconstitucionalidade por omissdao (ADO), acédo
declaratoria de constitucionalidade (ADC) e, consequentemente, por forca do inciso | do art.
2° da Lei 9.882/99, argliicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Verifica-
se, portanto, que todos legitimados a ajuizarem alguma acdo no controle concentrado de
constitucionalidade estdo listados no art. 103 da Constituicdo. A Unica excecdo € a acdo direta
interventiva (IF), que também é um instrumento do controle concentrado, mas s pode ser
proposta pelo Procurador-Geral da Republica, nos termos do art. 36, 111 da Constituicéo.

Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acio
declaratoria de constitucionalidade:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o0 Procurador-Geral da Republica;

VIl - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

2. As funcbes essenciais a justica e o principio da isonomia

No titulo IV da Constituicdo Federal, “Da Organiza¢do dos Poderes”, estdo previstas no
seu capitulo IV as “Fungdes essenciais a Justica” — o Ministério Pablico (secdo 1), a
Advocacia Publica (secdo Il) e a Advocacia e a Defensoria Publica (secdo Ill). Este estudo
constatou que, com excecdo da Defensoria Publica, todas as “fungdes essenciais a Justica”
tém participacdo na fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das leis, ainda que com
prerrogativas diferentes.

O Ministério Publico Federal, na pessoa do Procurador-Geral da Republica, pode
participar do controle concentrado de constitucionalidade como legitimado a ajuizar IF (art.
36, 111), ADI, ADO, ADC e ADPF (art. 103, VI). Ao PGR também incumbe se manifestar na
qualidade de custos legis, devendo emitir parecer, especialmente nos casos em que ndo ajuiza
a acdo, pela procedéncia ou improcedéncia do pedido formulado (art. 103, §1°).

A Advocacia Publica participa do controle concentrado de constitucionalidade pelo
Advogado-Geral da Unido, que, embora ndo seja um dos legitimados do art. 103, esta
encarregado de ser o curador da constitucionalidade do ato impugnado nos casos de ADI ou
ADO [8], conforme o art. 103, § 3° CF. Como o processo de agdo direta de
inconstitucionalidade é objetivo, despersonalizado, ndo ha que se falar em réu a ser defendido.
No entanto, para que a constitucionalidade da lei ou do ato normativo ndo ficasse sem defesa,
atribuiu-se ao AGU essa incumbéncia [9].
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A participacdo da advocacia privada se da com a legitimidade do Conselho Federal da
OAB prevista no art. 103, VII da CF. Como se vé, a Defensoria Pablica, igualmente
indispensavel a administracdo da justica, ndo participa da fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade das leis, 0 que pode ensejar uma violacdo ao principio da isonomia,
previsto no caput do art. 5°, CF. Ora, se Ministério Publico, Advocacia Publica, Advocacia e
Defensoria Publica ttm o mesmo status constitucional — o de funcéo essencial a justica —, ndo
parece absurdo sugerir a inclusdo do Defensor Publico-Geral Federal no art. 103 da
Constituicdo. Nao teria sido possivel exigir do poder constituinte originario essa legitimacéo,
pois em 1987-1988 sequer existia a Defensoria Publica da Unido, que sé foi organizada com a
Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994.

3. A legitimidade da Defensoria Publica para propor Acéo Civil Publica - um exemplo
feliz de crescimento institucional

Desde 1988, um dos desafios da Defensoria Publica é buscar sua afirmagdo como
funcdo essencial a justica, a exemplo do que vem acontecendo com o Ministério Publico
desde a promulgacdo da atual Constituicdo. Isso s6 € possivel com autonomia funcional,
administrativa e financeira. Sem o reconhecimento que a Defensoria Publica merece, dada sua
relevante missdo constitucional, torna-se uma tarefa cada vez mais dificil realizar seus fins
institucionais, previstos na Constituicdo da Republica nos seus artigos 5°, LXXIV e 134,

Por conta disso, qualquer iniciativa que busque a ampliacdo do 6rgdo merece ser
comemorada. A alteracdo da Lei n® 7.347/85 (Lei de Acdo Civil Publica), produzida pela Lei
n® 11.448/07 é um exemplo feliz. Foi ela a responsavel por atribuir legitimidade ativa para a
Defensoria Publica ajuizar Acdo Civil Publica, o que ja havia sido reconhecido por construcéo
jurisprudencial.

Apesar da caréncia de defensores e do pequeno orcamento que lhe € dedicado, a
Defensoria, que sempre atuou combativamente nos interesses individuais de quem
comprovasse insuficiéncia de recursos, também passou a defender seus interesses coletivos.
Essa € uma incumbéncia prevista no art. 1° da Lei Complementar n® 80/94, que organiza a
Defensoria PUblica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios.

Com a legitimidade da Defensoria Publica para a propositura de A¢do Civil Publica foi
possivel discutir o papel do érgdo na protecdo dos direitos coletivos lato sensu. Ainda que a
legitimacdo conferida pela lei esteja sendo questionada no STF pela Associagdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico (CONAMP), responsavel pela ADI 3943, ndo é possivel
ignorar o fortalecimento institucional que essa inovacdo significou para a Defensoria Publica.

Essa nova atribuicdo engrandece a Defensoria Publica, pois representa a nova maneira
com que se deve olhar o 6rgdo. Segundo Alexandre Camara, a Defensoria ndo deve caber
apenas a defesa dos interesses juridicos dos economicamente frageis. Pensar assim seria
amesquinhar as fung¢des de uma instituicdo tdo nobre [10].

De acordo com o citado autor, a Defensoria também tem as coletividades como publico
alvo. “E que nem sempre elas estdo organizadas (em associa¢des de classe ou sindicatos, por
exemplo) e, com isso, tornam-se hipossuficientes na busca da tutela jurisdicional referente a
interesses ou direitos transindividuais [11].”

Com a nova legitimidade, foi dado mais um passo em direcdo ao acesso a tutela
jurisdicional efetiva, que ndo pode existir se ficar limitada aos instrumentos de protecdo dos
interesses individuais. E preciso superar alguns institutos que o nosso Direito Processual
Civil, herdeiro de criagdes dos cddigos europeus, aproveitou “com base em um sistema
filosofico e politico dominante na Europa Continental dos séculos passados, o liberalismo, no
qual se instituiu um culto ao individualismo [12] [13].”

4. A democratizagdo da jurisdicédo constitucional
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A rigor, a idéia de incluir um inciso X no art. 103 da Constituicdo com o Defensor
Publico-Geral Federal ndo decorre s6 de uma vontade bem intencionada de fortalecer a
Defensoria Publica a qualquer custo. E bem verdade que, assim como a Acdo Civil Publica
proposta pela Defensoria Publica é diferente da ajuizada pelo Ministério Pablico, uma
eventual ADI de iniciativa do Defensor Publico-Geral Federal poderia ser diferente de uma do
Procurador-Geral da Republica.

Sem duavida, a atuacdo da Defensoria Publica no controle concentrado de
constitucionalidade seria diversa da do Ministério Publico, ao contrério do que poderia se
suscitar. Ainda que os nove legitimados do art. 103 ndo devam advogar em causa propria, até
porque 0 processo de acdo direta de inconstitucionalidade é objetivo e fazer valer a
Constituicdo é do interesse de toda sociedade, algumas particularidades de cada instituicdo
poderiam fazer com que eventuais inconstitucionalidades ndo fossem levadas a apreciagdo do
Supremao.

O Ministério Pablico, por exemplo, € o Unico titular da acéo penal publica, conforme
estipula o art. 129, | da Constituicdo. Pode ser, portanto, que sua visao a respeito do Direito
Penal seja um pouco mais conservadora [14], na medida em que seus membros, ao
elaborarem uma acusacdo, podem se utilizar de leis condizentes com o0s interesses da
instituicdo, ainda que eventualmente inconstitucionais.

Mas o que também parece sustentar a atribuicdo de legitimidade ao Defensor Publico-
Geral Federal ¢ a “intencdo inequivoca do constituinte de ampliar, € ndo de restringir, o
acesso a jurisdicdo constitucional abstrata [15].” Existem pelo menos trés motivos para
acreditar nisso:

4.1. O fim do monopdlio da legitimidade do Procurador-Geral da Republica para mover
acao direta de inconstitucionalidade

Em 1965, quando a Constituicdo de 1946 continuava formalmente em vigor, foi
promulgada a EC 16, que introduziu no Brasil o controle abstrato concentrado de
constitucionalidade nos moldes europeus. Ajuizar uma representacéo de inconstitucionalidade
(nome antigo da atual acdo direta de inconstitucionalidade) competia privativamente ao
Procurador-Geral da Republica, que, por ser de livre nomeacéo e exoneracdo do Presidente da
Republica, ndo tinha autonomia alguma. Um mérito da CF/88 foi democratizar o rol de
legitimados a acionarem o controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, que agora
estdo distribuidos nos nove incisos do art. 103.

4.2. A atribuicdo de legitimidade ao Governador do Distrito Federal e a Camara do
Distrito Federal

Antes da Lei 9.868/99, o Governador do Distrito Federal e a Camara do Distrito
Federal ndo eram legitimados a ajuizarem ADI, ADO e ADC, salvo por criacdo da
jurisprudéncia do STF. Hoje, seus nomes também aparecem na Constituicdo por conta da
nova redagdo que a Emenda Constitucional n° 45/2004 conferiu aos incisos 1V e IV do art.
103, CF. Aqui parece ter havido um lapso do poder constituinte originario. Afinal, ndo faz
sentido o Governador de Estado poder ajuizar uma ADI contra uma lei federal ou estadual,
sem que o Governador do Distrito Federal também pudesse [16].

4.3. A vedacdo da atribuicdo de legitimidade a um Unico 6rgdo no controle de
constitucionalidade estadual

O controle de constitucionalidade estadual € um tema em que se deixou razoavel
margem de criatividade para o constituinte decorrente. E bem verdade, no entanto, que muitos
estados-membros, na elaboracdo de sua Constituicdo Estadual, ndo aproveitaram a liberdade
que Ihes foi dada e se limitaram a reproduzir a Constituicao Federal [17].
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Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos
nesta Constituicéo.

8 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de
leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual,
vedada a atribuicdo da legitimacdo para agir a um unico 6rgéo.

O controle abstrato de constitucionalidade perante a Constituicdo Estadual tem sua
previsdo constitucional no art. 125, 82°. Ao vedar a atribuicdo da legitimagéo para agir a um
Unico 6rgdo, o constituinte de 1988 acabou se afastando da solucéo oferecida nos regimes
constitucionais anteriores, em que o monopdlio da agdo direta de inconstitucionalidade era
monopolio do Procurador-Geral de Justica, chefe do Ministério Publico Estadual [18].

Ao pesquisar a Constituicdo Estadual dos vinte e seis estados-membros, foi possivel
identificar algumas iniciativas interessantes, que perceberam a desnecessidade de simetria
com o modelo federal. Em cinco Estados (Ceara, Mato Grosso, Rio de Janeiro, Rio Grande do
Sul e Pard), o chefe da Defensoria Publica é legitimado a participar do controle de
constitucionalidade estadual. Talvez ndo por mera coincidéncia, dois deles (Rio de Janeiro e
Rio Grande do Sul) tém Defensorias nacionalmente reconhecidas que servem até de
inspiracdo para as demais.

4.3.1. Constituicdo do Estado do Ceara

Art. 127. Sdo partes legitimas para propor a acao direta de inconstitucionalidade de
lei ou de ato normativo estadual, contestado em face desta Constituicdo, ou por
omissdo de medida necessaria para tornar efetiva norma ou principio desta
Constituicao:

IV - o Defensor-Geral da Defensoria Publica;

4.3.2. Constituicdo do Estado do Mato Grosso

Artigo 124 - S&o partes legitimas para propor a acado direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo estadual ou municipal em face desta Constitui¢ao:
V - 0 Procurador-Geral da Defenséria Publica;

4.3.3. Constituicao do Estado do Rio de Janeiro

Art. 162 - A representagdo de inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos
estaduais ou municipais, em face desta Constitui¢ao, pode ser proposta pelo
Governador do Estado, pela Mesa, por Comissdo Permanente ou pelos membros da
Assembléia Legislativa, pelo Procurador-Geral da Justica, pelo Procurador-Geral do
Estado, pelo Defensor Publico Geral do Estado, por Prefeito Municipal, por Mesa de
Cémara de Vereadores, pelo Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil,
por partido politico com representacdo na Assembléia Legislativa ou em Camara de
Vereadores, e por federacdo sindical ou entidade de classe de ambito estadual.

4.3.4. Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul

Art. 95, 8 1° - Podem propor a agdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
estadual, ou por omisséo:
IV - 0 Defensor Publico-Geral do Estado;

Art. 95, 8 2° - Podem propor a agdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
municipal, ou por omisséo:
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VIII - o Defensor Plblico-Geral do Estado;

4.3.4. Constituicao do Estado do Para

Art. 162. Podem propor a aco direta de inconstitucionalidade de que trata o art. 161,
1 1:
IV - o Procurador-Geral da Defensoria Publica;

5. PEC 487/05 e PEC 144/07 — a legitimidade do Defensor Publico-Geral Federal no
debate politico

A idéia de conferir legitimidade ativa ao Defensor Publico-Geral Federal para
participar do controle abstrato concentrado de constitucionalidade ja faz parte do debate
politico. Essa € uma das sugestdes da Proposta de Emenda Constitucional 487/2005, que
também amplia outras atribui¢cdes da instituicdo. A PEC ndo prop6e um inciso X no art. 103
da Constituicdo, mas a incluséo do chefe da DPU no inciso VI, junto com o PGR, da seguinte
forma:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade:
VI - o Procurador-Geral da Republica e o Defensor Publico-Geral da Unido

A PEC 487/05, do Deputado Federal Roberto Freire do PPS/PE, também estabelece
garantias aos defensores como a vitaliciedade ap0Os trés anos no cargo, prevé que 0S
defensores s6 podem perder o cargo apés decisdo judicial transitada em julgado e confere
autonomia a Defensoria Publica da Unido e a Defensoria Publica do Distrito Federal, que,
diferente das Defensorias Publicas estaduais, foram esquecidas pela Reforma do Judiciério.

Acontece que, infelizmente, o crescimento da Defensoria Publica ndo agrada a todos
[19], de maneira que uma nova PEC, a 144/07 foi apensada a PEC 487/05, substituindo-a. A
nova proposta, que esta tramitando em regime espacial e esta sujeita a apreciacdo do plenario
da Cémara dos Deputados [20], reduziu muito as garantias que a antiga oferecia, como a
autonomia a Defensoria, que deixou de existir. A legitimidade que este trabalho defende foi
parcialmente preservada, estando agora mais enfraquecida. A nova PEC sugere alterar a
redacdo do art. 103 da Constituicdo da seguinte forma:

Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a agao declaratoria
de constitucionalidade:
X - o Defensor Publico-Geral Federal, nas causas relacionadas as suas

competéncias.

Sem duvida, a redacdo final do inciso é uma tentativa de diminuir a legitimidade do
Defensor Publico-Geral Federal, tornando-o o que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal classificou como legitimado especial. Embora a Constituicdo ndo discrimine 0s
legitimados do art. 103, o STF o faz. A distin¢do se da entre legitimados universais, aqueles
cujo papel institucional autoriza a defesa da Constituicdo em qualquer hipotese; e legitimados
especiais, quando se exige que o 0Orgdo ou entidade legitimado(a) guarde relacdo de
pertinéncia tematica com sua atividade institucional.

Ndo parece o melhor caminho considerar o Defensor Publico-Geral Federal um
legitimado especial. A rigor, essa ndo parece ser a melhor solucéo para nenhum legitimado, ja
que, além de o processo no controle abstrato concentrado ser objetivo — e, portanto, a todos
interessa a harmonia do ordenamento juridico —, ndo ha previsdo constitucional que sustente
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essa discriminacdo. Pensa o mesmo Gilmar Mendes, para quem “tal restricdo ao direito de
propositura, além de ndo se compatibilizar, igualmente, com a natureza do controle abstrato
de normas, criaria uma injustificada diferenciacdo entre os entes ou Orgdos autorizados a
propor a acado, diferenciacdo essa que nao encontra respaldo na Constituicéo [21].”

Concluséao

Neste trabalho, com base (i) na busca por isonomia entre as funcdes essenciais a justica;
(if) na experiéncia positiva de ampliar as atribuicbes da Defensoria Publica; e (iii) na clara
intencdo que a Constituicdo tem de democratizar a legitimidade na jurisdicdo constitucional,
propde-se a inclusdo do Defensor Publico-Geral Federal no rol do art. 103 da Constituicéo por
meio de Proposta de Emenda Constitucional.

A idéia ndo é inédita. J& ha quem defenda politicamente essa prerrogativa ao chefe da
DPU, além de outras atribuicbes que fortaleceriam o oOrgdo. A Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 144/2007, em tramite na Camara dos Deputados, ja propde essa alteragdo, mas
ndo da maneira que a PEC 487/2005, substituida, propunha e que parece adequada com a
nova jurisdigdo constitucional, interessada em democratizar a legitimidade do controle
abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro.

Notas

1 - O art. 6° da Lei Complementar 80/94, que teve a redacdo modificada pela Leli
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propria definicdo da acdo, a defesa da constitucionalidade da norma ou do ato normativo.

9 - Atualmente, contudo, essa atribuicdo constitucional tem sido relativizada. V. LEITE,
Fabio C. O papel do Advogado-Geral da Unido no controle abstrato de constitucionalidade:
curador da lei, advogado publico ou parecerista? Disponivel em 31.07.11 no enderego
http://mdf.secrel.com.br/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=208&Ite
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10 - CAMARA, Alexandre Freitas. Legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar Ao
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http://mdf.secrel.com.br/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=208&Itemid
http://mdf.secrel.com.br/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=208&Itemid

Departamento de Direito

a propor acao civil publica”. “O MP poderia, assim, ser mais custos legis € menos
demandante, poderia exercer seu papel principal de defensor imparcial da atuagdo da vontade
concreta do direito objetivo”.

11 - Ibid. p. 47.

12 - CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 202 ed.. Rio de
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