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Apresentacao

A valorizagao do advogado constitui prioridade de atuagao da Ordem
dos Advogados do Brasil. Por ser ele o responsdvel pela defesa e preservagao da
liberdade, da honra, do patriménio, da dignidade e muitas vezes até mesmo da
vida das pessoas, importa garantir-lhe os direitos e as prerrogativas que viabilizam

o pleno exercicio da profissao. Essa ¢ uma bandeira fundamental da Entidade.

As lutas da Advocacia Piblica m o Conselho Federal da OAB como
parceiro e porta-voz perante as institui¢oes de todo o Pais. Entre outras marcantes
conquistas, obtivemos o reconhecimento do direito aos honordrios sucumbenciais
do advogado publico no novo Cédigo de Processo Civil, uma vitdria histérica

da classe.

Igualmente, o Cédigo de Etica e Disciplina, que vigorard a partir de setembro
de 2016, reforgou a sua valorizagio, ao instituir um capitulo voltado inteiramente a
Advocacia Pablica. A atuagio com honestidade, boa-f¢, independéncia e destemor

¢ comum aos advogados e inerente a essencialidade e nobreza da profissao.

Os advogados publicos, ao lado dos advogados autdrquicos e de empresas
estatais, sio fundamentais no processo democrético. Mesmo vinculado ao Es-
tado e representando os interesses publicos, o advogado deve ter independéncia
técnica e autonomia para definir as atividades juridicas a serem praticadas no
cotidiano profissional. Os advogados publicos praticam advocacia de Estado e

nao de governo.

E também pela autonomia funcional, administrativa e financeira que
compartilhamos um objetivo comum: a aprovagao das Propostas de Emenda a

Constituicio ns. 82/2007 e 443/2009.

De fato, a Advocacia Piablica, como fungio indispensédvel  administragao
da Justica, consagrada pela Constitui¢ao da Republica, exige independéncia de
atuacio, bem como a remuneracio justa e condizente com a relevancia de suas

elevadas funcoes.

A presente obra, intitulada Advocacia Pablica Federal: afirma¢io como

Fungio Essencial a Justiga, contribui para o esforco e refor¢a os postulados da



Ordem e demais entidades que congregam os advogados publicos. Os artigos
compilados nas pdginas seguintes, elaborados por Advogados da Uniéo, Procu-
radores Federais, Procuradores da Fazenda Nacional, Procuradores do Banco
Central do Brasil, Procuradores de Estado e de Municipio, formam um arcabougo

tedrico de alto nivel.

A Diretoria da OAB Nacional permanece firme a disposi¢io da categoria.
Trabalharemos, unidos, em prol da consolidacio das reivindicagoes da Advocacia
Pablica.

Claudio Lamachia

Presidente Nacional da OAB



Prefacio

A Constituigao Federal de 1988 representa um marco na consolidagao
da democracia brasileira, nio apenas por contemplar uma série de direitos e ga-
rantias fundamentais, mas também por prever institui¢oes essenciais ao Estado
Democritico de Direito. Dentre essas instituicoes, a Advocacia-Geral da Uniao
desponta como uma das mais relevantes, por representar judicial e extrajudicial-
mente a Unido, o que envolve todos os poderes e a representagao judicial, além
de prestar consultoria e assessoramento juridico ao Poder Executivo Federal.

Atente-se que a Advocacia Publica estd inserida na Constitui¢ao Federal
no Titulo IV (Da Organizagao dos Poderes), o qual estd dividido em quatro
capitulos: I) Do Poder Legislativo; II) Do Poder Executivo; III) Do Poder Judi-
cidrio e IV) Das Fungées Essenciais a Justica. E é exatamente na Segao II desse

tltimo capitulo que se encontra.

Vé-se, portanto, que nio estd a Advocacia Puablica contida em nenhum

dos outros trés poderes!

Talvez por causa da exclusividade na prestacio de consultoria ao Executivo,
determinada pela Constituigao para assegurar a legalidade dos atos da administra-
¢ao, criou-se uma equivocada imagem de que a AGU ¢ 6rgao de governo. Nesse
passo, o compromisso da Institui¢io com o Estado deve-se pautar, sem divida,
pela legitimidade das medidas adotadas pelo governante eleito democraticamente
e pelo respaldo da populagao as politicas pablicas, mas sempre para garantir sua
legalidade e constitucionalidade. Ou seja, o mérito das politicas publicas nao é

competéncia do advogado publico na atividade de consultor do poder executivo.

Atuando em causas de enorme impacto socioeconémico, a Advocacia-
Geral da Uniao vem sendo responsdvel pela arrecadagao e pela economia de
bilhoes de reais ao Poder Publico anualmente. Essa instituicao tem desenvolvido,
ademais, ao longo do tempo, uma praxe voltada a resolugao consensual de con-
flitos, mediante a adocdo de eficientes técnicas de conciliagio e arbitragem. As
Camaras de concilia¢io sio um exemplo eficiente de resolugao administrativa de
conflitos entre a Unido e os demais entes da federagio, bem como entre os 6rgaos
da prépria Unido. Nesse universo, a AGU acaba por atender a uma quantidade



enorme de érgaos e entidades, tanto da Administragio Direta como da Indireta,
englobando todos os Poderes da Uniao.

Pode-se afirmar, por essas e outras razoes, que os Advogados Publicos Fe-
derais defendem nao apenas o Estado brasileiro, mas os préprios cidadaos, visto
que esses profissionais tém uma atuagio primordial na garantia da juridicidade
das politicas publicas em dreas como as da satde, da educagdo, da seguranga
publica, dos transportes, da previdéncia social, entre outras. Felizmente, a so-
ciedade comeca a perceber essa importncia, calcada nio apenas na teoria, mas

em resultados préticos concretos.

Nio ¢ por acaso que, ultimamente, tém sido publicados diversos estudos
sobre a Advocacia Publica, encetando uma visao cientifica acerca das Funcées
Essenciais a Justica, na esteira das ideias inovadoras do Prof. Dr. Diogo de Fi-
gueiredo Moreira.

E com grande satisfacdo, portanto, que prefaciamos a obra Advocacia
Publica Federal: afirmaciao como fun¢ao essencial a Justi¢a, coordenada pe-
los Drs. Aldemario Araujo Castro e Rommel Macedo, a qual retine artigos de
Advogados da Unido, Procuradores da Fazenda Nacional, Procuradores Federais
e Procuradores do Banco Central do Brasil. Os assuntos ora abordados sio da
maior relevincia, abrangendo desde as prerrogativas funcionais dos advogados
publicos, a autonomia institucional da Advocacia da Uniao, o processo eletr6-
nico e a responsabilizacio do Advogado Publico até os mecanismos da gestao

participativa.

Embora focalize a atuagio dos Advogados Piablicos Federais, este livro
contribui para a formagio de uma verdadeira doutrina acerca da Advocacia
de Estado. Os artigos nele contidos deixam explicita a enorme importincia da

Advocacia-Geral da Unido na legitima defesa do interesse publico.

Ministro José Antonio Dias Toffoli

Ministro do Supremo Tribunal Federal e
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral.
Foi Advogado-Geral da Unido de margo
de 2007 a outubro de 2009.



A NOVA CLASSIFICACAO DE FUNGCOES ESSENCIAIS PARA
UMA DEMOCRACIA ELETIVA E SELETIVA POS-MODERNA!

Dioco pE FIGUEIREDO MOREIRA NETO?

SumARI0. 1. Balizamentos introdutérios. 2. Caréncias e Deficiéncias dos Legislativos.
3. As alternativas pés-modernas que se apresentam para superar a caréncia de
normas adequadas. 4. Conceito e formacio da vontade normativa democritica.
5. O Papel Democritico das fungoes essenciais a Justiga. 6. O contramajoritdrio
legitimado. 7. Conceito e limites do Ativismo Judicial. 8. Conclusio. 9. Referéncias.

1.  BauzamenTos INTRODUTORIOS

Os RUMOS DA POLITICA POS-MODERNA, SEUS VALORES E AS FUNGOES QUE A REALIZAM

A Pés-Modernidade politica se funda em valores capitais perfeitamente
definidos no bindmio direitos fundamentais e democracia, que informa de modo
vinculante o exercicio de todas as fungées de Estado, por drgdos que se classificam,
conforme as suas atividades-fim previstas, em duas categorias fundamentais: drgdos
de governanga piiblica e drgios de controle piiblico, ambos com as suas respecti-
vas atuagdes constitucionalmente identificadas e independentes. Aos drgios de
governanga — sejam legislativos ou executivos - incumbe desempenhar, além das
basicas fungoes extroversas que lhes sdo préprias, funcoes introversas de controle
interno de juridicidade, independentemente da supervisio e controle externos a
cargo dos drgdos de controle piiblico — sejam juridicos ou administrativos - cons-

titucionalmente instituidos.

A governanga piiblica se apresenta como uma funcio hibrida, basicamente
legislativa e executiva, cometida a 6rgaos de comprometimento politico-parti-

ddrios, enquanto o controle externo comumente se manifesta desdobrado em

! Uma interpretagio pés-moderna do sistema politico-constitucional desenvolvida a partir de apontamentos

em artigo inserto em obra coletiva em homenagem ao Ministro CARLOS MARIO VELLOSO, em 2015.
Bacharelado e Doutorado da Faculdade Nacional de Direito da antiga Universidade do Brasil, com extensoes
pés-doutorais na Universidade de Lisboa, com o Prof. Dr. Marcello Caetano e na Universidade de Munique,
com o Prof. Dr. Theodor Maunz e outras extensdes, de Direito, Ciéncia Politica e Economia, em instituicoes
universitdrias do Brasil e do exterior. Professor Titular de Direito Administrativo da Universidade Candido
Mendes e docente em outras Universidades e instituigoes de ensino superior do Brasil e do exterior. Autor,
coautor e colaborador em mais de oitenta livros publicados. Procurador do Estado do Rio de Janeiro e
advogado militante.
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diversificados cometimentos de supervisio e de controle e distribuido entre
orgaos politicamente neutrais e axiologicamente comprometidos com o mesmo par

de valores fundantes.

A tarefa de idealizar e de executar as agdes politicas de que carecem as socie-
dades ¢ ancestral atribuigao de seus respectivos dirigentes, que se desenvolve em
comunidades organizadas e voltada a satisfagio de suas respectivas necessidades
coletivas, dai haver, imemorialmente, prevalecido uma unidade de concepgio e de
agdo, desde que originalmente concentrada em individuos detentores de poder nos
grupos. Essa antiga tradigao — a da unidade funcional na concepgio e realizagao
de solugodes politicas para o atendimento de necessidades coletivas de socieda-
des organizadas - foi, com esporddicas excecoes histéricas, uma constante em
todos os regimes, desde a Antiguidade até a Modernidade, s6 vindo a se alterar,
quando o longevo absolutismo mondrquico comegou a ceder espago decisério
a assembleias de representantes, dai a divisio das funcoes de governo entre o rei e
os parlamentos, fase em que se instituiu um modelo de duplicidade funcional,

distinguindo a fungio de concepedo politica da de execugdo politica.

Essa bifida reparti¢ao de fungdes, que entdo se ensaiava, viria a se conso-
lidar nas primeiras Constitui¢des da Modernidade, distinguindo, de um lado, a
atribuicdo de estabelecer os balizamentos abstratos necessarios para definir o que
fazer e o como fazer — portanto, uma prerrogativa de agentes legisladores, e, de
outro, a atribui¢do de tomar as necessdrias decisoes concretas para executar o que

deveria ser feito —prerrogativa que incumbia aos agentes administradores.

Esse brevissimo resumo do histdrico conformador do modelo de gover-
nanga que chegou ao Estado Moderno teve o seu ponto estrutural culminante
com a cldssica definicao da triparticdo de poderes, que viria a realgar o resul-
tado desse lento processo, que havia conduzido a fragmentagio constitucional
da original fun¢io unitdria, qual a de satisfazer necessidades piiblicas, por longa
data entendida como uma indivisa atribuicio de seus dirigentes. Assim, a partir
da Modernidade, bipartir-se-ia o atendimento dessas necessidades puablicas: de
um lado, como um produto preponderantemente de politicos e, de outro, de
burocratas e técnicos, separando-se, assim, com relativa estanqueidade, as fases

de legislacio e de execugdo de governo.?

3 Para desenvolvimento do tema, v. Capitulo I — La funzione amministrativa. Dalla frammentazione allo statuto

unico dell amministrazione, da obra de MARIO S. SPASIANO Funzione amministrativa e legalita di
resultato. Torino: G. Giappichelli Editore, 2003.
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Nio mais é essa, a tradicional, porém hoje obsoleta, interpretacio fun-
cional formalmente desagregadora do poder estatal, que, em sua época, entendia
essa distin¢do de poderes funcionais — o de legislar e o de administrar - como
sujeita a uma nitida separagdo, que somente admitiria um minimo absolutamente
necessdrio de coordenagdo institucional, porquanto ditada pela preocupagao de
se evitar, o que entdo se considerava indesejdvel: a interferéncia de um ramo

funcional sobre o outro.

Muito ao revés, na atualidade, como ja havia sido observado por Sabino
Cassese em 2001, o Direito Administrativo — e nao o Direito Constitucional - se
havia tornado o verdadeiro “campo de batalha” das mudangas em curso, havendo
que se interpretar os fenémenos sociais e politicos atuais em se adotando “um
método particular, que assinale a tendéncia, sem se perder na repeti¢io”, sob pena,
como ele advertiu, de os manuais que viessem a ser escritos ficassem ‘destinados

a uma veloz obsolescéncia”...*

Assim ¢ que se iniciou o desenvolvimento de uma concep¢io integrada da
Sfungdo piiblica administrativa de governo, com vistas a superar a antiga compre-
ensao subjetiva e parcial, fruto de uma primeira interpretacio, literal e radical,
da doutrina tripartite de Montesquieu, de modo a tornar-se hoje aceito, na Ci-
éncia do Direito Pablico, o ingente esforco sistemdtico, desenvolvido por juristas
contemporineos, notadamente os ilustres mestres italianos — como o préprio
Sabino Cassese e Umberto Allegretti - no sentido de que os principios democrdticos
informam também a fun¢io administrativa, afirmagao hoje amplamente aceita, tal
como se constata na passagem, em que esse ultimo autor mencionado descreve
que a visao democrdtica “se traduz no conceber a administragao como atividade
de realizacdo de tarefas, ou como atividade voltada a um fim, o que transmite a
ideia de fungao (si traduce nel concepire 'amministrazione come di realizazione

di compiti, o come attivita per un fine, che da I'idea di funzione)”.’

Abandonava-se, assim, a histdrica subjetivacio da fungio administrativa,
gragas ao esforgo sistemdtico desenvolvido notadamente por parte desses juristas
italianos, ao alertarem que ji estava em curso a objetivagio da funcio adminis-

trativa, uma observagio que também se refletiu, entre nés, em obra publicada

4 CASSESE, Sabino, in Presentazione da obra de D. OSBORNE - T. GAEBLER, Dirigire e governare. Una
proposta per reinventar la pubblica amministrazione. Milao: 1995, p. 8, apud MARIO R. SPASIANO, op.
cit., p. 4, nota 5.

> ALLEGRETTI, Umberto. Pubblica amministrazione e ordinamento democritico. Foro Italiano, 1984,
V. 207, p. 205 e ss. (n/ tradugio).
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em 2008,° com a especial referéncia ao paradigma pés-moderno do resultado, um
conceito informativo que levou a edi¢do da Lei italiana n° 241 de 1990, na
qual se encontra a clara afirmagao de que: “a atividade administrativa persegue
os fins determinados pela lei”, ou seja: visa a realizagao de um fim piiblico, que,

posto em outros termos, nada mais é que o resultado objetivado no ordenamento.

Dava-se, desse modo, a passagem de uma administracao publica subjetiva,
focada na pessoa do soberano - mais tarde, na de um Eszado executor, para uma
administracdo publica objetiva, gracas a inclusio funcional do Estado legislador,
pondo, desse modo, em evidéncia, que a atividade administrativa se estende a
ambas expressoes estatais; nao sendo exclusiva nem do Executivo, ao qual compete
promover agoes de realizagdo de resultados previstos, nem, tampouco, do Legislati-
vo, ao qual cabe prever, prover e balizar em abstrato as condicoes e limites dessas agoes.

Todavia, hoje jd ndo mais é possivel concebé-la, até mesmo, como sendo
uma atividade exclusiva do Estado, pois se entende caber também a sociedade p6s-
moderna acompanhar e fiscalizar ambas as fungées: seja atuando indiretamente
através de drgdos neutrais de opinamento (cogestdo) e de controle (supervisao),
seja desempenhando-a diretamente, neste caso, ou em face do Estado - por um
distinto complexo de vias participativas franqueadas aos cidadaos, seja, além do
Estado — por intermédio da agdo de entidades privadas transnacionais.

Quanto as fungoes de controle piiblico, que durante a Modernidade eram
predominantemente mais politicas do que juridicas, ao final do periodo se am-
pliariam; de inicio, discretamente, com duas instituigoes: a da correcdo judicial de
atos administrativos e a do controle especifico das contas publicas. Era ainda um
timido comego do robusto progresso, que adviria sob os haustos jus-humanistas
e democratizantes do Segundo Pés-Guerra, ampliando e diversificando essas
novas fungdes, que se aprofundariam e refor¢ariam logo adiante, para conformar
todo um estruturado sistema de controles neutrais sobre as fungdes governativas

politico-partidariamente comprometidas.

Sinteticamente, para os efeitos deste ensaio, ¢ util que se distinga, de
modo especial e tomando por exemplo a Constitui¢io brasileira, trés espléndi-
das contribui¢des da Pés-Modernidade: (1) uma fungio de controle jurisdicional
ampliada, nao mais limitada ao controle da legalidade, mas estendida ao controle

¢ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo: Pés-Mo-
derno — Legitimidade — Finalidade — Eficiéncia — Resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 123
e ss.
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da legitimidade e, mais adiante, estendida ao da licitude (a moralidade publica);
(2) uma fungdo de controle de contas dilargada, nao mais restrita ao simples acerto
contdbil, mas com uma supervisao abrangente da gestao publica financeira, or-
camentdria, operacional e patrimonial, tanto sob aspecto da legalidade, quanto
da legitimidade e da economicidade e, ainda, inovadoramente, a, até entio
timida, (3) fun¢do de controle social cidadd, nao mais adstrita a peticionar junto
aos 6rgaos de governo, mas a atuar disseminadamente sobre todas as manifes-
tagoes juridicamente habilitadas da sociedade, posta a cargo das advocacias lato
sensu, o que inclui uma ampla advocacia geral privada e a constitucionalmente
distribuida em seus trés ramos publicos, que sao: a advocacia de certos interesses
especificos da sociedade, a advocacia de interesses das pessoas estatais e a advocacia

de interesses dos desfavorecidos.

Como peculiaridade dessas novas e complexas fungées, em razao de sua
necessdria e caracteristica natureza neutral, as suas investiduras democrdticas nao
se processam por eleigdo, como obrigatéria e distintamente se procede para as

funcoes governativas, mas por selegio, ou seja, pelo regime do mérito.

CARACTERISTICAS DAS SOCIEDADES Pos-MopERNAS

As sociedades contemporineas, profundamente modificadas pela Revo-
lu¢ao das Comunicagoes, passaram a se caracterizar pelo pluralismo, pela com-
plexidade, pela incerteza e pela imprevisibilidade.” Nessas condigoes, mesmo nas
organizagdes juspoliticamente mais avancadas, é crescente a dificuldade de aten-
dimento satisfatério de reclamos publicos de juridicidade; desde logo, a partir
das demandas por legislagoes que possam satisfazer tao diferenciadas exigéncias,
tantas sao as indecisoes, lacunas e recobrimentos a serem superados. Em suma:
a anomia, tanto por auséncia, como por obsolescéncia, estd na raiz de muitos

dos problemas da governanc¢a contemporanea.

2.  Careéncias E DerICIENCIAS DOS LEGISLATIVOS

Um primeiro diagndstico pode apontar como causa dessas caréncias e

deficiéncias, uma crise do Estado, que, segundo Cassese, vem sendo fendmeno

7 CHEVALLIER, Jacques. LEtat post-moderne. 2. ed. Paris: L.G.D.], 2004. p. 14.
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identificado e discutido desde o inicio do século XX, quando se comegou a
aludir a proliferagao de “organismos poderosos, como os sindicatos e os grupos
industriais, que tinham posto em duvida a soberania interna do Estado”, como
descrito em celebrada obra dedicada a seu estudo.® Relatos exemplificativos dessas
caréncias e deficiéncias apresentadas pelos legislativos contemporaneos - como,
entre nés, especialmente o brasileiro - tém sido abundantemente publicados em
artigos, teses e monografias, variando desde criticas a sua composi¢ao, passando
pelas concernentes aos processos de deliberagao, até ao descompasso entre o seu

produto normativo e as demandas originais.

Tém sido propostas até hipSteses inéditas em torno do fenémeno, como
a da legitimagio por manipulacio, levantada pelo ilustre jurista espanhol Alejan-
dro Nieto, que, segundo ele, soe ocorrer quando os legislativos nao realizam as
aspiragoes populares ou nio as atendem eficazmente, e, como nao mais prevalece
a velha alternativa da imposicdo... recorrem a manipulagio, de modo que assim

conclui o mestre: “A violéncia... se seguiu o engano”.’

Triste realidade contemporinea essa, em que o uso da informacio se apre-
senta bifronte, como um novo e terrivel Jano, embora, como ténue compensacio,
haja, por outro lado e ao revés, um animador abandono de subterfagios, que se
manifesta com um tdcito, porém nitido reconhecimento, por parte dos préprios
Legislativos, de suas imensas dificuldades em atender reclamos sociais a tempo e
com eficiéncia, o que precisamente se veio a revelar no século XX, ao capitularem
ante os fatos adotando a solugio da deslegalizacio, desse modo “transferindo a
disciplina normativa de uma determinada matéria ou atividade da sede legislativa
para a sede regulamentar”,' tal como no Brasil se veio a incorporar ao arsenal
legislativo, como uma modalidade de transferéncia de funcio sem delegagio."

3. As ALTERNATIVAS POS-MODERNAS QUE SE APRESENTAM PARA SUPERAR A
CARENCIA DE NORMAS ADEQUADAS

Nessa linha, de implicito reconhecimento das limitagoes contemporineas
opostas as possibilidades dos Legislativos de superarem a anomia, que aparecem

8 CASSESE, Sabino. La crisi dello Stato. Roma-Bari: Laterza, 2002, p. 3 (tradugio do Autor).

> NIETO, Alejandro. El desgobierno de lo publico. Barcelona: Ariel, 2008, p. 52-53.

10 MARTINES. Delegificazione e fonti del diritto. /1 Studi in onore di P Biscaretti di Ruffia. Milano: 1987,
apud COCOZZA, Vicenzo, La delegificazione. Modello legislativo — Atuazione. 3. ed. Napoli: Jovene
Editore, 2003. p. 63.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: GEN/
Forense, 2014. p. 32.
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algumas alternativas, sob a justificacio operacional oferecida por Arnaud Cabanes
- “desembaragada de uma ganga ideoldgica, visando unicamente a legitimar o
emprego do poder politico na democracia”. Recorre-se ao principio da Escola
Jonica, que havia indicado, na tradi¢io deliberativa, pelo didlogo e pela con-
trovérsia, a refutagdo da falsa autoridade dos mitos, das ideologias e das tantas

ficgdes travestidas de ciéncia, abrindo assim caminhos para a verdade.'?

Sem pretensio de esgotar os exemplos, seguem-se importantes hipdteses
de deslegalizagio que estao sendo adotadas, seja (3.1) por normas reguladoras,
(3.2) por normas de acordos substitutivos, (3.3) por normas transadministrativas

e (3.4) por normas contramajoritdrias judiciais.

3.1. PoR NORMAS REGULADORAS

Trata-se de uma hipétese de deslegalizagao triplamente motivada: pela
dificuldade de acompanhamento da matéria técnica, pela necessidade de con-

duzir uma negociacio tdpica e pela celeridade exigida de respostas normativas.

Pelo instituto da regulagio, obtém-se a norma sob medida: a que se adap-
ta dialogicamente a necessidades cambiantes, gracas a independéncia funcional
outorgada as agéncias administrativas na democracia, que, segundo a acatada
monografia de Giorgio Giraudi e Maria Stella Righettini, resumem-se a trés

conceitos, que tém como igualmente

relevantes e significativos: 1) independéncia frente ao Exe-
cutivo: como auséncia de interferéncia proveniente de um
controle do tipo hierdrquico; 2) independéncia face aos
partidos politicos: como auséncia de controles politicos de
maiorias; 3) independéncia quanto aos interesses regulados:
como auséncia da interferéncia proveniente do controle

corporativo dos destinatdrios da atividade da agéncia."”

E dessa obra citada - por sinal, nela extraordinariamente apoiada em quase

trezentas citagoes atualissimas, que nos brindam seus autores - que se poderia

2. CABANES, Arnaud. Essai sur la gouvernance publique. Paris: Gualino éditeur, 2004. p. 74-75. (N/
tradugio).

3 GIRAUDI, Giorgio e RIGHETTINI, Maria Stella. Le autorita amministrative indipendenti — Della
democrazia della rappresentanza alla democrazia dell’eficienza. Roma-Bari: Laterza, 2001. p. 5 (N/
tradugio).
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retirar um preciso subtitulo para este ensaio — que poderia ser: “da democracia da
representagao a democracia da eficiéncia” — tersa sintese, que poe em evidéncia,

que a democracia é, sim, essencial... mas nio o bastante.

3.2. POR NORMAS DE ACORDOS SUBSTITUTIVOS

Do mesmo modo, a possibilidade de regrar situa¢oes conflitivas por meio
de érgaos administrativos voltados a concertagio de interesses conflitantes, com
o emprego de processos administrativos normativos destinados a produzir regras
tépicas consensuais serve a uma ripida composi¢ao dos interesses em jogo —
mesmo de natureza putblica - em lugar de procrastinarem-se burocraticamente

as solugoes, com geral prejuizo.'

3.3. POR NORMAS TRANSADMINISTRATIVAS

Outra solugio estd na possibilidade de adesao a regramentos extraestatais,
especificos, simplificados e de aplicacdo imediata, ora em franco surgimento,
como no importante fend6meno contemporaneo do transadministrativismo, que
Sabino Cassese," pioneiro em seu estudo, atribui a rdpida circulago e eficiente

difusio planetdria dos institutos juridicos.

Nao se trata, porém, da formagao do que seria um sistema universalizado
de normas, a gosto do positivismo juridico, mas de um sistema consensual de
solugoes normativas mediante concertagao, aplicdveis a conflitos privados através
de instituigoes também privadas, de modo que alguma imagindvel caracteristica
de universalidade se limitaria a seu viés cientifico, sem que importasse em rela-

tivismo de um ordenamento extraestatal.'®

3.4. POR NORMAS CONTRAMAJORITARIAS JUDICIAIS

A possibilidade de uma defini¢ao normativa judicidria 7 casu - na auséncia
de norma legislada - que fosse impositivamente decretada por cortes de justica,

¢ precisamente a hipdtese afinada a estas consideragoes e que Ronald Dworkin

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: GEN/
Forense, 2014. p. 178, 216 ¢ 217.

15> CASSESE, Sabino. Oltre lo Stato. Roma-Bari: Laterza, 2006.

¢ CASSESE, Sabino. Oltre lo Stato. Op. cit. p. 97.
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define como um emprego judicial da discricionariedade, voltado a criar uma nor-
ma e aplicd-la ao caso sub judice."” Essa alternativa s6 se abriria ao juiz, quando
a pretendida discricionariedade, a ser por ele aplicada, tivesse como supedineo
uma norma que exprima um valor supralegal, ou seja, independentemente das
produzidas pela regra majoritdria: portanto, tratando-se de uma norma contra-

majoritdria, um aspecto que se apreciard mais detidamente adiante.

4, Concermo E FORMAGAOQ DA VONTADE NORMATIVA DEMOCRATICA

Definida a existéncia de dois grandes padroes juridicos - o padrao majoritdrio,
regedor das atividades governativas politico-partidariamente engajadas — que sio
a legislativa e a executiva — e o padrio contramajoritdrio, regedor das atividades
judicantes e a elas essenciais, que sao todas aquelas politico-partidariamente neutrais
- descritas nos Balizamentos Introdutdrios do presente ensaio, cumpre, desde logo,
afirmar que se tratam, ambas, de expressoes democrdticas essenciais e complementares,
de igual valia axiolégica. Nao obstante a formagio da vontade democrdtica por via
da representagio seja inafastdvel, se reconhece que, como método de deliberagao,
apresenta um alto nivel de incerteza quanto a seu acerto, muito em fungio dos

caleidoscdpicos e cada vez mais especificos interesses publicos envolvidos.

Nesse intenso debate, a jurista Vanice Regina Lirio do Valle traz ao tema
a contribuigao do filésofo e matemdtico francés, o Marqués de Condorcet, ao
estabelecer o celebrado teorema, de que a probabilidade de uma resposza correta
de um grupo, pelo método majoritdrio, aumenta, tendendo a cem por cento, na
medida em que o niimero de participantes se amplia. Embora seja uma afirmacio
atrativa para a justificagao das escolhas democriticas, Vanice indaga, porém, o que
haveria de ser afinal uma resposta correta, quando o que se decide tem forte con-

tetdo abstrato, como os temas axiolégicos ou éticos geralmente apresentam...'®

Com efeito, sob o aspecto valorativo, o neoconstitucionalismo pés-moder-
no resolve em parte essa aporia, ao definir, com clareza e precisao, a superioridade
e a efetividade inerentes & norma constitucional, posta em contraste com a norma

legal, o que reduz, no que toca as maiorias legislativas ordindrias, a possibilidade

7 DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. Tradug¢ao e notas de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins
Fontes. 2002. p. 127.

'8 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Audiéncias Publicas e Ativismo. Didlogo social no STF. Op. ciz. p.
101-103.
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de virem a dar uma resposta incorreta em grande nimero de hipéteses legiferantes,

que se choquem com as normas constitucionais vigorantes.

Como se observa, nesses casos, o principio majoritdrio, que é o adequado
para a tomada de decisoes legislativas, cede ao principio contramajoritdrio, que
se mostra adequado para tomar decisoes judicativas, que venham ser necessdrias
para eliminar quaisquer dessas inadequagdes, sendo, assim, as apropriadas para
o exercicio da fungao de guarda da Constituigio.

Em suma, a vontade normativa democrdtica, uma vez estabelecida com
dois niveis de relevancia, reduz sensivelmente a possibilidade de prosperar a
“resposta errada” no nivel legislativo, um fato que se poe como uma conquista
nao apenas da racionalidade, mas da justica, por se tratar da salvaguarda de valores

fundamentais das sociedades civilizadas.

5. O PAPEL DEMOCRATICO DAS FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTIGA

A neutralidade do juiz, o restringe a s6 atuar quando provocado, sendo, a
autoprovocagio, uma excegdo, que demanda lei expressa, dai decorrendo a neces-
sidade de se instituir canais de acesso imprescindiveis para a provocagio correta
e adequada, igualmente neutral, da fungio jurisdicional, cabendo, constitucio-
nalmente, aos exercentes de fungdes essenciais a justi¢a, jé referidos neste ensaio,
tal fun¢do preparatdria e essencial, para, extrajudicialmente orientar as pessoas
e judicialmente representa-las, individual ou coletivamente, para a promogao

ou a defesa de seus direitos e interesses.

A Pés-Modernidade, como acima levantado, ampliou de muito a atuagao
e a responsabilidade contemporanea das fungdes essenciais a justica, reforgando a
institucionalizacdo de muitas de suas funcées de auténticas pontes jusdemocrdticas
entre a sociedade e os 6rgaos do Estado, tudo de acordo com as duas referidas
diretrizes fundantes de valor introduzidas - a da democracia e a dos direitos funda-
mentais— e, em acréscimo, tornando-as coparticipes intermedidrias necessdrias do
processo de gradativa construgao pés-legislativa das normas juridicas que deverao
ser afinal aplicadas, tanto através de suas atuagoes representativas de interesses,

como das suas multiplas fungoes opinativas e consultivas.

Essa imprescindivel coparticipagdo segue a acatada linha desenvolvida por

Robert Alexy, em sua Teoria Geral da Argumentagio Juridica, quando afirma que
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“o discurso jusfundamental no estd sujeito as decisoes tomadas no procedimento
legislativo, sendo que tem prioridade sobre este”,"” fazendo-se, assim, na busca
da norma aplicdvel ao caso, a essencial distingao entre a mera aplicagao do rexto
da norma legal e a necessdria submisso dessa aplicagio ao crivo da vontade do

legislador constitucional.

A doutrina de Peter Hiberle” se seguiu para afirmar o papel criador
da sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo nessa construgio do Direito,
portanto, trabalhando com a Lei, porém, além dela, com a jusfundamentagcdo
dialdgica, que poderd, em tese, se iniciar pré-judicialmente, mas, ao prosseguir
seu percurso de aperfeicoamento em nivel judicial, nele proporcionard tantos
graus dialégicos, quantos sejam os constitucionalmente necessdrios e possiveis

para se definir a norma aplicdvel: a final e incontestdvel.

Como lembrado, os vérios ramos das fungoes essenciais a justica — que
sao as advocacias lato sensu, uma vez que todas representam categorias de inte-
resses juridicamente tutelados — sdo constitucionalmente definidos como um
ramo privado, a advocacia geral (art. 133, CF), e trés ramos piiblicos, respecti-
vamente: a advocacia especifica da sociedade e de valores constitucionalmente
explicitos (o Ministério Pablico, art. 127, CF), a advocacia dos entes estatais
(a Advocacia Puablica, arts. 131 e 132, CF) e a advocacia dos necessitados (a
Defensoria Publica, art. 134, CF). Em comum, todos os ramos devem defender
e sustentar, em quaisquer circunstincias que se apresentem, a democracia e os
direitos fundamentais, o que vale a afirmar, no caso brasileiro, que as fungées
de tutela desses valores, acolhidos em vdrios principios expressos na Constitui-
¢a0, bem como quaisquer outros, “decorrentes do regime (‘democrético’) “e dos
principios por ela (‘Constituigao’) adotados ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil for parte” (art. 5°, § 2°), obrigam, igual

e necessariamente, 4 todos.

Tais fungoes e respectivas condicionantes, assim cometidas implicitamen-
te @ todos os ramos mencionados, sejam, indistintamente, publicos ou privados,
sio semelhantes e correspondentes aquelas cometidas, no Direito Comparado,

aos “ombusmen”, aos “defensores del pueblo”, aos “médiatenrs” ou a institui¢oes

19" ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 532.

20 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio:
contribuigio para a interpretagio pluralista e ‘procedimental’ da Constituigio. Tradugio de Gilmar Ferreira

Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997.
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equivalentes, em paises que as concentrem em drgdos especificos, tais como o siao
as cinco categorias funcionais a seguir destacadas apropriadamente por Antonio
-Enrique Pérez Lufo, ao oferecer respostas aos novos desafios postos ao Estado
Democritico de Direito Constitucional: 1) a fun¢ao dinamizadora, adaptadora e
de reciclagem dos direitos fundamentais; 2) a fun¢io mediadora e orientadora; 3)
a fungao preventiva das agressoes das liberdades; 4) a fungio de afirmagio e conso-
lidagao do sistema democritico do Estado Constitucional de Direito e 5) a fungao

esclarecedora de seu préprio significado e alcance (perante a opinido publica).”!

Sem duvida - impende concluir - a solugio de difundir esse elenco de
fungoes de vanguarda a disposi¢ao da sociedade, como cometimento, assim dito,
comum a todas as Fungées Essenciais & Justiga, tal como instituidas na Carta Brasi-
leira de 1988, tem contribuido forte e favoravelmente para a plena consolidagao
das ligoes referidas, de Alexy e de Hiberle, as quais tanto deve essa desejdvel for-
magao, entre nés, de uma auténtica visio de um Direito Democrdtico, ndo apenas
no estgio inicial, da dic¢do legislativa, a cargo do Estado, mas, notadamente, no
estdgio final, que ¢ o da interpretagio dialdgica, que compete, afinal, a sociedade,

por seus individuos e por seus 6rgaos préprios.

6. O CONTRAMAJORITARIO LEGITIMADO

6.1. O NOVO ESPAGO JUDICIARIO CONTRAMAJORITARIO

A denominagio — contramajoritdrio — expressa, ipsis litteris, que, topica-
mente, o afastamento da regra da maioria; mas, juridicamente, a sua aplicacio se
condiciona a defesa de interesses que, embora denegados ou ignorados pelas regras
de maiorias legislativas, sdo constitucionalmente protegidos por valores insuperdveis,
expressos sob a forma de principios, dentre os quais, destacam-se os que instituem
direitos fundamentais. Robert Alexy encarece o sentido contramajoritdrio desses
direitos fundamentais, na propria ilustragio que apresenta dessa categoria de di-
reitos, ao destacar a fungio contramajoritdria como uma superposicao em relagao
a outros institutos: “direitos fundamentais sao posi¢des que sao tio importantes
que a decisdo sobre as garantir ou nao garanti-las no pode ser simplesmente

deixada para a maioria parlamentar simples”.*

21 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Nuevos retos del Estado Constitucional: Valores, derechos, garantias.
Alcald de Henares (Madri): Universidad de Alcald, 2010, p.137 e ss.
22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 446.
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Vanice Regina Lirio do Valle, autora nacional que se tem dedicado, desde
2009, a estudar o ativismo jurisdicional, na doutrina e na jurisprudéncia,” aponta
a contribui¢io de Alexander Bickel, em obra na qual, segundo ela, “estabeleceu
de forma definitiva” a categoria juridica do contramajoritdrio como apandgio de
supremacia da Suprema Corte Norte-Americana, esclarecendo que tal szatus s6
veio a ser formal e expressamente afirmado, na decisao relativamente recente,

no caso Cooper vs. Aron, em 1952.%

O emprego e importincia desse, conceitualmente nio tio novo, instituto
do contramajoritdrio e de seus desdobramentos no Direito, notadamente em sua
recepcio pelo Supremo Tribunal Federal, tem recebido, por varias vezes, da pena
de Luis Roberto Barroso, uma cuidada e especial atengao doutrindria e, uma
vez guindado ao mais alto Pretério do Pais, também nele contribuido com sua
expressdo jurisprudencial de vanguarda. Ainda recentemente, em palestra no
Instituto Fernando Henrique Cardoso, em Sao Paulo, sobre Direito, politica,
o papel do STF e suas relagoes com os demais Poderes da Republica, o Minis-
tro reafirmou, com a nitidez que lhe é prépria, esse magistério académico e a
sua posi¢io de magistrado sobre o tema, reafirmando o contramajoritdrio e o
representativo, como os dois grandes papeis que esse Tribunal de cipula de-

sempenha, a semelhanga das demais cortes supremas de nagoes democrdticas.”

6.2. PLURALISMO E SUPERESTATALIDADE NORMATIVA

E consabido que o pluralismo é situagio inerente s sociedades humanas
progressivamente mais diversificadas, notadamente em tempos de globalizacio,
mas sucede, que nem sempre certas diferencas sio bem aceitas por parte de
alguns individuos ou, mesmo, de grupos, dai ser também entendido como um
valor, particularmente afeto a virtude da tolerancia. Por outro lado, igualmente
se sabe, que, quanto mais pluralista seja uma sociedade, mais aumenta a lista de
valores segmentados que, embora nao sejam compartilhados por todos, devam
ser preservados e respeitados a bem da harmonia geral, sob pena da eclosao de

conflitos entre fracoes sociais com diferentes visoes.

% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal. (Obra coletiva por
ela organizada), Curitiba: Jurud, 2009 e Audiéncias Piblicas e Ativismo. Didlogo social no STF. Belo
Horizonte: Férum, 2012.

2 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Audiéncias Publicas e Ativismo. Didlogo social no STF. Op. cit., p.
9-10.

» Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1225392,41046-Constituicao+Direito+e+po-
litica+por+Luis+Roberto+Barroso. Acesso em: 16 nov. 2015.
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A solugio 4urea do Direito, ante esse fendmeno do pluralismo, que afeta
tradicionais ordenamentos, até entdo voltados a disciplina de sociedades histo-
ricamente mais ou menos homogéneas, foi, portanto, a instituicao da superes-
tatalidade normativa, possibilitando classificar os valores, erigidos a principios
juridicos, em dois niveis de validade, na linha prescrita pelo neoconstitucionalismo
e formalmente inaugurada com a importantissima “ Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland”, de 1949, dando precedéncia a certos valores superiores
a todos comuns, por isso, assim super-classificados, tal como expressado por
Pérez Luno: “Uno de los rasgos informadores de los Estados constitucionales
de Derecho en el presente es el fenémeno de ‘superestatalidad normativa’, tal
fenémeno supone la adopcidén de valores, principios o reglas juridicas comunes

en el 4mbito de ordenamentos”.

6.3. DA DISCIPLINA DAS INTENGOES PARA A DISCIPLINA DE RESULTADOS

Naio parou neste aporte, o notdvel avanco que a Pés-Modernidade con-
tinuaria a trazer para o grande progresso contemporaneo do Direito Publico,
superando um periodo de hegemonia do positivismo juridico, que, na auséncia
de maiores preocupacoes com wvalores, pois que considerados aos cuidados da
funcio legislativa, hipertrofiara os cuidados legiferantes com preocupacoes for-
malistas, com o propésito de, com eles, vir a proporcionar uma oferta de servigos

a sociedade legalmente perfeita.

Dava-se, entdo, o que ja fora constatado por Francois Roussely”, ao estudar
as relagdes entre o servigo publico e os cidadaos, a partir do modelo origindrio: “O
Estado francés construiu a sua administracio sobre a légica da oferta, ou seja, de
servigos organizados a priori e de maneira racional em relagao a alguns principios
gerais do direito: assegurar a liberdade de acesso dos cidadaos, a gratuidade e a
continuidade no tempo e no espaco...” Mas, nio obstante ter sido declarado,
desde a origem, o principio da adaptagio necessitaria ser mais bem entendido e
praticado, como imprescindivel orientagao para afeicoar-se a inafastdvel ldgica da
demanda... Estava assim demarcado o caminho para a corre¢io, que logo adviria,
de todo o Direito Administrativo, para complementi-lo, na transi¢io de uma

disciplina das intencoes para a de resultados.

2 ROUSSELY, Frangois. Clarifier les rapports entre le service public et les citoyens. InLEtat Moderne et
Padministration. Direction de Christian Join-Lambert. Paris: L.G.D.G.,1994, p. 56-57. ( N/ tradugio).

24



Portanto, uma vez com os direitos do homem postos no centro das preocu-
pagoes do Estado, seria 16gico, seguindo o raciocinio, hoje ja cldssico, de Umberto
Allegretti,” que, segundo a Constituigio, “a missao do Estado ¢ o servico dos
direitos e, que assim, dos direitos dos cidadios derivam as missdes do Estado e
as missoes da Administracao”. E esclarece Giancarlo Sorrentino,? “Desse modo,
se supera o bindmio “poder—sujei¢ao”, ao qual - no sistema constitucional — se
substitui a relacdo “funcio social — direitos da pessoa” e se tempera também a
contraposi¢io entre fim publico e direitos dos cidadios, pois que o primeiro

consiste na realizagao do segundo”

Isso afirmado, em ultima andlise (como exatamente se poe na Lei italiana
8.6.1990 n. 142, e na Lei 7.8.1990 n. 241), o que importa para a satisfagio dos
direitos postos a cura do Estado sao, afinal, os resultados: pois, sem efetivamen-
te alcangd-los, por mais estrita e rigorosa que haja sido a legalidade dos atos e
processos, constitucionalmente de nada valerdo, senio no que necessdrio possa
ser para apenar os responsdveis, quando néo houwverem cumprido devidamente a

missdo governativa a seu cargo.

Com esses admirdveis aportes doutrindrios, a busca e o refor¢o de garan-
tias constitucionais contramajoritdrias se tem qualificado e intensificado, como
anotado por Pérez Lufio” em seu cuidado ensaio sobre os novos desafios do
Estado constitucional contemporineo, na seguinte passagem: “... urge indagar é
0 por que surgiu e tomou corpo essa inquietude, comum a quase todas as nagoes
democriticas, de buscar ou importar novos instrumentos de garantia dos direitos

fundamentais e de controle da Administracao.”

6.4. A PARTICIPAGAO SOBRELEGITIMADORA

Alcanga-se aqui, neste ensaio, a satisfacio da indagagao retdrica de Perez
Lufio, quanto a dar respostas consistentemente legitimadas para a garantia dos
direitos fundamentais. Por certo, os instrumentos a disposi¢do dos cidaddos se tém

multiplicado segundo essa sauddvel tendéncia, bem como se tém aperfeicoado os

27 ALLEGRETTI, Umberto. Amministrazione Pubblica e costituzioni. Padova: Editoriale Scientifica, 1996.
p. 14-15.

% SORRENTINO, Giancarlo. Diritti e partecipazione nell’amministrazione di resultato. Napoli: Editoriale
Scientifica, 2003, p. 31.

» PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Nuevos retos del Estado Constitucional: Valores, derechos, garantias.
Alcald de Henares (Madri): Universidad de Alcald, 2010, p. 108.
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sistemas de drgdios neutrais da sociedade na estrutura estatal, especificamente institu-
idos para essa tarefa — a de assegurar a juridicidade do funcionamento dos érgaos
dos sistemas politico-partiddrios — um elenco em crescimento, tal a importincia
de suas fungoes, como o sdo os érgios independentes de contas, os essenciais
a promogio e defesa de interesses na Justica, os diversos tipos de conselhos de
ética e de controle setoriais e os tantos mais, em que se vem desdobrando essa
funcio integral de resguardo da juridicidade. Todos, afinal, convergem para, se
necessdrio, levar ao Judicidrio as postulagoes exigidas para a aplicagao de seus
poderes contramajoritdrios, dai a preocupagao geral, notadamente a desses 6rgaos,

com a legitimagdo de sua atuagio interventiva.

Assim se explica e se justifica que os 6rgaos do Judicidrio tenham buscado
solugoes processuais que lhes garantam um convencimento legitimatdrio cada
vez mais confortdvel para as suas tomadas de decisio, como, aqui destacada-
mente, tem sido o instrumento processual bastante empregado da participagdo
sobrelegitimadora, que, embora, por si sé, nao baste para legitimar uma decisao
judicial, efetivamente vem de acrescentar ao processo judicial um elemento de
enriquecimento probatério com a aceitagio de pareceres especializados e a au-

diéncia de representantes técnicos autorizados da sociedade.

Essa via sobrelegitimatdria de participacoes colegitimadoras, tem sido ob-
jeto de debates e estudos no Direito Constitucional norte-americano, segundo
expde Vanice Regina Lirio do Valle,*® desde 2009, provocados pela instigante
obra - “Uma Constitui¢io de muitas mentes. Porque o Documento Fundante nao
significa o que significava antes” — de autoria de Cass Sustein,’ da qual a autora
brasileira retira o fio condutor de uma investigagao, profunda e documentada,
para, em suas préprias palavras, “Compreender, portanto, os mecanismos pelos
quais — em nome do exercicio do principio contramajoritério — o Supremo Tri-
bunal Federal exercita uma abertura cognitiva (até para conhecer o real alcance
desse mesmo conflito) é etapa subsequente na andlise do exercicio por essa corte

do didlogo social.”

Sobre a fungdo legitimadora da participacio, neste mesmo diapasio, em
obra monogrifica “Direito da Participagao Politica. Legislativa. Administrativa,

Judicial. Fundamentos e técnicas constitucionais da democracia”, publicada em

% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Audiéncias Piiblicas e Ativismo. Didlogo social no STF. Op. ciz., p. 10.
31 SUSTEIN, Cass. A Constitution of many minds. Why the founding document doesn’t mean what it
mean before. Princeton: Princeton University Press, 2009.
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1992, tratando em sede jurisdicional, o autor deste ensaio chamava a atengao
para esse tipo de beneficio a democracia, aportado por esses institutos, que ganha-
ram expressao na Constitui¢io de 1988, como o mandado de seguranga coletivo,
a agdo popular, a agio civil piiblica, bem como os jiiris e os escabinatos, todos eles
agucando, aproximando e sintonizando a percep¢ao dos érgaos judiciais com a

dos setores da sociedade.

Como se observa: jd era encontrada, na orientagio geral da Constituicao de
1988, a semente e a iniciativa lancada para se ampliar o, hoje, assim denominado,
didlogo social legitimatdrio ou, ainda mais precisamente, como acima empregado,
sobrelegitimatdrio, uma vez que, em realidade, os seus institutos nao conferem,

sendo que concorrem para se alcancar essa desejdvel qualificagio democrdtica.

7.  Concerro E Limites po Ativismo JubicIAL

As sucessivas apresentagdes, encadeadas neste ensaio, que se iniciaram
com um conceito dual de grandes fungdes estatais — a de governo e a de controle
— a primeira, de natureza politico-partiddria ¢ a segunda, de natureza neutral,
se seguiram com o exame das caréncias e deficiéncias da fungao legislativa; dai,
com a mengio a formagio democrdtica da sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢io; com o conceito de contramajoritdrio legitimo; com a origem do
conceito de superestatalidade no pluralismo das sociedades contemporaneas; com
o progresso da administragio de intengées para a administragao de resultados
e, culminando, com o avanco da participagio sobrelegitimatéria, como instru-
mento da democracia na fungio jurisdicional, todas convergindo para o debate

contemporineo sobre o tema central: o do ativismo judicial.

Desde logo, ¢ de se recordar que, no Brasil, a redemocratizagao de 1988
provocou uma radical mudanca de atitudes, disseminada por todo o aparelho
de Estado, nelas sobressaindo uma geral preocupacio com a realizagio da juri-
dicidade, como a resultante dos vetores juridicos de legalidade, de legitimidade
e de licitude no agir de todos os seus 6rgaos, o que, especialmente quanto ao
Supremo Tribunal Federal, o levou, em resposta, a exercer cada vez mais efe-

tivamente a sua reforcada missao legitimatdria, passando a adotar e aprimorar

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participagao Politica. Legislativa. Administrati-
va, Judicial. Fundamentos e técnicas constitucionais da democracia”. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.

p. 145-149 e 151.
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prdticas inovativas no Pais, voltadas  resolugio de controvérsias de relevincia
nacional, que foram se apresentando a sua jurisdigdo, para a solucio das quais,
a legislacdo era inadequada ou, até mesmo, contrariava os novos valores consti-

tucionais introduzidos.??

A sucessio de decisoes prolatadas veio a caracterizar, assim, uma tendéncia
a pratica do denominado ativismo judicial, tornando aquela Corte protagbnica
na efetivacio dessa épica conquista contemporanea da democracia material, sem
duvida, de grande importancia para a protecio do regime democrdtico e dos
direitos fundamentais de minorias em face de maiorias politicas desarmonicas

eventuais.

Essa conquista se generalizou em diversas Cortes Constitucionais do mun-
do, pois que jé nao mais cabe atuarem apenas como “legisladores negativos”, em
terso atendimento, de corte kelseniano®, do vetusto principio da “separacio” e
“independéncia” entre os Poderes do Estado (contido /literalmente no artigo 2°
da Constituigao Brasileira), sendo que, muito ao revés, em frequentes situagoes
concretas, notadamente em razao da lentidao, anacronismo, perda de qualidade
e antijuridicidade da produgio legislativa, o Poder Judicidrio se vé chamado a
intervir na construgdo interpretativa da norma aplicdvel, com vistas a salvaguardar
direitos fundamentais ou do préprio regime democrdtico”, tudo na linha da supera-
¢a0 da compreensao tradicional da “separagao”, para entendé-la como distingdo

funcional e, quanto a da “independéncia”, para entendé-la como interdependéncia.

Dentre outros fatores, contribuiu a ascensio de novos cAnones do pds-po-

sitivismo®®, como os materializados pela textura aberta e pela for¢a normativa dos

¥ Vale conferir nesse sentido, o discurso proferido pelo Ministro CELSO DE MELLO, quando da posse do
Ministro GILMAR MENDES como Presidente do Supremo Tribunal Federal: “Nem: se censure eventual
ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte, especialmente porque, dentre as intimeras causas que justificam
esse comportamento afirmativo do Poder Judicidrio, de que resulta uma positiva criagio jurisprudencial do direito,
inclusive a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constitui¢io da Repiiblica, muitas vezes transgredida
e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissio dos poderes piblicos.” (Disponivel em: http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiasStf/anexo/discursoCMposseGM.pdf. Acesso em: 23 set. 2011).
KELSEN, Hans. Jurisdi¢io Constitucional. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.

O fendmeno da judicializagio das questdes envolvendo direitos fundamentais e os excessos nele cometidos
sdo abordados por Luis Roberto Barroso em sua obra: Da falta de efetividade a judicializagao excessiva:
direito a satide, fornecimento gratuito de medicamentos e parimetros para a atuagio judicial. (In
BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional - Tomo IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 217-254).

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasi-
leiro (pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo. In BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretagao constitucional. Ponderagio, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 1-48.
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principios constitucionais®’, bem como pela crise de legitimidade experimentada
pelo antigo modelo, ento reduzido a pritica da mera democracia formal eletiva,
apenas representativa e com aferi¢io de legitimidade quase que totalmente li-
mitada a periddicos sufrdgios colhidos nas urnas: portanto, tornando-se abertos

a uma prética de democracia material.

Daf advir a necessidade da interven¢io do Poder Judicidrio na integracio
dos, cada vez mais frequentes, vazios legislativos e na corre¢ao de abusos antijuri-
dicos de eventuais maiorias assembleistas e, mormente, sob impulso da evolugao
contemporinea do constitucionalismo, na afirmac¢io da democracia substantiva,
como essa que se realiza pela observancia dos valores fundamentais explicitos ou

implicitos nas Constituicoes.

Nio hd, contudo, uma necessdria conjugagao entre o judicial review e o
atributo de supremacia das decisoes judiciais®®. No Brasil, o reconhecimento
da “Gltima palavra” ao Judicidrio se deu, principalmente, por representar uma
garantia proporcionada pela abertura politica ocorrida no Pais nas tltimas dé-
cadas. Tal fendmeno se deve a adogio dos valores que caracterizam um efetivo
Estado Democritico de Direito, advindo com a Constituicio Brasileira de 1988,
superando dois periodos de autoritarismo e arbitrio, durante os quais nio vigiam
direitos e garantias fundamentais dos cidadios, ocorridos na histéria republicana.

A proeminéncia, assim justamente alcangada pelo Poder Judicidrio, se
insere ainda, consoante apreciagio de abalizados autores, no processo em marcha
de constru¢io de uma sociedade global, na qual, aos olhos do homem comum, os
tribunais, conformados por imparciais cultores do Direito, seriam mais confidveis
do que as assembleias de legisladores, mesmo que democraticamente eleitos,
por, ndo raro, se encontrarem estes, constantemente premidos por interesses
primordialmente internos, de politica partiddria, quando nao meramente indi-

viduais, envolvidos em manobras de acesso e manuten¢io de poder ou imersos

¥ KONRAD HESSE foi o primeiro a alertar para a forca normativa das disposi¢oes constitucionais em sua
obra seminal: A forga normativa da constituigio. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991.

A desvinculagio ocorreu, desde a sua formatagio original, cunhada nos Estados Unidos da América, em
que somente em um passado recente o panorama foi alterado: “As has so often been noted, Marshall never
claimed supremacy for the Court in Marbury. The opinion ends, after all, with Marshal saying that courts have
an equal right to the other departments in interpreting the Constitution. The Court committed itself explicitly
to judicial supremacy only relatively recently.” GRIFFIN, Stephen. The age of Marbury: judicial review in
a democracy of rights. Tulane University School of Law: Public Law and Legal Theory Working Papers
Series, set. 2003. Disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=441240. Acesso em:

23 set. 2011.
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em preocupagdes movidas por interesses demagégicos, quando ndo meramente
pessoais, todos, muitas vezes antagbnicos aos auténticos fundamentos de valor
da ordem juridica.”

Entende-se, também, que a razio do deslocamento da autoridade do sis-
tema representativo para o sistema jurisdicional se deve a profusio de Consti-
tuigoes rigidas e dirigentes, em que, nio obstante se constatar uma hiper-cons-
titucionalizagio dos fendmenos sociais, conferindo inimeros direitos sociais e
transindividuais aos cidadaos, resta a cargo dos Poderes Legislativos e Executivos,
a drdua missdo de escolher prioridades para concretizar a generosa vontade do

legislador constitucional.

Esses fendmenos viram-se mais acentuados no Brasil, como jd destacado,
precisamente em virtude do papel conferido ao Supremo Tribunal Federal pela
Constituigio Brasileira de 1998, passando a exercer, simultaneamente, vdrias fun-
coes relevantes: (1) a de #ribunal constitucional, por caber-lhe um onimodo controle
de constitucionalidade, tanto de modo difuso como concentrado, (2) a de drgio da
ciipula do Poder Judicidrio brasileiro, por se constituir na Gltima instincia julgadora
de recursos extraordindrios; (3) e a de foro especializado®' para o julgamento de
autoridades do mais alto patamar hierdrquico da Republica, bem como (4) a de
garante ltimo para certas matérias definidas como de relevante interesse para o Pas,
que implicam na salvaguarda de valores essenciais de uma democracia substantiva.

Essas fun¢oes foram ainda mais ampliadas com a Emenda Constitucional

n° 45, de 30 de dezembro de 2004, ao introduzir uma reforma no Poder Judicidrio

¥ Cf. V. VIERA, Oscar Vilhena. Superdemocracia. In Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea.
Coordenador: Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 2009.

Confira-se o teor do artigo 102 da Constitui¢ao Brasileira: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituigio, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a)
a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agao declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (...) p) o pedido de medida cautelar das agoes diretas
de inconstitucionalidade; (...) II - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tnica
ou tltima instincia, quando a decisio recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituigio; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Considerem-se algumas dessas competéncias previstas na Constitui¢ao Brasileira: Art. 102. (...) I - processar

40

4

e julgar, originariamente: (...) b) nas infra¢oes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente,
os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; ¢) nas
infracoes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomdtica de cardter permanente;
d) o "habeas-corpus", sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; 0 mandado de
seguranca e 0 "habeas-data" contra atos do Presidente da Repuiblica, das Mesas da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio
Supremo Tribunal Federal; (...)
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brasileiro, que dilargou consideravelmente a vinculacio aos precedentes* da Supre-
ma Corte e, por consequéncia, conferindo maior relevincia a sua atuagao, como

uma espécie de “poder moderador”, quanto a protecao dos direitos fundamentais.

Institutos novos, como as simulas vinculantes, a exigéncia de repercussio
geral na interposi¢ao de recursos extraordindrios, os efeitos conferidos aos man-
dados de injungao e as reclamagées, confluiram todos para reforcar a missio e a
responsabilidade da Suprema Corte na resolucio de demandas de repercussao
social, j4 denotando, com nitidez, um processo de “substituicao parcial” & insu-

ficiente atuacao do Poder Legislativo®.

Sob outro prisma, foi a prépria atuagio do Poder Legislativo que nao sé
permitiu como induziu a ampliagao desse espaco de proeminéncia do Judicidrio
na vida social e politica brasileira. Com efeito, estd-se - e nao apenas no Brasil -
diante de uma grave crise de representatividade, quicd, até de certo envelhecimento
da hegemonia politica do bicentendrio modelo assembleista rousseauniano, pois
que as sociedades j4 nao mais percebem como legitimas, muitas das decisoes
de seus representantes politicos, notadamente por senti-los mais preocupados
com assuntos partiddrios e de disputa de espagos de influéncia do que com os
legitimos interesses das pessoas, levando-as, por isso, a confiar cada vez mais em
institui¢des outras, que sintam mais préximas e responsivas ao dia-a-dia de suas

necessidades e de seu atendimento®.

O descolamento entre o texto legal e a realidade também deixa um grande

naimero de questdes sem uma resposta satisfatéria da ordem juridica positiva, daf

# Sobre o tema, confira-se MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedente: o desenvolvimento judicial do
direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

# A respeito, alguns dos novos dispositivos acrescentados no ordenamento constitucional brasileiro: Art. 102,
§ 20 - As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢oes diretas de
inconstitucionalidade e nas ag6es declaratérias de constitucionalidade produzirao eficdcia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 4 administragao publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004). Art. 103-A - O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisao
de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagio aos demais érgios do
Poder Judicidrio e & administragio piiblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional

n° 45, de 2004) (Vide Lei n° 11.417, de 20006).

Pesquisas recentes mostram que a propor¢io de 33% da populagio cré na confiabilidade do Judicidrio,
enquanto que apenas 20% confia no Congresso Nacional. Demonstrando também o problema, a confianga
nos partidos politicos foi avaliada em espantosos 8% da populagao nacional. Apenas a titulo de comparagio,
a confianga nas For¢as Armadas é de 60%), enquanto que a Igreja Catdlica possui credibilidade de 56%. A
Pesquisa foi feita pela Escola de Direito da Fundagao Getdlio Vargas de Sao Paulo. Disponivel em: heep://
bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7837/RellC]Brasil4 TRI2010%27 .pdf?sequence=1.
Acesso em: 21 set. 2011.
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porque, frequentemente, se recorre ao Estado-juiz para solucionar as demandas
decorrentes da auséncia de uma previsio normativa preceitual adequada e atual,
que possa refletir os intimeros e complexos interesses da sociedade brasileira em

cada contexto conjuntural.

Essa situagio tanto mais legitima torna o produto jurisdicional dito “ati-
vista”, se o processo de interpretagio ndo for um exercicio circunscrito aos tribunas,
mas, como de fato se vem tornando, uma legitima expressio de toda a sociedade,
tal como iluminadamente preconizada por Peter Hiberle, ainda na década de
setenta do século passado, em sua Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta
dos intérpretes da Constituigio: contribui¢io para a interpretacio pluralista e pro-
cedimental da Constitui¢cdo, que influenciou e continua a influenciar fortemente

os rumos do Direito da Péds-Modernidade.

Acresce que, gracas a essa efetiva participagdo cooperativa da sociedade
- que se faz pela intensa e proficua agdo de seus intérpretes habilitados nos processos
decisdrios - menos poderd se arguir acerca de uma eventual dificuldade contrama-
joritdria dos tribunais. Além da participacio das fungées essenciais a justica, que
deverao, necessariamente ou nio, intervir nos feitos, ¢ possivel alcangar-se altos
niveis de exceléncia deciséria do sistema judicidrio, quanto mais for ampliada
a participagdo social em prestagdes pré-jurisdicionais, tais como em audiéncias
de mediagao e de conciliagio, bem como em decisées judicidrias de interesse
geral, tanto atuando nas audiéncias ptblicas®, como colhendo depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria conflituosa, incentivando o
ingresso de amicus curiae®® em casos de controle abstrato de constitucionalidade
ou convocando entidades direta ou indiretamente interessadas nas repercussoes
futuras de decisoes prolatadas®’, bem como as autoridades ou entidades especial-
mente capacitadas para oferecer esclarecimentos relevantes sobre certas questoes

postas sob juizo.

Estd-se, pois, com um conceito de ativismo entendido como uma proati-

vidade finalistica na prestagdo de justica, diante de um novo e importante fator de

# As previsoes legais para a instauragao de audiéncias ptblicas em sede de controle de constitucionalidade se
encontram no artigo 9°, § 1° da Lei n° 9.686/99, que trata da A¢io Direta de Inconstitucionalidade e da
Acao Declaratéria de Constitucionalidade, e no artigo 6°, § 1° da Lei n° 9.882/99, que trata da Argiiicio
de Descumprimento de Preceito Fundamental.

“ J4 a admissdo da manifestagdo de amici curiae encontra guarida no artigo 7°, § 2° da Lei n° 9.868/99.

47O autor se sente muito 2 vontade para mencionar esse instituto, uma vez que tem advogado asua introducio
no Brasil desde 1999, como se 1 na obra O Sistema Judicidrio Brasileiro e a Reforma do Estado. Sao Paulo:

IBDC - Celso Bastos Editor, 1999, Cap. VI, item 4.9. p. 82.
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pluralizagio e de legitimagio®® do debate judicial, que se torna ainda mais impor-
tante, quando as decisoes devam repercutir e se estender no espago e no tempo,

como geralmente ocorre em se tratando de matéria contenciosa constitucional.

Em suma: a abertura dialégica dos tribunais, como a vem adotando o
Supremo Tribunal Federal, é uma via de legitimagio ancilar para as suas deci-
soes, na linha do resguardo do essencial e permanente fundamento axiolégico
constitucional, que s3o os seus principios fundamentais.

8. ConcLusio

A democracia representativa eletiva parlamentar ganha a sua sauddvel com-
plementagio contemporinea com a ascensao de uma democracia participativa
seletiva judicial. Assim, a vontade da sociedade, de expressio indireta pela re-
presentagio, se manifesta e se legitima por via eletiva, enquanto a vontade da
sociedade, de expressdo direta pela participacio, se manifesta e se legitima por
via seletiva, a que for constitucionalmente prescrita: portanto, ambas, por igual,

democraticamente legitimadas e complementares.

O aperfeicoamento da democracia cada vez mais se fard pela diversificagao
constitucional das formas de participacgio e pela coexisténcia institucional dessas
duas vias de legitimagio de investiduras piiblicas — primo, a dos agentes consti-
tucionalmente legitimados por via eletiva (a que se processa através de escolhas
pessoais, por critério de fidicia, entre cidadaos genericamente qualificados) - se-
cundo, a dos agentes constitucionalmente legitimados por via seletiva (a que se
processa através de escolhas impessoais, por critério de mérito, entre cidadaos
especialmente qualificados). E esta a via, ora em percurso, da democracia da re-

presentagio A democracia da eficiéncia.

Destaque-se que é nessa mesma linha, em que a democracia da eficiéncia
vem de complementar e reforcar a democracia da participagio, sobressaindo dois

conjuntos instrumentais essenciais a sua plena realizagao: primo, o moderno

4 “(...) Legitimacdo, que nio h4 de ser entendida apenas em sentido formal, resulta da participagio, isto ¢, da

influéncia qualitativa e de contetido dos participantes sobre a propria decisao. Nio se trata de um ‘aprendi-
zado’ dos participantes, mas de um ‘aprendizado’ por parte dos Tribunais em face dos diversos participantes”
(HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio:
contribuigdo para a interpretagio pluralista e "procedimental” da Constituigdo. Tradugio de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Ant6nio Fabris, 2002. p. 31- 32).
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bindémio funcional da lei — conformado, de um lado, pelos drgaos eleitores, que
manifestam escolhas populares fundamentais e as escolhas de seus representan-
tes, e, de outro, o dos drgios eletivos, que cumprem sua vontade — e secundo, o
p6s-moderno bindmio funcional da justi¢a, por sua vez conformado, de um lado,
pelos érgaos postulatdrios, das Fungoes Essenciais a Justica, que explicitam as
questoes e propoem solugdes e, de outro lado, pelos érgaos decisdrios da Justica,

que as julgam e dirimem as controvérsias com definitividade.

Do equilibrio da atuagio desses dois bindmios — o da lei e o da justica —
tanto internamente, em cada um, como entre ambos, depende o futuro do Direito
e a construgdo do Direito do futuro, que, assim, se projetardo, cada vez mais,
como um produto consensual: o resultado do didlogo, tercado permanentemente

e em todos os niveis sociais.

9.  REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997. p. 532-446.

ALLEGRETTI, Umberto. Pubblica amministrazione e ordinamento demo-
cratico, in Foro it., 1984, v. 207. p. 205 e ss. (n/ tradugio).

ALLEGRETTI, Umberto. Amministrazione Pubblica e costituzioni. Padova:
Editoriale Scientifica, 1996, p. 14-15.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao excessiva:
direito & satide, fornecimento gratuito de medicamentos e parimetros para a
atuacio judicial. In: Temas de Direito Constitucional - Tomo IV. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 217-254.

BARROSO, Luis Roberto. Consultado em http://www.migalhas.com.br/Quen-
tes/17,M1225392,41046Constituicao+Direito+e+politica+por+Luis+Rober-
to+Barroso. Acesso em: 16 nov. 2015.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo. In:
A nova interpretagio constitucional. Ponderagao, direitos fundamentais e
relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1- 48.

34



BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do
direito. In: BARROSO, Luis Roberto ¢ Da falta de efetividade a judicializacao
excessiva: direito a satde, fornecimento gratuito de medicamentos e pari-
metros para a atuagio judicial. In Temas de Direito Constitucional - Tomo
IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 61-120.

CABANES, Arnaud. Essai sur la gouvernance publique. Paris: Gualino éditeur,
2004. p. 74-75. (N/ tradugao).

CASSESE, Sabino, in Presentazione da obra de D. OSBORNE - T. GAEBLER,
Dirigire e governare. Una proposta per reinventar la pubblica amministra-
zione. Milao: 1995. p. 8, apud MARIO R. SPASIANO, op. cit., p. 4, nota 5.

CASSESE, Sabino. La crisi dello Stato. Roma-Bari: Laterza, 2002. p. 3 (tra-
dugao do Autor).

CASSESE, Sabino. Oltre lo Stato. Roma-Bari: Laterza, 2006. Op. cit.,p. 97.

CHEVALLIER, Jacques. LFtat post-moderne. 2. ed. Paris: L.G.D.], 2004.
p. 14.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio e notas de Nelson
Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 127.

GIRAUDYI, Giorgio e RIGHETTINI, Maria Stella. Le autorita amministra-
tive indipendenti — Della democrazia della rappresentanza alla democrazia
dell’eficienza. Roma-Bari: Laterza, 2001. p. 5 (N/ tradugio).

GRIFFIN, Stephen. The age of Marbury: judicial review in a democracy of
rights. Tulane University School of Law: Public Law and Legal Theory Working
Papers Series, set. 2003. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=441240>. Acesso em: 23 set. 2011.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢ao: contribui¢ao para a interpretagio pluralista e

‘procedimental’ da Constituigao. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997 e edicio de 2002. p. 31-32.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢ao. Tradugio de Gilmar
Ferreira Mendes, Porto Alegre, Editora Sérgio Antdnio Fabris, 1991.

35



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

KELSEN, Hans. Jurisdi¢ao Constitucional. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.

MARTINES. Delegificazione e fonti del diritto. In Studi in onore di P. Bisca-
retti di Rufhia. Milano: 1987, apud COCOZZA, Vicenzo, La delegificazione.
Modello legislativo — Atuazione. 3. ed. Napoli: Jovene Editore, 2003. p. 63.

MELLO, Celso de. Discurso na posse do Ministro GILMAR MENDES como
Presidente do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiasStf/anexo/discursoCMposseGM. pdf>. Acesso
em: 23 set. 2011.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedente: O desenvolvimento judicial do
direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito
Administrativo Pés-Moderno — Legitimidade — Finalidade — Eficiéncia —
Resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008. p.123 e ss.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
16. ed. Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2014. p. 32, 178 ¢ 216-217.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participagao Politica.
Legislativa. Administrativa, Judicial. Fundamentos e técnicas constitucionais
da democracia’. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 145-149 e 151.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Sistema Judicidrio Brasileiro e
a Reforma do Estado, Sao Paulo: IBDC - Celso Bastos Editor, 1999, Cap. VI,
item 4.9. p. 82.

NIETO, Alejandro. El desgobierno de lo ptiblico. Barcelona: Ariel, 2008. p.
52-53.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Nuevos retos del Estado Constitucional:
Valores, derechos, garantias. Alcald de Henares (Madri): Universidad de Alcald,
2010. p. 108, 137 e ss.

ROUSSELY, Francois. Clarifier les rapports entre le service public et les
citoyens. InI’Etat Moderne et Padministration. Direction de Christian Join

-Lambert. Paris: L.G.D.G.,1994. p. 56-57.( N/ tradugao).

36



SORRENTINO, Giancarlo. Diritti e partecipazione nel’amministrazione
di resultato. Napoli: Editoriale Scientifica, 2003. p. 31.

SPASIANO, Mario S. Funzione amministrativa e legalita di resultato. Torino:
G. Giappichelli Editore, 2003.

SUSTEIN, Cass. A Constitution of many minds. Why the founding document
doesn’t mean what it mean before. Princeton: Princeton University Press, 2009.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Audiéncias Pdblicas e Ativismo. Didlogo
social no STF. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 9-10 e 103.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal
Federal. (Obra coletiva por ela organizada), Curitiba: Jurud, 2009.

VIERA, Oscar Vilhena V. Superdemocracia. In: Filosofia e Teoria Consti-

tucional Contemporianea. Coordenador: Daniel Sarmento. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 2009.

37






HONORARIOS DE SUCUMBENCIA: DIREITO DOS
ADVOGADOS PUBLICOS

ALDEMARIO ARAUJO CASTRO!

SumArio. 1. Introducio. 2. Os Honordrios de Sucumbéncia nas Agées Judicias
em que o Poder Publico ¢ Vencedor nio sio Verbas Publicas. 3. E Juridicamente
Vilida a Cumulagao da Percepgio de Subsidios e Honorarios Advocaticios. 4. O
Parecer n. 1/2013/OLR]J/CGU/AGU. 5. Os Advogados Piblicos sao Titulares
dos Honorérios de Sucumbéncia Segundo o Novo Cédigo de Processo Civil. 6.
O Projeto de Lei n. 4.254, de 2015. 7. Conclusoes. 8. Referéncias.

1.  INTRODUGAO

Por vdrios anos, em dezenas de Estados e Municipios, os advogados pu-
blicos recebem, total ou parcialmente, por meio de fundos ou repasses provi-
denciados pelo Poder Publico, os honordrios pagos pelos particulares vencidos

nas agoes envolvendo esses entes estatais ou suas autarquias.

No 4mbito federal, a campanha remuneratdria dos advogados publicos
desenvolvida em 2012 criou as condigoes para uma discussao consequente acerca
da percepgao de honordrios pelos integrantes das carreiras juridicas da Advocacia-
Geral da Uniao (AGU)”. Essa institui¢ao chegou a criar um grupo de trabalho

para tratar especificamente do tema.

Constatou-se, no entanto, uma forte atuagio, articulada pela prépria
AGU e virios setores do Governo Federal junto ao Congresso Nacional, para

inviabilizar essa importante conquista para os advogados publicos federais.

Advogado, Mestre em Direito, Procurador da Fazenda Nacional, Professor da Universidade Catélica de
Brasilia, ex-Corregedor-Geral da Advocacia da Unido, ex-Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Nacional,
ex-Coordenador-Geral da Divida Ativa da Unido, ex-Conselheiro Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (pela OAB/DEF), ex-Presidente da Comissao Nacional de Advocacia Pablica do Conselho Federal da
OAB.

Advogados da Unido, Procuradores da Fazenda Nacional, Procuradores do Banco Central do Brasil e
Procuradores Federais.
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A resisténcia contra uma defini¢ao legal de cardter nacional que apontasse
os advogados publicos como titulares dos honorarios de sucumbéncia foi vencida
com a aprovacio do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 2015).
Esse diploma legal, especificamente no art. 85, pardgrafo dezenove, contempla
uma regra expressa indicando que os honordrios de sucumbéncia pertencem aos

advogados publicos.

2.  Os HONORARIOS DE SUCUMBENCIA NAS AGOES JUDICIAS EM QUE 0 PODER
PUBLICO E VENCEDOR NAO SAO VERBAS PUBLICAS

O Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n. 8.906, de 1994), trata dos
honordrios sucumbenciais nos seus arts. 22 e 23. Estabelecem os citados dispo-

sitivos legais:

A prestagao de servigo profissional assegura aos inscritos na
OAB o direito aos honorarios convencionados, aos fixados
por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia” e “Os
honordrios incluidos na condenagio, por arbitramento ou
sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito
autdnomo para executar a sentenca nesta parte, podendo
requerer que o precatério, quando necessdrio, seja expedido

em seu favor.

Essas prescrigoes legais impoem a conclusio de que os honordrios advo-
caticios sucumbenciais, devidos pela parte vencida na demanda judicial contra
o Poder Publico e, por conseguinte, nio pagos pelo préprio Poder Publico, nao

se caracterizam como verbas publicas ou algo similar.

Ressalte-se que os advogados publicos, nos termos do art. 3°, pardgrafo
primeiro, da Lei n. 8.906, de 1994, sdo obrigatoriamente inscritos nos quadros da

Ordem dos Advogados do Brasil e estao sujeitos as definicoes desse diploma legal.

Nesse sentido, a Comissao Nacional de Advocacia Publica do Conselho
Federal da OAB adotou o seguinte enunciado acerca dos honorérios devidos

aos advogados publicos:
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Os honordrios constituem direito autdbnomo do advoga-
do, seja ele pablico ou privado. A apropriagao dos valores
pagos a titulo de honordrios sucumbenciais como se fosse
verba publica pelos Entes Federados configura apropriagio
indevida.

Virias decisées do Conselho Federal da OAB apontam na mesma linha.
Eis algumas delas:

Consulta 2008.08.02954-05. Origem: Conselho Seccional
da OAB/Minas Gerais. Consulta 341/06. Assunto: Consul-
ta. Honordrios. Procurador da Fazenda Municipal. A¢oes
judiciais fiscais. Relator: Conselheiro Federal Luiz Carlos
Levenzon (RS). Ementan° 001/2010/OEP: “CONSULTA
FORMULADA POR PROCURADOR MUNICIPAL.
RELACAO DE EMPREGO. HONORARIOS DE SU-
CUMBENCIA E HONORARIOS DECORRENTES
DE ACORDO EXTRAJUDICIAL. ADVOGADOS PU-
BLICOS SUBMETEM-SE A DUPLO REGIME PARA
DISCIPLINAR SUA ATUACAO: A LEI Ne 8.906/94
E, AINDA, LEI QUE ESTABELECA REGIME PRO-
PRIO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLI-
CA. COMO ADVOGADOS PUBLICOS, ATUANDO
COMO REPRESENTANTES DE ENTES PUBLICOS,
TEM DIREITO DE PERCEBER HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA OU DECORRENTES DEACORDO
EXTRAJUDICIAIS.” Acérdao: Vistos, relatados e discu-
tidos os presentes autos, acordam os membros do Orgio
Especial do Conselho Pleno do Conselho Federal da OAB,
por unanimidade, em responder & consulta, nos termos
do voto do Relator, parte integrante deste. Brasilia, 5 de
dezembro de 2009. Vladimir Rossi Lourenco, Presidente.
Luiz Carlos Levenzon, Conselheiro Federal Relator. (D],
08/01/2010, p. 53).

Ementa 39/2003/OEP. ADVOCACIA PUBLICA. SUJEI-
CAO DE SEUS INTEGRANTES AO ESTATUTO DA
ADVOCACIA E DA OAB - HONORARIOS DE SU-
CUMBENCIA - VERBA ATRIBUIDA PELA LEI AOS
PROCURADORES MUNICIPAIS - LEGALIDADE.
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Encontra respaldo nos artigos 22 e seguintes, combinados
com o artigo 3°, do Estatuto da Advocacia e da OAB, a
cobranga de honordrios de sucumbéncia pelos Procurado-
res Municipais e Advogados Publicos em geral, mormen-
te quando existe lei disciplinando a matéria. (Consulta
0004/2003/OEP. Relator: Conselheiro Marcelo Cintra
Zarif (BA), julgamento: 14.04.2003, por unanimidade,
DJ 23.10.2003, p. 731, S1).

Observa-se, ademais, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
inimeras decis6es versando sobre os honordrios advocaticios percebidos pelos
advogados publicos (RE 380538, RE 452746, RE 225263 AgR, RE 285980
AgR, RE 248948, RE 246265, RE 222546 AgR e RE 220397). Discutiu-se, com
intensidade, a submissio, ou nio, das verbas honordrias aos tetos remuneratdrios
do servico publico. Entretanto, é bom frisar, ndo sao identificadas resisténcias
juridicas, minimas que sejam, a validade da percep¢ao desses valores. Destacam-
se os seguintes trechos das ementas das manifestagoes do Excelso Pretério:

(..)

2. Os honordrios advocaticios devidos aos procuradores
municipais, por constituirem vantagem conferida indis-
criminadamente a todos os integrantes da categoria, pos-
suem natureza geral, razio pela qual se incluem no teto
remuneratério constitucional. RE 380538 ED.

(..)

4. Os honordrios advocaticios nio constituem situacio
funcional prépria do servidor, mas, sim, vantagens gerais
percebidas por todos os procuradores que exer¢am ativi-
dade contenciosa. RE 285980 AgR.

Decisdo que, com acerto, aplicou orientagdo firmada pelo
Plendrio desta Corte quando julgamento do RE 220.397 em
que se concluiu pela inclusdo dos valores referentes aos ho-
nordrios advocaticios no cdlculo do teto de vencimentos dos
Procuradores do Municipio de Sao Paulo. RE 222546 AgR.

Merece especial destaque o seguinte trecho do voto do Ministro Relator
Mauricio Corréa, na ADIN n. 2.652, onde resta consignado que os advogados

publicos gozam das prerrogativas, direitos e deveres dos advogados:
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Com efeito, seria mesmo um absurdo concluir que o le-
gislador tenha pretendido excluir de ressalva os advogados
sujeitos a outros regimes juridicos, além daquele instituido
pelo Estatuto da OAB, como ocorre, por exemplo, com os
profissionais da advocacia que a exercem na condi¢do de
servidores publicos. Embora submetidos a legislagao espe-
cifica que regula tal exercicio, também devem observancia
ao regime préprio do ente publico contratante. Nem por
isso, entretanto, deixam de gozar das prerrogativas, direi-
tos e deveres dos advogados, estando sujeitos a disciplina
prépria da profissio, artigos 3°, § 1°; e 18.

Nem mesmo a Lei n. 9.527, de 1997, afetou o direito dos advogados
publicos de perceberem honordrios. Com efeito, o art. 4° da aludida lei fixou
que ndo se aplicam a Administra¢ao Publica direta da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como as autarquias, as fundagoes ins-
tituidas pelo Poder Publico, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, as disposi¢oes constantes do Capitulo V, Titulo I, da Lei n. 8.906, de 1994
(Estatuto da Advocacia e da OAB). Portanto, s6 o capitulo referente ao “advogado
empregado” foi afastado. Somente um raciocinio hermenéutico profundamente
tortuoso concluiria pela nao aplicacao, aos advogados publicos, do Capitulo VI
da Lei da Advocacia, o que trata de honordrios advocaticios, diante de mengao

expressa exclusivamente ao Capitulo V.

Por outro lado, o efetivo recebimento dos honordrios pelos advogados
publicos reclama a edi¢do de ato normativo especifico no 4mbito de cada ente
estatal. Esse ato define os critérios e as formas de distribuicao dos honordrios
advocaticios de sucumbéncia devidos aos advogados publicos, considerando
como elemento fundamental e decisivo a organiza¢io prépria dos servicos

juridicos.

A solugio, via norma prépria, de rateio igualitdrio dos honordrios advocati-
cios de sucumbéncia entre os advogados publicos afigura-se como a solu¢io mais
adequada. Considera-se, para essa conclusio, entre outros aspectos: a) a eventual
auséncia de distribuigio cativa de processos judiciais para certos advogados pu-
blicos; b) a eventual existéncia de advogados piblicos com fungées exclusivas de
assessoria, consultoria e dire¢ao juridica e ¢) a eventual movimentacio funcional

de advogados publicos entre as atividades contenciosas e nao-contenciosas.
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Aparentemente, o rateio igualitdrio dos honordrios advocaticios de sucum-
béncia entre os advogados publicos de cada ente estatal é a situagio comum ou
padrio, salvo um ou outro caso pouquissimo conhecido ou noticiado.

Perceba-se que o constituinte estabeleceu expressamente proibigoes ou
vedagdes a percepcio de honordrios e ao exercicio da advocacia privada para
dois “ramos” das Funcées Essenciais a Justica. Para o Ministério Publico, es-
pecificamente para os seus membros, foi vedada a percepgio de honordrios e o
exercicio da advocacia (art. 128, pardgrafo quinto, inciso I, alineas “a” e “b”).
Para a Defensoria Publica, particularmente seus integrantes, foi proibido o exer-
cicio da advocacia privada (art. 134, pardgrafo primeiro). No caso da Advocacia
Pdblica, nao sio verificadas as mesmas vedagoes ou proibigoes constitucionais
nos arts. 131 e 132. Conclui-se, portanto, que a legislagéo infraconstitucional
pertinente, notadamente o Estatuto da Advocacia e as leis federais, estaduais,
distritais e municipais disciplinadoras da organizacio dos servigos juridicos dos
entes estatais, deve dispor sobre o assunto com ampla liberdade, inequivocamente

deferida pelo texto constitucional.

Também merece destaque o veto ao art. 65 da Lei Complementar n.
73, de 1993 (Lei Orginica da AGU). Esse dispositivo proibia expressamente
a percep¢io de verbas de sucumbéncia pelos advogados publicos federais (“...
vedando-lhes ... o recebimento de honoririos de sucumbéncia ...”). Entendeu,
o Presidente da Republica, ao vetar o dispositivo que

Quanto ao pro labore, percebido pelos procuradores da
Fazenda Nacional por for¢a da Lei n. 7.711, de 22 de
dezembro de 1988, limita-se 4 sucumbéncia dos devedores
vencidos nas Execucoes Fiscais (honordrios advocaticios).
(...) Esse sistema de incentivo tem funcionado com multi-
plo éxito para os cofres da Uniio, sendo o principal fator de
crescimento da arrecadagio, apesar do decrescente niimero

de procuradores da Fazenda Nacional em todo o Pais.

Assim, o Executivo federal trabalhava, por ocasiao da edi¢io da Lei Or-
ganica da AGU, com a positiva possibilidade de percepgao de honordrios pelos
advogados publicos federais.

Portanto, ¢é vidvel afirmar, com seguranca, que os honorarios sucumben-

ciais pagos pela parte vencida numa demanda judicial contra o Poder Publico
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nao sao caracterizados como verbas publicas. Sao, esses valores, verbas devidas aos
advogados publicos por defini¢ao legal e acatamento jurisprudencial. Ademais,
ato normativo especifico no ambito do ente estatal pertinente deve disciplinar

de forma minudente acerca dos pardmetros de distribui¢ao dos valores.

3. E JURIDICAMENTE VALIDA A CUMULAGAO DA PERCEPGAO DE SUBSIDIOS E
HONORARIOS ADVOCATICIOS

Algumas vozes sustentam uma suposta incompatibilidade entre a remu-
neragio por subsidios e a percep¢ao de honordrios advocaticios. O 6bice residiria
na defini¢ao de que o subsidio é “parcela tinica”, conforme a dic¢io do art. 39,

pardgrafo quarto, da Constituigao.

A inteligéncia da cldusula “parcela tinica”, no sistema remuneratdrio co-
nhecido como “subsidio”, revela a busca pela mdxima transparéncia da retri-
bui¢ao pecunidria do servigo realizado. Pretende-se que o pagamento mensal
pelo trabalho ordinariamente realizado nio seja fracionado em vdrias partes
(vencimentos, gratificagoes, adicionais, etc), dificultando a adequada identifica-
¢a0 da remuneracio recebida. Outra importante consequéncia da férmula dos
“subsidios” consiste na dréstica redugao dos litigios, notadamente judiciais, em

torno do pagamento de gratificagdes e toda sorte de adicionais.

O subsidio, como parcela tinica, nio significa uma proibicao absoluta de
cumula¢io com outras parcelas remuneratérias ou nio, desde que esses valores
nao representem retribui¢io pelo trabalho mensal ordindrio, mesmo em condi-
¢oes especiais que se prolongam indefinidamente. Confirma a assertiva anterior
o recebimento de outros valores, mesmo oriundos dos cofres publicos, como o
adicional de férias, a retribuicao pelo exercicio de cargo comissionado, o adicional
natalino (décimo terceiro), entre outros. Essas cumulagoes sdo consagradas no

texto da Constituicao (artigo 39, pardgrafo terceiro, entre outros).

Como os honordrios nao sao verbas puiblicas, muito menos funcionam
como retribui¢io do trabalho mensal ordindrio, suportado pelo Poder Publico
via subsidios, nao subsiste nenhuma razao juridica definidora de uma proibi¢io
de cumulacio dos dois tipos de valores (subsidios e honorérios). Importante

decisao do pleno do egrégio Tribunal de Justica do Maranhao aponta no sentido
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destacado. Seguem transcritas a ementa do julgado e trecho do voto do relator,
Desembargador Jorge Rachid Mubdrack Maluf:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. PROCURADORES DO ESTADO. HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL. PRELIMINAR DE
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. RE-
JEITADA. INEXISTENCIA DE OFENSA AO PAGA-
MENTO POR SUBSIDIO. DESNECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DO TETO CONSTITUCIONAL.
INTERPRETACAO CONFORME.

I — Rejeita-se a preliminar de impossibilidade juridica do
pedido tendo em vista que a norma constitucional inobser-

vada ¢ de reprodugio obrigatéria na Constituigio Estadual.

IT — A omissio da Constituicio Estadual nio constitui
ébice a que o Tribunal de Justica local julgue agao direta
de inconstitucionalidade contra lei que dispoe sobre a re-

muneracio dos Procuradores de Estado.

I — Os Advogados Publicos, categoria da qual fazem
parte os Procuradores de Estado, fazem jus ao recebi-
mento de honordrios advocaticios de sucumbéncia, sem
que haja ofensa ao regime de pagamento do funcionalis-
mo publico através de subsidio ou de submissao ao teto
remuneratério, tendo em vista que tal verba ¢ varidvel,
¢ paga mediante rateio e ¢ devida pelo particular (parte
sucumbente na demanda judicial), ndo se confundindo

com a remuneragio paga pelo ente estatal. Ementa da

ADI 30.710.

Assim, sendo os honordrios de sucumbéncia verba de na-
tureza privada, porquanto pagos pela parte vencida direta-
mente ao advogado da parte vencedora, e nio pela Fazenda
Publica, nao podem ser vistos como remuneragio, ou seja,
nao hd proibi¢ao ao recebimento desta verba em razio do
sistema de subsidios, ou mesmo limita¢io em relacio ao
teto do funcionalismo publico, podendo, inclusive, ser

executada autonomamente. Voto do Relator.



Na doutrina também sio observadas licoes no sentido da auséncia de in-
compatibilidade entre a remuneraco por subsidios e o recebimento de honordrios
advocaticios. Seguem as ponderagoes de Luis Gustavo Montezuma Herbster,
Paulo Fernando Feij6 Torres Junior e Ivan Barbosa Rigolin, respectivamente:

Nessa ordem de pensamento, entendemos que a percepgao
pelo advogado publico de verba que tem fundamentacao le-
gal propria (art. 20° c.c 3°, § 1° da Lei 8.906/94) ¢ origem
em fonte diversa da dos cofres piblicos que lhe remunera
nao pode encontrar obstdculo na previsio de remuneragio
por subsidio, porquanto os honorarios sucumbenciais nio
entram no conceito de remuneragio insculpido no art. 39,

§ 40 da CF/88 (%).

Como se pode observar, a regra do art. 39, § 4°, da Cons-
tituicao Federal nao ¢é absoluta. Por outro lado, sobreleva
anotar que o seu alcance se limita aos valores pagos pela
administragio publica. Os honordrios advocaticios de su-
cumbeéncia, diferentemente das vantagens ali mencionadas,
sdo verbas de natureza particular, eis que sdo pagos pela
parte vencida ao advogado da parte vencedora, ou seja,

nio saem dos cofres publicos ().

V — Ao que parece viceja, cd e 14, o entendimento de que os
honorérios de sucumbéncia constituem algo como ‘beneficio
aos servidores publicos’, pagos pelo poder Publico, e talvez af
resida toda a origem do impasse que pode estar acontecen-
do. Honordrios advocaticios de sucumbéncia jamais foram
beneficio a servidor publico, porque nio sio pagos com
dinheiro puiblico, nio saem dos cofres publicos, mas do bolso
dos derrotados em agées judiciais contra o poder Publico.
Nao tém origem em recursos publicos, mas particulares — e

muitos particulares. Quem os pagou j4 o sentiu (°).

HERBSTER, Luis Gustavo Montezuma. Honordrios de sucumbéncia e seu repasse aos Advogados Publicos

federais. Jus Navigandi, Teresina, ano 18 (/revista/edicoes/2013), n. 3502 (/revista/edicoes/2013/2/1), 1

(/revista/edicoes/2013/2/1) fev. (/revista/edicoes/2013/2) 2013 (/revista/edicoes/2013). Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/23613>. Acesso em: 25 ago. 2013.

4 JUNIOR, Paulo Fernando Feijé Torres. Titularidade dos membros da Advocacia-Geral da Unido aos ho-
nordrios advocaticios de sucumbéncia. Jus Navigandi, Teresina, ano 17 (/revista/edicoes/2012), n. 3106
(/revista/edicoes/2012/1/2), 2 (/revista/edicoes/2012/1/2) jan. (/revista/edicoes/2012/1) 2012 (/revista/
edicoes/2012). Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20765>. Acesso em: 25 ago. 2013.

> RIGOLIN, Ivan Barbosa. Honordrios Advocaticios e Poder Puiblico. Boletim de Direito Administrativo:

BDA. Sio Paulo: NDJ, Ano XXII, n.° 3, marco de 2006. Conforme destaque no trabalho do Dr. Paulo

Fernando Feij6 Torres Junior.
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4. 0 Parecer N. 1/2013/0LRJ/CGU/AGU

A aprovagio, pelo Advogado-Geral da Uniao, do Parecer n. 1/2013/OLR]/
CGU/AGU representou um importante elemento nos panoramas politico e

juridico sobre o assunto.

Merecem transcri¢des os seguintes trechos da manifestagio oriunda da

AGU:

(..)

33. A despeito de todos os méritos, o Parecer GQ-24 estd
a exigir sua revisdo e substitui¢io por um entendimento
juridico que dé suporte a titularidade dos haveres auferidos
a titulo de sucumbéncia. Esse ato revisor, no entanto, é
insusceptivel de per si de preencher a lacuna decorrente da
auséncia de um comando legal explicito. Em outras pala-
vras, a existéncia de uma lei especifica para o tratamento
dos honordrios serd a dnica solugio para o caso e, por
extensdo, para todos os problemas enunciados (em cardter
numerus apertus) no item 9 deste Parecer.

34. A conclusio de que se faz indispensdvel um provimen-
to legal estd longe de ser o termo final de um raciocinio
acaciano. Pelo contrério. Todo o exame até agora levado a
efeito é revelador da insuficiéncia do modelo estabelecido
no Parecer GQ-24 (hipétese [ii] do item 32) e em diversos
acérdaos (hipétese [i] do item 30). Se a verba honordria
¢ realmente de titularidade publica, que o diga a lei, pois
até agora ndo a temos. Se ¢ de ninguém, como resulta do
Parecer GQ-24, até agora ela vem sendo apropriada pela
Fazenda, o que se afigura um arranjo til, do ponto de vista
prético, mas que se nio pode conservar, sob pena de se

instaurar controvérsias judiciais de resultados imprevisiveis.

35. Assim sendo, ¢ de ser adotada a hipétese (iii), ou uma
variante pela qual se atribuem esses honorérios a Fazenda,
mas com mecanismos de repassou compensagio ao oficio
dos advogados exercentes do ministério fazenddrio. Sao
notdrias as vantagens do reconhecimento da titularidade
dos honordrios pelos membros das carreiras de Estado da
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AGU (e demais plexos) ou pela Unido (e demais entes),
com a transferéncia (parcial ou total) aos primeiros. Ter-se
-4 maior seguranga e serdo dissipadas as brumas atualmente

visiveis no horizonte judicidrio sobre esse tema.

Superado, no tema dos honorérios advocaticios, o antigo Parecer GQ-24,
a AGU sustentou que as verbas sucumbenciais “de origem federal” nao conta-
vam com titularidade definida (nio eram da Unido e nao eram dos advogados

publicos) por auséncia de lei especifica.

Como foi dito anteriormente, a distribuicio dos honordrios advocaticios
reclama normatizagao prépria. Essa legislagio definird condi¢oes e limites de
repasse dos honordrios aos advogados publicos, considerando especialmente a

particular organizagao dos servigos juridicos.

Portanto, o equivoco fundamental da manifestagao juridica da AGU resi-
dia em sustentar que na ocasido nao existia legislagao definidora da titularidade
dos honoririos sucumbenciais “no 4mbito federal”. Como foi demonstrado no
inicio deste trabalho, a Lei n. 8.906, de 1994, fixa a titularidade dos honorarios
para os advogados privados e ptblicos. Nesse tltimo caso, a defini¢io da lei na-
cional é aplicdvel em todos os niveis estatais de atuagao (federal, estadual, distrital
ou municipal). A legislagao especifica é necessdria, repita-se, tio-somente para

defini¢ao de condigoes e limites dos repasses aos advogados publicos.

5. 0s ADVOGADOS PUBLICOS SAO TITULARES DOS HONORARIOS DE SUCUMBENCIA
SEGUNDO 0 Novo Copico be Processo CiviL

O novo Cédigo de Processo Civil, a Lei n. 13.105, de 2015, contempla
regra com o seguinte contetdo: “Os advogados publicos perceberao honordrios
de sucumbéncia, nos termos da lei” (art. 85, pardgrafo dezenove).

O comando normativo em questio foi definido em fungao da articulagio
de vidrios segmentos da advocacia, notadamente: a) um reduzido, mais signifi-
cativo grupo de advogados publicos federais, que realizaram um importante

trabalho de convencimento parlamentar (°); b) as entidades representativas dos

¢ Nalideranga desse trabalho merecem especiais referéncias o Procurador da Fazenda Nacional Paulo Roberto
Nardelli e a Procuradora Federal Thirzzia Guimaraes de Carvalho.
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advogados publicos federais, estaduais e municipais e ¢) a Ordem dos Advogados
do Brasil, por seu Presidente Nacional (7), pela Diretoria do Conselho Federal

(®) e pelas Seccionais de quase todos os Estados da Federacao (°).

O enunciado normativo destacado resolveu, em cardter definitivo, o falso
problema da titularidade dos honordrios de sucumbéncia. Vdrios operadores do
direito recusavam o Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906, de 1994) como sede
normativa suficiente da defini¢ao da titularidade em questio. Essa resisténcia nao

mais subsiste diante do comando expresso do novo Cédigo de Processo Civil.

Vale frisar que o Congresso Nacional, ao aprovar o pardgrafo dezeno-
ve do art. 85, iniciou, nos Ultimos tempos, um importante processo de reco-
nhecimento e valorizacio da Advocacia Pdblica, notadamente a federal. Outro
importantissimo marco nessa caminhada aconteceu em agosto de 2015 com
a aprovagio em primeiro turno, na Camara dos Deputados, da PEC n. 443.
Essa medida, que obteve expressivos 445 votos favordveis, estabelece, em linhas
gerais, um tratamento remuneratério isondmico entre as carreiras integrantes
da Magistratura Federal, do Ministério Publico Federal, da Advocacia Pablica

e da Defensoria Publica.

6. O ProJeto pe Lei n. 4.254, bE 2015

No final do ano de 2015, o Poder Executivo Federal encaminhou ao
Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 4.254. Em relacio a Advocacia Pablica
Federal, o referido projeto: a) altera os valores dos subsidios pagos aos integrantes
das carreiras de advogados publicos federais (Advogado da Uniao, Procurador da
Fazenda Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central do Brasil);
b) trata da distribui¢ao dos honordrios de sucumbéncia em favor dos advogados
publicos federais; ¢) faculta o exercicio da advocacia fora das atribui¢oes insti-
tucionais aos advogados publicos federais; d) define atribui¢oes dos cargos das
carreiras de advogados publicos federais e ¢) estabelece uma série de prerrogativas

dos ocupantes dos cargos de advogados publicos federais.

7" Marcus Vinicius Furtado Coélho.

8 Claudio Pacheco Prates Lamachia, Vice-Presidente. Cldudio Pereira de Souza Neto, Secretario-Geral. Cliudio
Stébile Ribeiro, Secretdrio-Geral Adjunto. Antonio Oneildo Ferreira, Diretor-Tesoureiro.

? Com especial relevo para a OAB/DE, presidida pelo dinimico advogado Ibaneis Rocha Barros Junior.
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A proposi¢ao em destaque aponta claramente no sentido da superagio de
outro ponto capital relacionado com a percep¢io dos honordrios de sucumbéncia
pelos advogados publicos. Trata-se, como antes destacado, da plena licitude da
percepgio de honordrios de sucumbéncia pelos advogados publicos remunerados
na forma de subsidios. O pardgrafo tnico do art. 29 do aludido projeto de lei
afirma: “Os honordrios nio integram o subsidio e nio servirao como base de

célculo para adicionais, gratificagoes ou qualquer outra vantagem pecunidria”.

O Projeto de Lei n. 4.254, de 2015, prevé a criagao do Conselho Curador
dos Honordrios Advocaticios (CCHA). Composto por representantes eleitos das
carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido, o CCHA, entre outras atribui-
coes, realizard a contratacio de institui¢ao financeira oficial para gerir, processar
e distribuir os honordrios advocaticios, inclusive realizar a retengao do imposto
de renda. Essas definigoes apontam claramente no sentido antes destacado de

que os honordrios de sucumbéncia ndo se caracterizam como verbas publicas.

O citado projeto de lei define uma “regra de entrada” no sistema de percepcao
de honordrios pelos advogados publicos federais. O art. 31 do projeto estabelece:

O valor dos honordrios devidos serd calculado segundo o
tempo de efetivo exercicio no cargo e obtido pelo rateio
nas seguintes proporgées: I - cinquenta por cento de uma
cota parte, a partir do segundo ano; II - setenta e cinco por
cento de uma cota parte, a partir do terceiro ano; e III -
cem por cento de uma cota parte, a partir do quarto ano.

Essa sistemdtica, ou outra semelhante, estd em consonincia com a natureza
dos honordrios advocaticios. Admite-se, com essa defini¢do, que a atuagio do
advogado publico que repercute na percepgao de honordrios demanda algum

tempo para se realizar.

Os advogados publicos federais inativos ou aposentados, por expressa pre-
visao do projeto de lei (art. 31, pardgrafo terceiro, inciso I), foram excluidos da
percepgio dos honorérios advocaticios. Trata-se de uma infeliz decisao do Poder
Executivo a ser revista no 4mbito do Poder Legislativo. Afinal, os inativos, quando
em atividade, participaram direta e indiretamente das atividades que geram os
honordrios advocaticios. Como os honordrios decorrentes da atuacio como ad-
vogado sao realizados, no sentido de recebidos, ao longo do tempo (vérios anos)

nada mais justo do que a distribuigao desses valores também para os inativos.
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Importa destacar, ainda quanto a situacio dos inativos, que em fungio da
natureza da verba em questao é necessdrio criar uma “regra de saida” no sistema
de percepcao de honoririos pelos advogados publicos federais aposentados. A
ideia central nesse caso passa pela reducio do valor percebido, a titulo de hono-

rdrios, ao longo do tempo.

Capitulo de suma importincia em matéria de distribuicao dos honorarios
devidos aos advogados publicos federais, tratado no projeto de lei em destaque,
reside na apropriacio dos chamados “encargos legais”.

Como ¢ de amplo conhecimento, o Decreto-Lei n. 1.025, de 1969, fixou
o percentual de 20% (vinte por cento) do débito, pago pelo executado, a ser

recolhido aos cofres ptiblicos como renda da Unido nas execugoes fiscais federais.

A jurisprudéncia ao longo do tempo firmou o entendimento de que os
“encargos legais” substitufam a condenacio em honordrios advocaticios. A Simula
n. 168 do antigo Tribunal Federal de Recursos chegou a consignar: “O encargo
de 20% do Dec.-lei 1.025/69, é sempre devido nas execugdes fiscais da Unido e
substitui, nos embargos, a condenacio do devedor em honorérios advocaticios”.

Cumpre observar que o pardgrafo primeiro do art. 37-A da Lei n. 10.522,
de 2002, introduzido pela Lei n. 11.941, de 2009, estabelece expressamente que
“os créditos inscritos em Divida Ativa serdo acrescidos de encargo legal, substi-

tutivo da condenagio do devedor em honordrios advocaticios”.

Assim, o Projeto de Lei n. 4.254, de 2015, de forma substancialmente
correta, define que os honordrios advocaticios de sucumbéncia incluem: a) até
setenta e cinco por cento do produto do encargo legal acrescido aos débitos
inscritos na Divida Ativa da Unido, previsto no art. 1° do Decreto-Lei n. 1.025,
de 21 de outubro de 1969 e b) o total do produto do encargo legal acrescido
aos créditos das autarquias e das fundagoes publicas federais inscritos na Divida
Ativa da Unifo, nos termos do pardgrafo primeiro do art. 37-A da Lei n. 10.522,
de 19 de julho de 2002.

7.  CoNCLUSGES

As consideragdes realizadas permitem as seguintes conclusoes:

a) os honordrios de sucumbéncia nas a¢des em que o Poder Publico é

vencedor nio sio verbas puiblicas: a.1) conforme estabelece o Estatuto
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b)

<)

d)

e)

da Advocacia e da OAB (Lei n. 8.906, de 1994 - arts. 22 e 23) e a.2)
porque os advogados publicos estio abrangidos ou submetidos ao
Estatuto da Advocacia e da OAB;

inimeras manifestagoes do Conselho Federal da OAB e do Supremo
Tribunal Federal reconhecem a licitude da percep¢ao dos honordrios

sucumbenciais pelos advogados publicos;

o efetivo recebimento dos honordrios pelos advogados publicos re-
clama a edigao de ato normativo especifico no 4mbito de cada ente

estatal para defini¢ao de critérios e formas de distribui¢io dos valores;

o rateio igualitdrio dos honordrios advocaticios de sucumbéncia entre

os advogados publicos afigura-se como a solugio mais adequada;

o Estatuto da Advocacia e as leis federais, estaduais, distritais e muni-
cipais disciplinadoras da organizagao dos servicos juridicos dos entes
estatais devem dispor sobre a percep¢ao de honordrios sucumbenciais
pelos advogados publicos com ampla liberdade, inequivocamente
deferida pelo texto constitucional, que expressamente estabeleceu
proibi¢des ou vedagdes a percepcio de honordrios e ao exercicio da
advocacia privada somente para dois “ramos” das Func¢oes Essenciais

a Justica (Ministério Publico e Defensoria Publica);

f) o Presidente da Republica vetou o art. 65 da Lei Complementar n.

g)

h)

73, de 1993, que proibia expressamente a percepgao de verbas de su-
cumbéncia pelos advogados publicos federais. Portanto, o Executivo
federal trabalhava, por ocasido da edigio da Lei Organica da AGU,
com a positiva possibilidade de percep¢io de honordrios pelos advo-
gados publicos federais;

o subsidio, como parcela tnica, nio significa uma proibi¢ao absoluta
de cumulagio com outras parcelas remuneratdrias, desde que esses
valores nio representem retribuigo pelo trabalho mensal ordindrio,

mesmo em condigdes especiais que se prolongam indefinidamente;

a aprovagao, pelo Advogado-Geral da Uniao, do Parecer n. 1/2013/
OLRJ/CGU/AGU ¢ o mais novo elemento nos panoramas politico

e juridico sobre a matéria;

o antigo Parecer GQ-24 foi superado pela mais nova manifestacao

da AGU. Sustenta-se, agora, que as verbas sucumbenciais “de origem
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j)

k)

D

m)

federal” nio contam com titularidade definida (nio sio da Uniio e
nao sio dos advogados publicos) por auséncia de lei especifica;

o equivoco fundamental da dltima manifestacao juridica da AGU
reside em admitir que atualmente nio existe legislagio definidora
da titularidade dos honorérios advocaticios “no ambito federal”. O
pronunciamento esqueceu, sem razdo juridica vidvel, a Lei n. 8.906,
de 1994, definidora da titularidade dos honordrios para os advogados

privados e publicos em todos os planos da Federagao;

varios operadores do direito recusavam o Estatuto da Advocacia (Lei
n. 8.906, de 1994) como sede normativa suficiente da definicio da
titularidade dos honordrios sucumbenciais em favor dos advogados
publicos. Essa resisténcia nao mais subsiste diante do comando ex-
presso do novo Cédigo de Processo Civil no pardgrafo dezenove do
art. 85;

O Projeto de Lei n. 4.254, encaminhado pelo Poder Executivo Federal
a0 Congresso Nacional no final de 2015, aponta claramente no sentido
da plena licitude da percepgao de honordrios de sucumbéncia pelos

advogados publicos remunerados na forma de subsidios;

em relacdo aos honordrios advocaticios dos advogados publicos,
os pontos mais sensiveis do Projeto de Lei n. 4.254, de 2015, sdo
os seguintes: m.1) cria¢do do Conselho Curador dos Honorérios
Advocaticios; m.2) “regra de entrada” no sistema para os advogados
publicos recém-ingressos nas carreiras; m.3) exclusio dos inativos
da percepgao dos honordrios (defini¢io a ser superagao no ambito
do Poder Legislativo) e m.4) apropriagao dos chamados “encargos

legais”.
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PROCESSO ELETRONICO E TELETRABALHO: RESGATE
HISTORICO E AFIRMAGAO DA INDEPENDENCIA E
LIBERDADE PROFISSIONAL DO ADVOGADO PUBLICO

ALEXANDER SANTANA'

SumAr0. 1. Processo eletronico. 2. Teletrabalho. 3. A flexibilidade no cumpri-

mento da carga hordria é inerente 4 independéncia profissional do advogado. 4.

Importantes precedentes de situagoes de teletrabalho no servigo publico federal.

5. Andlise critica das recentes iniciativas regulatdrias em relagdo aos membros da

AGU. 6. Conclusées. 7. Referéncias.

1

(...) uma forma eficaz de impedir que haja oposicio ao
crescimento do poder politico autoritdrio é fazer com que
os profissionais do direito, em especial os advogados, as-
sumam postura puramente técnica-positivista. Quando se
trabalha o advogado publico para que nao pense como in-
tegrante da advocacia, o que se deseja produzir ¢ a auséncia
de resisténcia para com as estruturas préprias do autori-
tarismo. (...) O advogado publico tem uma possibilidade
impar de contribuir para a evolu¢ao da sociedade brasileira,
quer pelo gigantismo que a sua carreira assume na atuali-
dade, quer pela reconhecida importancia que possui, mas,
para tanto, ¢ fundamental se reconhega como advogado,
ou seja, como cidadio comprometido com a guarda do
Estado democrético e republicano e com a defesa das liber-
dades, rompendo com o discurso interiorizado que tenta
burocratizar para aproximd-lo de outras fungées publicas,
com capacidade de produzir a sua imobilizacio diante dos
ataques autoritdrios ou das estruturas de controle punitivo,
préprias e hdbeis a0 dominio pelo medo.?

Procurador Federal, Coordenador da carreira de Procurador Federal na Associagio Nacional dos Advogados
Pablicos Federais - ANAFE, Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parand (2004) e Bacharelando
em Matemdtica e Computagio Cientifica pela Universidade Federal de Santa Catarina.

2 TASSE, Adel El. A missio do advogado publico na defesa do estado democritico. Revista CE]J. Brasilia:

Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justi¢a Federal. Ano XV, n. 55. p. 25-35, out./dez. 2011.
Disponivel em: http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1581/1532. Acesso em: 14 mar. 2016.
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1.  PRrocesso ELETRONICO

Em 11 de mar¢o de 2004, por meio da Resolugao n° 13°, do Tribunal
Regional Federal da 42 Regio, criava-se a primeira experiéncia de processo judi-
cial eletronico de que se tem noticia no Brasil. Implantado inicialmente apenas
para os processos que tramitavam nos Juizados Especiais Federais, a experiéncia
logo ganhou aprovagao de todos os atores processuais: advogados, juizes e partes.
A disponibilidade do sistema 24 horas por dia e 7 dias por semana, a agilidade e
economia de tempo e de recursos, bem como a desnecessidade de deslocamen-
to para o protocolo de pegas e para as comunicagoes processuais (intimagoes e
citagoes), rapidamente se tornaram rotina e serviram de sélido argumento para

a consolida¢do da tendéncia de virtualizagio dos processos no pais.

Em 19 de dezembro de 2006, por meio da Lei 11.419, regulamentou-se em
nivel legislativo o que se convencionou chamar de processo eletronico, ou seja,
o uso de meio eletrdnico na tramitag¢ao de processos judiciais, comunicaciao
de atos e transmissao de pegas processuais. Desde entao, diversos sistemas de
processo eletronico proliferaram pelos tribunais brasileiros, de modo que, hoje,

quase 10 anos depois, o processo em papel é absolutamente excepcional.

A mesma realidade ndo tardou a chegar aos processos administrativos.
Logo surgiram os chamados gerenciadores eletronicos de documentos (GED),
sistemas capazes de 2 um sé tempo armazenar OS processos administrativos,
apoiar a producio de contetdo juridico, controlar os fluxos administrativos,
tudo com a devida integragio com outros sistemas administrativos ou judiciais.
Sao exemplos de gerenciadores eletrénicos de documentos o Sistema Eletronico
de Documentos - SEI, gestado no 4mbito do Tribunal Regional Federal da 42
Regiao, assim como o Sistema AGU de Inteligéncia Juridica — SAPIENS, este
desenvolvido na Advocacia Geral da Uniao.

O novo Cédigo de Processo Civil jd trouxe, em seus artigos 193 a 199,
regramentos especificos para o que chamou de Pritica Eletrénica de Atos Pro-

cessuais.

Nao ¢é exagero dizer que nos préximos anos presenciaremos a virtualizagio

completa dos processos administrativos e judiciais. Os atos de imprimir, assinar

> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4@ Regido. Resolugdo n° 13, de 11 de margo de 2004. Disponivel
em: hetp://www.jfsc.jus.br/ead/PDF/Resolucao13-2004.pdf. Acesso em: 11 mar. 2016.
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com caneta, deslocar-se para o Férum e receber intimagoes e citagoes por oficial
de justica ja foram quase completamente extirpados do dia-a-dia forense e até
mesmo a audiéncia como a conhecemos hoje estd em vias de extingao. Sao cada
vez mais comuns as audiéncias por videoconferéncia. Ja é praxe na Justica Federal,
na oitiva de testemunhas localizadas fora da sede do juizo, que o préprio juizo
de origem presida a audiéncia de forma remota, o que praticamente eliminou a
necessidade das cartas precatérias®. Nao tardard para que o advogado e demais
atores processuais venham a participar da audiéncia de forma remota a partir
de seu proprio computador, sem necessidade de deslocamento a sede do juizo.

E certo que tais inovagoes nio vieram acompanhadas somente de bene-
ficios. Cada tribunal do pais passou a adotar seu préprio sistema de processo
eletronico e, com isso, os advogados passaram a conviver com problemas com
os quais antes nao se preocupavam: diversidade de sistemas de processo eletroni-
co, problemas técnicos na configuragio de seus computadores, dependéncia do
acesso a internet, indisponibilidade dos autos e a diversidade de requisitos para
o uso dos sistemas. Antes as preocupagoes do advogado eram apenas as teses,
os fatos, o direito aplicdvel ao caso. No mdximo haviam de saber como usar o
processador de texto. Agora, precisam entender de browsers, plug-ins, bem com
estar atentos a todas as suas versoes ¢ atualizagdes. H4 sauddveis iniciativas para
mitigar tais desafios, tal como o projeto capitaneado pelo Conselho Federal da
OAB e Conselho Nacional de Justica, intitulado Escritério Virtual’, que visa
concentrar num dnico sistema toda a interagio dos advogados com os demais
sistemas de processo eletronico, poupando os profissionais da cada vez mais drdua

tarefa de aprender e operar em todas essas realidades.

E, embora este seja assunto para um artigo apartado, ainda estamos por
experimentar a maior revolu¢io jd ocorrida no meio juridico: a robotizagao. Ha
diversos trabalhos alertando para as consequéncias da revolugio tecnolégica para
a profissio de operador do direito como a conhecemos hoje. Alguns chegam a
insinuar o fim dos advogados’, tal a profundidade das vindouras modificacoes

na natureza dos servicos juridicos: comoditizagdo, automatizagio de rotinas,

4 BRASIL. Justica Federal. Corregedoria Geral. Provimento n° 10, de 15 de margo de 2013. Disponivel em: http:/siabi.trt4.
jus.br/biblioteca/direito/legislacao/atos/federais/pro_stj_cg_2013_10.pdf. Acesso em: 11 mar. 2016.

> BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Escritério digital integrard processos em todo o pais. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62304-escritorio-virtual-integrara-processos-em-todo-o-pais. Acesso
em: 12 mar. 2016.

¢ SUSSKIND, Richard. The end of lawyers? Rethinking the nature of legal services. Nova Iorque: Oxford
University Press, 2010.
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presso sobre os precos, etc. Em sintese, podemos dizer que o futuro nos reserva
menos trabalho bragal e mais trabalho intelectual. Muitas das atividades que
hoje realizamos tornar-se-ao despiciendas e sobressairdo o trabalho de pesquisa
e de raciocinio do advogado, assim como as novas habilidades (engenharia do
conhecimento juridico e a argumentagao visual’). Muitas presungdes e gene-
ralizagoes hoje utilizadas, fonte de dogmas cristalizados, serao substituidas pela

andlise de dados e avalia¢io cada vez mais precisa.

Voltando ao tema inicial, fato é que a virtualizagio dos processos judiciais
e administrativos jd provocou significativas modificagoes nas rotinas de trabalho
dos advogados publicos e privados. Ler, escrever e peticionar em um processo é

trabalho que pode ser feito de qualquer lugar do pais e do mundo.

2. O TELETRABALHO

Com o processo eletronico, surge para os operadores do direito, como
consequéncia légica, o teletrabalho, cuja definicao empresto da Resolugao TRF4
n° 53, de 9 de junho de 2015 (art. 1°, capur)®: “a atividade laboral executa-
da, em parte ou em sua totalidade, em local diverso daquele estabelecido pela
administracdo para a realizacio do trabalho presencial atribuido a unidade de

lotagio, mediante a utilizagao de tecnologias de informacio e de comunicagao”.

E, frise-se bem, o teletrabalho é decorréncia do mundo moderno, da evo-
lugdo tecnoldgica. Sua aplicagao a realidade dos processos judiciais e da pratica
juridica deve ser compreendida no contexto maior do teletrabalho enquanto

realidade social.

Desde a edigao da Lei 12.551, de 15 de dezembro de 2011, que alterou
a Consolidagao das Leis do Trabalho, hd uma evidente afirmacio legislativa
do Estado Brasileiro em nio estabelecer distin¢do entre “o trabalho realizado
no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado

e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da

STOPANOVSKI, Marcelo. Entendeu ou quer que eu desenhe? A argumentagio visual juridica. Brasilia:
Portal Consultor Juridico, 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-nov-17/suporte-litigios
-entendeu-ou-eu-desenhe-argumentacao-visual-juridica. Acesso em: 12 mar. 2016.

¢ BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Resolugao n°® 53, de 9 de junho de 2015. Disponivel
em: http://www2.trf4.jus.br/trf4/diario/visualiza_documento_adm.php?orgao=1&id_materia=25684&re-
load=false. Acesso em: 12 mar. 2016.
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relagio de emprego”, bem como a compreensao de que “os meios telemdticos
e informatizados de comando, controle e supervisio se equiparam, para fins
de subordinagio juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisio do trabalho alheio.”

Deve-se distinguir, entretanto, o teletrabalho em domicilio do tele-
trabalho distribuido’, defini¢ées que novamente busco na Resolugao TRF4
n° 53, de 9 de junho de 2015 (art. 1°, § 1° e 2°). O primeiro é o trabalho a
distancia em sentido estrito, ou seja, realizado na residéncia do trabalhador, a
distAncia em relagao ao local de trabalho cldssico (o escritério ou as instalagoes
do empregador). J4 o segundo pode ser realizado tanto em domicilio quanto em
instalacdes do empregador, e o prefixo “tele”, aqui, diz respeito a distAncia em
relagio a unidade para a qual presta auxilio — a qual, pelas regras de distribuicio
territorial do trabalho, nao estaria originalmente sob suas atribuigoes.

O teletrabalho distribuido é medida de gestao das mais efetivas, pois per-
mite a mitigagio de deficiéncias estruturais da administra¢io sem o deslocamento
fisico de grandes contingentes de servidores para a localidade que necessita de
auxilio. O teletrabalho distribuido consagra o trabalho em rede, as estratégias
colaborativas e a viso sistémica (e, por consequéncia, nio isolacionista) da gestao
da carga de trabalho.

A internet desconhece as fronteiras fisicas. E mister extrair o mdximo de
proveito desta caracteristica para o bem do servigo piblico. Nao faz mais sentido,
ap6s o advento do processo eletronico, que as fronteiras territoriais do mundo
fisico continuem a ditar a distribui¢io de recursos humanos, em detrimento da
eficiéncia e equalizacio do volume de trabalho. As Equipes de Trabalho Remoto,
recentemente criadas no 4mbito da Procuradoria-Geral Federal, sao exemplos

de teletrabalho distribuido.

3. A FLEXIBILIDADE NO CUMPRIMENTO DA CARGA HORARIA E INERENTE A INDE-
PENDENCIA PROFISSIONAL DO ADVOGADO

Para os advogados publicos, o trabalho realizado fora do recinto da re-

parti¢ao nao é uma novidade. Muito antes do advento do processo eletronico,

> BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4@ Regiio. Resolugio n° 53, de 9 de junho de 2015. Disponivel
em: http://www2.trf4.jus.br/trf4/diario/visualiza_documento_adm.php?orgao=1&id_materia=25684&re-
load=false. Acesso em: 12 mar. 2016.
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jd se entendia como coroldrio da independéncia profissional do advogado a
flexibilidade no cumprimento da carga horéria, o afastamento da reparti¢ao para

pesquisas e estudos, que se reputavam como trabalhos externos.

Tal condigio é decorréncia direta do Estatuto da Advocacia e da OAB (arts.
70,1, 18, ¢ 31, § 1°, da Lei 8.906/1994), que afirmam o direito do advogado
exercer, com liberdade e independéncia, a sua profissio. Como nos ensinou o
Conselheiro Federal da OAB Aldemario Araujo Castro em recente parecer sobre

0 assunto,

Essas definigoes legais sio coroldrios, sob certo angulo de
andlise, do status constitucional da profissio de advogado.
Afinal, quando o art. 133 da Constitui¢do afirma que ‘o
advogado ¢é indispensdvel & administragdo da justica, sendo
invioldvel por seus atos e manifestagoes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei’, ndo é possivel conceber a
realizacio de suas relevantes funcées num ambiente refra-
tério 2 liberdade profissional e a independéncia técnica.'

Na advocacia puablica federal, desde 1994, com a edi¢io do Parecer GQ-24
do Advogado-Geral da Unido Geraldo Magela da Cruz Quintio, consolidou-se

o entendimento de que a

positividade da disciplina especifica dos servidores publicos,
na condigio de advogados, nao lhes tolhe a isengio técnica
ou independéncia da atuacio profissional e que a sujeicio
dos advogados servidores publicos federais 4 carga hordria,
por forca de lei, nao imprime convicgio de que estejam
compelidos a cumpri-la exclusivamente no recinto da re-
partigio. E consentineo com o principio da independén-
cia profissional entender-se compreendido no perfodo de
trabalho o afastamento da reparti¢io para a realizagio de
pesquisas, que se reputam como de servicos externos, com
0 que se garante o exercicio da profissio de forma a pro-

porcionar o resultado visado com a execugio do trabalho.

10 BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Parecer n® 2/OAB/DF-AAC, de autoria do Conselheiro Federal
Aldemario Araujo Castro. Disponivel em: http://www.aldemario.adv.br/oab/parecerpontoadvogado.pdf.
Acesso em: 14 mar. 2016. Recomendamos a leitura integral do parecer.
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Eram os tempos em que, na Advocacia-Geral da Uniao, os advogados
eram tratados como advogados''.

E de se notar que o parecerista fundamentou suas conclusées diretamente
no principio da independéncia profissional. Foi categérico ao afirmar que a
pesquisa, o estudo, sdo necessdrios para garantir o exercicio da profissao de
forma a proporcionar o resultado visado com a execugio do trabalho. Ou,
em outras palavras: de nada adianta um advogado que nio estuda, nao pesquisa,
nao pensa. O advogado é necessariamente um estrategista, um pensador e nao um
repetidor de teses pré-concebidas ou mero cumpridor de ordens. E fatos recentes
tém salientado a importincia do advogado como alguém de quem se espera a
verdade, a técnica, eis que, as vezes, uma singela pesquisa de jurisprudéncia pode

poupar a Administragdo Publica de constrangimentos desnecessdrios'.

Destaca-se que o Parecer GQ-24 foi adotado para os fins do art. 40 e 41
da Lei Complementar 73/1993", situagdo na qual a conclusio é submetida ao
Presidente da Republica e, se aprovado pelo supremo mandatdrio da Republica e
publicado juntamente com o despacho de aprovagio', vincula a Administragao

Federal, cujos érgaos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

Para que nao restem duvidas: as diretrizes e fundamentos fixados no Parecer
GQ-24 sao de observancia obrigatéria para toda a Administragao Pablica Federal,
inclusive para a prépria Advocacia-Geral da Unido. Nenhum gestor puablico tem

autorizagio para dela divergir, por disposicao expressa da Lei Complementar

"' O Parecer GQ-24 na verdade aprovou o PARECER N° AGU/WM-08/94, da lavra do Consultor da Uniso,
Doutor WILSON TELES DE MACEDO. Disponivel em: hetp://www.agu.gov.br/atos/detalhe/8195. Acesso
em: 12 mar. 2016.

Refiro-me ao episédio em que a Excelentissima Senhora Presidente da Republica nomeou como Ministro
da Justica um membro do Ministério Pablico sem que este tenha previamente se exonerado do cargo. Nao
se sabe se 0 Advogado-Geral da Unido valeu-se de sua independéncia profissional para desaconselhar a
referida Autoridade a seguir tal caminho. Fato ¢ que, sufragando a jurisprudéncia majoritdria, a Suprema
Corte sepultou, de forma praticamente uninime, a iniciativa (Ver julgamento de 09.03.2016 na ADPF —
Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 388).

Consta nos referidos dispositivos: Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sio por este submetidos
a aprovagdo do Presidente da Reptiblica. § 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho pre-
sidencial vincula a Administragio Federal, cujos érgdos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.
§ 20 O parecer aprovado, mas nio publicado, obriga apenas as repartigies interessadas, a partir do momento
em que dele tenham ciéncia. Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da Unido, para
os efeitos do artigo anterior, aqueles que, emitidos pela Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e
submetidos ao Presidente da Repiiblica.

E, no caso, referido Parecer obteve tal aprovacio e publicacao, conforme se verifica no Didrio Oficial da
Unido n° 152, de 10 de agosto de 1994, Secio 1, paginas 12040 e 12041. Disponivel em: http://pesquisa.
in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=10/08/1994&jornal=1&pagina=4&totalArquivos=40 e em
http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=10/08/1994&jornal=1&pagina=5&total Ar-
quivos=40. Acesso em: 12 mar. 2016.
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n° 73/1993 e em respeito a prépria autoridade do Presidente da Republica (art.
84, 11, da Constituicdo da Republica).

Assim, vemos que a possibilidade de trabalho externo dos advogados pu-
blicos (no qual estd implicito o trabalho em domicilio), jé era questdo resolvida e
cogente no ambito da Administragio Federal desde 1994. O advento do processo
eletronico nao trouxe, portanto, nenhuma novidade quanto a essa disciplina.
Pelo contririo, a nova tecnologia somente veio confirmar e aprofundar o que na
prética ja se sabia: que o trabalho intelectual do advogado, salvo em especificas
situagoes, exige pesquisa e reflexdao que pode ser feita tanto no ambiente da re-

particdo publica, quanto em uma biblioteca, quanto em sua residéncia.

Esta concepgio, hd muito consolidada, foi utilizada em diversos prece-
dentes administrativos da Advocacia-Geral da Unido. O principal deles foi o
estabelecido na Sindicincia n° 00406.000262/2007-96", do qual se extraem
importantes fundamentos e conclusoes, dentre as quais destaco: a assiduidade
e pontualidade no se aferem apenas pela presenca do servidor na repartigao;
a Portaria AGU n° 636/95 — que fixa o hordrio de expediente e o registro de
frequéncia — no que tange ao registro de frequéncia, dirige-se apenas aos servi-
dores administrativos; dos membros da AGU nao se deve controlar o hordrio,
mas sim trabalho; o controle da produtividade deve ser feito por sistemas
eletronicos de controle processual, como o SICAU; diante da realidade futura
somente com os processos eletrdnicos, a tendéncia é que os advogados exercam
suas fungdes fora do local de trabalho, virtualmente conectados; a partir dos

processos eletronicos, nio se pode mais falar em assiduidade para os membros

5 BRASIL. Corregedoria-Geral da  Advocacia-Geral da  Unido. Processo de Sindicincia n°
00406.000262/2007-96. Disponivel em: http://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/
url/115/00406000262200796.pdf. Acesso em: 12 mar. 2016. Recomendo a leitura do relatério completo.
Melhor descricio nao poderiam ter encontrado os ilustres membros da Comissio de SindicAncia , formada
pelos Advogados da Unido Paulo Anténio Silva Degrazia (Presidente) e Nilton Latorre (Membro) e pelo
Procurador da Fazenda Nacional Bruno Bockmann Moreira (Membro): “Sé « titulo de curiosidade, com-
provando que a tendéncia é flexibilizar o hordrio de trabalho, recentemente foram implantados os chamados
‘processos eletronicos” ou “processos virtuais” que sio movimentados via internet (art. 154, pardgrafo 22, CPC).
Os requerimentos, juntadas e vistas de documentos e petigoes sio realizados exclusivamente através de computador
e 0 hordrio de acesso ao sistema é diferente daquele estabelecido como hordrio para realizacio de atos processuais
(art. 172, CPC), podendo se prolongar até is 24 horas, como no caso do “e-proc” do Tribunal Regional Federal
da 44 regido. Nos processos eletronicos basta o advogado ter a senha que poderd acessar o sistema de qualquer lugar
do planeta e poderd realizar suas tarefas independentemente de estar no seu ambiente de trabalho. A propésito,
0 futuro nos reserva somente processos eletronicos e a tendéncia é exatamente deixar o advogado trabalhando em
casa, virtualmente conectado, com evidente economia aos cofres piiblicos. A partir do processo eletronico entio
ndo se pode mais falar em assiduidade para os membros da AGU. A pontualidade permanece, no sentido de
cumprimento dos prazos judiciais ou administrativos, mas o comparecimento regular e frequente (leia-se: estar o
dia inteiro presente, 4 disposi¢io) & reparticio desaparece.”
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da AGU, permanecendo a pontualidade no cumprimento de prazos judiciais
ou administrativos e desaparecendo a obrigatoriedade da presenca fisica; o
pardgrafo 6° do Decreto n° 1.590 diz textualmente que “em situagdes especiais
em que os resultados possam ser efetivamente mensurdveis” pode ser dispen-
sado o controle de ponto, além das situagoes ja descritas no seu pardgrafo 7°;
o trabalho e as atividades dos membros da AGU tém obrigatoriamente de ser
registrados no SICAU (Portaria n° 313/04), do que se conclui que o trabalho
desenvolvido é efetivamente medido, tanto que a distribui¢io de vagas entre as
Unidades ¢ feita mediante os nimeros apurados da base de dados do referido
sistema; considerando a missio constitucional da AGU e o reconhecimento
da independéncia funcional de seus membros, os integrantes das Carreiras
Juridicas dessa Instituigao estao dispensados de preencherem e assinarem a
folha de ponto, devendo a frequéncia ser aferida pelo sistema informatizado
de controle de processos, no caso, o SICAU e ainda pelo Boletim Mensal de
Frequéncia — BME

E foi embalado por este principio — o da independéncia profissional —
aliado ao fato de que na Advocacia-Geral da Unido hd muito tempo estao em
vigor ferramentas tecnoldgicas de registro e controle da produtividade'®, que em
2009 a Corregedoria da Advocacia-Geral da Uniao prop6s um sistema simpli-
ficado de controle do cumprimento da carga hordria pelos advogados publicos
federais. A esta proposta seguiu-se a edigio da Portaria Interministerial n° 19,
de 2 de junho de 2009 e da Instrugao Normativa Conjunta n° 2, de 29 de
julho de 20098, as quais modificaram o entio vigente controle de ponto, que
pressupunha a presenca fisica do advogado, por um controle de carga hordria,
baseado na produtividade registrada, consentdneo com a flexibilidade prépria
do regime juridico a que estao submetidos os advogados ptiblicos. Por estes nor-
mativos, estabeleceu-se como regra o registro em sistemas informatizados ou em
controles fisicos existentes no Ambito de cada unidade, tendo como excecio o
preenchimento de folha de registro das atividades que ndo possam ser registradas
de forma fisica ou eletronica.

¢ O SICAU - Sistema de Controle de A¢ées da Uniao, prestes a ser substituido, na integra, pelo SAPIENS
— Sistema AGU de Inteligéncia Juridica.

17 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido, Ministério da Fazenda e Banco Central do Brasil. Portaria Inter-

ministerial n° 19, de 2 de junho de 2009. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/

idato/190654. Acesso em: 12 mar. 2016.

BRASIL. Corregedoria da Advocacia-Geral da Unido e Procuradoria-Geral Federal. Instrugao Normativa

Conjunta n° 2, de 29 de julho de 2009. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/ida-

t0/195205. Acesso em: 12 mar. 2016.
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As premissas que fundamentaram a criagao de tais controles foram explici-
tadas pelo entao Corregedor-Geral da AGU, o Procurador da Fazenda Nacional
Aldemario Aratjo Castro, no artigo “Pressupostos utilizados na regulamentagio
da advocacia pro bono, folha de registro de atividades e magistério no Ambito da

1%, a0 qual remeto o leitor, mas do qual peco licencga para

advocacia publica federa
destacar as seguintes licoes: a) a de que os advogados publicos estdo sujeitos a carga
hordria de 40 horas; b) que, entretanto, esta obrigagdo comporta cumprimento
flexivel (sem hordrios fixos), por conta da natureza eminentemente intelectual,
do status constitucional das atividades desenvolvidas e dos estratégicos interesses
publicos geridos ou administrados; ¢) a superagio da tradicional “folha de ponto”
e “folha de registro de hordrios” pela “folha de registro de atividades”, o que nao
¢ mero artificio de linguagem, mas uma op¢ao por presumir®® o cumprimento da
carga hordria quando houver o registro no SICAU e em outros sistemas fisicos
ou eletronicos de controle de produtividade, seguido da possibilidade de registros
funcionais cruciais (abandono, férias, licencas, etc). Em outras palavras, o nobre

Advogado Publico Federal ensina que, a partir de tais normativos,

anormalidade, o padrio, o regular, é justamente o atendi-
mento da exigéncia legal das 40 (quarenta) horas semanais
de servico juridico” e que “a Instru¢do Normativa CGAU/
PGF n. 2/2009 (art. 1°, inciso I) consigna expressamente a
presungio (portanto, como regra ou padrio de comporta-

mento) de atendimento da carga hordria semanal.

E, como é de se esperar no trato com a coisa publica, tomou-se o cuidado
de inserir ressalvas para inibir abusos dessa prerrogativa, criando-se previsao es-
pecifica para que os chefes imediatos e mediatos, possam exigir a demonstragio
detalhada do cumprimento da carga hordria semanal, bem como fixar, em cada
unidade, as atividades e servigos que exijam a presenca fisica do advogado publico

¥ CASTRO, Aldemario Araujo. Pressupostos utilizados na regulamentagao da advocacia pro bono, folha
de registro de atividades e magistério no 4mbito da advocacia publica federal. Disponivel em: www.
agu.gov.br/page/download/index/id/864779. Acesso em: 12 mar. 2016.

Eis o inteiro teor do dispositivo: Art. 1° O preenchimento da folha de registro de atividades, de que trata a
Portaria Interministerial AGU/MF/BACEN n° 19, de 2 de junho de 2009, deveri observar o que segue: I - o
campo destinado i assinatura deverd ser preenchido em relagio a todos os dias titeis do més, demonstrando pre-
sumidamente a realizagio de atividades funcionais, independentemente de anotagies de registros adicionais
(BRASIL. Corregedoria da Advocacia-Geral da Unido e Procuradoria-Geral Federal. Instrugiao Normativa
Conjunta n° 2, de 29 de julho de 2009. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/ida-
t0/195205. Acesso em: 12 mar. 2016.
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(como as reunides, audiéncias e atendimento ao publico interno e externo)?'. E,
note-se, que as referidas normas consagram que a presenga fisica do advogado
publico na reparti¢io decorre, em primeiro lugar, da organizagio do servigo, da
estruturacdo do desempenho das atividades juridicas do érgio da forma mais
eficiente possivel e que nao sdo as conveniéncias pessoais do servidor que definem
a sua presenca ou auséncia no recinto da reparti¢io e moldam a forma especifica

de organiza¢io dos trabalhos juridicos®.

Em outras palavras, permito-me concluir: as normas vigentes na Advoca-
cia-Geral da Uniéo estabelecem a liberdade do cumprimento da carga hordria,
sendo que mesmo a exigéncia de presenca fisica precisa estar atrelada a necessida-
des reais do servico puiblico e nao a caprichos ou mera vontade da chefia imediata.
Em nenhuma hipétese deve a regulamentagao local contrariar as premissas da
independéncia profissional do advogado, Ambito principioldgico de observancia
cogente para toda a administragio publica federal. Se comprovado o cumprimen-
to da carga hordria por registros fisicos ou eletronicos e, se 0 advogado publico
comparece a0s COmpromissos que exijam a sua presenga fisica, nao hd motivo nem
autoriza¢do normativa para que se exija dele a presenga na reparti¢ao, impondo
que a partir daquele local ele faga suas pesquisas, escreva suas manifestagdes ou

peticione nos expedientes administrativos ou judiciais em que atua.

Tendo em conta tais pressupostos é que afirmamos que o processo ele-
trénico e o teletrabalho jd nascem, no 4mbito da advocacia publica federal, sob
adequada e suficiente regulamentacio. A flexibilidade no cumprimento da carga
horéria e a consequente liberdade para escolher se vai realizar o seu trabalho na
repartigao ou a distdncia ¢ coroldrio 16gico da natureza eminentemente intelec-
tual das fungées exercidas pelos advogados publicos, do stazus constitucional
das atividades desenvolvidas e dos estratégicos interesses publicos geridos ou

administrados.

2! Eis o inteiro teor do dispositivo: Arz. 39 Quando houver necessidade, os titulares dos drgios de direcio ou de
execugdo da AGU e da PGF poderio determinar a demonstragio ou detalbamento da forma de cumpri-
mento da exigéncia legal das 40 (quarenta) horas de trabalho semanal. Art. 4° Compete aos titulares
dos brgios de dire¢io ou de execugio da AGU e da PGF definir a forma de funcionamento de suas
respectivas unidades, estabelecendo inclusive como se dardo a distribuicio e o desempenho das atividades
inerentes ao drgio, especialmente daquelas que exijam ou r dem a presenga de seus bros na
repartigdo. (BRASIL. Corregedoria da Advocacia-Geral da Unido e Procuradoria-Geral Federal. Instrugao
Normativa Conjunta n° 2, de 29 de julho de 2009. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/atos/
detalhe/idato/195205. Acesso em: 12 mar. 2016.

CASTRO, Aldemario Araujo. Pressupostos utilizados na regulamentagio da advocacia pro bono, folha
de registro de atividades e magistério no 4mbito da advocacia publica federal. Disponivel em: www.
agu.gov.br/page/download/index/id/864779. Acesso em: 12 mar. 2016.
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4. IMPORTANTES PRECEDENTES DE SITUAGOES DE TELETRABALHO NO SERVIGO
PUBLICO FEDERAL

Ha precedentes de trabalho a distAncia que, pelo seu cardter paradigmdtico,

merecem ser trazidos a lume.

O primeiro exemplo vem do Ministério Publico Federal. Em 13 de de-
zembro de 2010, em sua 72 sessdo extraordindria, o Conselho Superior do Mi-
nistério Pablico Federal autorizou® o afastamento do Procurador da Republica
Humberto Jacques de Medeiros para frequentar curso de Doutorado em Direito
na Universidade Roma Tre, Itdlia, pelo prazo de 2 anos, a partir de 1° de janeiro
de 2011, com atuagao a distancia pelo sistema de processo eletronico a partir do
13° més. Para alguns, o ineditismo da medida causou estranheza. Na verdade,
porém, é medida moralizadora e mais consentinea com o interesse puablico, se
comparada com a praxe dos afastamentos para estudo no exterior. Isto porque
a regra, até entdo, era autorizar o afastamento por 2 anos inteiros, sem prejul'zo
da remuneragao e sem qualquer trabalho que nao fosse o estudo em si. Com a
inovagao, o impacto no servigo puiblico passou a ser bem menor, reduzindo de
2 para 1 ano a auséncia da forga de trabalho do Procurador. A decisio do Con-
selho reafirmou o que jd se sabe pela pratica: que a atuagao a distncia permite
niveis de qualidade e produtividade idénticos aos prestados presencialmente,
a exceglo, por Obvio, daquelas atividades que ainda exigem a presenca fisica,

como as audiéncias.

Em 14 de julho de 2011, pela Portaria n® 794%*, o Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao concedeu administrativamente a servidora de seus quadros,
ocupante do cargo de Analista Judicidrio, licenga para acompanhar seu cénjuge
que havia sido designado pelo Ministério da Justica para exercer missao tran-
sitéria, por dois anos, como Oficial de Ligagao da Policia Federal em Madrid,
na Espanha. H4 que se aplaudir o entio inédito precedente. Em primeiro lugar

porque a situagdo fitica inexoravelmente implicava na licenga para acompa-

# BRASIL. Conselho Superior do Ministério Pablico Federal. Extrato da decisio proferida na 72 sessao
extraordindria, de 13.12.2010, no 4mbito do processo administrativo n° 1.00.001.000151/2010-82.
Disponivel em: http://csmpf. pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/deliberacoes-1/deliberacoes. Acesso
em: 12 mar. 2016.

24 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiio. Portaria n® 794, de 14 de julho de 2011. Disponivel
em: http://www2.trf4.jus.br/trf4/diario/visualiza_documento_adm.php?orgao=18&id_materia=56148&re-
load=false. Acesso em: 12 mar. 2013.
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nhamento de conjuge, um direito garantido pela legislagao vigente. E, em tais
casos, o procedimento usual seria a fixagao de exercicio provisério da servidora
na Embaixada ou Consulado do Brasil, sem prejuizo da remuneracio. Em outras
palavras, pela aplicacdo das regras (e da praxe) em vigor, o Tribunal certamente
perderia a forca de trabalho daquela servidora por certo periodo de tempo. Por
isso, nao tardou a administraco judicidria a concluir que haveria menor prejuizo
aos seus servigos fixar o exercicio provisério no préprio Tribunal, com trabalho
remoto e controle de produtividade pelo proprio sistema de processo eletronico,

do que manter a sistemdtica anterior.

Na Advocacia-Geral da Uniao, o teletrabalho é uma realidade pelo me-
nos desde novembro de 2006 (refiro-me ao teletrabalho distribuido, jd que
o teletrabalho em domicilio, para os membros da AGU, ¢ decorréncia légica
da flexibilidade no cumprimento da carga hordria inerente a natureza de suas
atividades)”, quando foi criada a Procuradoria Federal Especializada Virtual
junto ao INSS em Florian6polis/SC?. Na experiéncia totalmente exitosa, pro-
curadores lotados em Floriandpolis foram designados para atuar a distdncia
nos processos que tramitavam em unidades da Justi¢a Federal no sul do pais.
Desde entio, constatou-se de forma inequivoca que a atuacio a distdncia nio
somente era isenta de prejuizos ao servico piblico, como também trazia bene-
ficios bastante satisfatdrios, como aumento de produtividade, a uniformizagao

de teses e de atuacio.

Rapidamente se percebeu que a inovacio tecnolégica proporcionava a
mitigacdo da rigidez das atribui¢oes definidas pela territorialidade. Assim, proli-
feraram pela Instituigio situagdes em que advogados publicos foram designados
para atuar a distincia, em localidade diversa daquela em que estavam fisica-

mente em exercicio. Em 18 de fevereiro de 2010, por meio da Portaria n® 82%

» Como expliquei acima, deve-se distinguir, entretanto, o teletrabalho em domicilio do teletrabalho distribuido,
definiges que novamente busco na Resolugdo TRF4 n° 53, de 9 de junho de 2015 (art. 19, § 12 ¢ 2°). O primeiro
éo trabalho & distincia em sentido estrito, ou seja, realizado na residéncia do trabalhador, & distincia em relagio
ao local de trabalho cldssico (0 escritdrio ou as instalagoes do empregador). Jd o segundo pode ser realizado tanto
em domicilio quanto em instalages do empregador, e o prefixo “tele’, aqui, diz respeito & distdncia em relagio
a unidade para a qual presta auxilio — a qual, pelas regras de distribuicio territorial do trabalho, nio estaria
originalmente sob suas atribuigoes.

A iniciativa se chamava oficialmente Equipe de Acompanhamento de Processos Eletronicos e foi criada pela
Portaria PFE INSS GAB ne 15 de 3 de agosto de 2006. Agradeco ao seu idealizador e primeiro Coordenador,
o Procurador Federal Miguel Angelo Sedrez Junior, que gentilmente cedeu cépia de documentos essenciais
para este resgate histérico. Disponiveis em: http://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/
url/133/pfe_inss_virtual.pdf. Acesso em: 14 mar. 2016.

%7 Publicada no Boletim de Servigo n° 7, de 19 de fevereiro de 2010.

26

69



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

e como resultado do processo administrativo n° 00407.009779/2009-01, a Pro-
curadoria-Geral Federal designou Procurador Federal que estava em exercicio
na Procuradoria Federal junto ao Instituto Brasileiro de Museus - IBRAM, na
cidade de Belo Horizonte/MG, para prestar colaboragio junto a Procuradoria
Federal Especializada junto ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,
na cidade de Petrépolis/R]. Em 24 de abril de 2012, por meio da Portaria n°®
160%, e como resultado do processo administrativo n°® 00400.012033/2011-
51, o Advogado-Geral da Unido designou Advogada da Uniao para, a partir de
Juazeiro do Norte/CE, atuar i distAncia na Secretaria Geral de Contencioso da
AGU, com fungées perante o Supremo Tribunal Federal em Brasilia/DFE. E de
se notar que a referida designacao foi prorrogada diversas vezes®, bem como a
mesma solugao foi adotada em situagdes semelhantes®, o que é demonstragao

inequivoca de que a experiéncia deu certo.

Tao importante quanto as experiéncias em si, sio os fundamentos que
as justificaram. A Portaria AGU n° 160/2012 foi fundamentada no art. 4°,
incisos I e XVIII e art. 23 da Lei Complementar 73/1993°', o que nos permite
inferir que o marco legal vigente ¢ suficiente para a regulagdo de tais situagdes,

prescindindo de lei especifica.

Em 5 de dezembro de 2014, por meio da Portaria 1.011%*, e em cumpri-
mento 4 decisdo proferida nos autos da agao n° 0062610-94.2014.4.01.3800,
em trimite perante a 332 Vara do Juizado Especial Federal da Se¢ao Judicidria de
Minas Gerais, € o que consta do processo administrativo n® 00475.006427/2014-
49, a Procuradoria-Geral Federal concedeu em cardter sub-judice a Procuradora
Federal lotada em Belo Horizonte/MG, o exercicio provisério de suas atividades
na modalidade a distAncia a partir de Mountain View, Califérnia, Estados Unidos

da América, mantida a respectiva remuneracio®. A referida Procuradora Federal

2

53

Publicada no Boletim de Servigo n° 17, de 27 de abril de 2012.

Portaria n° 579, de 19 de dezembro de 2012, publicada no Boletim de Servigo n° 51, de 21 de dezembro
de 2012 e Portaria n°® 228, de 2 de julho de 2013, publicada no Boletim de Servico n° 27, de 8 de julho
de 2013.

Portarias PGF n° 68, de 8 de fevereiro de 2013, n° 235, de 11 de abril de 2013, n° 652, de 4 de agosto
de 2014, n° 792, de 12 de setembro de 2014 e processos administrativos n® 00400.011557/2011-24,
00414.000029/2011-91, 00460.003774/2010-55 e 00404.005839/2012-33.

Eis o teor dos referidos dispositivos: Arz. 42 - Sio atribuigies do Advogado-Geral da Unido: I - dirigir a Ad-
vocacia-Geral da Unido, superintender e coordenar suas atividades e orientar-lhe a atuagdo; ... XVIII - editar ¢
praticar os atos normativos ou ndo, inerentes a suas atribuicées; ... Art. 23. Os membros efetivos da Advocacia-
Geral da Unido sio lotados e distribuidos pelo Advogado-Geral da Unido.

3 Portaria n° 1.011, de 5 de dezembro de 2014, publicada no Boletim de Servigo n° 49, de 8 de dezembro
de 2014.

Posteriormente, para dar cumprimento ao disposto no art. 2° do Decreto 1.387/1995, por meio da Portaria

2
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havia sido concedida licenga para acompanhamento de seu conjuge, funciondrio
de empresa privada, que havia sido temporariamente transferido para o exterior.
A licenga, contudo, foi concedida sem remuneragao. Apesar do requerimento da
Procuradora para continuar trabalhando a distncia, e mesmo sob as categéricas
adverténcias da chefia imediata alertando sobre a necessidade da forga de traba-
lho da Procuradora, a administragao por nao autorizar o seu trabalho remoto.
Felizmente sobreveio decisio judicial®* que — atenta s necessidades do servigo

publico — impds a autorizagdo para o teletrabalho.

Com fundamento neste precedente judicial e no sucesso da primeira
experiéncia, idéntica solu¢do foi adotada, também sub judice, para caso seme-
lhante®. Felizmente, a intervencao do Poder Judicidrio, em atenc¢do ao principio

da eficiéncia, tem oxigenado a cega prética administrativa.

As novidades tecnoldgicas impdem um repensar sobre toda a prdtica e a
organizagao administrativa. Se hd recursos tecnolégicos que permitem fazer mais
e melhor, com menos dispéndio de energia e de dinheiro ptblico, ¢ imperativo
constitucional (art. 37 da Constituigio da Republica) que o gestor publico opte

por este caminho.

Naio hd duavidas, portanto, de que o teletrabalho, tanto em sua acep¢io
domiciliar quanto na distribuida, é op¢ao a ser incorporada a pratica adminis-
trativa — atendidas as premissas e respeitados os limites j4 delineados no tocante

as prerrogativas dos advogados publicos.

Prova de que esta é a solucio que melhor se adequa ao interesse ptblico e
mais consentinea com o principio da eficiéncia, ¢ o fato de que diversos 6rgaos
publicos passaram a adotar, desde 2009, o trabalho remoto para a consecugao de

suas atividades. Foram implantados programas de trabalho remoto no Tribunal

n° 535, de 23 de dezembro de 2015, 0 Advogado-Geral da Unido convalidou o ato anterior, autorizando,
também sub judice, a referida Procuradora a exercer as atribui¢oes de seu cargo, temporariamente e a dis-
tAncia.

A decisao em comento, da lavra do Excelentissimo Senhor Juiz Federal Klaus Kuschel, ¢ uma li¢ao sobre
as possibilidades que o processo eletrdnico proporciona, bem como uma luz de racionalidade sobre as
decisoes administrativas até entdo proferidas em casos semelhantes. O inteiro teor, cuja leitura recomenda-
mos. Disponivel em: <http://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/url/119/sentenca-
autos00626109420144013800.pdf>.

Portaria n°® 538, de 23 de dezembro de 2015, editada em cumprimento 4 decisdo proferida nos autos da
Agao n° 0058957-50.2015.4.01.3800, que consta do processo administrativo n.° 00475.004919/2015-81.
Publicada no DOU, Segio 2, 24.12.2015. Disponivel em: http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/
index.jsp?jornal=2&pagina=28&data=24/12/2015. Acesso em: 12 mar. 2016.

34

3

M

71



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

de Contas da Uniio®, no Tribunal Superior do Trabalho®’, na Receita Federal do
Brasil®®, no Tribunal Regional Federal da 42 Regiao®” e no Ministério Publico da
Uniao®, bem como h4 avancadas discussées, no Ambito do Conselho Nacional

de Justica®!, para a sua ado¢io em todo o Poder Judicidrio.

Mais recentemente, valendo-se justamente das competéncias que lhe con-
ferem os incisos I ¢ XVIII do art. 4°, da Lei Complementar n° 73, de 10 de
fevereiro de 1993, e tendo em vista o disposto no § 6° do art. 6° do Decreto n°®
1.590, de 10 de agosto de 1995, e considerando o que consta do processo admi-
nistrativo n°® 00404.005762/2015-44, o Advogado-Geral da Uniao estabeleceu,
para os servidores administrativos da AGU, o programa de gestao da “jornada

de trabalho semipresencial”#?, um eufemismo para o teletrabalho.

Quanto aos membros da AGU, entretanto, as recentes regulamentagoes
implementadas geram preocupacio sobre os seus objetivos e premissas. As novéis
tentativas de regulacio, sem se preocupar em desconstruir ou revogar as premis-
sas normativas estabelecidas, inserem exigéncias que contrariam as disposigoes

juridico-politicas vigentes.

3

K

BRASIL. Tribunal de Contas da Uniao. Portaria TCU n° 139, de 9 de margo de 2009. Disponivel em:
http://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/url/117/PORTARIA_TCU_139_2009.
pdf. Acesso em: 12 mar. 2016; e BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Portaria TCU n° 99, de 5 de
abril de 2010. Disponivel em: http://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/url/117/
PORTARIA_TCU_139_2009.pdf. Acesso em: 12 mar. 2016.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Resolugiao CSJT n° 109, de 29 de junho de 2012. Disponivel
em: http://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/url/116/TST%20-%20Resolucao%20
109-2012.pdf. Acesso em: 12 mar. 2016.

BRASIL. Receita Federal do Brasil. Portaria RFB n° 947, de 20 de abril de 2012. Disponivel em: htep://
normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=37824. Acesso em: 12 mar.
2016.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Resolugao n°® 92, de 28 de maio de 2013. Disponivel em
hetp://www2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/svr_resolucao-92-2013teletrabalho.pdf. Acesso em: 12.03.2016;
e BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiao. Resolugao n° 53, de 9 de junho de 2015. Disponivel
em heep://www2.trf4.jus.br/trf4/diario/visualiza_documento_adm.php?orgao=1&id_materia=256848&re-
load=false. Acesso em: 12 mar. 2016.

BRASIL. Ministério Pablico da Unido. Portaria n° 110, de 11 de dezembro de 2015. Disponivel em
http://www.transparencia.mpf.mp.br/diario-e-boletim/boletins-servico-mpu/bsmpu-2015/docs-2015/
bsmpu-2015-12-12.pdf. Acesso em: 12 mar. 2016.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Conselho conclui proposta de regulamentagio do teletrabalho na
Justiga. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81574-conselho-conclui-proposta-de-regulamen-
tacao-do-teletrabalho-na-justica. Acesso em: 12 mar. 2016; e BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Minuta
de Resolugio para regulamentagio do teletrabalho no 4mbito do Poder Judicidrio. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/07/2c894c93400b27d527870c42010eb537.
pdf. Acesso em: 12 mar. 2016.

BRASIL. Advocacia Geral da Uniao. Portaria n° 545, de 23 de dezembro de 2015. Disponivel em: htep://
pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=18&data=05/01/2016. Acesso em: 13
mar. 2016.
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5. ANALISE CRITICA DAS RECENTES INICIATIVAS REGULATORIAS EM RELAGAO A0S
MEMBROS DA AGU

Recentemente, a Procuradoria-Geral Federal editou atos* com a pretensio
de regulamentar o trabalho remoto. Em mensagem a carreira®, manifestou-se

o Excelentissimo Senhor Procurador-Geral Federal sua compreensao de que

Nio basta simplesmente regulamentar o trabalho a distin-
cia, de modo a permitir que o membro continue a fazer
0 mesmo que j4 faz nas instalagoes da PGE desta feita em
sua residéncia. Isso nao ¢ suficiente. O nosso foco deve
ser 0 aumento da eficiéncia e da qualidade da prestacio
do servigo: utilizar das ferramentas de trabalho a distdncia
para tornar a representagio das autarquias e fundagdes
publicas federais ainda mais eficiente” e que “A desvin-
culagio da realizagao do trabalho dentro das instalagoes
fisicas das unidades da PGE, aliada a universalizagao dos
sistemas de processo eletrdnico, traz consigo a ideia da
desterritorializacio da atuacio, o que poderd permitir que
Procuradores Federais possam atuar em processos de qual-
quer regido do pais, independentemente do local de sua
lotagdo. Abre-se, com isso, uma oportunidade de melhor
especializacio do trabalho, rompendo-se as barreiras da

localizagao geogréfica.

De inicio, apesar da louvével iniciativa de “desterritorializar” (em outras
palavras, instituir o teletrabalho distribuido), a mensagem vem acompanhada da
inadequada concepgao de que o teletrabalho domiciliar ¢ uma novidade instituida
pela referida norma. O vocdbulo permitir, utilizado no discurso, demonstra a

nosso ver inadequada compreensao das normas e principios que regem a atividade

# Refiro-me as Portarias n° 978/2015, 979/2015, 156/2016 e 157/2016. Disponiveis em: http://unafe.org.
br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/url/123/PT%20978%20de%2024.12.2015.pdf, em http://
unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/url/124/PT%20979%20de%2024.12.2015.
pdf, em: hetp://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/url/125/Portaria%20PGF%20
n.00156%20de%2008.03.2016%20-%20ETR-PROBIDADE.PDF e em: http://unafe.org.br/condico-
esdetrabalho/admin/files/document/url/126/Portaria%20PGF%20n.00157%20de%2008.03.2016%20
-%20ETR-REGRESSIVAS.PDE respectivamente. Acesso em: 14 mar. 2016.

“ Email datado de 24.12.2015. Disponivel em: http://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/docu-
ment/url/120/emailPGF-regulamentacaotrabalhoremoto.pdf. Acesso em: 14 mar. 2016.
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do advogado publico. A mensagem peca por confundir o teletrabalho distribuido
com o teletrabalho domiciliar, como se um fosse dependente do outro. Instituir
o teletrabalho distribuido ¢ medida salutar, que merece aplausos®. Contudo, a
premissa de que a referida normatizagio vem para inovar no ordenamento juri-
dico, autorizando o trabalho em domicilio, ¢ sinal grave de desconhecimento
das normas da prépria AGU e da principiologia especifica que rege a fungao
constitucionalmente atribuida aos advogados publicos. O discurso empreendido
¢ a demonstragao cabal de que os mecanismos ideoldgicos que fundamentaram
os retrocessos institucionais na AGU nos tltimos anos permanecem vivos e em
pleno funcionamento — nio tendo sido, ainda, inibidos pelo movimento de

valorizagio ocorrido em 2015%,

Ciente das premissas ideolégicas que inspiraram a referida normatizagao,
nao deve causar surpresa ao leitor a disposi¢io contida no § 1° do art. 9° da

referida Portaria:

§ 10 O exercicio das atribui¢des funcionais pelos integran-
tes de ETR fora das dependéncias das unidades da PGF
¢ uma opgao facultada a0 membro pela institui¢do, em
fun¢io da conveniéncia do servigo, podendo ser revistaa
qualquer tempo, a critério da Administragio ou a pedido
do interessado, nao gerando direito adquirido aos seus

integrantes.

Como esperado, a norma trata o teletrabalho domiciliar como uma fa-
culdade concedida a0 membro pela instituigio, em razao da conveniéncia do
servico, podendo ser revista a qualquer tempo, a critério da Administragio.
Nota-se que nio hd qualquer referéncia a consagrada jurisprudéncia (inclusive
a jurisprudéncia administrativa), que protege a independéncia profissional do

# E, como demonstramos acima, nao h4 propriamente novidade nisso, j& que a medida nada mais ¢ do que
a aplicagio dos mesmos principios que inspiraram, em 2006, a criagio da PFE/INSS Virtual. A iniciativa
se chamava oficialmente Equipe de Acompanhamento de Processos Eletronicos e foi criada pela Portaria
PFE INSS GAB ne 15 de 3 de agosto de 2006. Agradeco ao seu idealizador e primeiro Coordenador, o
Procurador Federal Miguel Angelo Sedrez Junior, que gentilmente cedeu copia de documentos essenciais
para este resgate historico. Disponivel em: http://unafe.org.br/condicoesdetrabalho/admin/files/document/
url/133/pfe_inss_virtual.pdf. Acesso em: 14 mar. 2016.

Refiro-me ao movimento Nova AGU, cujo dpice se deu no ano de 2015, no qual os advogados publicos
federais, de todas as carreiras da Advocacia-Geral da Unido, enviaram um recado unissono de rejeigio das
prdticas institucionais e de gestao entdo vigentes.
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advogado publico, como reconheceu o préprio Presidente da Republica. Nao hd
qualquer preocupagio em descaracterizar, afastar ou mesmo invalidar o comando
inserido no Parecer GQ-24, acima referido. Nio hd nenhuma mencio as normas
e procedimentos jd vigentes que consagraram a presungao de cumprimento da
carga hordria pelo registro dos atos* bem como a sua mensuracio pelos sistemas
eletrdnicos de controle processual®, situagio que, como vimos, atrai a incidéncia

do disposto no § 6° do art. 6° do Decreto n° 1.590, de 10 de agosto de 1995.

Por tudo isso, nao hesitamos em afirmar que, no ponto em que se pro-
poe a regulamentar o teletrabalho domiciliar, a referida Portaria é nula, pois
incompativel com os pressupostos constitucionais, legais e regulamentares que

a precedem na hierarquia normativa®.

Da mesma contaminada fonte ideolégica bebe a Portaria n° 2, de 2 de
marco de 2016, que visa regulamentar a avaliagio de estdgio probatério dos
membros da Advocacia-Geral da Unido. Salta aos olhos o contraste desta norma
com a regulamentagio que a precede no tempo e nos fundamentos de valida-
de. Sio dignas de nota, pelo desafio que representam 2 autoridade do art. 40 e
41 da Lei Complementar 73/1993, a defini¢io de assiduidade como presenca
ativa regular e sistemdtica, a definicdo de frequéncia como o comparecimento
regular ao trabalho e necessidade de comunicar e justificar tempestivamente a
necessidade de faltar ao trabalho ou de ausentar-se, e o dever de permanecer no
trabalho o tempo suficiente para a execugao das tarefas. Completam o rol de
ataques a liberdade profissional a mengao recorrente a necessidade de obediéncia
as autoridades competentes, ao respeito a hierarquia estabelecida, e conceitos
propositalmente vagos, a serem preenchidos pela subjetividade e capricho dos
gestores, tais como a manutengao de padrio ético compativel com os valores

da instituicao.
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Igualmente nula é a referida Portaria no tocante as exigéncias de presenca
fisica, da necessidade de justificar-se para ausentar-se, de obediéncia a hierarquia
estabelecida e as autoridades competentes, pois, como antecipamos, nada mais sio

do que um ato de rebeldia contra a cadeia de comando das normas juridicas'.

Contra tais investidas, j4 nos alertava, desde 2011, o Procurador Federal
Adel El Tasse, em antoldgico artigo®?, em que clamava pela necessdria afirmagio
da identidade dos advogados publicos enquanto advogados e pela intengao de pro-

duzir a auséncia de resisténcia para com as estruturas proprias do autoritarismo.

6.  ConcLuSOES

A flexibilidade no cumprimento da carga hordria, como antecipamos, pos-
sui fundamento nas seguintes normas juridicas: na topografia constitucional da
Advocacia Publica (seu cardter de Fun¢ao Essencial a Justica e 6rgao constitucio-
nal autdnomo, transversal a todos os Poderes); na competéncia do Presidente da
Republica para exercer a diregao superior da administragio federal (art. 84, I da
Constituigao da Republica); nas diretrizes de controle fixadas pelo Presidente da
Repiblica (§ 6° do art. 6° do Decreto n° 1.590/1995) para as “situagdes especiais
em que os resultados possam ser efetivamente mensurdveis”, situagio na qual evi-
dentemente se enquadram os membros da AGU (Portaria n® 315, de 11/06/04);
no cardter cogente (arts. 40 e 41 da Lei Complementar 73/1993) das conclusoes
fixadas no Parecer GQ-24 do Advogado-Geral da Uniao, aprovado pelo Presidente
da Republica e publicado no Didrio Oficial da Unido juntamente com o despacho
de aprovagio; nas normas regulamentares, de hierarquia inferior, fixadas pela pré-
pria Advocacia-Geral da Unido (Portaria Interministerial n® 19, de 2 de junho de
2009 e Instrugao Normativa Conjunta n° 2, de 29 de julho de 2009) editadas em
consondncia com as normas e principios que lhe servem de fundamento. Isto sem
falar na farta e unanime jurisprudéncia que sempre garantiu a liberdade e inde-

pendéncia profissional e proibiu o controle de horarios dos advogados publicos™.

>! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Joao Baptista Machado. 6. ed. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1998.

52 TASSE, Adel El. A missao do advogado publico na defesa do estado democritico. Revista CE]J. Bra-
silia: Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justi¢a Federal. Ano XV, n. 55, p. 25-35, out./dez.
2011. Disponivel em: http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1581/1532. Acesso em:
14.03.2016.

>3 Recomendamos mais uma vez a leitura do parecer n° 2/OAB/DF-AAC, que traz importantes precedentes
neste sentido. BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Parecer n° 2/OAB/DF-AAC, de autoria do
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E mister que os advogados puiblicos estejam atentos 3s prerrogativas que
lhe confiam a Constitui¢io e o ordenamento juridico considerado em seu as-
pecto sistémico. Merecem pronta e altiva repulsa as perigosas iniciativas que, a
pretexto de regular o teletrabalho dos membros da Advocacia-Geral da Unio,
ou mesmo camufladas na regulagao do estdgio probatério, trazem em seu bojo
o escopo de mitigar a independéncia profissional hd muito consagrada. H4 que
se combater a equivocada premissa de que o teletrabalho ¢ uma benesse confe-
rida aos advogados publicos, uma concessao da administragio — o que levaria a
erronea concepgio de que se pode exigir requisitos para a sua concessao, bem
como ser revogada a qualquer momento.

Mudar a cultura é mais dificil que mudar as leis. A despeito do amplo e
cristalino espectro normativo, a cultura construida na Advocacia-Geral da Uniao
nos ultimos anos caminhou em sentido oposto ao que se delineava em 2009,
o que tem projetado inadequados e preocupantes reflexos na mentalidade dos
gestores formados neste periodo. Desconheco, por exemplo, qualquer iniciativa
local que tenha fixado, com fundamento no art. 4° da referida Instru¢ao Norma-
tiva Conjunta n° 2/2009, as atividades que recomendem ou exijam a presenga
fisica do advogado publico. Desconheco qualquer chefia que tenha determinado
a demonstragio ou detalhamento da forma de cumprimento da exigéncia legal
das 40 (quarenta) horas de trabalho semanal na forma do art. 3° da mesma Ins-
trugao. Por outro lado, em nossa atividade associativa diuturnamente recebemos
noticias de inaceitdveis exigéncias dos advogados que transitoriamente ocupam
a posi¢ao de chefes (como a determinagio para comparecimento em eventos
intteis e a imposicio da presenga na reparticio sem necessidade do servico que
ajustifique, por mero capricho) — tudo lamentavelmente acompanhado da ilicita
ameaca de “corte de ponto” ou de outras responsabilizagoes administrativas sem

o devido processo legal.

E, como reflexo dessa desvirtuada cultura que se estabeleceu na Advoca-
cia-Geral da Unido nos tltimos anos, proliferam hoje as apontadas tentativas de
regulacdo que, sem se preocupar sequer em desconstruir ou revogar as premissas
normativas acima estabelecidas, inserem exigéncias que contrariam as disposi¢oes
juridico-politicas vigentes. E mister acreditar que tal movimento seja mais um
fruto do desconhecimento do que das mds inteng¢des e que, uma vez cientificados
da inadequagio de sua conduta, os advogados que editaram tais atos venham

Conselheiro Federal Aldemario Araujo Castro. Disponivel em: http://www.aldemario.adv.br/oab/pare-
cerpontoadvogado.pdf. Acesso em: 14 mar. 2016.
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a rever seus posicionamentos, recolocando-se em harmonia com as diretrizes e

limites que regem a sua atuago regulamentar.

Nio temos ddvida de que as novas imposicoes, natimortas, nao sobrevi-
verio ao crivo do Poder Judicidrio. Tal circunstincia, entretanto, nio nos isenta,
como integrantes da Ordem dos Advogados do Brasil, de opor contundente e
firme combate a mais esta tentativa de barnabenizar os advogados que defendem

o Estado Brasileiro. O prego da liberdade ¢ a eterna vigilancia.

Sobre o teletrabalho, ¢ ainda importante fazer uma reflexio sobre as pos-
sibilidades que tal inovagio nos reserva para a redefini¢io da estrutura organiza-
cional das instituigoes da advocacia publica, em especial da Advocacia-Geral da
Uniio. A chamada desterritorializagio, ou teletrabalho distribuido, é ferramenta
que permitird uma completa revolucio na forma de organizar os espagos e o
trabalho juridico. Para nés, o teletrabalho domiciliar e distribuido deveriam
tornar-se a regra, o que permitiria ao servico publico considerdvel economia de
recursos. Destas e de outras consideracoes, contudo, dadas as limitacoes deste
arrazoado, nos permitiremos tratar em outro artigo, caso esta oportunidade nos

venha a ser franqueada.
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ADVOCAGIA PUBLICA DE ESTADO E A AUTONOMIA DAS
FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTICA

CARLOS MARDEN CABRAL COUTINHO'
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0 “nomos” que cabe & Advocacia Publica assumir. 5. Conclusao. 6. Referéncias.

1.  InTRODUGAO

O século XXI comegou de maneira promissora para a sociedade brasi-
leira: com uma democracia e uma Constituigao recentes, escudadas por uma
série de instituigoes que buscavam definir exatamente a sua funcio (e os seus
limites) dentro de um Estado Democritico de Direito. Passados mais de 30
(trinta) anos da redemocratizacio, entretanto, a sociedade brasileira presencia
o maior periodo democrdtico de toda a sua histéria, momento no qual comeca
a lidar com questdes que antes nunca tiveram a oportunidade de se apresentar.
Nesse contexto, se enquadra o amadurecimento das institui¢des democraticas,
que, assim como os Poderes, comecam a definir qual o seu papel no modelo de
Estado consagrado pela Constitui¢ao Federal de 1988. Trata-se de um momento
histérico e crucial, durante o qual o funcionamento adequado do Estado exige

que se aparem as arestas.

E nesse cendrio que se devem ser compreendidas as discussoes a respeito
das possibilidades e limites de atuacoes de instituigoes como o Poder Judicii-
rio, o Ministério Pablico e a Defensoria Publica. Da mesma forma, também a
Advocacia Publica encontra-se num momento de amadurecimento, no qual se
desenvolvem discussoes a respeito do perfil institucional que melhor lhe permita
se desincumbir da missio constitucional que lhe foi atribuida. Trata-se de uma

questdo complexa e com muitas dimensoes, a partir das quais podem se definir

' Procurador Federal. Especialista em Direito Processual Civil e Mestre em Ordem Juridica Constitucional

pela Universidade Federal do Ceard. Doutor em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Pés-doutorando em Estado, Constitui¢do e Democracia pela Universidade do Vale do
Rio dos Sinos.
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questoes cruciais da formatacio da institui¢io. No presente artigo, entretanto,
interessa investigar especificamente a questao da possivel autonomia da Advocacia

Publica (de todos os Ambitos federativos).

Nesse intuito, o primeiro passo serd desenvolver o préprio conceito de
autonomia, para que se possa deixar claro exatamente qual o objeto da discussio.
Para tanto, serd exposto o conceito usual de autonomia, demonstrando a origem
da palavra e como ela se afirmou ao longo dos milénios. Feita essa explicagao
preliminar, se fard um desdobramento, para expor como a autonomia tem sido
trabalhada sob a perspectiva do direito administrativo, com o objetivo de de-
monstrar que, nessa drea especifica do conhecimento, o conceito de autonomia
tem um significado préprio, que deve ser o ponto de partida a partir do qual
pode ser pensada a nossa problemdtica. Somente com um esclarecimento sobre o
que se entende por autonomia na Administragao Puablica ¢ que se pode trabalhar

a questdo de sua extensdo a Advocacia Publica.

Feito esse indispensdvel esclarecimento conceitual, dedicar-se-4 um tépico
aanalisar, em dois momentos, o perfil institucional da Advocacia Pablica. A uma,
serd analisado o tratamento que a Constitui¢do Federal dispensou a Advocacia
Publica, optando por nio inclui-la no Poder Executivo, para lhe enquadrar no
capitulo dedicado as Fungoes Essenciais a Justica, op¢do que deve ser levada
em consideracio na hora de definir o perfil institucional adequado. A duas, se
enfrentard a crise existencial que se impde a uma Advocacia Publica que vive
um conflito entre a linha da advocacia de governo e a da advocacia de Estado,
opgoes que se opoem e exigem diferentes perfis para serem efetivas. Com base
nessa reflexio, serd definido um perfil institucional de Advocacia Publica que

seja compativel com o Estado Democridtico de Direito.

No dltimo tépico, serdo trazidas as reflexdes a respeito da autonomia na
Administragao Publica e do perfil institucional da Advocacia Publica, para que
se possa enfrentar o cerne da questdo: saber se a missao constitucional da Ad-
vocacia Publica é compativel (ou mesmo dependente) de sua autonomia. Uma
vez estabelecido que a Advocacia Pablica s6 pode desenvolver devidamente a sua
missao institucional quando munida de autonomia, serd trabalhada a questao
de que tipo de autonomia se faz necessdria, bem como os limites eventualmente
envolvidos nessa mudanca de concepgao. O objetivo é demonstrar que a Advo-
cacia Puablica ndo pode ser confundida com o Poder Executivo, mas deve com

ele manter uma fina sintonia que lhe ¢é tipica.
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Em um jovem Estado Democritico de Direito, o amadurecimento das
institui¢des passa necessariamente pelo debate acerca dos limites e garantias
que lhes cercam. Em outras palavras, a construgio de um regime democrdtico
estdvel passa pela formatacio de instituigoes sélidas que possam servir de base
a defesa dos valores republicanos e democriticos. Nesse contexto, as Fungoes
Essenciais a Justica (compostas pela Advocacia Pablica ao lado da Defensoria
Publica e do Ministério Publico) exercem um protagonismo fundamental, na
medida em que se apresentam como instrumentos para que o Estado cumpra a
sua fungio, independentemente de quem ocupe o governo. Sendo assim, discutir
a autonomia da Advocacia Publica ¢ discutir a prépria viabilidade de o Estado
ser percebido como agente de efetivagao de direitos fundamentais (e ndo como

antagonista do cidadao).

2.  AutonomiA E ADMINISTRAGAO PUBLICA: EM BUSCA DE UMA RELAGAO QUE
FAGA SENTIDO

Segundo a origem do grego antigo, a palavra autonomia ¢ formada pela
justaposicio do prefixo “auto” com o radical “nomos”. O prefixo “auto” significa
“a si mesmo”, sendo usado para qualificar hipéteses de independéncia, quando
existe capacidade prépria de acdo. Por outro lado, o radical “nomos” significa
“norma’”, sendo utilizado para indicar regulacio de determinada situagao. Da
uniio das palavras originais (tem-se que, etimologicamente e em sentido usual),
tem-se que autonomia significa estabelecer normas para si mesmo. E o oposto de
se falar em heteronomia, quando alguém segue regras que foram estabelecidas
por outra pessoa. Sendo assim, falar em autonomia (de uma pessoa, entidade ou
unidade politica) significa afirmar que se trata de algo/alguém que tem capaci-

dade de criar normas para si mesmo, sem precisar que haja regulagao exterior.

O conceito de autonomia do senso comum, entretanto, nao se mostra
suficiente para enfrentar o desafio que o presente tema impée, pois trata-se de um
termo que ¢ utilizado em muitas dreas de conhecimento, dentro de suas perspec-
tivas especificas’. Uma vez que se pretende investigar a questdo da autonomia

das institui¢oes publicas (e especialmente da Advocacia Pablica) faz-se necessdrio

2 Na filosofia moral, por exemplo, Immanuel Kant trata da questao da autonomia como sendo a capacidade

de autodeterminagio do sujeito. Segundo o filésofo alemio, s6 ¢ possivel se falar em autonomia quando
alguém ¢é capaz de tomar uma decisdo por si mesmo, livre de influéncia externa.
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avangar para além do senso comum e trazer a baila o conceito de autonomia
trabalhado pelo Direito Administrativo, para que se possa compreender como
é possivel lidar com o tema quando se fala de Administracao Publica. Especi-
ficamente, quando se fala do funcionamento do Estado de Direito construido

sob bases democriticas.

O que significa falar em autonomia dentro do direito administrativo?
Como ¢ evidente, significa dizer que determinada entidade/institui¢io goza de
autonomia em relagao ao seu respectivo Ente Federativo. Em outras palavras, em
sede de direito administrativo, quando se fala em autonomia, fala-se em inde-
pendéncia. E nesse sentido que se pode dizer, por exemplo, que os Trés Poderes
sao independentes entre si. Desta mesma forma, é possivel notar que existem
outras possibilidades de autonomia, como, por exemplo, sugere o préprio nome
dado as autarquias (auro + arquia significando “governar a si mesmo”). Percebe-
se, portanto, que a organiza¢do da Administragao Pablica comporta a figura da

autonomia, motivo pelo qual se justifica uma investigacao.

Para tanto, cumpre apontar que existem varias formas de autonomia possi—
veis, sendo que 03 (trés) sao especialmente interessantes para o objeto do presente
trabalho: técnica, financeira/orcamentdria e administrativa. Em primeiro lugar,
tem-se que uma determinada entidade pode ser autbnoma tecnicamente, o que
significa que as decisdes de cardter técnico (relacionadas com o desempenho da
sua atividade-fim) nao estdo sujeitas a nenhuma influéncia externa, de nenhum
dos Trés Poderes. Falar em independéncia técnica implica reconhecer que aquela
entidade trabalha com uma atividade cujo nivel de especialidade cientifica exige
que lhe seja preservada a capacidade de decidir sempre tecnicamente, sem estar

sujeita as circunstincias politicas e/ou econémicas.

Em segundo lugar, tem-se a possibilidade de uma autonomia financeira e
orgamentdria. Por tal espécie de autonomia, se quer dizer que a entidade tem a
possibilidade de elaborar o seu préprio orcamento, lhe sendo reservado também o
direito de gerir seus préprios gastos; na medida em que se reconhece que somente
a prépria entidade é capaz de avaliar o orgamento necessirio para o adequado
desempenho de sua atividade, bem como de identificar a forma como os gas-
tos irdo ser revertidos em prol do atendimento do interesse publico. Assegurar
autonomia financeira e/ou or¢camentdria a uma determinada entidade implica
garantir que nenhum elemento exterior poderd influenciar em sua atividade, por

meio da gestdo de seu dinheiro.
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Por fim, tem-se a figura da autonomia administrativa, entendida como
a possibilidade de uma entidade determinar a sua propria organizagio e gestio.
Assegurar esse tipo de independéncia organizacional significa reconhecer que a
entidade ou instituigio tem peculiaridades que lhe sao préprias e nao podem
ser bem compreendidas de fora, motivo pelo qual se justifica que lhe seja dada
a possibilidade de decidir a respeito de sua prépria estrutura e gestao. De certo
modo, esse tipo de autonomia colabora para uma descentraliza¢io da atividade
administrativa, nos casos em que nao se compreenda que é necessdria uma diretriz

geral a enquadrar determinadas entidades da Administragao Publica.

Essas observagoes preliminares tém por objetivo mostrar que o conceito
de autonomia sai do senso comum para adquirir sentido préprio no direito
administrativo, mediante o oferecimento de um signiﬁcado técnico: as vezes,
determinados érgaos, entidades ou instituigoes podem gozar de certa autonomia
em relagio ao Ente Federativo que os constituiu (notadamente em relagio ao
Poder Executivo). Nesses casos, a depender do contexto em que estejam inseridos,
sua autonomia pode ser técnica, administrativa e/ou ﬁnanceira/orgamentéria,
de acordo com aquilo que for necessdrio para o adequado desempenho de sua

missao institucional.

O que cumpre investigar no presente texto, portanto, ¢ se a Advocacia
Publica é uma institui¢do cuja missdo institucional exige que lhe seja concedi-
da autonomia, para que se possa devidamente atingir os seus objetivos. E, em
hipétese positiva, cumpre investigar qual as espécies de autonomia que lhe so
tipicas, bem como a forma em que cada uma delas se relaciona com a sua ati-
vidade. Em outras palavras, cumpre descobrir qual “zomos” pode ser assumido
com independéncia pela Advocacia Publica. Para que se enfrente essa questao,
entretanto, é necessdrio que primeiro se tegam algumas consideragoes sobre a
Advocacia Pablica em si, seu status constitucional e seu perfil constitucional,

como forma de embasar qualquer defesa de sua autonomia.

3. PerrL InsTITUCioNAL DA AbvocAciA PuBLica

Uma vez esclarecido o que se entende por autonomia (em sentido comum
e técnico), cumpre enfrentar uma segunda questao igualmente importante, qual
seja a definicao do perfil institucional da Advocacia Piablica. Tal avan¢o depen-

de do enfrentamento de muitas questdes conceituais, que envolvem a missao
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institucional que lhe foi reservada pela Constituigao Federal. Tais reflexoes se
fazem necessdrias, como forma de possibilitar a correta compreensio da relagio
que a Advocacia Publica desenvolve com a Administra¢io Ptblica e notadamente
com o Poder Executivo, na medida em que existe uma falsa percep¢io de que a
Advocacia Publica estaria para o Poder Executivo assim como a advocacia privada
estaria para o seu cliente. Trata-se, entao, de investigar o tratamento que foi dado

a Advocacia Publica pela Constitui¢ao Federal.

Analisando a légica utilizada pela Carta Magna, ver-se-d que seu Titulo IV
foi nomeado “Da Organizagio dos Poderes” e voltado a tratar dos Poderes Legis-
lativo, Executivo e Judicidrio, dedicando um capitulo para cada. Apds tratar dos
Poderes (com seus 6rgdos, estrutura, competéncias e configuracoes), entretanto,
ainda dentro do mesmo titulo, a Constitui¢ao Federal oferece um Capitulo IV
chamado “Das Fungoes Essenciais & Justica”, no qual trata de 03 (trés) instituicoes:
Ministério Pablico, Advocacia Pablica e Defensoria Pablica. Trata, ainda, da
advocacia em geral, dizendo que “o advogado ¢ indispensdvel a administragao da
justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestagoes no exercicio da profissao,

nos limites da lei”.

Tem-se, entdo, desde um primeiro momento, a necessidade de destacar que
as chamadas Funcées Essenciais a Justica nio estio incluidas dentro de nenhum
dos Poderes, lhes sendo paralelas ou transversais. Especificamente quanto a Ad-
vocacia Publica, disciplina a Constitui¢ao Federal que lhe cabe a representacio
judicial e extrajudicial dos respectivos Entes Federativos, especialmente no que
toca as atividades consultoria e assessoramento do Poder executivo. Em outras
palavras, apds expor quais sio os Poderes do Estado, a Constituicao Federal
disciplina que entre as Fungoes Essenciais 4 Justica, se encontra uma (Advoca-
cia Publica) que tem por finalidade representar os Poderes, além de lhes prestar

consultoria € assessoramento.

Isto posto, a primeira reflexao que deve ser apresentada ¢ no sentido de
que houve uma opc¢ao constitucional por nao incluir a Advocacia Pablica (nem
o Ministério Piblico nem a Defensoria Ptblica) dentro de nenhum dos 03 (trés)
Poderes, exatamente por compreender que sua funcio seria melhor exercida
sem a referida vinculagio. Aqui, ¢ interessante lembrar que um dos principios
bdsicos da nova hermenéutica constitucional é a conformagio funcional: a in-
terpretacdo deve sempre se dar de maneira a respeitar a organizagao do Estado

que foi originalmente pretendida pela Constitui¢o Federal, sob pena de que se
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desconfigure o projeto constitucional. Em 05 de outubro de 1988, se concebeu
(e se constituiu) um Estado no qual a Advocacia Publica foi tratada nio como

parte de um dos Poderes, mas sim como Func¢io Essencial a Justica.

Esta é uma afirmagio categérica: eventual entendimento de que a Advo-
cacia Publica estd inserta em algum dos Poderes do Estado fere diretamente a
Constitui¢io Federal, violando o principio da conformidade funcional. E preciso
que qualquer tratamento dado a Advocacia Publica respeite a condi¢io de Fun-
¢ao Essencial a Justica que lhe foi constitucionalmente reservada. Nesse ponto,
impoe-se um esclarecimento: por que criar um titulo dedicado a organizagao
dos Poderes e nele incluir um quarto capitulo dedicado as Func¢oes Essenciais
a Justiga? Em outras palavras: por que determinadas instituigoes sao essenciais
a justica e por que a Constitui¢dao Federal optou por lhes disciplinar em um
topico exclusivo e com este nome especifico. Sdo perguntas que requerem uma

resposta cuidadosa.

Analisando a Constitui¢do Federal, percebe-se que em seu artigo 127,

consta quc

o Ministério Publico é institui¢io permanente, essencial &
funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”. Por outro lado, adiante,
em seu artigo 134, constard que “a Defensoria Publica é
institui¢ao permanente, essencial  funcéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do
regime democrdtico, fundamentalmente, a orientagio juri-
dica, a promocio dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais

e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados.

A prépria redagio do texto constitucional mostra-se suficiente para es-
clarecer o ponto em questio: Ministério Publico e Defensoria Publica exercem
funcoes atipicas, que ndo se enquadram em nenhum dos Poderes entre os quais
ordinariamente se organiza o Estado, motivo pelo qual sio tratados como lhe
sendo independentes. Mais do que isso, exercem missoes (defender o interesse
publico e defender os necessitados) que sao relevantes para o Estado Democra-

tico de Direito ainda que ndo preferenciais para o Governo circunstancialmente
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constituido. Por fim, o nome do capitulo se deve a percep¢io de que as fungoes
exercidas pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica sao essenciais para o
adequado funcionamento do Estado Democritico de Direito, notadamente no
que toca ao instituto do processo (que seria prejudicado se o interesse publico

e/ou os necessitados nao pudessem ser adequadamente representados).

Trata-se exatamente da mesma légica que deve ser aplicada 2 Advocacia
Piblica. O tratamento que a Constituigao Federal dispensou a advocacia ptblica
leva a compreensao de que: se trata de uma institui¢io independente dos Trés
Poderes (lhes sendo transversal), cuja funcio contribui diretamente para o ade-
quado funcionamento do Estado Democritico de Direito e que se relaciona com
o direito ao processo, sendo fundamental para que se tenha qualquer pretensao
de justica. Como explica José Afonso da Silva, as Fung¢oes Essenciais a Justica
sio “compostas por todas aquelas atividades profissionais publicas ou privadas

sem as quais o Poder Judicidrio nao pode funcionar ou funcionard muito mal”

(SILVA, 2001).

Num primeiro momento, pode parecer uma série de premissas bem dis-
tantes daquelas que a priori se imaginaria serem tipicas da advocacia, mas esse
estranhamento s6 se apresenta quando a reflexdo ainda nao chegou até o ponto
de amadurecimento que permite compreender o conceito de advocacia de Es-
tado. Como aponta Aldemario Aratjo Castro (2010), trata-se de perceber que
as Funcoes Essenciais a Justi¢a compreendem toda a advocacia em sentido bem
amplo, colocando de um lado a advocacia privada e de outro a advocacia reali-
zada por servidores publicos. Esta tltima, por sua vez, divide-se em advocacia da
sociedade (Ministério Pablico), advocacia dos necessitados (Defensoria Pablica)

e advocacia do Estado (Advocacia Publica).

A perfeita delineagdo do conceito de advocacia de Estado, entretanto, s6 é
possivel quando analisado em oposicio ao tradicional (e sedimentado) conceito
de advocacia de governo. Efetivamente, partindo do senso comum, pode se ter
a equivocada percep¢io de que a Advocacia Publica deveria ser uma advocacia
de governo, servindo para defender os interesses dos gestores de plantio. Tal
concepgio, porém, seria incompativel com o status constitucional da instituigio,
na medida em que uma advocacia de governo nio apenas seria dispensavel como
muitas vezes seria até prejudicial a justica. Nao é porque a Advocacia Publica
estd vinculada a um determinado Ente Federativo que ela deve ser cooptada pelo

interesse do governo, muito pelo contrério.
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Como explica Aldemario Aradjo Castro (2010):

Perceba-se que o advogado publico pauta sua atividade,
quer contenciosa, quer consultiva, na legalidade em sen-
tido amplo (ou juridicidade). Na atuacio contenciosa sio
defendidas politicas ptblicas e atos administrativos sob os
argumentos de serem fundados em leis e estarem em con-
sonincia com a Constituigao. E certo, registre-se, a per-
sisténcia de uma séria dificuldade, a ser operacionalmente
superada, quanto a defesa, ou nio, dos atos administrativos
reputados ilegais ou inconstitucionais, considerados e devi-
damente tratados os espagos de razoabilidade e as convicgoes
pessoais acerca das matérias juridicas envolvidas. Na atuagao
consultiva sdo reconhecidas, ou nio, a constitucionalidade
e a legalidade de politicas publicas e atos administrativos.
Ainda nessa seara podem e devem ser apontados os cami-
nhos ou solugoes que afastem os ilicitos de todas as ordens
para a consecugio da decisio politica adotada. Esses sio os

tracos mais salientes de uma advocacia de Estado.

Tem-se, entdo, que a missao institucional da Advocacia Pablica consiste
em viabilizar as politicas publicas, preservar o patriménio publico e prevenir/
combater a corrupgao, se fazendo, assim, pega fundamental ao funcionamento do
proprio Estado Democritico de Direito. Nesse sentido, cabe a Advocacia Ptblica
exercer uma advocacia de Estado, mediante a qual se assegure que o governo
se conduza de acordo com o Ordenamento Juridico. Em outras palavras, nao
cabe 4 Advocacia Publica envergar o Ordenamento Juridico para que ele se faca
conveniente ao governo, mas sim moldar o governo, para que ele realize a sua
atividade nos termos das leis ¢ da Constitui¢ao. Sendo assim, s6 se pode falar
que a Advocacia Publica exer¢a uma Funcio Essencial a Justica, se ela exercer

junto ao governo uma Advocacia de Estado.

4.  SoBRE 0 “Nomos” QuUE CABE A ApvocAciA PUBLICA ASSUMIR

Como se viu no tépico anterior, o perfil institucional da Advocacia Publica

estd afinado com o conceito de Fun¢ao Essencial a Justica, de forma que lhe caiba
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exercer uma advocacia de Estado, zelando para que a implementacio das politicas
publicas ocorra num ambiente de plena legalidade/constitucionalidade. Partindo
dessa premissa, ¢ evidente que deve haver autonomia entre a Advocacia Pablica
e o Ente Federativo correspondente, pelo simples fato de que a total auséncia de
autonomia colocaria a instituigio & mercé do governo de plantio, inviabilizando
por completo o desempenho de sua missio institucional. O desafio, entio, se
resume a investigar até onde vai a autonomia da Advocacia Publica, o que exige

que se analise cada uma das espécies elencadas no inicio deste texto.

Em primeiro lugar, coloque-se a questao da autonomia técnica, mediante
a qual se apresenta a investigagio de saber se a advocacia publica tem ou nao
autonomia técnica em relacio ao governo (especialmente em relagao ao Poder
Executivo). Se o ponto de partida for o conceito de advocacia de Estado, ver-
se-4 que ndo pode restar dividas quanto ao fato de que a autonomia técnica
¢ caracteristica da Advocacia Puablica, na medida em que ¢ condigao essencial
para que se possa evitar uma advocacia de governo. De fato, somente mediante
a concessdo da independéncia técnica ¢ que se pode assegurar que o advogado
publico tenha plena capacidade de zelar para que sejam atendidos os interesses

do Estado, ainda que isso represente uma resisténcia aos interesses do governo.

Aqui, cabe uma reflexao, no sentido de que a prépria missao institucional
da Advocacia Publica ndo pode ser cumprida sem tal espécie de autonomia.
Efetivamente, no momento em que a Constitui¢ao Federal opta por tratar de
tal institui¢do fora dos Trés Poderes e de enquadrd-la como Funcio Essencial a
Justica, estd na verdade dizendo que o bom funcionamento da Administragao
Publica (como um todo) depende da existéncia de uma instituigao externa e
transversal que zele para que os Trés Poderes se conduzam de maneira a atender
o Ordenamento Juridico. Tal propésito s6 se justifica se houver autonomia téc-
nica, pois nao hd como exercer esta atividade se os préprios governantes tiverem

ingestdo sobre o contetido técnico das manifestages juridicas.

Defender a existéncia de autonomia técnica, entretanto, nao significa que
a Advocacia Pdblica atue sem qualquer tipo de limite. Nao ¢ de se olvidar, por
exemplo, que cada governo ¢ eleito para cumprir um determinado programa,
de forma que existe uma linha de atuagio que estd previamente legitimada pelo
processo eleitoral. Sendo assim, por mais que a Advocacia Pdblica nao esteja in-
serta em nenhum dos Poderes, sua atuagao nao pode ser exercida de modo a que

se ponha como obstdculo ao cumprimento do programa de governo escolhido
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democraticamente. Dentro do esquema organizacional do Estado, a Advocacia
Publica entra como uma pega-chave para fazer com que o programa de governo
(ou as atividades parlamentares e judicidrias, por exemplo) tenha viabilidade e

possa ser implementado em consonancia com as leis e a Constitui¢io Federal.

Da mesma forma, a independéncia técnica pode encontrar limites inter-
nos, como quando a prépria institui¢ao se vale de mecanismos que permitam a
uniformizacio de entendimentos. Sem prejuizo da independéncia que ¢ tipica
da atividade advocaticia, ndo se pode afastar a possibilidade de eventualmente
ser necessdria uma atuagio uniforme entre determinado corpo de advogados
publicos, sob pena de se correr o risco de criar uma institui¢do cuja atuagio é
esquizofrénica. Nesse ponto, cumpre lembrar, inclusive, que a atividade da Advo-
cacia Publica tangencia nao s6 a Administragao Pablica, mas também os cidadaos
comuns, motivo pelo qual sua atuagdo tem que ser clara e coerente. Em outras
palavras, a autonomia técnica deve existir e assegurar que os advogados piblicos

exercam devidamente a sua fungdo, mas nio significa total independéncia.

Em segundo lugar, temos a autonomia administrativa, mediante a qual
se poe a questdo de saber se a Advocacia Publica deve ter independéncia para
determinar a sua prépria estrutura e organizagio. Também aqui a resposta posi-
tiva se impoe. E o faz por dois motivos. A uma, como jd elaborado a Advocacia
Publica nao faz parte do Poder Executivo, tendo merecido tratamento especial da
Constitui¢ao Federal, que a elencou como sendo uma das Fun¢oes Essenciais a
Justica. Tem-se, entao, que qualquer interferéncia do Poder Executivo na definigio
de sua organizagio deve ser percebida como indevida, tanto quanto o seria se
ocorresse no Poder Judicidrio ou no Poder Legislativo. Apesar de ser aquele que
normalmente mais se vale dos servicos da Advocacia Publica, nao cabe ao Poder
Executivo ditar a sua estrutura e organizagio, sob pena de interferir no modelo

constitucionalmente previsto.

A duas, tem-se o fato de que a Advocacia Publica tem peculiaridades que
exigem uma forma diferente de organizagio e gestio. Normalmente, a Admi-
nistragao Publica ¢ organizada e gerida com base em um modelo rigidamente
hierdrquico, cuja estrutura pode se mostrar bastante prética e funcional. Entre-
tanto, trata-se de um modelo que nio pode ser aplicado & Advocacia Publica,
na medida em que o exercicio da atividade advocaticia nao é compativel com a
hierarquizagio. Na verdade, o préprio Cédigo de Etica da Ordem dos Advogados

do Brasil estabelece expressamente que, nos casos em que varios advogados atuem
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conjuntamente, nao ¢ permitido criar uma estrutura que os torne subalternos

uns dos outros’.

Sendo assim, a exemplo do que acontece com as demais Fun¢oes Essenciais
a Justica, a Advocacia Publica exige que sua organizacio se dé de uma maneira
diversa daquela normalmente vigente no restante da Administracao Publica.
Diante de tais circunstincias, justifica-se que a institui¢io tenha garantida a
sua autonomia administrativa, assegurando-lhe a possibilidade de definir a sua
estrutura e o seu modelo de gestao (que inclusive deve seguir um pardmetro de-
mocrdtico e participativo compativel com a natureza da atividade advocaticia).
Percebe-se, portanto, que a eficiéncia (e a capacidade de atingir sua finalidade) da
Advocacia Publica pode ser comprometida por uma ingeréncia externa indevida,

motivo pelo qual o ideal é que lhe seja garantida a auto-organizagao.

Por fim, em terceiro lugar, tem-se a autonomia financeira e orcamentdria,
por meio da qual se questiona se a Advocacia Publica deve ter independéncia
para elaborar o préprio orgamento e gerir os préprios recursos. Também aqui
se impde uma resposta positiva. Explique-se: nao pode haver dividas de que o
desempenho de qualquer atividade fica limitado a partir do momento em que
a entidade tem seu or¢amento elaborado por outra pessoa, que também pode
interferir na forma como tal orgamento serd gerido. No caso da Advocacia Pu-
blica, essa ingeréncia externa normalmente fica a cargo do Poder Executivo da

respectiva unidade federativa.

Ora, desde um primeiro momento, j4 se percebe que existe uma situagao
inadequada, a partir do momento em que o Poder Executivo passa a ter controle
sobre o orgamento e as finangas de uma entidade que lhe é exterior. Estabelecer
essa relagio de dependéncia da Advocacia Pablica com o Poder Executivo (ou
com qualquer um dos outros Poderes) implica distorcer a configuragao original
que a Constituigao Federal estabeleceu para o Estado brasileiro, comprometendo
a condi¢ao da Advocacia Publica enquanto Fungao Essencial a Justi¢a (que deve

ser independente e transversal).

Tal mostra-se ainda mais impertinente quando se percebe que a Advocacia

Publica exerce o desconfortével papel de assessorar os Trés Poderes no desempenho

Art. 29. O advogado que se valer do concurso de colegas na prestagio de servigos advocaticios, seja em
cardter individual, seja no 4mbito de sociedade de advogados ou de empresa ou entidade em que trabalhe,
dispensar-lhes-4 tratamento condigno, que nao os torne subalternos seus nem lhes avilte os servigos prestados
mediante remuneragio incompativel com a natureza do trabalho profissional ou inferior a0 minimo fixado
pela Tabela de Honorérios que for aplicdvel.
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de suas missoes institucionais, zelando para que tais atividades sejam exercidas
nos termos do Ordenamento Juridico. O adequado funcionamento de tal mo-
delo depende necessariamente de um delicado equilibrio entre as instituigoes, de
forma a permitir que a Advocacia Publica respeite as diretrizes dos Trés Poderes,
a0 mesmo tempo em que tem a fungio de assegurar a sua legalidade/constitu-
cionalidade. Tal equilibrio fica claramente prejudicado a partir do momento em
que o Poder Executivo se assenhora do orcamento da Advocacia Puablica, que
passa a lhe ser dependente. Quem controla o orgamento e as finangas de uma

institui¢do, certamente estabelece uma relagio de dependéncia dela consigo.

Por tal motivo, também a autonomia financeira e orcamentdria da Advo-
cacia Publica deve ser assegurada, sob pena de restar comprometida a sua capa-
cidade de cumprir com sua missao constitucional. E evidente que tal autonomia
nao pode resultar em abuso de direito, que transforme a instituigio numa fonte
inesgotdvel de gastos publicos. Nio é esse o objetivo da garantia. Busca-se apenas
assegurar que a Advocacia Publica possa ter a necessdria independéncia para que
se coloque como uma Funcio Essencial a Justica que funciona como institui¢ao
paralela (mas também independente) dos Trés Poderes, o que depende essencial-
mente da possibilidade de elaborar e gerir seu préprio orcamento.

Feitas estas consideragoes, percebe-se que a ideia de autonomia ¢é indisso-
cidvel da ideia de Fungao Essencial a Justi¢a, de maneira que o amadurecimento
das institui¢oes envolvidas exige que se caminhe no sentido de assegura-la, seja em
sentido técnico, administrativo, financeiro e/ou orcamentdrio. E preciso romper
com a dependéncia que historicamente foi causa de uma rela¢io nociva entre o
Poder Executivo e a Advocacia Publica, promovendo o conceito de advocacia
de Estado em detrimento da indesejada advocacia de governo. Para tanto, deve-
se cada vez mais aprimorar a investigagao do perfil institucional da Advocacia
Publica, de forma que ela se veja progressivamente cercada das garantias que lhe
assegurem os meios necessarios para desenvolver a importante missao institucional

que lhe foi reservada pela Constituigao Federal.

5.  ConcLusio

A Advocacia Publica vive o momento mais critico de sua histéria. Quase
30 (trinta) anos depois da Constitui¢io Federal de 1988, em meio a um claro

processo de amadurecimento da democracia brasileira, a institui¢io também se
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encontra perante um enorme desafio: definir de vez o seu perfil institucional,
de forma a melhor cumprir a missdo que lhe foi reservada pela Carta Magna.
Trata-se de um ponto de inflexdo, no qual a Advocacia Pablica precisa se afirmar
definitivamente como Funcio Essencial & Justica, se cercando das garantias/
prerrogativas indispensdveis ao desempenho das atividades que lhes sdo tipicas,
mediante a afirmagio de sua atuacio afinada com o conceito de advocacia de

Estado, afastando-se da deletéria prética da advocacia de governo.

Para tanto, faz-se indispensdvel enfrentar a questdo de sua autonomia
(financeira/or¢amentdria, técnica e administrativa), na medida em que esta con-
quista se apresenta como condi¢ao sine gua non para o cumprimento de sua missao
constitucional. Em pleno século XXI, o Estado Democritico de Direito nao pode
mais se conformar com a teoria cldssica da separacio de Poderes, como posta hd
milénios. Mesmo o sistema de freios e contrapesos encontra-se defasado, depois
de alguns séculos de funcionalidade. J4 nao ¢ mais possivel apostar somente nos
Poderes (Executivo, Judicidrio e Legislativo) como instrumentos de contengao
do Poder Uno do Estado, motivo pelo qual a Teoria do Estado evoluiu para
permitir o surgimento de instituigdes que se mostrem paralelas e transversais ao

seu esquema cléssico de organizacio.

Essa necessidade foi percebida pela Constitui¢ao Federal, quando (para
além dos Trés Poderes) dedicou um capitulo as Fungées Essenciais a Justica,
reconhecendo que Ministério Pablico, Defensoria Publica e Advocacia Publica
tém um papel fundamental a desempenhar no adequado funcionamento do
Estado Democritico de Direito. Cabe as referidas institui¢oes transcender o
interesse do governo e defender, respectivamente, os interesses da sociedade,
dos necessitados e do Estado. Em pleno terceiro milénio, nio basta configurar
o Estado de forma a que os Poderes sejam interdependentes e sirvam de limite
uns aos outros, ¢ preciso também que institui¢des externas possam fazer com

que a justica seja um valor respeitado pelo Estado.

Especificamente no que diz respeito 8 Advocacia Pablica, o cumprimento
de sua fungio passa pelo afastamento do ultrapassado conceito de advocacia de
governo e pela adogio definitiva do conceito de advocacia de Estado: uma atuagio
da Advocacia Publica que esteja voltada para assegurar que a atuagao do governo
aconteca nos limites da legalidade/constitucionalidade. Para tanto, indispensavel
que a Advocacia Publica se cerque de certa independéncia em relagao ao governo

(especialmente em rela¢io ao Poder Executivo), o que sé pode ser concretizado
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por meio da progressiva conquista de autonomia técnica, financeira/orcamentdria
e administrativa. Somente uma Advocacia Pablica independente pode cumprir

a sua missao constitucional da maneira devida.

O amadurecimento das institui¢oes democrdticas exige uma releitura dos
esquemas cldssicos da Teoria Geral do Estado. Para o adequado funcionamento
do Estado Democritico de Direito, algumas institui¢oes devem necessariamente
gozar de independéncia e de autonomia, de forma a desenvolver suas ativida-
des a contento. A Advocacia Pablica é uma destas instituicoes e s6 conseguird
efetivamente se (a)firmar como Fungao Essencial a Justica quando gozar de
autonomia (técnica, orgamentdria/financeira e administrativa) que lhe permita
exercer uma verdadeira advocacia de Estado. Trata-se de um desafio enorme e
inédito, o qual s6 serd vencido mediante a superagao de intimeros obstdculos de
ordem politica-cultural. O presente trabalho é uma pequena contribuicio para

que esta vitdria seja possivel.
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DAS PRERROGATIVAS DA ADVOCACIA PUBLICA

CARLOS ANDRE STUDART PEREIRA!

SumAri0. 1. Introdugio. 2. Da Necessidade de se adequar a expressio “Fazenda
Pablica”. 3. Do Advogado Publico como Agente Politico. 4. Das Prerrogativas
da Advocacia Puablica. 4.1. Da exclusividade das atribuicées. 4.2. Da auséncia de
obrigatoriedade de sempre contestar e de tudo se recorrer. 4.3. Da responsabili-
dade do advogado publico. 4.4. Da auséncia de responsabilizacao por descum-
primento de decisoes judiciais. 4.5. Da nao submissao ao controle de ponto. 5.

Conclusio. 6. Referéncias.

1.  InTRODUGAO

A atividade da Advocacia Pdblica consiste, em apertada sintese, no controle
da legalidade dos atos da Administracio e na sua defesa em juizo. Para que suas
funcoes sejam exercidas de forma mais eficiente, é indispensdvel a previsio de

prerrogativas para seus membros.

E que, no exercicio dessas atribui¢oes, o advogado publico deve sempre
buscar uma atuagao pautada no interesse publico primdrio ou até o secunddrio,

desde que este ndo colida com aquele.

Ora, sem poder fazer uso das prerrogativas necessdrias ao exercicio da
sua funcio, ele ndo poderd, certamente, se desincumbir, como deveria, do seu

precipuo mister constitucional de defesa do interesse publico.

Nio se pode cometer o erro de muitos, notadamente de alguns leigos, que
identificam as prerrogativas como privilégios. Aquelas nao sio regalias e sim garan-
tias funcionais instituidas para assegurar ao advogado publico o pleno exercicio do
seu mister constitucional. Os privilégios consistem em vantagens sem fundamento,

que geram uma odiosa discriminagio, chegando-se a claras situagdes de injustica.

No presente estudo, dar-se-d enfoque a prerrogativas pouco mencionadas
pela doutrina, deixando-se de lado as jd sobejamente conhecidas, como aquelas

de ordem processual.

! Procurador Federal. Advogado inscrito na OAB/CE. Especialista em Direito Previdencidrio, Direito Cons-
titucional e Direito do Trabalho e Processo do Trabalho.
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2. DA NECESSIDADE DE SE ADEQUAR A EXPRESSAO “FAzENDA PuBLICA”

De forma simples e direta, o conceito de Fazenda Publica abrange a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, suas autarquias e fundagées pu-
blicas.

Consoante as ligoes do eminente mestre e advogado publico Leonardo
José Carneiro da Cunha, a utilizagio constante da referida expressio fez com
que se passasse a adotd-la num sentido mais amplo, indicando a atuagio do

Estado em juizo.

Com todas as vénias possiveis, considero que jd passou da hora de a Ad-
vocacia Publica ter sua imagem separada da figura do ente publico ao qual estd
ligada, notadamente depois da entrada em vigor da Carta da Republica de 1988,

a partir da qual passou a ter um nome préprio.

A nossa Carta Magna, em sua redagio original, consagrava, no titulo da
Secdo II, do Capitulo 1V, do Titulo IV, a expressio “Da Advocacia-Geral da
Uniao”, que foi alterada para “Da Advocacia Pablica’, quando da promulgagao
da Emenda n° 19/98.

Talvez tenha sido a intengao do legislador constituinte estabelecer, incial-
mente, uma unicidade ou indivisibilidade da Advocacia Publica, como fez em
relagio ao Ministério Publico. Nio obstante a superveniente alteracio legislati-
va, com a promulgagio da sobredita emenda constitucional, nada impede, por
exemplo, a edi¢do de uma lei orginica da Advocacia Publica, que traga elementos
bésicos sobre a sua atuacio, deveres e prerrogativas. O assunto, inclusive, foi
discutido na Camara dos Deputados, em sessio realizada no dia 10 de julho de
2012, na Comissao de Constituigao e Justica, tendo o entao Deputado Federal

Fébio Trad feito o seguinte pronunciamento:

O requerimento que apresentei, inspirado pela necessidade
de debater a criagdo de uma lei orgnica da advocacia pu-
blica, prende-se ao fato de que cada vez mais a impressao
que se tem ¢ de que a advocacia publica ¢ a prima pobre
das carreiras juridicas no Brasil. Nés precisamos reverter
esse processo enquanto é tempo e enquanto hd oportuni-
dade politica para fazé-lo. Eu creio que agora é chegado
o momento de a advocacia publica unir as suas forcas em
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torno dessa causa. Uma lei organica que defina principios,
conceitos e que, na realidade, estabeleca uma identidade
constitucional ligada as fungées essenciais da Justica, por-
que o Brasil sem advocacia ptblica ¢ um Pais sem defesa
dos interesses maiores que tém sentido quanto se concebe
um Brasil como Nagcio.

Assim, por deter o status constitucional, ao lado do Ministério Publico
e da Defensoria Publica, a Advocacia Publica deve figurar de forma auténoma,

ou seja, dissociada do ente por ela (re)presentado’.

Considerando essa necessidade, o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n®
13.105/2015) adaptou-se, colocando a Advocacia Piblica em um titulo préprio,
ou seja, o Titulo VI, do Livro III°. Observe-se:

TITULO VI
DA ADVOCACIA PUBLICA

Art. 182. Incumbe & Advocacia Publica, na forma da lei,
defender e promover os interesses publicos da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por meio
da representacio judicial, em todos os Ambitos federativos,
das pessoas juridicas de direito publico que integram a
administra¢io direta e indireta.

Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas respectivas autarquias e fundagoes de
direito publico gozardo de prazo em dobro para todas as
suas manifestagdes processuais, cuja contagem terd inicio
a partir da intimagdo pessoal.

§ 1° A intimagdo pessoal far-se-4 por carga, remessa ou

meio eletronico.

§ 20 Nao se aplica o beneficio da contagem em dobro
quando a lei estabelecer, de forma expressa, prazo proprio

para o ente publico.

Como se sabe, a presentacao difere da representagio na medida em que, na primeira, fala-se por si e, na
segunda, em nome de outrem.

Oportuno registrar que, em momento nenhum, o diploma processual de 1973 utilizou a expressio “Advo-
cacia Publica”
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Art. 184. O membro da Advocacia Publica serd civil e re-
gressivamente responsdvel quando agir com dolo ou fraude

no exercicio de suas funcées.

Certo é que o artigo 183 acima poderia ter feito mengao a prépria institui-

¢ao tratada no titulo (como se fez no artigo 186 em relago a Defensoria Pablica).

o entanto, isso nao foi possivel por conta das procuradorias municipais, que,
No entant f | ta d d q

infelizmente, nio se encontram ainda constitucionalizadas.

Dai a importincia da aprovacio da Proposta de Emenda Constitucional n°
17, de 2012, que altera a redagao do artigo 132 da Lei Maior para estender aos
Municipios a obrigatoriedade de organizar carreira de procurador (para fins de
representagao judicial e assessoria juridica), com ingresso por concurso publico
com a participacdo da OAB em todas as suas fases, garantida a estabilidade dos

procuradores ap6s 3 anos de efetivo exercicio, mediante avaliagio de desempenho.

Oportuno registrar que a Lei n® 12.636, de 14 de maio de 2012, instituiu
“o Dia Nacional da Advocacia Publica, fungao essencial 4 justica, a ser comemo-

rado, anualmente, no dia 7 de marco, em todo o territério nacional™.

O que importa é que, com a finalidade de impulsionar e tornar mais
eficiente a representacio judicial, extrajudicial e as atividades de consultoria e
assessoramento da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, a Constituigio da
Republica institucionalizou nas Fungoes Essenciais a Justiga, a Advocacia Pablica.
Esse novo panorama surge para que sobrevenham novos paradigmas de confor-
midade com os regramentos constitucionais tracados. Assim, entende-se que o
titulo de decantadas obras doutrindrias poderia ser alterado de, por exemplo, “A
Fazenda Pdblica em Juizo” ou “O Poder Publico em A¢ao” para simplesmente
“A Advocacia Publica em Juizo”, adaptando-se a ordem constitucional de 1988.

3. Do ADv0GADO PUBLICO COMO AGENTE POLITICO

Como cedico, agente politico, em sua conceitua¢io mais ampla, s3o os
titulares de cargos estruturais a organizacio politica do Pais, integrando o esquema

fundamental do Poder.

4 A data foi escolhida em homenagem ao dia 7 de marco de 1609, momento em que foi criado o cargo de
Procurador dos Feitos da Coroa, da Fazenda e do Fisco, na época do Brasil Colénia.
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Com absoluta certeza, o enquadramento do procurador publico’ nessa
categoria pode causar certo espanto ou até mesmo desconforto, notadamente para
algumas carreiras que desejam monopolizar o protagonismo no dmbito judicial.
Nao se trata de caprichos ou vaidade, mas, apenas, de se fazer uma interpretagao
adequada das normas constitucionais, reconhecendo, desse modo, o verdadeiro
papel que, inequivocamente, foi conferido aos advogados ptblicos como agen-
tes politicos, até porque, como se nota, topicamente, a Advocacia Publica estd
inserida no Titulo pertinente 4 Organizacio dos Poderes (Titulo IV - artigos 44

a 135, da CRFB/88).

Como se sabe, segundo o cldssico ensinamento de Pontes de Miranda, os
advogados publicos presentam a Fazenda Publica em juizo, nio sendo correto
aludir-se a representagao. O procurador expressa a vontade do préprio Estado,
vindo a assumir a verdadeira fungio de agente politico, exercendo suas atribuicoes
cercados de prerrogativas e responsabilidades préprias, estabelecidas na Consti-
tuigdo e em leis especiais. Veja-se o que diz a nossa Lei Maior:

SECAO II
DA ADVOCACIA PUBLICA

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢ao que,
diretamente ou através de 6rgio vinculado, representa a
Unio, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua orga-
niza¢do e funcionamento, as atividades de consultoria e

assessoramento juridico do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advo-
gado-Geral da Unido, de livre nomeagao pelo Presidente da
Republica dentre cidadios maiores de trinta e cinco anos,
de notédvel saber juridico e reputagio ilibada.

§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da insti-
tui¢do de que trata este artigo far-se-4 mediante concurso
publico de provas e titulos.

§ 3° - Na execucio da divida ativa de natureza tributdria,
a representacdo da Unido cabe & Procuradoria-Geral da

Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

> Expressao utilizada pela prépria Constitui¢io em seu artigo 37, inciso XI.
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Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Fede-
ral, organizados em carreira, na qual o ingresso dependerd
de concurso publico de provas e titulos, com a participacio
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,
exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica

das respectivas unidades federadas.

Pardgrafo tinico. Aos procuradores referidos neste artigo
¢ assegurada estabilidade apéds trés anos de efetivo exerci-
cio, mediante avaliagio de desempenho perante os érgaos
préprios, apés relatério circunstanciado das corregedorias.

A topologia das referidas normas no bojo da Carta de 1988 revela a situ-
acao peculiar da Advocacia Publica.

A Constitui¢io, como se observa, cuida especificamente de uma institui¢ao
e o faz, com certeza, para conferir-lhe maior dignidade e vigor. E a forma pela
qual a nossa Carta Maior revela seu especial apreco a essa institui¢io denominada
Advocacia Publica.

Alids, pela andlise sistemdtica da Constitui¢ao, constata-se facilmente que
a Advocacia Puablica estd ao lado do Ministério Publico e da Defensoria Publica,
0 que autoriza a conclusdo de que as instituigoes ali previstas (artigos 127 a 135,
CRFB/88) ocupam idéntico patamar constitucional.

Assim, a Advocacia Publica, inserida pela Constitui¢ao de 1988 no capitulo
dedicado as Fungoes Essenciais a Justica, posiciona-se com szatus institucional
préprio, desempenhando fungdes especificas, com liberdade e independéncia orga-

nica, mercé das garantias que lhe sdo, para tal fim, constitucionalmente deferidas.

Bem a propésito, oportuno ressaltar que, no julgamento do RE n°
558.258, o Ministro Dias Toffoli fez importante reflexdo a respeito dessa questio:

No Capitulo IV, trata das chamadas Funcoes Essenciais &
Justica. Na secio I, do Ministério Publico; na Segao 11, da
Advocacia Publica; na Secio III, da Defensoria Piblica.
[...]. Ora, o que temos af? Temos que tanto o Ministério
Publico, quanto a Advocacia Publica e a Defensoria Pd-
blica sao institui¢bes que nao integram nenhum dos Trés
Poderes. Eles estao separados tanto do Legislativo, quanto

do Executivo, quanto do Judicidrio.
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O constituinte origindrio, portanto, deixou de prever a Advocacia Publi-
ca no Titulo IIT (da Organizagao do Estado), em que trata especificamente da
Administragao Publica, conferindo-lhe uma posigao apartada, fora do auspicio
do Poder Executivo, do Poder Legislativo ¢ do Poder judicidrio, exatamente
para que tenha condigoes de cumprir, com independéncia, uma espécie nova

de “quarta Funcdo de Estado”.

O advogado publico, portanto, exerce uma das fun¢des do Poder, na
qualidade de presentante do Estado nos processos judiciais e extrajudiciais e
também de presentante juridico da Republica Federativa do Brasil nas relagoes

internacionais®.

Nao se pode negar que, em sua redagio original, a Carta da Republica foi
timida em relagio ao regramento da Advocacia Publica e da Defensoria Publica.
No entanto, como ensina o Ministro Gilmar Mendes, o “constituinte nio as
tratou com a mintcia que devotou ao Ministério Pablico — op¢ao que nao deve
ser interpretada como valoragdo diferente da relevincia dos entes que compoe
esse capitulo da Carta. Todos, dentro das suas peculiaridades, sao fundamentais

para realizagdo da Justiga™.

E desse tratamento especial e das suas atribuigoes constitucionais que se
extrai a parcela de soberania exercida pelo procurador publico. E que, se ele ¢
detentor da atribui¢io constitucional de presentar judicial e extrajudicialmente
um ente personalizado, que tem como finalidade o bem comum, é porque tam-
bém compde a soma dos poderes concentrados para esse fim. Registre-se que o
poder do Estado é uno e indivisivel. Disso, deduz-se que as atribui¢ées do advo-
gado publico representam uma parcela da soberania, pois possuem como escopo
fundamental a “representagio” do povo, territério e governo. Demais disso, o
procurador piblico participa da rede de controle governamental, constituindo
também um instrumento de viabilizacio de politicas publicas, tao necessdrias a

satisfagdo dos interesses primdrios da sociedade.

A tese em comento nio ¢ nova e vem sendo defendida, dentre outros,
por Reinaldo Moreira Bruno e Manolo Del Olmo, segundo os quais os mem-

bros da Advocacia-Geral da Unifo, das Procuradorias dos Estados e do Distrito

© No ambito internacional, a atribuicio ¢ dos membros da Advocacia-Geral da Unio.
7 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mirtires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 999.
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Federal, sdo agentes politicos. Os referidos autores nio sio advogados publicos,

fundamentando seu entendimento, com a isen¢io necessdria, da seguinte forma:

Ha4 dois motivos para considerar os referidos detentores de
cargos como agentes politicos. O primeiro diz respeito a
possibilidade de eles responderem pelos chamados crimes
de responsabilidade. A Lei n. 1.079, de 10/4/1950, que
define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo
processo de julgamento, inclui todos os mencionados no
rol citado. [...] O segundo motivo diz respeito ao art. 39,
§ 4°, da CF, que engloba em um tnico segmento todos os
agentes politicos a quem o legislador reformador resolveu
atribuir a paga pecunidria denominada subsidio®.

Lembrando que em relagio ao pagamento dos procuradores publicos por
meio de subsidios, existe especifica previsio constitucional, mais precisamente
o artigo 135 da nossa Lei Maior’.

Segue adiante trecho de interessante voto proferido na AMS 0051142-
49.1998.4.01.0000°:

Veja-se que também no contexto da reforma administrati-
va, os membros da advocacia publica, a julgar pela forma
de remuneragio prevista no art. 135 da Constituigio, apro-
ximam-se da categoria de agentes politicos. Na concepcio
de Hely Lopes Meirelles, os agentes politicos “atuam com
plena liberdade funcional, desempenhando suas atribui-
¢bes com prerrogativas e responsabilidades préprias, es-
tabelecidas na Constitui¢io e em leis especiais” (Direito
administrativo brasileiro. 24 ed., Sdo Paulo: Malheiros,

1999, p. 71).

Assim, as instituigoes que exercem fungdes essenciais a Justica devem atuar

de forma independente, autbnoma, e com principios préprios que regem os seus

¢ BRUNO, Reinaldo Moreira e DEL OLMO, Manolo. Servidor Piblico: doutrina e jurisprudéncia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 10.

2 Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras disciplinadas nas Segoes II e III deste Capitulo serdo
remunerados na forma do art. 39, § 4°.

10 Relator JUIZ JOAO BATISTA GOMES MOREIRA, TRF1 - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA: 27/11/2000.
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destinos, sendo disciplinadas em lei complementar (artigo 128, § 5°, artigo 131
e artigo 134, § 1°, todos da Constitui¢do), o que revela a sua submissio a um

regime estatutdrio de natureza peculiar.

E os advogados publicos, na condi¢io de membro desse tipo de institui¢ao,
devem ser considerados agentes politicos, nio para angariar privilégios, mas,
sim, prerrogativas, garantindo  sociedade a preservagao do erdrio e a defesa do

interesse publico.

4.  Das PRERROGATIVAS DA AbvocaciA PuBLICA

4.1. DA EXCLUSIVIDADE DAS ATRIBUIGOES

O tema em comento pode parecer 6bvio: institucionalizada a Advocacia
do Estado, as respectivas fungdes devem ser atribuidas de modo exclusivo ao

advogado publico, aprovado em concurso publico.

No entanto, mesmo apés quase 30 anos da promulgacio da nossa Carta

Magna, ainda ¢ preciso afirmar esse truismo.

O texto constitucional ¢ claro ao prever em seus artigos 131, § 2°, e 132,
a necessidade de realizagdo de “concurso piblico de provas e titulos”. A intengao
do constituinte, decerto, foi criar um corpo juridico estruturado e preparado
para as atividades juridicas contenciosas, consultivas e de assessoramento, com
isen¢do e imparcialidade, e defesa da legalidade e da constitucionalidade em

todos os contextos de funcionamento da Administracao Publica.

E nem se venha defender que seria possivel, por exemplo, a contratagao
de advogado de renome para a defesa de causa complexa, como tentou esbogar,
em 1990, ou seja, logo no inicio da vigéncia da atual Constitui¢ao, a Suprema

Corte, quando do julgamento da Pet 409-AgR'".

Ora, se razodvel a légica do entendimento proclamado, no precedente

indicado, pela Suprema Corte, poder-se-ia indagar se, para essa mesma causa,

' segue adiante trecho da ementa do julgado:

[...] ii - advocacia de estado (cf, arts. 131 e 132): representagio judicial nao excludente da constitui¢io de
mandatario ad judicia para causa especifica. ao conferir aos procuradores dos estados e do distrito federal
a sua representagdo judicial, o artigo 132 da constitui¢io veicula norma de organizagio administrativa,
sem tolher a capacidade de tais entidades federativas para conferir mandato ad judicia a outros advogados
para causas especiais. (pet 409 agr, relator: min. celso de mello, tribunal pleno, julgado em 18/04/1990, dj
29-06-1990 pp-06219 ement vol-01587-01 pp-00127).
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considerada complexa, dever-se-ia também contratar um juiz especifico para

julgar, ou um promotor “terceirizado” para emitir o respectivo parecer.

E inimagindvel uma pessoa estranha aos quadros da magistratura, do
Ministério Publico e até mesmo da Defensoria Piblica assumir tais funcoes,

ainda que excepcionalmente.

Sobre o tema, seguem alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal'*:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE. LEI Ne 8.742, DE 30 DE NO-
VEMBRO DE 2005, DO ESTADO DO RIO GRANDE
NORTE, QUE “DISPOE SOBRE A CONTRATACAO
TEMPORARIA DE ADVOGADOS PARA O EXERCI-
CIO DA FUNCAO DE DEFENSOR PUBLICO, NO
AMBITO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTA-
DO”.

1. A Defensoria Pablica se revela como instrumento de de-
mocratizagio do acesso as instincias judicidrias, de modo a
efetivar o valor constitucional da universalizagio da justica

(inciso XXXV do art. 5° da CF/88).

2. Por desempenhar, com exclusividade, um mister estatal
genuino e essencial A jurisdi¢do, a Defensoria Piblica nao
convive com a possibilidade de que seus agentes sejam
recrutados em cardter precdrio. Urge estruturd-la em cargos

de provimento efetivo e, mais que isso, cargos de carreira.

3. A estruturagio da Defensoria Pdblica em cargos de
carreira, providos mediante concurso publico de provas
e titulos, opera como garantia da independéncia técnica
da instituicdo, a se refletir na boa qualidade da assisténcia
a que fazem jus os estratos mais economicamente débeis

da coletividade.

4. Agao direta julgada procedente. (ADI 3700, Relator:
Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
15/10/2008)

INCONSTITUCIONALIDADE. Acio direta. Ato nor-

mativo estadual, autdbnomo e primdrio. Provimento da

12 Na mesma linha: ADI 2874 e ADI 1748 MC.
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Corregedoria Geral da Justica do Estado de Santa Ca-
tarina. Autoriza¢io para nomeagio, dentre bacharéis em
Direito, de Promotores “ad hoc”, em processos e procedi-
mentos judiciais urgentes. Ofensa aparente ao art. 129, §§
20 e 30, da CE Risco manifesto de danos 4 administracio
da Justica. Medida cautelar concedida. Deve concedida,
em acio direta de inconstitucionalidade, medida cautelar
para suspensio da vigéncia de Provimento de Corregedoria
Geral da Justica Estadual, que, aparentando ofensa direta
ao disposto no art. 129, §§ 2° e 3°, da Constituicao da
Republica, com risco claro de danos graves & administra-
¢o da Justica e, em ultima andlise, aos jurisdicionados,
autoriza os juizes a nomear, dentre bacharéis em Direito,
Promotores “ad hoc” em processos e procedimentos que
reclamem urgéncia. (ADI 2958 MC, Relator: Min. CE-
ZARPELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 28/08/2003).

Assim, essa “prerrogativa institucional, que é de ordem publica, encontra
assento na prépria Constitui¢io Federal. Nao pode, por isso mesmo, comportar
excecoes e nem sofrer derrogagdes que o texto constitucional sequer autorizou
ou previu” (ADI 881 MC, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
julgado em 02/08/1993).

Assim sendo, hd de se ter presente, no exame do tema, a nova realidade
constitucional emergente da Carta Federal de 1988, que institucionalizou a

Advocacia Puablica.

Na esfera estadual, a questdo jd foi pacificada pela Suprema Corte (ADI
159,ADI 881,ADI 1.557, ADI 1.679, ADI 2.682 ¢ ADI 4.261), apesar de alguns
Estados, notadamente o da Paraiba, ainda insistirem em nomear pessoas estranha
a0 quadro da Advocacia Publica, para o exercicio das fun¢des de Procurador do
Estado. E oportuno registrar que foi, inclusive, formulado pedido de intervengio
federal (IF 5.212) na aludida unidade da Federagao, pela Associagio Nacional
dos Procuradores de Estado e do Distrito Federal, por afronta as decisoes do
Supremo Tribunal Federal proferidas na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
4843-MC e na Reclamagao 17.601.

Para pacificar de vez o tema, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal a

Proposta de Simula Vinculante n° 18, propondo a edi¢do do seguinte verbete:
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O exercicio das fun¢oes da Advocacia Piblica, na Uniao,
nos Estados e nos Municipios, nestes onde houver, cons-
titui atividade exclusiva dos advogados publicos efetivos
a teor dos artigos 131 e 132 da Constitui¢ao Federal de
1988.

Tal processo encontra-se concluso a Presidéncia da Corte desde 19 de de-
zembro de 2012. Ele entrou em pauta para ser julgado dia 09 de margo de 2016,
mas, a pedido do Presidente do Congresso Nacional, o inicio do julgamento foi
suspenso, para que o Senado pudesse apresentar informagoes sobre o tema, em

um processo que jd tramitava hd quase sete anos.

Certo ¢ que no 4mbito da Advocacia Pdblica Federal, foi editada em 2009
a seguinte orienta¢do normativa, que reafirma a exclusividade das atribuicoes

dos membros da Advocacia-Geral da Uniao:

ORIENTACAO NORMATIVA Ne 28, DE 9 DE ABRIL
DE 2009

O ADVOGADO-GERAL DA UNIAO INTERINO, no
uso das atribui¢des que lhe conferem os incisos I, X, XI
e XIII do art. 4° da Lei Complementar n° 73, de 10 de
fevereiro de 1993, considerando o que consta do Proces-
so n° 00400.012110/2008-77, resolve expedir a presente
orienta¢do normativa, de cardter obrigatério a todos os
érgaos juridicos enumerados nos arts. 2° ¢ 17 da Lei Com-

plementar n° 73, de 1993:

A COMPETENCIA PARA REPRESENTAR JUDICIAL
E EXTRAJUDICIALMENTE A UNIAO, SUAS AU-
TARQUIAS E FUNDACOES PUBLICAS, BEM COMO
PARA EXERCER AS ATIVIDADES DE CONSULTO-
RIA E ASSESSORAMENTO JURIDICO DO PODER
EXECUTIVO FEDERAL, E EXCLUSIVA DOS MEM-
BROS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E DE
SEUS ORGAOS VINCULADOS.

Nio obstante a existéncia desse ato normativo, a Administracio ainda

insiste em nao seguir tal orientagao.
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Em 2012, a OAB Nacional, por meio da Comissao Nacional da Advocacia
Publica, editou simulas em defesa do pleno exercicio profissional dos Advogados

Pablicos, sendo oportuno aqui transcrever o verbete n° 1:

Stimula 1 - O exercicio das funcées da Advocacia Pabli-
ca, na Unido, nos Estados, nos Municipios e no Distrito
Federal, constitui atividade exclusiva dos advogados publi-
cos efetivos a teor dos artigos 131 e 132 da Constituicao
Federal de 1988.

A Administragdo, portanto, nio pode dispor, ao seu alvedrio, de uma
atribuigao juridico-institucional cometida, pela Constitui¢ao da Republica, aos
membros da Advocacia-Geral da Uniio e das Procuradorias estaduais, que exer-
cem, em sua condi¢do funcional de agente politico, a nobre fun¢io de presen-
tagao do préprio Estado lato sensu em juizo. A atividade do advogado publico

¢, portanto, indisponivel, irrenuncidvel e indelegavel.

No contexto normativo, ¢ possivel afirmar, com absoluta seguranga, nio
haver lugar para nomeagdes em comissio de pessoas, estranhas aos quadros da
Advocacia Piblica, para o exercicio de uma atividade tipicamente estatal, que
s6 pode ser realizada por pessoal que integre as carreiras respectivas, restando
igualmente vedada a contratacio de advogados ou escritérios de advocacia.

A tnica excecdo é a do Advogado-Geral da Unido, que é de livre nomeagio
pelo Presidente da Republica dentre cidadaos maiores de trinta e cinco anos, de
notdvel saber juridico e reputacio ilibada (artigo 131, § 1°, CRFB). Tal previsao,
no entanto, nio infirma a autonomia e independéncia funcional dos Advogados
Publicos. Ora, “nao é pelo fato de se submeterem a uma chefia - apenas para
fins administrativos - que eles vao apear da sua autonomia técnica” (trecho do
voto do Ministro Carlos Britto na ADI 2.581). J4 no Estados-membros, mostra-se
“harménico com a CF preceito da Carta estadual prevendo a escolha do Pro-
curador-Geral do Estado entre os integrantes da carreira” (ADI 2.581, rel. p/ o
ac. min. Marco Aurélio, julgamento em 16-8-2007, Plendrio, DJE de 15-8-2008).

4.2. DA AUSENCIA DE OBRIGATORIEDADE DE SEMPRE CONTESTAR E DE TUDO SE RECORRER

Um membro da Advocacia Pablica nio pode nunca abonar o entendi-
mento anacronico de recorrer pelo simples prazer de recorrer, de contestar por

contestar.
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Certo ¢ que tal praxe ainda representa, para muitos membros da institui-
¢30, uma triste pagina do autarquismo estulto no seio da Advocacia Publica e,
infelizmente, ainda deixa marcas na sua estrutura organizacional. Entrementes,
essa visdo equivocada do verdadeiro papel da Advocacia de Estado (e nao de

Governo), estd mudando, ou melhor, j4 mudou consideravelmente.

Os advogados publicos so baluartes da legalidade ¢ ndo defensores cegos
e irresponséveis dos atos Administragio Puablica.

Alids, o Advogado-Geral da Uniao, a quem ¢ atribuida expressamente
(artigo 103, § 3°, da Constituigio) a obrigagao de defender norma legal ou ato
normativo objeto de controle concentrado de constitucionalidade, pode deixar
de fazé-lo", se entender adequado e razodvel, diante das circunstancias do caso
concreto. Por que nao aplicar esse raciocinio aos demais advogados publicos?

Como se sabe, a independéncia técnica dos membros da Advocacia Pablica
é extraida da sua prépria posicao constitucional como Fungao Essencial 4 Justica,

bem como do artigo 133 da nossa Lei Maior'“.

O Ministro Ayres Britto'®, no voto proferido na ADI 4.261, julgada em
02/08/2010, registrou o seguinte:

Isso como condigio de qualificacio técnica e indepen-
déncia funcional. Independéncia e qualificagio que hao
de presidir a atuacio de quem desenvolve as atividades de
orientagio e representaco juridica, tdo necessdrias ao regu-
lar funcionamento do Poder Executivo. Tudo sob critérios
de absoluta tecnicalidade, portanto, até porque tais ativida-

des sdo constitucionalmente categorizadas como “fungdes

essenciais 4 Justi¢a” (Capitulo IV do Titulo IV da CF).

Deve, portanto, ser ampla a liberdade conferida ao advogado publico para
atuar da forma que entender mais adequada, conveniente ¢ eficaz, na defesa do

patrimoénio publico e da ordem constitucional.

13 Tendo em vista a orientagdo fixada na interpretagio do referido dispositivo nos seguintes precedente: ADI
n° 1.616/PE e ADI n° 2.101IMS e na ADI/QO ne° 3.916/DE.

14 Art. 133. O advogado ¢ indispensdvel & administragio da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifes-
tagdes no exercicio da profissio, nos limites da lei.

> O Supremo Tribunal Federal, em vdrias oportunidades, reconheceu a existéncia dessa independéncia técnica:

ADI 4.843, ADI 4.261 e HC 98.631.
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No entanto, ndo pode prevalecer a ideia de que essa independéncia técnica
signifique que cada membro da Advocacia Pablica pode, a seu talante, deixar
de observar as orientagoes regularmente normatizadas pelos 6rgaos de diregao.
Todavia, isso nio constitui 6bice para que ele externe seu entendimento sobre

determinada matéria em sua peca, preservando, assim, a sua liberdade intelectual.

A prerrogativa funcional, que assegura nao ser constrangido a agir em
desconformidade com a sua consciéncia ético-profissional, nio pode ser, contudo,
interpretada como uma espécie de “cheque em branco”, vale dizer, o procurador
nao tem, por conta desses sentimentos éticos e dessa independéncia técnica,
o poder de renunciar ao solene compromisso de atuar com a observancia dos
principios constitucionais da Administragao Publica, ou seja, os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, inscritos no

artigo 37 da Constituigao da Republica.

As orientagoes emanadas de érgaos superiores da Advocacia Publica nio
podem ser tidas como algo arbitrério, mas sim como fruto de um processo de
uniformiza¢io de entendimento, que busca racionalizar a atuagio do advogado
publico, contribuindo para que a representagao do ente publico nio se faga com

base em posicionamentos conflitantes.

No 4mbito federal, a Advocacia-Geral da Unido editou a Portaria n°
534, de 22 de dezembro de 2015', abordando a possibilidade de seu membro
reconhecer o pedido, nio apresentar contesta¢io, nao interpor recurso ou de-
sistir daqueles jd interpostos, quando a pretensao formulada estiver de acordo
com stimula da AGU, parecer da AGU aprovado nos termos dos artigos 40 e
41 da Lei Complementar n° 73/1993, simula vinculante, acérdao transitado
em julgado, proferido em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
e acérdio transitado em julgado, proferido em sede de recurso extraordindrio

com repercussao geral reconhecida.

!¢ Antes dela, outros atos normativos foram editados dispondo sobre os casos nos quais os membros nao
necessitariam interpor recursos: Portaria n° 260, de 22 de junho de 2012, que dispde sobre a autorizagao
para desisténcia de recursos no 4mbito do Superior Tribunal de Justica; Portaria n° 46, de 13 de fevereiro
de 2013, que dispde sobre a desisténcia e a nao interposigio de recursos em trimite na Justica do Trabalho,
em que a Procuradoria-Geral Federal atua em razio da competéncia prevista no artigo 16, § 3°, inciso II, da
Lein® 11.457/2007; Portaria n° 227, de 3 de julho de 2014, que dispée sobre a autorizagio para desisténcia
e ndo interposi¢io de recurso especial no Ambito dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica;
e Portaria n° 380, de 15 de outubro de 2014, que estabelece procedimentos a serem adotados em caso de
desisténcia e nio interposicio de recurso extraordindrio e do recurso de agravo previsto no artigo 544 do
Cédigo de Processo Civil e dd outras providéncias.
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Tal ato normativo serd importante também para dar mais efetividade ao

artigo 12 da Medida Proviséria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, evitando-

se, com isso, O processamento do reexame necessirio. Observe-se o teor do

dispositivo:

Art. 12. Nio estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdicao
obrigatério as sentengas proferidas contra a Unido, suas
autarquias e fundagoes publicas, quando a respeito da
controvérsia o Advogado-Geral da Unido ou outro érgao
administrativo competente houver editado simula ou
instrugao normativa determinando a nio-interposi¢io de

recurso voluntdrio.

Trata-se, portanto, de claro compromisso com a criagio de estratégias

processuais para diminui¢do da litigiosidade e da quantidade de recursos inter-

postos pelos advogados publicos federais.

E oportuno registrar que o novo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo

496, § 4°, ampliou as hipdteses em que nao deverd haver a remessa necesséria,

contribuindo igualmente com a celeridade processual:
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Art. 496. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, nao
produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tri-

bunal, a sentenca:

[...]

§ 4° Também nio se aplica o disposto neste artigo quando
a sentenca estiver fundada em:

I - simula de tribunal superior;

IT - acérdio proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de re-
cursos repetitivos;

III - entendimento firmado em incidente de resolucio de
demandas repetitivas ou de assun¢io de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orienta¢io vinculante
firmada no 4mbito administrativo do préprio ente pu-
blico, consolidada em manifestagio, parecer ou simula

administrativa.



A iniciativa da Advocacia-Geral da Unido pode parecer ainda timida para
diminui¢io da litigiosidade, mas nao se pode negar que é um importante avango,
garantindo, ademais, maior independéncia e seguranga ao membro da instituicao
no exercicio de suas atribuigoes constitucionais.

E bom frisar que deve ser contida qualquer tentativa de se superestimar a
autonomia funcional como prerrogativa individual, em detrimento da unidade
e da indivisibilidade do 6rgao. Cada vez mais tem se comprovado que uma
atuagdo coordenada, em que sao observadas as orientagdes e as diretrizes dos
drgaos centrais, tais como as do Conselho Superior, Consultoria-Geral, Cimaras
de Coordenacio e Revisio, mostra-se muito mais eficiente.

A independéncia técnica dos advogados piblicos ou a autonomia funcional
dos membros do Ministério Publico, por exemplo, ndo os desobriga, por certo, do
indeclindvel dever de atuar dentro dos limites dos comandos constitucionais e legais.

4.3. DA RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PUBLICO

A responsabilidade do advogado publico ¢ diferenciada, seja sob o ponto

de vista substancial, seja pelo formal.

Nesse sentido, cita-se a orientagdo presente no seguinte verbete editado
pela OAB Nacional, por meio da Comissao da Advocacia Publica:

Stimula 6 - Os Advogados Publicos sao invioldveis no exer-
cicio da funcio, nio sendo passiveis de responsabilizagio
por suas opinides técnicas, ressalvada a hipétese de dolo

ou fraude.

E que atribuir a um procurador a responsabilidade por eventuais erros,
equivocos ou desvirtuamento funcional por este externar livremente sua opinido,
constitui inaceitdvel forma de censura a uma atividade que deve ser exercida com
ampla liberdade, pois nio lhe pode retirada a sua isengao técnica.

O novo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 184, positivou o enten-
dimento acima mencionado. Verifique-se:

Art. 184. O membro da Advocacia Publica serd civil e re-
gressivamente responsdvel quando agir com dolo ou fraude
no exercicio de suas funcées.
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O Projeto de Lei n° 4.254/2015, ao tratar das carreiras da Advocacia-Geral
da Unido, estabeleceu em seu artigo 41, § 29, regra semelhante. Observe-se:

Art. 41. Sao prerrogativas dos ocupantes dos cargos de
que trata este Capitulo, sem prejuizo daquelas previstas

€m outras normas:

[...]

§ 20 No exercicio de suas fungoes, os ocupantes dos cargos
de que trata este Capitulo nao serdo responsabilizados,
exceto pelos respectivos 6rgios correicionais [SIC] ou dis-
ciplinares, ressalvadas as hipdteses de dolo ou de fraude.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal vem se pronunciando da se-

guinte forma:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBU-
NAL DE CONTAS. TOMADA DE CONTAS: AD-
VOGADO. PROCURADOR: PARECER. C.E, art. 70,
pardg. Gnico, art. 71, II, art. 133. Lei n® 8.906, de 1994,
art. 2°, § 39, art. 7°, art. 32, art. 34, IX.

L. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar,
oferece parecer sugerindo contratagio direta, sem licitago,
mediante interpretagdo da lei das licitagées. Pretensao do
Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar o advo-
gado solidariamente com o administrador que decidiu pela
contratagio direta: impossibilidade, dado que o parecer
nao ¢ ato administrativo, sendo, quando muito, ato de
administragio consultiva, que visa a informar, elucidar,
sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas
nos atos de administracao ativa. Celso Anténio Bandeira
de Mello, “Curso de Direito Administrativo”, Malheiros
Ed., 132 ed., p. 377.

I1. - O advogado somente serd civilmente responsdvel pelos
danos causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes
de erro grave, inescusdvel, ou de ato ou omissio praticado
com culpa, em sentido largo: Céd. Civil, art. 159; Lei

8.906/94, art. 32. III. - Mandado de Seguranca deferido.
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(MS 24073, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal
Pleno, julgado em 06/11/2002, D] 31-10-2003)

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CON-
TROLE EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RES-
PONSABILIDADE DE PROCURADOR DE AUTAR-
QUIA POR EMISSAO DE PARECER TECNICO-JU-
RIDICO DE NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA
DEFERIDA.

I. Repercussoes da natureza juridico-administrativa do
parecer juridico: (i) quando a consulta é facultativa, a au-
toridade nio se vincula ao parecer proferido, sendo que
seu poder de decisdo nio se altera pela manifestagio do
4rgao consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatdria,
a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal
como submetido & consultoria, com parecer favordvel ou
contrdrio, e se pretender praticar ato de forma diversa da
apresentada a consultoria, deverd submeté-lo a novo pa-
recer; (iii) quando a lei estabelece a obrigagio de decidir a
luz de parecer vinculante, essa manifestago de teor juridica
deixa de ser meramente opinativa e o administrador nio
poderd decidir sendo nos termos da conclusio do parecer

ou, entio, nio decidir.

I1. No caso de que cuidam os autos, o parecer emitido pelo
impetrante nio tinha cardter vinculante. Sua aprovagio
pelo superior hierdrquico nao desvirtua sua natureza opi-
nativa, nem o torna parte de ato administrativo posterior
do qual possa eventualmente decorrer dano ao erdrio, mas

apenas incorpora sua fundamentagio ao ato.

I11. Controle externo: E licito concluir que é abusiva a res-
ponsabilizagio do parecerista a luz de uma alargada relacio
de causalidade entre seu parecer ¢ o ato administrativo do
qual tenha resultado dano ao erdrio. Salvo demonstragio
de culpa ou erro grosseiro, submetida as instAncias admi-
nistrativo-disciplinares ou jurisdicionais préprias, nio cabe
a responsabiliza¢io do advogado piiblico pelo contetido de
seu parecer de natureza meramente opinativa. Mandado de
seguranca deferido. (MS 24631, Relator: Min. JOAQUIM
BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe-
018 DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008).
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No voto proferido no MS 24.584-1, o Ministro Ricardo Lewandowski
deixou claro que os advogados, de modo geral, os advogados ptblicos, de modo
particular, e também os magistrados nao podem ser responsabilizados pelos pa-
receres, opinioes e decisdes que proferem, “salvo se agirem com erro grosseiro,

com desvio de finalidade, usurpacio de competéncia, com dolo ou culpa”.

Ora, nio se pode negar que o receio de sofrer represdlias pode influir
negativamente no seu oficio do advogado publico, pelo que tal mister deve ser
cercado de prerrogativas para que ele possa exercer com tranquilidade as suas
atribuicoes. Assim, a prépria responsabilizacio desses agentes puiblicos deve ser
levada a efeito com extremada prudéncia e com observancia dos principios do
contraditério, da ampla defesa, da razoabilidade, da proporcionalidade, sob pena

de engessar-se o exercicio dessa funcio.

4.4. DA AUSENCIA DE RESPONSABILIZAGAO POR DESCUMPRIMENTO DE DECISOES JUDICIAIS

Como se sabe, 0 advogado publico nao tem atribuigdo para praticar ato
administrativo préprio de gestor, razdo pela qual nio pode ser responsabilizado
por eventual descumprimento de decisio judicial quando a este enderecada.
Demais disso, jd se encontra sedimentado na jurisprudéncia o entendimento
segundo o qual, no exercicio da jurisdi¢ao civel, ndo tem o magistrado poderes

para restringir a liberdade do cidadao, fora das hipéteses de prisao civil.

J4 se imaginou, por exemplo, a prisao do advogado do réu, devedor de

alimentos, pela falta de pagamento da pensao? Seria algo bizarro, inimagindvel.

No entanto, quando se trata de advogado publico, a questdo nio parece
tio Gbvia para alguns magistrados, que, abusando dos seus poderes, decretam,
de vez em quando, a prisao do procurador (ptblico), sob o pretexto de que este

nao cumpriu uma determinada decisdo judicial enderecada a parte.

Nio 2 toa, o Conselho Nacional de Justica foi provocado por conta dos
atos abusivos que estavam sendo cometidos. Observe-se o seguinte precedente,
que certamente foi o primeiro a tratar do tema no Ambito daquele érgio:

RECLAMACAO DISCIPLINAR. INDEPENDENCIA
JUDICIAL. EXCESSOS. RESPONSABILIZACAO.
CUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL. ADVO-
GADO PUBLICO. CRIME DE DESOBEDIENCIA.
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PRISAO. INDICATIVOS DE VIOLACOES AOS DE-
VERES FUNCIONAIS. PENALIDADE DESPROPOR-
CIONAL. ARQUIVAMENTO.

1) A independéncia judicial tem o sentido de garantir ao
Magistrado a possibilidade de decidir de forma livre de
pressoes, de acordo com a Lei e o Direito, mas nio se
configura em cldusula de imunidade absoluta, sendo ca-
bivel a responsabilizaciao quando configurado excesso que
tipifique infragio disciplinar.

2) Incompeténcia do Juizo Civel para decretagio da prisao
de natureza criminal.

3) Cabe ao juiz velar pela ripida solugio do litigio e evitar
atos atentatérios a dignidade da justica (CPC, art. 125,
IT e IIT), mas configura-se excessiva, caracterizando, em
tese, procedimento incorreto (LOMAN, art. 44) a de-
terminagio de prisio de Procurador Federal em razao de
descumprimento de decisdo judicial, considerando que:
a) a atribuicio institucional da Advocacia-Geral da Uniao
¢ representar a Unido judicial e extrajudicialmente; b) o
delito de desobediéncia é de menor potencial ofensivo,
nao sendo cabivel a prisdo quando ¢ lavrado termo cir-
cunstanciado e o agente se compromete a comparecer (Lei
9099/95, art. 69, pardgrafo tinico), o que nao foi determi-
nado no caso; ¢) poderiam ter sido adotadas alternativas
menos gravosas, como a determinagio de comparecimento

do devedor (CPC, art. 599) ou multa.

4) Verificada que a sancio eventualmente aplicdvel & Magis-
trada se apresentaria desproporcional 4 falta disciplinar prati-
cada, impoem-se o arquivamento da Reclamacao Disciplinar.

5) E vedada, no Processo Administrativo, a imposi¢io de
medida superior aquelas estritamente necessdrias ao aten-
dimento do interesse putiblico. Voto Vencedor do Ministro
Gilson Dipp. (CNJ - RD 200910000024749 — Rel. Min.
Gilson Dipp — 1102 Sessao — j. 17/08/2010 — DJ - e n°
152/2010 em 20/08/2010 p. 05)

Como esse julgado ndo surtiu o esperado efeito inibidor esperado, foi
preciso formular pedido de providéncias perante aquele conselho no sentido de
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que fosse expedida recomendagao a todos os magistrados para que se eximissem
de ameagcar ou determinar a prisao de advogados publicos como forma pressio-
nar pelo cumprimento de decisoes judiciais dirigidas aos gestores puablicos. O

julgamento do pleito teve o seguinte resultado:

ADVOGADO PUBLICO. DESCUMPRIMENTO DE
DECISAQ JUDICIAL. PRISAO. RECOMENDACAO.

1. Nao se pode admitir que advogados publicos sejam
punidos com a pena mais grave em vigor neste Pais — a
restricao da liberdade — por desempenharem as fungoes a
eles acometidas por lei, ou seja, pelo exercicio de suas atri-
buigoes funcionais. A determinagio de prisio do advogado
publico por descumprimento de decisdo judicial configura
procedimento incorreto, nos termos da LOMAN, e enseja

punicao disciplinar.

2. Mesmo que promova as medidas judiciais para buscar
a reforma das decisoes que julgar merecedoras de reparo,
nao se pode admitir a puni¢io do advogado publico por
descumprimento de ato que compete unicamente ao gestor
do bem ou servigo em questdo. O advogado tem o dever
de recorrer das decisoes que julgar equivocadas e é credor
da inviolabilidade constitucionalmente assegurada para

exercer sua atividade profissional.

3. Recomendagio aos Tribunais no sentido de se absterem
de ameacar ou determinar a prisdo de Advogados Publicos
Federais e Estaduais diante de casos de descumprimento
de decisées judiciais dirigidas aos gestores das Autarquias

e Fundagoes.

4. Pedido procedente. (CN]J - PP - Pedido de Providén-
cias - Conselheiro - 0000749-61.2011.2.00.0000 - Rel.
JORGE HELIO CHAVES DE OLIVEIRA - 1332 Sessio
-j. 30/08/2011).

Refor¢ando tal entendimento, foi editada pela OAB Nacional, por meio

da Comissao da Advocacia Publica, a seguinte simula:
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Stimula 7 - Os Advogados Publicos, no exercicio de suas
atribui¢es, nio podem ser presos ou responsabilizados pelo
descumprimento de decisoes judiciais. A responsabilizacio
dos gestores ndo pode ser confundida com a atividade de

representagio judicial e extrajudicial do advogado publico.

Oportuno registrar que o novo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo

77, § 8°, tratou da questdo, nestes termos:

Art. 77. Além de outros previstos neste Cédigo, sao deveres
das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de

qualquer forma participem do processo:

[...]

§ 8° O representante judicial da parte nio pode ser com-

pelido a cumprir decisao em seu lugar.

No Projeto de Lei n° 4.254/2015, hd previsio mais incisiva no sentido

e que os membros das carreiras da Advocacia-Geral da Unido nio poderio ser
d bros d da Ad Geral da U d

presos ou responsabilizados pelo descumprimento de determinagao judicial no

exercicio de suas funcoes (artigo 41, inciso III).

Certo ¢ que, diante de uma decisao judicial, cabe ao advogado publico
comunicd-la imediatamente & autoridade publica responsdvel para seu cumpri-
mento, dando orientagoes juridicas acerca da forma da sua execugio e das con-
sequéncias juridicas da mora administrativa, que, no 4mbito da Advocacia-Geral
da Uniao, sao veiculadas por meio do chamado “parecer de for¢a executéria”.
Assim, tem o procurador publico o dever de comunicar a decisdo judicial ao
responsdvel por seu cumprimento, recomendando o seu cumprimento, se for o
caso, bem como orientando a autoridade administrativa acerca do procedimento

a ser adotado, no caso especifico.

Os advogados ptblicos, portanto, tém como fungao presentar o Estado
em Juizo e prestar-lhe assessoramento e consultoria juridica, estando, portanto,
fora do seu espago de competéncias a prética de atos administrativos de gestéo,
pelo que se revela, de todo, desarrazoado e abusivo responsabilizi-los por atos

sobre os quais nao tém qualquer ingeréncia.
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Mas alguns magistrados, urge ressaltar, insistem nessa lamentdvel prética,
impondo abusivamente ao advogado publico um poder que, seguramente, nao

detém.

4.5. DA NAO SUBMISSAO A CONTROLE DE PONTO

E de trivial sabenga que as atividades de um advogado, em face das suas
peculiaridades, ndo sao compativeis com uma jornada de trabalho fixa e aferivel
por intermédio de registros em folhas de presenca ou pontos eletrdnicos. O
advogado, seja publico ou privado, cumpre suas atribuigées dentro de prazos

legais e peremptérios, independentemente do término do hordrio de expediente.

Todavia, nio é incomum a Administracio, notadamente da seara muni-
cipal, tentar implantar um controle formal e objetivo de jornada de trabalho
para os advogados publicos, apequenando a sua relevante fun¢io constitucional
e comprometendo sua autonomia e independéncia. Ja passou da hora de esses
agentes publicos nio serem mais vistos como meros burocratas de balcao de
atendimento.

Especificamente acerca da questdo em comento, a Comissao Nacional
da Advocacia Publica, do Conselho Federal da OAB, editou a Simula 9, que se

encontra Vazada nos seguintes termos:

Stimula 9 - O controle de ponto ¢ incompativel com as
atividades do Advogado Publico, cuja atividade intelectual
exige flexibilidade de horério.

Oportuno fazer referéncia a relevante julgado, que trata do tema de forma

bem elucidativa:

ADMINISTRATIVO. SERVIDORES. PROCURADO-
RES AUTARQUICOS. CONTROLE ELETRONICO
DE FREQUENCIA E PONTUALIDADE. ADMINIS-
TRACAO BUROCRATICA. INCOMPATIBILIDADE
COM OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO GE-
RENCIAL. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 19/98.
1. A julgar pelo disposto no art. 135 da Constitui¢io, os
membros da advocacia publica aproximam-se da categoria
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dos agentes politicos, que “atuam com plena liberdade
funcional, desempenhando suas atribui¢bes com prer-
rogativas e responsabilidades préprias, estabelecidas na
Constituigdo e em leis especiais” (Hely Lopes Meirelles).
2. O controle eletrdnico de frequéncia e pontualidade para
procuradores autdrquicos ¢ incompativel com a natureza
de suas atribuigoes e com os principios da administracao
gerencial (eficiéncia e controle de resultados), instituidos
pela Emenda Constitucional n. 19/98. (AMS 0051142~
49.1998.4.01.0000, JUIZ JOAO BATISTA GOMES
MOREIRA - CONVOCADO, TRF1 - PRIMEIRA
TURMA, DJ DATA: 27/11/2000).

E bom frisar que, para o advogado publico, nio existe um tempo deter-
minado para, por exemplo, a elaboracio de um parecer, de uma peca de defesa,
de um recurso, exatamente por exigir, muitas vezes, complexas e infinddveis
pesquisas de doutrina, jurisprudéncia e de andlise pormenorizado do caso con-

creto - atividade essa, portanto, de natureza, eminentemente, intelectual.

A exigéncia da presenca fisica do procurador piblico vai na contramao
do que atualmente as modernas técnicas de administra¢ao vém consagrando, ou
s¢ja, o reconhecimento do teletrabalho e do processo judicial eletronico, para
cuja operacionalidade ndo se faz necessdria, nem obrigatdria, a presenca fisica
do procurador ou do operador, que, mesmo da sua casa, nas caladas da noite,
podem ter acesso a um processo, produzir uma pega recursal ou contestatoria
e, logo em seguida, enviar, eletronicamente, a peca feita para o seu destinatdrio.
Tudo isso, evidentemente, sem a necessidade de estar fisicamente presente no

ambiente da repartigio.

Atenta a isso, a Advocacia-Geral da Unido, por meio das Portarias n°
978 e n° 979, ambas de 24/12/2015, passou a autorizar Procuradores Federais
que atuam em matéria previdencidria a exercerem suas atribuicoes a distancia,
buscando exatamente aumentar a qualidade e produtividade por meio da espe-
cializagdo em atividade remota, além de promover a reducio de despesas pessoais,

organizacionais e sociais.

Por outro lado, entende-se que o controle de horério se justificaria caso
0 agente tivesse, entre suas atribui¢ées, o atendimento direto ao publico, o que,

no 4mbito da Advocacia Publica, é mais comum ocorrer em relagio a titulares

123



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

de procuradorias. O mesmo nao se pode dizer para os magistrados, que, apesar
de exercerem atividade intelectual, possuem a obrigagao atender aos que os pro-
curarem, notadamente advogados, a qualquer momento durante o expediente

forense, independentemente da urgéncia do assunto.

Isso ndo quer dizer que o advogado publico nio deve se sujeitar a mo-
nitoramento sobre suas atividades. Decerto, afigura-se bem mais adequado um
controle de produtividade e qualidade, regular e periédico, que afira o grau de

comprometimento e de dedicagio do procurador com sua relevante fungao.

5.  ConcLusio

essume-se, do exposto, que a eficicia da missao constitucional dos advo-
D d to, q fi d tit 1 dos ad
gados publicos, como atividade exclusiva tipicamente de Estado, dependerd - e

muito - das prerrogativas a eles atreladas.

As prerrogativas da Advocacia Publica sé existem para assegurar, com a
necessdria plenitude, ao advogado ptblico o poder-dever de ser o curador de
legalidade e constitucionalidade dos atos administrativos. E ele exerce esse papel

em defesa do Estado democritico de direito e em defesa da sociedade brasileira.

O respeito as prerrogativas funcionais do advogado publico constitui
garantia da prépria sociedade e das pessoas em geral, porque ele, nesse contex-
to, desempenha papel essencial no mister de protecdo e defesa dos direitos, das

liberdades fundamentais e do interesse ptblico.
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ADVOCACIA PUBLICA (DE ESTADO) COMO FUNGAO
ESSENCIAL A JUSTICA E PARCEIRA DO EXECUTIVO NA
VIABILIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

CESAR Do VALE KirscH!

SumARri0. 1. Introducio. 2. Breves consideragoes sobre o Estado brasileiro. 3. Dis-
tribui¢io de fungées e superioridade do Poder Executivo. 4. Advocacia (Publica)
de Estado como funcio essencial a Justica. 5. Advocacia (Piblica) de Estado como
parceira do executivo na viabilizagio de politicas pablicas. 6. Crise energética
(“apagdo”). 7. Programa de Aceleragio do Crescimento (PAC). 8. Conclusao.
9. Referéncias.

1.  INTRODUGAO

O presente artigo objetiva apresentar a advocacia publica de Estado como
institui¢ao integrante das Fungdes Essenciais a Justia (FEJ) e parceira do Exe-

cutivo na viabilizagio de politicas publicas voltadas  satisfagio do bem comum.

Com esse intento, buscar-se-4 demonstrar que a advocacia de Estado ¢
integrada pela Advocacia-Geral da Uniao (AGU), pelas Procuradorias Estaduais
e do Distrito Federal e pelas Procuradorias Municipais onde porventura existi-
rem, abordando-se suas conceituagoes, natureza juridica e atuagao no processo
de politicas publicas, visando trazer ao governante solugoes juridicas que sejam
capazes de dar sustentagio ao plano politico, seja na sua elaboragao, seja na sua
eventual defesa perante o Poder Judicidrio. Desse modo, o foco de atuagio estard
voltado para a participagio da advocacia de Estado nas politicas publicas, visando

' Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador (UCSal) (1997); Especialista em Direito Pa-
blico pelo Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP) (2003); e coautor do livro “Advocacia de Estado:
Questoes Institucionais para a Construgio de um Estado de Justica”, junto com os Coordenadores Luciane
Moessa de Souza e Jeffferson C. Guedes, Belo Horizonte: Ed. Férum, 12 Edicao, 2009; foi membro da
Comissio da Advocacia Pablica (CAP) da OAB-DF no triénio 2007-09; ocupa o cargo de advogado da
Unido desde 2001; ingressou na Advocacia-Geral da Unido (AGU) mediante concurso publico de provas
e titulos; encontra-se atualmente em exercicio na Consultoria Juridica (CONJUR) da AGU localizada no
Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA) em Brasilia-DF, tendo atuado, também,
na Procuradoria-Regional da Unido na 12 Regido (PRU-DF) e nas CONJURs da AGU localizadas nos
Ministérios dos Transportes (MT) e da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao (MCTI).
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a sua viabilizago e, por isso, nao serd possivel examinar as suas demais atribuigoes
(como as voltadas para a defesa do patriménio publico), pois extrapolariam, em

muito, o escopo deste singelo artigo.

No final e visando confirmar a importincia da exitosa parceria da advoca-
cia de Estado com o Poder Executivo, serio mencionadas 2 (duas) importantes
politicas publicas de Governos distintos, que contaram com a indispensdvel
atuacdo juridica da AGU, para o sucesso da acio estatal e consequentes realiza¢ao
do interesse publico e governabilidade do pais.

2.  BREVES CONSIDERACOES SOBRE 0 ESTADO BRASILEIRO

A Republica Federativa do Brasil é um Estado de Direito, que adotou
o regime democrdtico’. Isso significa que o Estado brasileiro deve funcionar
e desenvolver as suas atividades nao s estabelecendo normas para a regular e
harmoénica convivéncia social, mas também submeter-se a esses regramentos

estipulados por si préprio.

As atividades estatais deverio ser destinadas para a realizagio das finalidades
publicas desejadas pelo corpo social, de maneira legal, moral e em conformidade
com os diplomas normativos existentes no regime democrético de direito, sob

pena de se tornarem invilidas.

A busca da realizagao do bem comum tem de se desenvolver obrigato-
riamente, entdo, dentro dos quadros do Direito. Desse modo, as Institui¢oes
estatais e os agentes publicos encarregados de exercer as atividades do Estado
tém de cumprir seus encargos respeitando o ordenamento juridico vigente e

observando os principios e valores da democracia.

Sobre bem comum, leciona DALLARI:

Assim, pois, pode-se concluir que o fim do Estado é o
bem comum, entendido este como o conceituou o Papa
Jodo XXIII, ou seja, o conjunto de todas as condigoes de

vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento

2 Dispoe o art. 1°, da Constitui¢io Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao

indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito
e tem como fundamentos: ...”
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integral da personalidade humana. (...) Na verdade, existe
uma diferenca fundamental, que qualifica a finalidade
do Estado: este busca o bem comum de um certo povo,
situado em determinado territério.? (grifo nosso)

Dentre os principais principios, valores e direitos a serem observados,
destacam-se a igualdade, a liberdade, a moralidade, submissio ao império da lei,
a impessoalidade, a publicidade, a eficiéncia, supremacia do interesse publico
sobre o particular, a indisponibilidade do interesse publico, proporcionalidade,
e os direitos fundamentais. Alguns desses enunciados foram expressamente con-

signados na Constitui¢ao Federal de 1988.

Nesse passo, a busca pela realizacdo do bem comum tem como norte os
objetivos do Estado democrético brasileiro expressamente estampados na Lei

Maior, a saber:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
IT - garantir o desenvolvimento nacional;

II - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacio. 4

Esses objetivos fundamentais sintetizam as finalidades precipuas, que
devem ser perseguidas pelo Estado, com a finalidade de se realizar plenamente
no pais o Estado Democritico de Direito, que, no entanto, se encontra ina-
cabado, jé que assolado por diversos problemas sociais bdsicos que ainda nao
foram completamente solucionados (analfabetismo, miséria, dentre outros) e
que, consequentemente, impedem o Brasil de entrar no reino da prosperida-

de, do circulo virtuoso e de se transformar verdadeiramente numa poténcia

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 107.
4 BRASIL, Constitui¢io da Reptblica Federativa do, promulgada em 5 de outubro de 1988. 17. ed. Sdo
Paulo: Adlas. p. 17.
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mundial em todos os aspectos desejdveis (econdmico, social etc.). Ou seja, o
Estado brasileiro deve objetivar, desse modo, realizar a democracia utilizando
o poder em proveito do povo, assegurando a convivéncia do corpo social numa
sociedade livre, justa e soliddria e respeitando a pluralidade de ideias, culturas
e etnias; buscando atingir o bem comum (isto ¢, satisfazer o interesse publico),
observando e cumprindo todos os principios e normas vigentes no regime
democrdtico de direito, tendo sempre como norte de sua bussola, enfim, o art.
30, da Carta Magna.

Nesse diapasao, o Estado deve-se movimentar através do seu poder politico
(ou estatal), para conseguir satisfazer os interesses publicos. A exteriorizagao desse
poder, por sua vez, se dd por 6rgaos/entidades, ou por agentes publicos que os
representam. O Poder do Estado ¢, assim, a capacidade que os governantes tém
de exigir, legal, legitimamente e as vezes coercitivamente, comportamentos dos

governados, objetivando realizar o bem comum.

Esse poder, no Estado de Direito brasileiro, nio é absoluto, uma vez
que se encontra limitado pela Constitui¢do e demais normas componentes do

ordenamento juridico vigente.

Ensina STOPPINO, mencionando MAX WEBER:

Para Weber, as relagcoes de mando e de obediéncia, mais
ou menos confirmadas no tempo, e que se encontram
tipicamente na politica, tendem a se basear nio s6 em fun-
damentos materiais ou no mero hdbito de obediéncia dos
suditos, mas também e principalmente no especifico funda-
mento de legitimidade. Deste poder legitimo, que é muitas
vezes designado pela palavra autoridade, Weber especificou
trés tipos puros: o Poder legal, o Poder tradicional e o
Poder carismdtico. O Poder legal, que é especificamente
caracteristico da sociedade moderna, funda-se sobre a
crenga na legitimidade de ordenamentos juridicos que
definem expressamente a fun¢ao do detentor do Poder.
A fonte do Poder é, portanto a lei, a qual ficam sujei-
tos nao apenas aqueles que prestam obediéncia, como
sdo os cidadaos e consécios, mas também aquele que
manda. O aparelho administrativo do Poder é o da bu-

rocracia, com sua estrutura hierdrquica de superiores e de
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subordinados, na qual as ordens sao dadas por funciondrios

dotados de competéncia especifica.’ (grifo nosso)

Portanto, o Estado brasileiro deve utilizar o seu poder politico para per-
seguir a consecugao do bem comum, submetendo-se, também, por seus érgaos

e agentes publicos aos mandamentos e valores do regime democrético de direito.

3. DistriBuIcAo DE FungGES E SUPERIORIDADE DO PoDER EXECUTIVO

A separagio ou divisao de poderes surgiu para enfraquecer o poder politico
do Estado, a fim de proteger a liberdade dos individuos. Propée a separacio de
poderes uma maneira de limitar o préprio poder, evitando-se a sua concentragio
nas maos de um individuo ou grupo de pessoas, a fim de se prevenir o cometi-
mento de arbitrariedades e de desmandos, que possam porventura ser praticados

justamente por aqueles que o exercem.

Registre-se, por oportuno, que o poder é uno e indivisivel, porém a expres-
s40 separagdo ou divisao de poderes é de uso corrente. Desse modo, entende-se
que a denominagao correta para designar a limita¢ao do poder seria distribui¢ao
de fungoes, atividades ou de competéncias. Discutir qual seria, porém, a expressao
correta iria afastar o foco deste trabalho, de modo que serdo utilizadas, daqui
para frente, indistintamente, ambas as expressoes, sem se perder de vista que o

poder ¢, como foi dito, uno e indivisivel.

Dito isso, sabe-se que a reparti¢io de atribui¢des inerentes ao poder entre
érgaos e instituicoes diferentes e independentes foi consagrada por Montesquieu

em seu célebre livro “O Espirito das Leis”.

Pontifica MONTESQUIEU:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legisla-
tivo, o poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes e o poder executivo daquelas que dependem

do direito civil.

> STOPPINO, Mario. Diciondrio de Politica, vol. I. 10. ed. Brasilia: UnB, 1997. p. 940.

129



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis
por um tempo ou para sempre e corrige ou anula aque-
las que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou
a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a segu-
ranga, previne invasées. Com o terceiro, ele castiga os
crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Cha-
maremos a este tiltimo poder de julgar e ao outro sim-
plesmente poder executivo do Estado. (grifo nosso)

A divisdo elimina, ou pelo menos reduz, a possibilidade de agoes arbitra-
rias. Intenta-se proteger essencialmente a liberdade politica, entendida como o
sentimento de certeza e de seguranca, que o sistema juridico deve imprimir nas

relagdes sociais, sob a égide de um governo.

A reparti¢ao de atribuigoes entre érgaos diferentes componentes da estru-
tura estatal, constitui-se trago caracteristico de relevo nos paises que adotam o
regime democrético de direito. A caracteristica principal da separa¢io de poderes
consiste, basicamente, em diferenciar as trés elementares fungoes estatais em

legislativa, executiva e judicidria, atribuindo-as a érgaos distintos’.

Ao Poder Legislativo, compete a tarefa principal de elaborar normas gerais,
cogentes, impessoais e inovadoras da ordem juridica.

O Poder Judicidrio exerce a fungio jurisdicional. Possui competéncia para
compor definitivamente os conflitos de interesses, objetivando fazer justica e

promover a pacificagao social.

O Poder Executivo, por sua vez, tem a missao de executar as leis e, tam-

bém, de gerenciar os negécios de Estado e do Governo. Acrescenta SILVA que:

A funcio executiva resolve os problemas concretos e indivi-
dualizados, de acordo com as leis; (...) comporta prerroga-
tivas, e nela entram todos os atos e fatos juridicos que nao
tenham cardter geral e impessoal; por isso é cabivel dizer

que a fungio executiva se distingue em funcio de governo,

¢ MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
167-168.

O Brasil consignou expressamente essa separagao de poderes no art. 2°, da Constituigio Federal de 1988.
Prevé o art. 2°: “Sao poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judicidrio”.

130



com atribuigées politicas, co-legislativas e de decisao, e
fun¢io administrativa, com suas trés missoes bdsicas: in-

tervengio, fomento e servigo publico. 8

A separagio de poderes nao ¢ suficiente para a seguranca das relagoes
num regime democrdtico, sendo necessdria, também, a fiscaliza¢io de um poder
sobre o outro. A ingeréncia de um poder sobre outro deve estar previamente
estabelecida e ¢ tradicionalmente denominada de sistema de freios e contrapesos

e visa garantir o necessdrio equilibrio do Estado.

Contudo, essa ingeréncia nao pode ocorrer, de modo que um poder tenha
a possibilidade de aniquilar o outro. Se houver essa possibilidade, a liberdade e
valores essenciais ao regime democritico estarao ameagados, pois a concentra-
¢ao do poder voltaria a ocorrer. A interferéncia, entdo, deve ser parcimoniosa e

equilibrada.

No Brasil, a indicagao de pessoas pelo Executivo para integrar érgaos do
Judicidrio; o julgamento de determinados crimes pelo Legislativo; a iniciativa
de projeto de lei pelos Poderes Judicidrio e Executivo; o veto do Executivo a
projetos de lei; a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de lei pelo
Judicidrio; a previsao de o Legislativo sustar atos normativos do Executivo; sio

alguns exemplos de funcionamento do tradicional sistema de freios e contrapesos.

Entrementes, o Poder Executivo federal brasileiro desfruta de relativa

superioridade em relacio aos demais poderes.

Com efeito, dentre os poderes constitucionalmente estabelecidos, o Poder
Executivo pode propor e executar diretrizes e politicas a serem desempenhadas
pelo Estado, eventualmente com interferéncia posterior do Legislativo (quando
o desejdvel e mais adequado seria contar com a sua prévia participa¢do); tem o
controle do fisco, da economia e da seguranga publica; o comando das forgas
armadas; tem a prerrogativa de possuir lideres do governo, tanto na Camara
dos Deputados, como no Senado. Essas possibilidades hipertrofiam o Poder
Executivo, fazendo com que tenha primazia sobre os demais poderes. Em sua
atuacio, o Poder Executivo ainda conta com o auxilio dos Ministérios e com o

apoio logistico dos demais 6rgaos e entidades a ele subordinados.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p. 109.
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Sobre a primazia do Poder Executivo, manifesta-se FERREIRA FILHO:

Essa extensdo de tarefas trouxe aumento de prestigio, es-
pecialmente porque nas republicas o Executivo se tornou
desde cedo a ciipula do partido ou da coligacao majoritdria.
Daf resultou que, embora a estrutura constitucional nio
se modificasse, ainda que o Legislativo conservasse uma
preeminéncia aparente, o centro real do poder politico
se deslocou para o Executivo. De fato, este se tornou o
motor da vida politica, a mola do governo, o que, em
tltima andlise, veio repercutir no préprio campo legislativo,

com a legislagio delegada etc.

Mais ainda, tendo em maos a vida econ6émica, pelo con-
trole de cAmbio, dos meios de pagamento, do fisco, veio
o Executivo a transformar-se no arbitro da vida social,

cujas opgdes governam a tudo e todos. (grifo nosso)’

Essa hipertrofia do Poder Executivo fica ainda mais evidente, quando
se percebe, no que tange as politicas puablicas, que ele tem a possibilidade de
elaborar e executar um programa politico, ou uma subpolitica, inclusive sem
a participagio prévia do Legislativo. E o que acontece, por exemplo, quando o
Presidente da Republica edita uma Medida Proviséria (MP), que se constitui
numa poderosa ferramenta a disposi¢ao do bom governante, para realizar o bem
comum. Nesse caso, ele formula, elabora e implementa, imediatamente, um
projeto politico, sem a participagio do Congresso Nacional, que s6 ird atuar no
processo a posteriori, sendo, em muitas vezes, extremamente dificil ao Legislativo

discutir, ou tentar desfazer, atos jd executados e consolidados'®.

Sendo bem utilizada, enseja condicoes de resolver rapidamente questoes
dificeis e complexas; porém, equivocadamente usada, poderd nao s6 agravar o
problema existente, mas também, em situagoes extremas, colocar em risco a

prépria governabilidade do pais. Exemplificando-se: imagine-se que um gover-

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1992. p.
191.

10 Veja-se, a propésito, o exemplo do “Plano Real”, criado por Medida Proviséria e reeditado sucessivas vezes
durante mais de um ano. Essa politica econdmica promoveu alteragoes radicais na vida social e praticamente
imodificdveis pelo Legislativo. Juridicamente, ainda era possivel ao Legislativo desfazer o referido plano,
mas razoes de politica econdmica desaconselhavam uma atitude nesse sentido.
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nante resolva editar medida provisdria, para promover o sequestro das cadernetas
de poupanga dos brasileiros. A prévia e necessdria fiscaliza¢io juridica desse ato
evitaria que o administrador cometesse esse erro normativo, pois demonstraria
ao governante que a Carta Magna de 1988, em razdo do art. 62, § 1°, II", veda
essa acdo estatal através de MP. Somente através de outra espécie normativa (lei
ordindria; lei complementar ou emenda constitucional) o governante poderia
realizar o desiderato planejado. Por outro lado, a auséncia de conhecimento
e a falta de orientagdo juridica acerca dessa temdtica poderia ocasionar sérios
transtornos ao pafs, caso a inten¢io do administrador fosse levada em frente. A
comogio popular e os prejuizos que a economia e o povo sofreriam poderiam,

inclusive, comprometer a governabilidade no pais.

Tem-se, assim, que o Estado brasileiro, respeitando os ideais e enunciados
vigentes no regime democrdtico, deve buscar satisfazer o bem comum com o
méximo de eficiéncia. Essa superioridade do Executivo pode, eventualmente, ser
usada pelo bom governante, por intermédio dos meios juridicamente admitidos
(por exemplo, edicio de MP nos quadros do direito), para, ao fim e ao cabo,
buscar a plena realizagio dos objetivos tragados no art. 3°, da Lei Maior.

Lado outro, essa primazia do Executivo nio deve ser confundida com
arbitrio nem dar azo ao seu surgimento. Para tanto, seus atos devem ser adequada
e escorreitamente fiscalizados, inclusive com eventual provocagao do Judicidrio,
a fim de se evitar equivocos e desmandos, que venham a inviabilizar a satisfacao
do interesse publico, ocasionando md condugio da mdquina publica, com o
consequente desrespeito a eficiéncia, que o Estado deve sempre buscar imprimir

em suas agoes.

Entao, a orientagdo, para a escorreita prdtica de seus atos, bem como o

eventual reptdio as suas agdes competird precipuamente as Fungoes Essenciais

a Justica (FEJ).

" Art. 62. Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar medidas provisérias,
com forga de lei, devendo submeté-las de imediato a0 Congresso Nacional. (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001).

§ 10 E vedada a edi¢ao de medidas provisérias sobre matéria: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 32,
de 2001).

()

IT — que vise a detengio ou seqiiestro de bens, de poupanga popular ou qualquer outro ativo financeiro;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)
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4.  Aovocacia (PuBLicA) DE ESTADO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

As fungdes essenciais a Justiga (FEJ), contidas no capitulo IV, do Titulo
IV (“Organizagao dos Poderes”), da Lei Maior, congregam advogados privados
e um conjunto indispensdvel de institui¢oes pablicas de natureza juridica, que
possuem as missoes de defender interesses publicos, individuais, coletivos e di-
fusos — imprescindiveis ao regime democrtico brasileiro -, bem como orientar
e fiscalizar a agdo dos Poderes constitucionalmente estabelecidos, notadamente
o hipertrofiado Executivo.

Especificamente, a defesa dos interesses contidos no capitulo IV, do Titulo
1V, da Carta de 1988, bem como o controle da atua¢io dos Poderes Constituidos
foi explicitamente deferida pelo constituinte origindrio a advogados privados e
a instituicdes juridicas especializadas: Ministério Publico, Defensoria Pablica
(DP), Advocacia-Geral da Unido (AGU) e Procuradorias Estaduais e do Distrito
Federal (DF).

Essas institui¢des das FE] sdo procuraturas constitucionais que execu-
tam, em esséncia, advocacia, patrocinando interesses de terceiros, exercendo
atribui¢oes de Advocacia Pablica que foram repartidas pelo constituinte, para o
parquet, AGU, DP e Procuradorias Estaduais e do DE a fim de que realizassem
com mais dinamicidade, seguranga e eficiéncia a atuagio em prol dos interesses

que lhe foram cometidos, bem como velassem o Estado Democrdtico de Direito.

Pontifica MOREIRA NETO:

Desde logo, manteve-se, por 6bvio, na Constituicio, a
bésica distin¢ao entre advocacia piiblica e privada, ins-
tituindo-se a subdivisao desta tltima, aqui tomada em
seu sentido lato, em trés ramos: o Ministério Pablico, a
Advocacia de Estado e a Defensoria Publica. Criou, com
isso, trés Procuraturas constitucionais independentes, para
que exercitassem, cada uma delas em seus respectivos
ambitos funcionais e federativos, poderes tipicamente
estatais de cura, promogao, provedoria e controle, pois
que referentes A estruturagio e funcionamento do préprio
Estado, nem por outra razio inseridas todas como um

Capitulo distinto do Titulo IV, que trata exatamente
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Da Organizacio dos Poderes, ou seja, ali se contendo
todas as definicoes cratolégicas fundantes da organizacio

estatal.'? (grifo nosso)

Acrescenta o eminente professor em outro valioso estudo acerca das FEJ:

A advocacia privada defende interesses individuais, co-
letivos e difusos dos entes da sociedade civil. A advocacia
publica se divide, por sua vez, em trés ramos: a advocacia
da sociedade, que defende interesses individuais, coletivos
e difusos indisponiveis, indicados em lei; a advocacia dos
necessitados, que defende interesses individuais dos que
a lei reconhece como pobres e indefesos; e a advocacia
do Estado, que defende os interesses cometidos aos entes
publicos em que se desdobra internamente o Estado, os

interesses publicos.

A advocacia da sociedade estd amplamente tratada nos
artigos 127 a 130, conformando o Ministério Publico,
como Institui¢do permanente, essencial a fun¢ao jurisi-

dicional do Estado, (...)

A advocacia dos necessitados est4 tratada, inovadoramen-

te, no art. 134, conformando a Defensoria Pablica (...)

A advocacia do Estado, estd tratada constitucionalmente
apenas no que se refere 4 Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal, nos artigos 131 e 132. No que respeita a Unido,
atua precipuamente a Advocacia Geral da Unido (...)"

(grifo nosso)

Destarte, Ministério Publico, Defensoria Publica e Advocacia de Estado
sao espécies do género Advocacia Publica, competindo ao Ministério Publico a
titularidade da agao penal e a defesa dos interesses da sociedade; a Defensoria

Publica a defesa dos interesses dos hipossuficientes e 4 Advocacia de Estado (AGU

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Independéncia Técnico-Funcional da Advocacia de Estado.
Revista de Direito da Associagao dos Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro: v. 16,
2006. p. 3-4.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungoes Essenciais 4 Justica na Constituigio de 1988. Revista
de Direito da Procuradoria Geral, n. 43, Rio de Janeiro, 1991. p. 36-37.
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e Procuradorias Estaduais e do DF) a defesa dos interesses estatais. Sdo, assim,
institui¢des com a mesma esséncia (de advocacia publica) e com atribuigoes
semelhantes, mas destinatarios diversos; desenvolvendo atividades consultivas e
postulatérias, judiciais e extrajudiciais, sendo responsaveis pela defesa de interesses
necessdrios a preservagao e existéncia do Estado Democritico de Direito. Entao,
nao haveria, no Brasil, simetria entre Ministério Pdblico e Poder Judicidrio. A
simetria de tratamento deve-se dar entre parquet, Defensorias, AGU, Procura-
dorias Estaduais e do DE

Vale dizer, a atuagao dessas instituigoes deve ser permanente, sendo essen-
cial para o regime democrdtico de direito porque suas agdes sempre repercutirao
sobre interesses, valores e direitos constitucionalmente arraigados, abrangendo,
por exemplo, a liberdade, a moralidade, a legalidade, a impessoalidade, dentre

outros.

Com efeito, a tutela desses interesses se dara auxiliando o Estado a reali-
z4-los (por intermédio de politicas publicas, 2.g. em parceria com a advocacia de
Estado), ou agindo contra ele (mediante questionamentos oriundos do Ministério
Pablico, por exemplo, na forma de a¢des civis publicas; ou de particulares, im-
petrando mandados de seguranca etc.), para que sejam respeitados e cumpridos

e evitar que sejam lesados.

Logo, o surgimento das FE] representa uma das maiores conquistas do
Estado Democritico de Direito brasileiro, visto que as institui¢oes que a com-
poem — integradas por membros responsdveis pela interpretagio das leis - nao
s6 defenderao intransigentemente os interesses que lhe foram incumbidos, mas

também fiscalizarao a atuagio dos poderes politicos.

Destaca UNGER:

A obrigacio do governo de agir de conformidade com a
lei aparentemente limita a capacidade dos governantes de
utilizar o poder publico para fins privados ou de empregi-lo
como arma de opressio pessoal. Reconcilia um minimo de
liberdade e seguranga com a existéncia de vastas diferen-
cas entre os individuos em questdes de acesso a riqueza,
ao poder e ao conhecimento. A interpretagao destas leis
por instituicoes especializadas, dirigidas por um grupo

profissional relativamente independente, estribado em
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sua prépria habilidade e em suas técnicas de argumento,
garante que as pessoas cujo poder a lei pretende limitar
nao sejam aquelas que, em tltima instincia, lhe deter-

minam o sentido. ' (grifo nosso)

No que concerne a advocacia (publica) de Estado, coube & AGU, no
plano federal, a defesa dos interesses estatais, ao passo que, na esfera estadual, o
constituinte outorgou as Procuradorias Estaduais e do Distrito Federal a atuagao

em prol do ente federativo.

A AGU e as Procuradorias Estaduais e do Distrito Federal vieram posicio-
nadas nos arts. 131 e 132, da Lei Maior, sendo que tanto essas como aquela, por

seus 6rgaos e membros, exercem advocacia publica de Estado e integram as FE]J.

A definicio da instituicio AGU estd contida no art. 131, da Constituicio,
que estabelece:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Uniéo ¢ a instituicdo
que, diretamente ou através de 6rgao vinculado, represen-
ta a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe,
nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizagio e funcionamento, as atividades de consul-
toria e assessoramento juridicos do Poder Executivo.

(grifo nosso)

No que se refere as Procuradorias Estaduais e do DF, nota-se que o cons-
tituinte optou, sem o devido rigor técnico, por delimitar o raio de atuagio dos
Procuradores Estaduais e do DE em vez de fixar as competéncias das Procura-
dorias — como fez, paraa AGU, o MP e a Defensoria Pablica, todas instituicoes
das FEJ -, sendo certo que eles ndo existem nem desempenham de forma solta e
aleatéria as suas fungoes, pois integram o quadro funcional das diversas Procu-
radorias estaduais e do DF existentes nos Estados da Federacao, submetendo-se,
por conseguinte, aos seus regramentos. Dessa forma, a defini¢do constitucional
de suas atribui¢des deve ser entendida também como delimita¢io do raio de

atuacio de suas Procuradorias, litteris:

4 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna — Contribuicio 2 Critica da Teoria
Social. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1979. p. 79.
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Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Fede-
ral, organizados em carreira, na qual o ingresso dependerd
de concurso publico de provas e titulos, com a participagio
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,
exercerdo a representagio judicial e a consultoria juri-
dica das respectivas unidades federadas. (Redacio dada
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).

Pardgrafo tnico. Aos procuradores referidos neste artigo
¢ assegurada estabilidade apds trés anos de efetivo exerci-
cio, mediante avaliagio de desempenho perante os 6rgaos
préprios, apds relatério circunstanciado das corregedo-
rias. (Reda¢ao dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998) (grifo nosso)

O cotejo das disposi¢oes contidas nesses arts. 131 e 132 demonstra que
as atribuicoes das Procuradorias estaduais e do DF sdo mais amplas que as da
AGU, porque enquanto a esta foi deferida a representagao judicial da Uniao,
ou seja, dos Poderes Executivo, Legislativo (inclusive do Tribunal de Contas
da Unido — TCU), Judicidrio, do Ministério Pablico da Unido (MPU), da
Defensoria Pablica da Unido (DPU) e de si prépria e apenas de assessoramento
juridico ao Poder Executivo federal, as Procuradorias estaduais e do DF per-
mitiu-se a representacio juridica do ente federativo ao qual estdo vinculadas,
ou seja, essas Procuradorias exercem plenamente a representagio judicial e a
consultoria juridica dos Poderes Executivo, Legislativo, Judicidrio e do parguet,
das Defensorias Publicas Estaduais de si mesmas e dos Tribunais de Contas
Estaduais (T'CEs).

Exemplificando: as Procuradorias Estaduais e do Distrito Federal deverio
prestar consultoria juridica nio sé ao Executivo, mas também as atividades-meio
do Legislativo, do Judicidrio, do Parguet, do Tribunal de Contas e da Defensoria
Pablica, assim compreendidas, por exemplo, a andlise de minutas de editais de
licitagao, de requerimentos administrativos de servidores, de atos administrati-
vos de cardter normativo etc., sendo vedado as mencionadas Procuradorias, por

dbvio, atuar nas atividades finalisticas desses Orgaos.

Relativamente 8 AGU, observa-se que hd uma lacuna constitucional, jd que
nao foi prevista a sua eventual atua¢io consultiva junto aos Poderes Legislativo

e Judicidrio, parquet e DPU.
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Nesse diapasio, sabe-se que a imprecisao e a atecnia permearam a atuacio
do constituinte e que uma intepretagio légica e sistemdtica do Texto Consti-
tucional - especialmente das disposi¢oes alusivas as instituigoes integrantes das
FEJ - autorizam o intérprete a fixar o entendimento de que eventual acordo de
cooperagao técnica, ou ajuste similar, celebrado entre a AGU e o Supremo Tri-
bunal Federal (STF), por exemplo, poderia suprir essa lacuna, para possibilitar
A AGU, v. g, a atuagdo em processos administrativos da drea meio do Pretério
Excelso, emitindo, dessa forma, pareceres juridicos em licitagdes e contratos, ou
em processos administrativos disciplinares (PADs) de servidores do Judicidrio, ja
que, a contrario sensu, nao se poderia admitir que membros e servidores do Judi-
cidrio exer¢am atividade advocaticia, eis que proibidos pela Lei n® 8.906/94" ¢
também nio se poderia permitir que advogados privados porventura contratados
realizem essas tarefas, dada a sua natureza estatal, tipica de advocacia de Estado,

cuja incumbéncia deve recair, dentro das FEJ, sobre a AGU.

Como se vé, tanto a AGU, como as Procuradorias Estaduais e do DF:
a) integram a estrutura do Estado; b) tém szatus constitucional que lhes asse-
gura um claro posicionamento ao lado das 3 (trés) fungées cldssicas, pois estdo
topograficamente fora dos poderes cldssicos; ¢) sdo institui¢oes (e nao érgios)
constitucionais perenes; e d) exercem atividades juridicas nas searas judicial,
extrajudicial e consultiva (nio sao atribuicoes executivas, como a do Executivo;
nem legislativas, como as do Parlamento; tampouco de julgamento, como as
do Judicidrio) em prol do erdrio e, também, de interesses publicos essenciais
ao regime democrdtico de direito, assim como as suas missoes constitucionais
tipicas de advocacia de Estado e ndo de Governo'® destinam-se a atender nio sé
o Executivo, mas também o Legislativo, o Judicidrio, os Tribunais de Constas, o

Ministério Pablico e a Defensoria Pablica.

15 Prescrevem os arts. 27 e 28, IV, da Lei n° 8.906/94:

Art. 27. A incompatibilidade determina a proibigdo total, e 0 impedimento, a proibi¢ao parcial do exercicio
da advocacia.

Art. 28. A advocacia é incompativel, mesmo em causa propria, com as seguintes atividades:

()

IV - ocupantes de cargos ou fun¢oes vinculados direta ou indiretamente a qualquer 6rgao do Poder Judicidrio
€ 0s que exercem Servicos notariais e de registro;

Advocacia de Governo: espécie subalterna de advocacia, que, em suma, ¢ desprovida de perenidade e de
status constitucional; possui algum tipo de subordinagio (ordinariamente administrativa) ao Executivo e
cujo 4rgdo, ou institui¢do, seria carente de autonomias funcional, administrativa e financeira/orcamentdria;
seus integrantes mais proeminentes seriam ocupantes de cargos comissionados; inexistiria privatividade de
fungoes nem haveria garantias e prerrogativas, para os membros efetivos.

N
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Assim, afigura-se apropriado sustentar que a AGU ¢ institui¢do integrante
das FEJ e estd fora do Poder Executivo, nio devendo estar subordinada ou porven-
tura vinculada a ele, tampouco a qualquer outro dos poderes cldssicos, ou fungoes
definidas na Constitui¢ao, como defendem, no campo doutrindrio, MOREIRA
NETOY, ANDREA FERREIRA', VALENTEY, CASTRO¥, LEITE” e
também este articulista que, inclusive, j4 havia explicitado esse entendimento

anteriormente em artigo publicado na Revista de Direito dos Procuradores do
Novo Estado do Rio de Janeiro®.

Nao obstante, BASTOS?, segue linha diversa, afirmando que a AGU

integraria o Executivo federal.

Ainda acerca da natureza juridica da AGU, MACEDO? propugna, de
maneira singular, que a instituigao, embora nio constitua organicamente um
Poder, em virtude de sua dependéncia organica em face do Executivo, exerceria

uma funcio constitucional autbnoma em relagio a funcio executiva.

No Ambito do Judicidrio, o eminente Ministro do Pretério Excelso, Dias
Toffoli, expressou entendimento de que as institui¢des que fazem parte das FE]J
estariam fora dos 3 poderes cldssicos, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordindrio (RE) n° 558.258/SP, em 2010, vaticinando, com propriedade,

€m seu voto:

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fun¢oes Essenciais a Justica e as Procuraturas Constitucionais.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, n° 116, 1992. p. 96.

15 ANDREA FERREIRA, Sérgio de. Comentdrios a Constituigdo, 3° vol. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1991. p. 12.

¥ VALENTE, Maria Jovita Wolney. Histérico e Evolugio da Advocacia-geral da Uniao. In: Advocacia de

Estado: Questdes Institucionais para a Constru¢io de um Estado de Justi¢a”, em co-autoria com Luciane

Moessa de Souza e Jeffferson C. Guedes (Coordenadores). Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 364.

CASTRO, Aldemario Aratjo. A Advocacia-Geral da Unido como instituigio. Disponivel em: htep://

www.aldemario.adv.br/observa/outros.htm. Acesso em: 11 mar. 2016.

LEITE, Valdemar de Oliveira. Advocacia-Geral da Unido. Institui¢do constitucional independente ou

é4rgao do Executivo? Monografia apresentada em 2003 no Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP),

p- 93-94. Disponivel em: http://www.anauni.org.br/site/wp-content/uploads/2011/12/MONO_IDP.pdf.

Acesso em: 21 fev. 16.

KIRSCH, César do Vale. Advocacia-Geral da Unido e Poder Executivo Federal: Parceria Indispensével para

o Sucesso das Politicas Pablicas. Revista de Direito da Associagio dos Procuradores do Estado do Rio

de Janeiro, v. 16. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 89.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentérios a Constitui¢ao do Brasil. Tomo IV. Sao
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2 MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Unido na Constituicio de 1988. Sio Paulo: LTt, 2008. p. 161.

2

3

2

2.

N

2:

[

140



Ora, 0 que temos af? Temos que tanto o Ministério Publico,
quanto a Advocacia Publica, quanto a Defensoria Piblica
sdo institui¢des que nao integram nenhum dos Trés Po-
deres. Eles estao separados tanto do Legislativo, quan-
to do Executivo, quanto do Judicidrio. (...) Se formos
analisar a Advocacia-Geral da Unido, a lei de organizacio

do Poder Executivo nao faz referéncia a ela. (grifo nosso)

De fato, no caso da AGU, a instituigao representa judicial e extrajudicial-
mente o Estado, ou seja, o Executivo, o Legislativo, o Judicidrio, o TCU, o MPU
e a DPU. Exemplificando: se um servidor da Camara dos Deputados, demitido
por intermédio de regular processo administrativo disciplinar (PAD) ingressa em
juizo com agao pedindo a anula¢io de seu ato demissério e a sua conseqiiente
reintegragao ao cargo que anteriormente ocupava, ird competir a AGU, repre-
sentar judicialmente a Unido (no polo passivo), para defender a legalidade do ato
administrativo ensejador da aludida demissao. Admitir-se, ainda que hipotetica-
mente, que a AGU possa ser 6rgao do Executivo implicaria a necessdria criagio
de uma Advocacia-Geral, para defender judicial e extrajudicialmente interesses
do Legislativo e de seus 6rgaos auxiliares; de uma Advocacia-Geral, para o Ju-
dicidrio; de uma Advocacia-Geral do parquet, para o Ministério Publico e, por
fim, de uma Advocacia-Geral da Defensoria Pablica, para a Defensoria Publica.

Ainda a respeito da classificagio da AGU e das Procuradorias Estaduais e
do DF como institui¢oes incumbidas de exercer advocacia (publica) de Estado,
MORERIA NETO assinala que a Emenda Constitucional n° 19, de 1998, cau-
sou espanto ao restringir impropriamente a denominagio de advocacia publica
apenas as fungoes de advocacia de Estado, quando, em verdade, deveria incluir
todas as modalidades de advocacia publica (sociedade, necessitados e de Estado)

previstas no Capitulo que trata das FE], verbis:

Observe-se de passagem que o legislador constitucional re-
formador da Emenda Constitucional n® 19/98, ao alterar
o titulo original da Se¢ao II, do Capitulo IV do Titulo 1V,
equivocadamente reduziu o conceito de Advocacia Pu-
blica, ao identifici-lo equivocadamente com o de Advo-
cacia de Estado; possivelmente, mais por descuido que por
deliberada intencao, j4 que desse baralhamento néo resultou

qualquer vantagem prdtica ou tedrica, mas, ao contrario,

141



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

deixou apenas essa enganosa impressao de que os demais
ramos capitulados nao exercem advocacia — entendida
em seu amplo e origindrio sentido como o patrocinio
ou zeladoria de interesses alheios, 0 que encompassa, no
género, portanto, tanto a advocacia dos interesses difu-
sos e indisponiveis da sociedade (atribuida ao Ministério
Publico) como a advocacia dos interesses dos hipossu-
ficientes (atribuida 2 Defensoria Publica) e a advocacia
dos interesse publicos constitucionalmente cometidos a
administracio do Estado, dai, logicamente, decorrendo,
o tratamento tépico unitdrio de todos esses ramos no
mesmo Capitulo da Carta Magna.” (grifo nosso)

Observa-se, por outro lado, que malgrado o constituinte nada tenha dito
em relagdo as Procuradorias Municipais (onde porventura existirem), pode-se
concluir que essas Procuradorias Municipais também executam advocacia de
Estado, na medida em que também podem ser classificadas como instituicoes
publicas, cujos membros devem-se submeter a um regime de natureza estatutdria
e ser encarregados de representar juridicamente o ente municipal, visando, tanto
auxiliar o Prefeito e demais autoridades municipais na viabilizagao de politicas
publicas que objetivem satisfazer os interesses da comunidade local, como tam-
bém velar pelo patriménio publico da cidade.

Outro nio é o entendimento do preclaro MOREIRA NETO, ao asseverar
que as Procuradorias Municipais executam, sim, advocacia de Estado:

Esta, a advocacia publica, ¢ prestada organicamente na estru-
tura do Estado, através de 6rgaos unipessoais da sociedade,
cometida ao Ministério Pablico (CFE, art. 127), a advocacia
de Estado, reservada expressamente 3 Advocacia-Geral da
UniAo, aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal
(CEarts. 131 e 132) e, implicitamente, aos Procuradores au-
tdrquicos e fundacionais ¢ aos Procuradores de Municipios
com investidura estatutdria, e a advocacia dos hipossuficien-
tes, confiada & defensoria Pablica (CE art. 134)* (grifo nosso)

» MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado De-
mocrético de Direito. In Advocacia de Estado: Questées Institucionais para a Construgdo de um Estado
de Justica”, em co-autoria com Luciane Moessa de Souza e Jeftferson C. Guedes (Coordenadores). 1. Ed.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 25-26.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 31.
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Pode-se afirmar, nesse contexto, que o advento das FEJ representa uma
forma de revitalizar e de dinamizar o tradicional sistema de separacio de pode-
res - surgido numa época em que nio existiam partidos politicos, ndo se dava
importancia a eficiéncia da mdquina estatal e os anseios sociais nao eram intensos
e complexos como as necessidades coletivas existentes no mundo contemporaneo
-, aperfeicoando, por conseguinte, o funcionamento do Estado Democritico de

Direito.

Leciona DALLLARI:

Criticas mais recentes se dirigem a outro aspecto funda-
mental que lembra a polémica a respeito dos poderes e das
funcoes do Estado. Como se tem observado, a separagiao
de poderes foi concebida num momento histérico em
que se pretendia limitar o poder do Estado e reduzir
ao minimo a sua atuagio. Mas a evolugio da sociedade
criou exigéncias novas, que atingiram profundamente
o Estado. Este passou a ser cada vez mais solicitado a
agir, ampliando sua esfera de agio e intensificando sua
participagdo nas dreas tradicionais. Tudo isso imp6s a
necessidade de uma legislacao muito mais numerosa e mais
técnica, incompativel com os modelos de separagio de
poderes. O legislativo ndo tem condigoes para fixar regras
gerais sem ter conhecimento do que jé foi ou estd sendo
feito pelo executivo e sem saber de que meios este dispoe
para atuar. O executivo, por seu lado, nao pode ficar 2
mercé de um lento processo de elaboragio legislativa, nem
sempre adequadamente concluido, para s6 entdo responder

as exigéncias sociais, muitas vezes graves e urgentes.

Entretanto, apesar da patente inadequacio da organi-
zagio do Estado, a separacio de poderes é um dogma,
aliado a ideia de democracia, dai decorrendo o temor de
afrontd-lo expressamente. Em consequéncia, buscam-se
outras solu¢des que permitam aumentar a eficiéncia do
Estado mantendo a aparéncia da separacio de pode-
res.” (grifo nosso)

¥ Ob. Cit., p. 221.
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Conclui o eminente professor mais adiante:

Na verdade, as préprias exigéncias de efetiva garantia de
liberdade para todos e de atuagio democritica do Estado
requerem deste maior dinamismo e a presenca constante
na vida social, o que é incompativel com a tradicional
separagio de poderes. E necessirio que se reconhega
que o dogma da rigida separagao formal estd superado,
reorganizando-se completamente o Estado, de modo a
conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios

democriticos.?® (grifo nosso)

Corroborando a nogao de que o modelo proposto por MONTESQUIEU
estd superado ¢ a licao de BONAVIDES:

% Ob. cit., p. 222.
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Coste-Floret, relator de um projeto constitucional na Fran-
¢a, resume muito bem o estado presente da doutrina de

separacdo de poderes, quando escreve:

Pois que ¢ indubitdvel que a soberania ¢ una, ¢ impossi-
vel admitir com o sistema presidencial que existem trés
poderes separados. Mas porque a soberania é una, nao
¢ preciso concluir que todas as funcoes do Estado de-
vem ser necessariamente confundidas. Para realizar uma
organizagio harmoénica dos poderes publicos, ¢ preciso
ao contrdrio construi-los sobre o principio da diferen-
ciagio das trés fungdes do Estado: legislativa, executiva e
judicidria. Para tomar de empréstimo uma comparacio
simples & ordem bioldgica, ¢ exato por exemplo que o
corpo humano ¢ uno e todavia o0 homem nao faz com os
olhos o que tem o hébito de fazer com as mios. E preciso
que ao principio da unidade orginica se junte a regra da
diferenciagio das funcoes. H4 muito tempo que a regra
da separagao dos poderes, imaginada por Montesquieu
como um meio de lutar contra o absolutismo, perdeu

toda a razao de ser.



Nio temos divida por conseguinte em afirmar que a
separacio de poderes expirou desde muito como dogma
da ciéncia.”’ (grifo nosso)

Percebe-se, desse modo, que o constituinte genuino foi muito feliz criando
esse conjunto de institui¢des compromissadas com a defesa de interesses indispen-
sdveis, para a sustentagdo do regime democrdtico de direito. MOREIRA NETO*
vai mais adiante e sustenta que as FE]J, além de possuirem grande importincia
para a manutengio do Estado Democrdtico de Direito, seriam fundamentais

para a constru¢do de um Estado de Justica.

As FEJ podem ser consideradas, assim, como a quarta fun¢io do Estado
brasileiro e dado o cardter essencial e permanente de suas institui¢des integran-
tes, parece que seria juridicamente invidvel eventual tentativa de veiculagao de
proposta de emenda constitucional tendente a abolir, sufocar, ou manietar de
qualquer forma o funcionamento de suas institui¢oes, j4 que amparadas pela

disposigao constante no art. 60, § 4°, II, da Constitui¢ao®.

Unem-se, portanto, as FE] as tradicionais fungées legislativa, judicidria e
executiva, totalizando quatro fungées de fundamental importancia para a otimi-
zagao e o aperfeicoamento do Estado democritico de Direito. Revitaliza-se, dessa
forma, o tradicional modelo proposto por MONTESQUIEU, aprimorando-se
a protegao as liberdades e a dignidade do homem.

5. AbvocAciA (PuBLicaA) DE ESTADO COMO PARCEIRA DO EXECUTIVO NA VIABI-
LIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

Considerando que a AGU, no plano federal, lidera o exercicio da advo-
cacia de Estado no pais, far-se-d neste capitulo uma andlise de sua parceria de
sucesso com o Executivo na viabiliza¢io de politicas publicas que sio elaboradas

e executadas visando a consecucio do interesse publico.

# BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 147.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungées Essenciais 4 Justica e as Procuraturas Constitucionais.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, n° 116, 1992. p. 92-93.

31 Art. 60. A Constitui¢io poderd ser emendada mediante proposta:

()

§ 4° Nao serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:

()

III - a separagdo dos Poderes.
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Politica Publica constitui-se na atuagio deliberada do Estado, para a neces-
sdria, segura e eficiente satisfacdo do bem comum da coletividade administrada.
Segundo MEIRELLES, “E forma de atuagio do homem publico quando visa

conduzir a administracio a realizar o bem comum”. %

Como dito em linhas volvidas, a AGU ¢ a institui¢do responsavel pela
representacdo judicial da Unido e pelo assessoramento e consultoria juridicos
a0 Executivo federal. Possui, desse modo, atribui¢oes preventivas e repressivas,
sendo que a consultoria e o assessoramento juridicos ao Executivo correspondem,
dentre outras, as atividades institucionais destinadas a auxiliar a agio do bom
governante, para a adequada e eficiente satisfagio do bem comum (cf. art. 3°,
da Constituigao).

E, nesse contexto, que a atribuigio de consultoria juridica ao Poder Exe-
cutivo ganha especial relevo e tem de ser bem prestada, a fim de efetuar a com-
patibilizagao da politica a ser implementada com as normas e principios vigentes
no Estado Democrético de Direito, para a adequada satisfacio dos interesses do
povo brasileiro. A tarefa é complexa e de fundamental importancia para o éxito
do projeto politico, incumbindo a AGU, por foca do art. 131, da Constituicio,
a andlise cuidadosa dos aspectos juridicos relacionados ao plano politico, visan-
do como dito por AMORIM?, apontar o caminho da legalidade ao gestor, a
fim de que as politicas tencionadas possam ser concretizadas; evitando-se, por
conseguinte, que o administrador seja acometido de terrivel anomalia, batiza-
da por PEDONE?* de sindrome dos objetivos espetaculares e dos resultados

decepcionantes.

Com efeito, o plano politico pode ser social e economicamente perfeito,
do ponto de vista isolado de cada ciéncia que faga parte da sua concepg¢ao, mas
pode fracassar, na pritica, se nao houver um lastro juridico que lhe dé base e

sustentagéo para prosperar.

Destarte, 0 membro da AGU (que é advogado de Estado) nao pode li-

mitar-se a dizer “nao pode”, mas sim, demonstrar, de forma proativa, ao agente

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p. 34.

¥ AMORIM, Filipo Bruno. A Advocacia-Geral da Uniio e as Politicas Pablicas: um estudo acerca da defesa
judicial da Unido, no marco institucional do Estado democrdtico de Direito. Brasilia: UniCEUB, 2012,
apud PAIVA, Adriano Martins de. Advocacia-Geral da Uniao: Institui¢io de Estado ou de Governo? Sao
Paulo: LTr, 2015. p. 64.

3 PEDONE, Luiz. Formulagio, Implementagio e Avaliagio de Politicas Piiblicas. Brasilia, Fundacio
Centro de Formagio do Servidor Publico — FUNCEP, 1986. p. 33.
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publico “como pode” ser viabilizada juridicamente a politica piblica que a Admi-
nistragio pretende implementar, buscando, conforme assinala PAIVA®, interme-
diar a politica e o direito, a fim de molda-la, adaptd-la as normas constitucionais
e infraconstitucionais, pois o governante foi eleito para cumprir as promessas
de campanha, que, ap6s sua eleigao, transformaram-se em politicas de governo

legitimamente chanceladas pelo voto popular.

Acentua, nesse rumo, BINENBOJM:

O Advogado Piblico tem como uma das suas missoes
institucionais mais nobres e relevantes cuidar da viabi-
lizagdo juridica de politicas puablicas legitimas definidas
pelos agentes politicos democraticamente eleitos. O Advo-
gado Publico tem o direito, como cidadao, de discordar
dessas politicas. (...) Todavia, tem ele o dever funcional
de se engajar na promocio e na preservagao dessas po-
liticas, desde que elas se mantenham dentro dos marcos
da Constituigio e das leis em vigor.* (grifo nosso)

Vale dizer: a AGU, desempenhando advocacia de Estado, tem a responsa-
bilidade juridica de apresentar ao governante, aos agentes do Executivo federal,
minimamente uma solu¢io juridicamente vidvel capaz nio s6 de lastrear a ela-
boragao e a concretizagio da politica ptblica, mas também de, eventualmente,
sustentd-la, posteriormente, perante o Judicidrio. Desse modo, os advogados de
Estado da AGU tém a obriga¢do constitucional de atuar, com suporte no orde-
namento juridico pétrio, a fim de auxiliar o administrador publico a elaborar
e a executar as politicas publicas, apresentando uma resposta juridica capaz de
encaixd-las no ordenamento juridico e apta a lastrear as agoes de governo, que
serdo executadas para a realizagio dos anseios sociais.

Exemplificando: imagine-se que um Ministro da Defesa, premido por ra-
z6es de politica de recursos humanos, resolva editar instrugio normativa, visando

modificar o efetivo das forcas armadas. A prévia fiscalizagdo juridica desse ato

% PAIVA, Adriano Martins de. Advocacia-Geral da Uniao: Instituicio de Estado ou de Governo? Sao Paulo:
LT, 2015. p. 103.

% BINENBOJM, Gustavo. O Papel da Advocacia Piblica na Estabilidade e no Desenvolvimento do Pais. In:
Advocacia Publica de Estado: Estudos Comparativos nas Democracias Euro-americanas, em co-autoria
com Adriano Sant’Ana Pedra, Julio Pinheiro Faro e Pedro Gallo Vieira (Coordenadores). Curitiba: Jurud,
2014. p. 113.
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evitaria que o ministro cometesse esse erro normativo, pois o membro da AGU
demonstraria ao administrador que seria autoridade incompetente, para a pratica
do pretenso ato, jd que reservado a competéncia do Presidente da Republica,
por for¢a do art. 61, § 1°, I, da Constituigio de 1988¥. O advogado de Estado
deveria, entdo, nio apenas limitar-se a dizer que o ministro nao poderia praticar
este ato, mas também teria de orientd-lo a submeter a matéria a apreciac¢io do
Presidente da Republica, dado que o tema seria de competéncia do Supremo man-
datdrio da Nagao. Caso a orientagio ficasse pela metade, a omissio do membro
da AGU prejudicaria a resolugao desse problema, impedindo a andlise merit6-
ria da autoridade competente, que poderia, inclusive, concordar com as razoes
expostas pelo setor técnico do Ministério da Defesa, a fim de buscar viabilizar,
via projeto de lei, a pretensdo objetivada pelas Forcas Armadas. Ressalte-se que
o Presidente da Republica seria assessorado, neste caso hipotético, diretamente
pelo Advogado-Geral da Uniao, que, dentre outras atribuigdes constitucionais,
constitui-se no érgao de assessoramento juridico incumbido de prestar direta

orientagio juridica ao Chefe do Executivo federal.

Ressalte-se, inclusive, que, quando jd houver politica regularmente esta-
belecida, competird ao advogado federal de Estado desenvolver as suas ativida-
des, inclusive em juizo, observando obrigatoriamente o que estiver disposto no
plano politico, conforme orienta¢io da AGU contida no Ato regimental n° 08,
de 27 de dezembro de 2002%. Existe a possibilidade, assim, de a instituicio,
eventualmente, atuar em juizo, para garantir a execugo fiel e eficiente da politica

publica aprovada e em andamento, uma vez que, via de regra, a AGU, no seu

7 Art. 61. (...)
§ 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:
I - fixem ou modifiquem os efetivos das Forcas Armadas;

% Preceitua 0 Ato Regimental-AGU n° 08/02, publicado na Segio 1, do Didrio Oficial da Unigo (DOU), de
30 de dezembro de 2002:
ATO REGIMENTAL Ne 8, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2002.
O Advogado-Geral da Unido, no uso das atribui¢oes que lhe conferem os arts. 4°, incisos I, XIII e XVIII,
e 45 da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, o art. 21 da Lei n® 9.028, de 12 de abril de
1995, e a Lei n° 10.480, de 2 de julho de 2002, resolve editar o presente
Ato Regimental
Art. 1° (...)
§ 1° No desempenho das atribuigées de seus cargos, os Membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido e
da Procuradoria-Geral Federal observario especificamente:
I — a Constituicio Federal, as leis e os atos normativos emanados dos Poderes e autoridades competentes;
II — o interesse publico, neste caso, considerado o da sociedade, o da Unido e de cada um dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio;
III - as Politicas Publicas fixadas pelo Governo Federal;
IV — as orientagdes dos seus superiores hierdrquicos. (grifo nosso)
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papel constitucional, contribui para a viabilizagio da politica piblica, mas pode
acontecer também de o parguet, também no exercicio de seu papel constitucional,

questionar em juizo essas a¢oes publicas.

Ocorre que 0 membro da AGU (advogado de Estado) pode encontrar duas,
trés, enfim, vérias opgoes juridicas para eventualmente solucionar o problema
debatido. Nesse caso, deverd apresentar ao administrador as alternativas juridicas
encontradas para o caso examinado, indicando - caso haja mais de uma opg¢io
para viabilizar as a¢des publicas - a que seja juridicamente mais segura e com
maior probabilidade de éxito, para a realizagio do interesse publico colimado.
Assim informado, o governante terd plenas condi¢oes de tomar uma decisio

acertada e compativel com o ordenamento juridico.

Em termos préticos, como ocorre essa atuagio para auxiliar o Poder Exe-

cutivo a viabilizar um plano politico?

No plano interno, a AGU pode analisar, por exemplo, minuta de pro-
jeto de lei que o Executivo queira encaminhar ao Congresso Nacional; poderd
examinar e porventura sugerir a preparagio, também, em caso de relevincia e
de urgéncia, de minuta de Medida Proviséria a ser editada pelo Presidente da
Republica; apreciar e orientar a elaboragio de protétipos de atos de natureza
normativos de hierarquia inferior a lei (decreto, instrugiao normativa, portaria
etc.), para desenvolver politica em andamento; examinar propostas de emenda

constitucional; atuar em jufzo protocolizando agoes, contestagoes, recursoss...

Enfim, ¢ atribui¢do constitucional da AGU (por seus membros que sio
advogados de Estado) compatibilizar a politica piblica com o ordenamento
juridico, conferindo juridicidade aos atos do administrador publico, em face
do Estado Democritico de Direito hoje vigente no pais. Ou seja, ndo se trata
de viabilizar de qualquer jeito a pretensio do governante, mas buscar compati-
bilizd-la estritamente com as normas e principios vigentes no sistema juridico
nacional, ainda que tenha de sugerir, por exemplo, a veiculagdo de projeto de lei,
para porventura contemplar inovagio pretendida pelo gestor. Serd responsavel
pela blindagem juridica do plano proposto, elaborando o invélucro adequado e
seguro aos fins objetivados pelo governo, sendo irrelevante a sigla partiddria do
gestor de plantio, pois a institui¢io ¢ técnica, constitucionalmente independente
e permanente, compromissada com o ordenamento juridico, com a defesa do

erdrio e com a viabilizagdo de politicas publicas.
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Nesse diapasao, convém lembrar, a seguir, de algumas politicas ptblicas
emblemdticas, pretéritas e atuais, dos Governos do PSDB* e do PT*’, que foram
e continuam sendo exemplos de sucesso, em razio da valiosa atuacio da AGU
que, inclusive, contribuiu para a boa governabilidade do pais; fazendo com que

o0 governante conseguisse satisfazer, com éxito, o interesse publico.

6.  CRiSE ENERGETICA (“APAGAQ”)

Exemplo de politica publica de sucesso viabilizada pela AGU foi o plano
emergencial deflagrado pelo Governo FHC*, do PSDB, que evitou o colapso
de energia elétrica que rondava o Brasil em 2001.

O Governo da época criou a Camara de Gestao da Crise de Energia
(CGCE), para gerenciar e resolver o problema, tendo a AGU, por intermédio
da Consultoria-Geral da Uniao (CGU), integrado a CGCE, juntamente com
técnicos especializados de diferentes dreas governamentais.

A instituigao destacou-se, prestando eficiente consultoria juridica 8 Camara
de Gestao da Crise de Energia Elétrica, tendo participado ativamente da discus-

sao e elaboragao dos atos normativos regedores da aludida politica emergencial.

Especificamente, a AGU foi responsdvel pela formatagao juridica de 6
(seis) Medidas Provisdrias e de 88 (oitenta e oito) Resolugoes da CGCE, ten-
do integrado, inclusive, o Nucleo Executivo da referida Cimara, na pessoa do

Consultor-Geral da Unigo?*2.

Ainda assim, os arts. 14 a 18, da MP n° 2.152-2, de 1° de junho de 2001,
foram questionados junto ao Poder Judicidrio. Intimeras agoes foram ajuizadas
pelo pais afora e, por conseguinte, passaram a ameacar os objetivos pretendidos

pela politica emergencial.

Diante da controvérsia judicial relevante e do risco de a politica fracassar,
a AGU entendeu ser necessdrio ajuizar A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC), a fim de provocar manifestagio do Supremo Tribunal Federal (STF) —

3 PSDB: Partido da Social Democracia Brasileira.

“ PT: Partido dos Trabalhadores.

41 FHC: Fernando Henrique Cardoso, Presidente da Republica eleito pelo PSDB e que governou o Brasil por
dois mandatos consecutivos: 1995-1998/1999-2002.

Relatério de Gestao da AGU de 2001. p. 12 e 13. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/content/
detail/id_conteudo/97251. Acesso em: 1° mar. 2016.
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o principal 6rgao do Poder Judicidrio responsdvel pelo julgamento de politicas
publicas -, para poér fim as pendéncias judiciais existentes, que colocavam em

risco o sucesso da politica de racionamento de energia elétrica.

Nesse contexto foi protocolada, no STE, a ADC tombada sob n° 9, com
a finalidade de obter a declaracio da constitucionalidade dos arts. 14 a 18 da
supramencionada MP, que disciplinava o programa de redugio do consumo de

energia elétrica.

A petigio inicial da ADC n° 9 noticiava, a fl. 7, a polémica juridica exis-

tente sobre a dita MP:

Até o presente momento, j4 foram propostas 127 (cento
e vinte) agoes judiciais, com 28 (vinte e oito) liminares
concedidas e 9 (nove) liminares indeferidas. Sé no estado
de Siao Paulo estio em andamento mais de 70 (setenta)
agoes, o que gera grande incerteza jurfdica & toda sociedade
brasileira razao por que necessdrio se faz o conhecimento da
presente agio declaratéria colocando-se, definitivamente,

termo 2 polémica judicial instaurada.

Ao fim, a ADC pedia a declaragio definitiva, com efeitos erga omnes e
vinculantes, da constitucionalidade dos arts. 14, 15, 16, 17 e 18 da Medida
Proviséria n® 2.152-2, de 1° de junho de 2001.

Em 13 de dezembro de 2001, o Plendrio do STE por maioria de votos,
julgou procedente o pedido formulado na ADC n° 9, para declarar a constitu-
cionalidade dos arts. 14 a 18 da atacada MP. Foram vencidos os Ministros Néri
da Silveira (Relator) e Marco Aurélio (Presidente).

A Ministra Ellen Gracie assim se pronunciou nos autos da ADC n° 9, por
ocasido do requerimento de liminar: “Por isso, afirmo a regularidade constitu-
cional dos dispositivos ora trazidos a exame, neles nio encontrando eiva que os

incompatibilize com os dispositivos da Lei Maior.” ®

A atuacio preventiva da AGU aconselhando os responsdveis pelo plano
politico emergencial de combate ao colapso energético ocorreu acertadamen-

te durante a fase de formulagao daquela politica, facilitando, sobremaneira, a

# Voto proferido na medida cautelar da ADC n° 9.
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posterior defesa judicial da politica jd vigente. A Institui¢do sustentou e manteve,
com sucesso, aquele programa emergencial de governo. E provdvel que, se a AGU
nao tivesse participado da elaboragio dessa politica; ou que nao tivesse atuado
na sua formulagao, mas somente durante a sua execu¢io, que o programa emer-
gencial daquele governo tivesse sido derrubado no Judicidrio, o que redundaria
no fracasso daquela politica publica.

A instituigdo ainda teve participacio na elaboragio do Acordo Geral do
Setor Elétrico que resultou na economia de cerca de R$ 5 bilhées, para os con-

sumidores brasileiros.

A agao da AGU garantiu, assim, a viabilidade e o sucesso dessa politica

publica emergencial e contribuiu para assegurar a governabilidade do pais.

7.  ProGRAMA DE AceLERAGAO DO CResciMenTo (PAC)

Além desse significativo exemplo pretérito, tem-se, no atual governo Dil-
ma (do PT), o Programa de Aceleragio do Crescimento, conhecido como PAC,
deflagrado pelo Governo Lula* (também do PT), que constitui importante
politica publica de infraestrutura, que vem contando com a atenta, segura e
eficiente atuacio da AGU.

Para acompanhar e conferir blindagem juridica as agbes governamentais
alusivas ao PAC, a AGU instituiu o Grupo Executivo de Acompanhamento do
PAC (GEPAC)®, com a incumbéncia exclusiva de dar suporte a esta relevante
politica publica e evitar a judicializagao das obras indispensdveis ao desenvolvi-

mento da nagio brasileira, ou, quando nao fosse possivel, defendé-las em juizo.

De acordo com o Relatério de Gestao da AGU de 2012, a instituicio
contribuiu com sua atuacio juridica, para viabilizar a execu¢ao da drea de ener-
gia do Plano, possibilitando a construgio da Usina Hidrelétrica (UHE) de Belo
Monte, no Rio Xingu; da Usina Hidrelétrica (UHE) de Teles Pires no Mato
Grosso; da Usina Hidrelétrica (UHE) de Santo Antonio em Rondénia; e da
Hidrelétrica (UHE) do Alto Paraguai, no Mato Grosso do Sul.

# Governou o Brasil de 2003 até 2010.

# Relatério de Gestao da AGU de 2009. p. 23-24. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/content/
detail/id_conteudo/97251. Acesso em: 1° mar. 2016.

“ Relatério de Gestao da AGU de 2012. p. 120. Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/content/detail/
id_conteudo/97251. Acesso em: 1° mar. 2016.
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Por sua vez, o Relatério de Gestao da AGU de 2014 contabiliza 15.191
registros sobre temas relacionados a empreendimentos do PAC, sendo 4.768
ocorréncias referentes a processos judiciais nos quais a AGU, por meio de seus
diversos 6rgaos, atua; de maneira que 94% dos registros referem-se a agoes ju-
diciais necessdrias para viabilizar os empreendimentos, objetivando contribuir

com a efetiva implementacio da politica puablica.

Como se v¢, o objetivo do GEPAC é acompanhar demandas judiciais e ad-
ministrativas, conferindo blindagem juridica as a¢des governamentais destinadas
a execugdo dessa politica, a fim de evitar a sua judicializagdo e, quando nao for

possivel, defende-la perante o Judicidrio, visando garantir a continuidade do PAC.

Percebe-se, entao, que tanto no Governo FHC, como no Governo Lula e
no Governo Dilma e nos futuros governos que se sucederem, a AGU atuou, estd
agindo e certamente executard regularmente as suas atribuigoes, para auxiliar o
gestor publico a realizar politicas publicas destinadas a satisfazer os anseios do
povo brasileiro, sendo irrelevante o colorido partiddrio do administrador de
plantio, pois a institui¢do executa advocacia de Estado, de maneira técnica e

suprapartiddria.

8. ConcLusio

O presente artigo examinou a advocacia publica de Estado como institui-
¢ao integrante das Fun¢des Essenciais a Justica (FE]) e parceira do Executivo na

viabilizagdo de politicas ptblicas voltadas 2 satisfagao do bem comum.
Portanto, a leitura deste texto permite chegar-se as seguintes conclusoes:

I — As FEJ exprimem uma maneira de aperfeicoar o tradicional modelo
de separacio cldssica de poderes - modernamente entendidos como fungées de
governo jd que o poder ¢ uno, emana do Povo e em seu nome ¢ exercido -, tor-
nando o funcionamento do Estado mais eficiente diante dos complexos anseios
da sociedade contemporanea, pois confere a advogados privados, a0 Ministério
Publico, 4 Defensoria Pablica, 4 AGU e as Procuradorias Estaduais e do Distrito
Federal a defesa de relevantes interesses publicos, individuais, coletivos e difusos
prescritos no ordenamento juridico vigente, bem como a fiscalizacio das acoes

dos poderes cldssicos.
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IT - As FEJ sao a quarta fun¢io do Estado brasileiro e congregam a advo-
cacia publica e a advocacia privada, sendo de se destacar que a advocacia publica é
um género e composta por institui¢des publicas, da qual fazem parte e sao espécies
a advocacia publica da Sociedade, exercida pelo Ministério Publico; a advocacia
publica de Estado, executada pela AGU e pelas Procuradorias Estaduais e do

DF; e a advocacia publica dos Necessitados, incumbida a Defensoria Publica.

III - A AGU compete a representagao judicial e extrajudicial dos poderes
politicos (Executivo, Legislativo e Judicidrio), assim como do TCU, do MPU,
da DPU e de si mesma, bem como a consultoria e o assessoramento juridicos

ao Executivo federal.

IV - Por forga do art. 131, da Carta de 1988, a AGU ficou incumbida
ordinariamente, dentre outras atribui¢oes, de auxiliar o Poder Executivo na

viabilizacio de politicas piablicas.

V - AAGU ¢ parceira do Executivo, porque faz parte das FEJ, sendo uma
institui¢do constitucional, permanente e essencial ao Estado brasileiro, ndo deven-
do estar subordinada nem vinculada, consequentemente, a nenhum dos Poderes
cldssicos. A atuagio independente junto ao Executivo é pressuposto necessdrio a
realizagio das finalidades estatais, pois confere respaldo a advocacia de Estado,
para agir com ponderagio e eqiiidistdncia, em nome do interesse publico, tanto

no processo de formacio como na fase de implementagio de politicas publicas.

VI-AAGU é importante parceira do Poder Executivo federal no processo
de politica publica, assegurando-lhe seguranga juridica e eficiéncia na tomada de
decisoes e, por conseguinte, governabilidade, contribuindo decisivamente para
que as outrora promessas de campanha sejam convoladas em politicas publicas

aptas a satisfagdo dos anseios da sociedade.
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AUTONOMIA ORGAMENTARIA, FINANCEIRA, ADMINISTRATIVA
E TECNICA COMO FATOR ESSENCIAL A CONCRETIZACAQ
DA ADVOCACIA PUBLICA COMO FUNCAO ESSENCIAL A
JUSTICA

DAarroN Santos Morais!

Sumirio. 1. Introducgio. 2 A Advocacia Publica e suas fungées na Constituicao
Federal de 1988. 3. Dados da Advocacia Putblica Federal como parimetro para
demonstragao da importincia da Advocacia Publica no Brasil. 4. O tratamento
nao isondémico dispensado as Instituicoes federais de funcio essencial a Jus-
tica — AGU, MPU e DPU. 5. A PEC 82/2007 e a concessio de autonomia
or¢amentdria, financeira e administrativa como fator de realizagao das fungoes

constitucionais da advocacia ptblica. 6. Conclusées. 7. Referéncias.

1.  InTRODUGAO

O presente trabalho pretende demonstrar que, a par da evidente deter-
minagio constitucional da Advocacia Publica como funcio essencial A Justica
e, portanto, de sua evolugéo constitucional, as Instituigoes que exercem essa
importante fun¢io no Brasil passam por forte instabilidade politico-juridica
e encontram-se em verdadeiro caos administrativo porque se teima em nao
considerd-las como Institui¢des de Estado, mas sim como 6rgaos de Governo,
sem qualquer autonomia técnica, orgamentdria, financeira e técnica em relagio

ao Poder Executivo.

Aqui se demonstrard que tal situa¢io nio encontra validade no ordena-
mento vigente estabelecido pela Constituicao Federal de 1988 (CF/88) e que,

! Conselheiro Federal e Presidente da Comissao de Advogados Pablicos da Ordem dos Advogados do Brasil —
Seccional Espirito Santo. Advogado e Procurador Federal da Advocacia-Geral da Unido. Mestre em direito
processual civil pela Universidade Federal do Espirito Santo, especialista em direito do Estado pela UGF/
RIO e graduado em direito pela UER]. Professor de direito constitucional e direito processual no Curso
de Direito das Faculdades Espirito-Santenses — FAESA. Professor credenciado de direito constitucional e
processual civil da Escola da Advocacia-Geral da Unido. Autor de livros e artigos juridicos. Contato: dalton.
morais@hotmail.com.

159



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

devido 4 enorme importincia da Advocacia Piablica para a sociedade brasileira,
¢ medida essencial e urgente que o Congresso Nacional aprove a PEC 82/2007,
a fim de conceder a autonomia orcamentdria, financeira, administrativa técnica
que permita a Advocacia Publica ser, finalmente, Instituicdo de Estado e nao

mero escritério de advocacia do governante da vez.

2. DA ApvocACIA PUBLICA E SUAS FUNGOES NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE
1988

Sabidamente, na organizacio dos Poderes da Republica na CF/88 —Titulo
IV - a Advocacia Publica nao foi inserida no capitulo do Poder Executivo, mas
sim no capitulo relativo as fungées essenciais a Justica, ao lado de Instituicoes
independentes e autbnomas como o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
aquele por for¢a do texto origindrio da Constituigdo e esta ji pelas alteragoes
determinadas pela EC 45/2004 no plano estadual e pela EC 80/2014 no plano
federal.

Tal organizacio constitucional de nao submeter-se a Advocacia Pablica ao
Poder Executivo nio constitui nenhum paradoxo e, muito pelo contrdrio, estd
de acordo com as fungées entregues pelo préprio legislador constituinte e pela
legislacao vigente a Advocacia Publica?, quando, por exemplo, nos termos do art.
131 da CF/88, determina-se que a Advocacia-Geral da Uniao (AGU) tem por
um lado a atribuigao de prestar consultoria juridica ao Poder Executivo federal
e por outro a competéncia de representacao judicial de todos os Poderes e
Instituigoes federais em qualquer 6rgao do Poder Judicidrio brasileiro?®, sem-

pre com a fungdo de concretizar e proteger o patrimdnio publico, a probidade

“A topologia das normas no bojo da CF/88 revela a situagio diferenciada da Advocacia de Estado. O
constituinte origindrio deixou de regular a Advocacia Piblica no Titulo III (da Organizagao do Estado) em
que se trata especificamente da Administragio Piblica. Em outras palavras, conferiu-se-lhe locus proprio
dentro do capitulo das “Fungées Essenciais 2 Justica”, emerso, fora das prateleiras do “Poder Executivo”,
do “Poder Legislativo” e do “Poder Judicidrio”. CARVALHO, Juan Pablo Couto de. Advocacia-Geral da
Unido: breve relato do maior escritério de advocacia do pais. p. 437. In Advocacia de Estado: Questoes
institucionais para a construgio de um Estado de Justica. GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane
Moessa de. (Coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 423-440.

“(...) os 6rgaos ordindrios de advocacia publica nao atendem exclusivamente ao Poder Executivo, mas tam-
bém atuam em processos de interesse do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio, bem como do Ministério
Publico, da Defensoria Publica e dos Tribunais de Contas, qualificando-se, portanto, como 6rgaos de Estado;
o0 que impede a sua designagio como érgio do Executivo.” MADUREIRA, Cléudio Penedo. Advocacia
Piablica. Belo Horizonte: Férum, 2013.
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administrativa e obter a seguranca juridica necessdria as politicas publicas de
interesse do Estado e da sociedade brasileira.

A AGU ¢, portanto, responséivel por advogar para o Estado federal
brasileiro e nao simplesmente para o Governo Federal®, eis que, apesar de
dirigida pelo Advogado-Geral da Unido, ocupante de cargo de confianga do
Presidente da Republica, a Instituicio ¢ composta por Advogados Publicos Fe-
derais ocupantes de cargos efetivos’, preenchidos por inscritos nos quadros da
Ordem dos Advogados do Brasil, previamente aprovados em concurso piblico
de provas e titulos, e organizados em carreira, sendo tais advogados piblicos
federais dotados da necessdria autonomia técnica que a sua prépria condicio de

advogados lhe assegura®.

3.  Dapos pa Abvocacia PusLicA FEDERAL COMO PARAMETRO PARA DEMONS=-
TRAGAO DA IMPORTANCIA DA ADVOCACIA PUBLICA NO BRaSIL

Segundo dados do relatério Justiga em Numeros 2014, produzido pelo
Conselho Nacional de Justi¢a (CN]), 28 milhoes de novos processos judiciais
surgiram no Poder Judicidrio e houve um crescimento exponencial de processos
novos nos Juizados Especiais Federais desde 2002 a 2014, passando-se de 349
mil para 1,4 milhdo de processos novos ajuizados no tltimo ano, sendo que tais
processos envolvem basicamente o Poder Piablico federal” cuja representagao

judicial cabe & Advocacia-Geral da Unido e, portanto, a Advocacia Ptblica Federal.

Ainda no campo de representagio judicial da Unido, importante frisar

que dentre os 100 maiores litigantes no Poder Judicidrio, seja na condigao de

“A Advocacia-Geral da Unido é Advocacia de Fstado. Nio se trata de mera advocacia do Governo, no Governo
e para o Governo. A defesa do Estado consiste exatamente na defesa dos interesses que a pessoa publica
encarna e é vocacionada a realizar.” CARVALHO, Juan Pablo Couto de. Idem. p. 438.

> As carreiras juridicas da Unido que atualmente compée a Advocacia Publica Federal sio as de Advogados
da Uniio (1.734), de Procuradores Federais (3.914), de Procuradores da Fazenda Nacional (2.074) e de
Procuradores do Banco Central do Brasil (120).

Nesse sentido, veja-se o voto proferido pelo Min. Dias Tofolli do Supremo Tribunal Federal, em que se
afirmou textualmente que a Advocacia Piblica “nio estd dentro do Poder Executivo”, eis que “se formos
analisar a Advocacia-Geral da Unido, a lei de organizacio do Poder Executivo nio faz referéncia a ela”, pois
“quem integra o Poder Executivo, inica e exclusivamente, é o Advogado-Geral da Unido, e nao a Advocacia-
Geral da Unido” e “nem poderia ser diferente, porque, no texto constitucional, ela nao estd dentro do Poder
Executivo”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 558.258/SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. 12
turma. J. 09/11/2010. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 14 mar. 2016.

Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros/relatorios. Acesso em: 17
maio 2015.
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autor ou réu, a Unido e o INSS?® ficam entre os 3 primeiros colocados, cabendo
a representacao judicial de tais entes também a Advocacia Publica Federal.

A par desse contexto global em que se insere a missao constitucional da
Advocacia Publica Federal de representar a Unido e suas autarquias e fundagoes
publicas, é possivel visualizar a importancia especifica da AGU nesse papel quando
se verifica que a Instituigdo e seus membros sio responsdveis pelo ajuizamento
de 10 mil agées de combate & corrupg¢io e defesa do patrimoénio publico, pelo
acompanhamento de 3,9 mil agoes judiciais relativas a 74 empreendimentos do
PAC, pelo ajuizamento de 2,2 mil agoes regressivas contra empresas que violaram
normas de seguranga do trabalho, pelo acompanhamento judicial de 16 milhoes
de processos e pela realizagao de 400 mil acordos judiciais, estes Gltimos apenas
no ano de 2014.

No periodo entre 2010 e 2014, os advogados publicos federais que com-
poem a AGU venceram demandas judiciais contra a Unido, suas autarquias e
fundagées publicas ou arrecadaram créditos puablicos federais no montante de
R$ 23,1 trilhdo em beneficio da Uniao’ frente a um orcamento de R$ 12, 6
bilhées. Ou seja, por for¢a do excelente trabalho desenvolvido pelos advogados
publicos federais, a AGU alcancou o incrivel superdvit de mais de 23 trilhoes
de reais a Uniao e suas autarquias e fundagoes piblicas entre 2010 e 2014™°.

No campo da representagio judicial, a atuaco dos advogados publicos
federais, apenas em 2014, resultou na arrecadagio e economia de 625 bilhées
de reais'' frente a um or¢amento de despesas de 2,3 bilhoes de reais previsto na
Lei Or¢amentdria Anual de 2014. Ou seja, a AGU alcangou um superdvit de
mais de 620 bilhoes de reais a2 Uniao e suas autarquias e fundagées publicas
em 2014".

Mesmo no ano de 2015, com o Pais ji tomado por forte recessao econémi-
ca e profunda crise politica, os advogados publicos federais da AGU participaram
de 4,6 milhées de processos judiciais, tiveram vitdrias judiciais que impediram
despesas de R$ 57 bilhoes e tomaram medidas judiciais e extrajudiciais para re-
cuperagio de 21, 13 bilhoes de créditos publicos, importando, assim, sua atuagao

¢ Disponivel em: http://www.ebc.com.br/2012/10/inss-lidera-lista-do-cnj-com-os-maiores-litigantes-do-pais.
Acesso em: 17 maio 2015.

? Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/309590 e http://www.agu.gov.
br/page/content/detail/id_conteudo/310183. Acesso em: 17 maio 2015.

10 Thidem.

! Disponivel em: http://www.agu.gov.br/noticias/pagina/28. Acesso em: 17 maio 2015.

2 Disponivel em: http://www.agu.gov.br/noticias/pagina/28. Acesso em: 17 maio 2015.
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em beneficio de R$ 78 bilhées de reais para os cofres publicos federais'?, frente a
um orcamento de despesas de 2,8 bilhoes de reais previsto na Lei Or¢amentaria
Anual de 2015™. Ou seja, os advogados publicos federais da AGU alcangaram
um superdvit de mais de 75 bilhoes de reais a Unido e suas autarquias e

fundagées piiblicas mesmo em 2015.

Nesse contexto, devemos, portanto, partir da premissa de que a AGU ¢
um 6rgio constitucional que nio faz parte do Poder Executivo. Muito ao con-
trario: a AGU ¢ parte integrante do sistema constitucional de fun¢des essenciais
a Justica no plano federal, sendo uma Institui¢do extremamente superavitdria
cujos advogados publicos federais obtém retorno anual de mais de R$ 75 bilhoes
ao Estado federal brasileiro e com grande destaque na consolidagao das politicas

publicas de interesse da sociedade brasileira.

4. O TRATAMENTO NAO ISONOMICO DISPENSADO AS INSTITUIGOES FEDERAIS DE
FUNGAO ESSENCIAL A JusTica - AGU, MPU E DPU

Nesse contexto de elevada importincia das atribui¢des e do sucesso da
atuacio da Advocacia Publica federal, era de esperar-se que a necessdria simetria
constitucional entre as Instituicoes federais de fungio essencial a Justica e seus
membros fosse observada, eis que, conforme exposto anteriormente, a CF/88
nao inseriu a Advocacia Pablica no capitulo do Poder Executivo, mas sim no
capitulo das fungoes essenciais a Justica, junto com o Ministério Publico, a

Defensoria Publica e a Advocacia.

Ocorre que, mesmo com membros tio comprometidos, a AGU alcan-
¢ou o seu patamar mdximo de deterioragdo administrativa e de desvalorizagao

remuneratéria de seus advogados publicos federais', especialmente quando se

3 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/382380>. Acesso em: 13 mar.
2016.

' Disponivel em: http://www.orcamentofederal.gov.br/orcamentos-anuais/orcamento-2015-2/ploa/volu-
me_iv_tomoii_ploa_2015. Acesso em: 13 mar. 2016.

> Conforme j4 se alertou “A advocacia piiblica federal vive tempos dificeis, marcados pela precariedade
de sua estrutura, pela fragilidade das prerrogativas de seus membros, pelo abismo remuneratério e de
vantagens na comparagio com as demais fungdes essenciais a justica e mesmo a advocacia ptiblica dos
Estados da Federagio e de diversos municipios do pais. Em suma, a AGU e os 6rgios a ela vinculados
vivem o drama de seu rebaixamento institucional, material e simbélico.” CASTRO, Aldemario Araujo;
ROCHA, Vanessa Affonso; CARVALHO, Thirzzia; ROCHA, Lademir Gomes da. Manifesto em defesa
da unificagio das carreiras juridicas da Advocacia Piblica. Disponivel em: < http://www.conjur.com.
br/2015-nov-20/manifesto-defesa-unificacao-carreiras-advocacia-publica>. Acesso em: 20 mar. 2016.

163



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

compara a precdria estrutura administrativa da AGU e a situagdo remuneratéria
de seus membros aos seus equivalentes das outras Instituigoes de fungio essen-
cial a Justica, como o Ministério Publico Federal (MPF) e a Defensoria Publica
da Uniao (DPU), revelando-se tratamento nao isonémico conferido pelas leis

orcamentdrias federais as Instituicoes federais de fungao essencial a Justica.

Afinal, conforme serd demonstrado pelos dados objetivos a seguir expostos,
¢ de ver-se que as atribui¢des da AGU receberam forte incremento desde a sua
criagdo em 1993 sem o compativel e necessdrio crescimento do investimento

que deveria ter sido feito na AGU pelas leis orcamentdrias federais. Vejamos!

Também segundo dados do relatério Justica em Nimeros 2014 do CN],
(i) existem atualmente 95 milhdes de processos judiciais tramitando nos diversos
érgaos do Poder Judicidrio, (ii) 28 milhoes de processos judiciais novos foram ajui-
zados no Poder Judicidrio e (iii) houve um crescimento exponencial de processos
judiciais novos nos Juizados Especiais Federais desde 2002 a 2014, passando-se
de 349 mil para 1,4 milhdo de processos novos ajuizados nesse tltimo ano',

sendo que tais processos envolvem basicamente sob a responsabilidade da AGU.

Ademais, ainda no campo de representagio judicial da Unido, importan-
te reafirmar que dentre os 100 maiores litigantes no Poder Judicidrio, seja na
condi¢do de autor ou réu, o papel de campedes nesse quesito fica com a Unido

e 0 INSSY, cuja representagao judicial também cabe aos membros das carreiras

juridicas da AGU.

No campo da consultoria e assessoramento juridico a situagio do incre-
mento da atuagio juridica da AGU nao ¢ diferente!

Afinal, no campo da Administragao direta, como ¢ publico e notdrio,
houve um incremento enorme no niimero de Ministérios e Secretarias de Go-
verno com status de ministérios nos tltimos anos, tendo-se saido de 24 pastas de
2002 para 37 pastas em 2010 e, finalmente, para 39 pastas, tendo esse nimero
atualmente reduzido para 31 ministérios na Administraco Publica federal.

Nesse ponto, importante destacar que a criagao de cada Ministério ou
Secretarias de Governo com status de Ministério carrega consigo a criagio de novas
Consultorias Juridicas ministeriais, cujas atribuigées ficam a cargo de membros

!¢ Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros/relatorios. Acesso em: 17
maio 2015.

7 Disponivel em: http://www.ebc.com.br/2012/10/inss-lidera-lista-do-cnj-com-os-maiores-litigantes-do-pais.
Acesso em: 17 maio 2015.
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da AGU, restando ébvio que tal postura governamental impacta diretamente
no aumento de atribui¢oes dos advogados publicos federais.

No campo da Administragdo indireta, o incremento na atividade de con-
sultoria e assessoramento juridicos é ainda mais visivel, eis que no periodo entre
2002 ¢ 2015 foram criadas 10 agéncias reguladoras federais'® e 18 universidades
federais'’; ou seja, foram criadas no minimo 28 entes publicos federais com szazus
de autarquia publica, com cada uma delas devendo contar com uma Procuradoria

Federal para a realizagio da atividade de consultoria e assessoramento juridico.

Assim, se hd um crescimento exponencial da atuagao da Advocacia Publica
Federal na representagao judicial e na consultoria e assessoramento juridico da
Unio e de todas autarquias e fundagoes publicas federais®, resta 6bvio que deveria
haver um incremento dos recursos orgamentdrios de custeio e de investimento para
aAGU, de forma a acompanhar tal incremento de suas atuagdes constitucionais,
especialmente considerando os mesmos pardmetros de incremento no custeio e

investimento de outras fungoes essenciais a Justiga, como por exemplo o MPU.

No entanto, ndo é isso que se vé pela andlise das leis orcamentdrias da Unido
de 2002 a 2015, especialmente quando se compara os recursos orcamentarios
disponibilizados para a AGU e para o MPU. Veja-se que, no ano de 2013, a lei
orcamentdria anual (LOA)?' estabeleceu despesas de R$ 4,5 bilhoes e R$ 308
milhées de investimentos para 0 MPU e R$ 2,47 bilhées de despesas globais e
R$ 4,3 milhoes de investimentos para a AGU, verificando-se, portanto, que se

investiu mais de 70 vezes mais no Parquet federal do que na AGU.

Em 2014%, essa situacdo se repetiu com despesas de R$ 4,93 bilhoes
de despesas globais ¢ R$ 306 milhées de investimentos para o MPU e R$ 2,69
bilhoes e R$ 31 milhées, respectivamente, paraa AGU, verificando-se, portanto,

que se investiu quase 10 vezes mais no MPU do que na AGU em 2014.

8 ANA, ANAC, ANATEL, ANCINE, ANEEL, ANDP, ANS, ANTAQ, ANTT e ANVISA.

! Fonte: Andlise da expansio das Universidades Federais 2003 a 2012. Relatério da Comissio instituida
pela Portaria MEC 126/2012.

A AGU ¢ composta por Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), Procuradoria-Geral do Banco
Central (PGBC), Procuradoria-Geral da Uniio (PGU), Procuradoria-Geral Federal (PGF), Consulto-
ria-Geral da Unido (CGU), Secretaria-Geral de Contencioso (atuagio no STF) e Corregedoria-Geral da
Advocacia da Unidgo (CGAU), se subdividindo em centenas de unidades juridicas espalhadas por todos os
Estados da Federagio, cabe a todos esses 6rgios da Instituigio AGU a defesa de todo o Estado brasileiro e
nio apenas do Poder Executivo.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/Anexos/12798/112798
13%20-%20Volume%201.pdf

2 Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/LOA_2014/LOA2014_

Anexo_ILpdf.
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E, em 2015%, a situagio nao foi diferente tendo a LOA previsto um or-
camento global de R$ 5,94 bilhoes para 0 MPU e de aproximadamente metade
de tal valor - R$ 2,96 bilhoes - para a AGU?.

Diante dos niimeros acima expostos, verifica-se que, muito ao contrdrio
do que aconteceu com o MPU, os investimentos feitos na AGU para o aprimo-
ramento de suas fungdes, em comparagio com os recursos orgamentarios dispo-
nibilizados para custeio da Institui¢do, representaram apenas 0,17% e 1,15%,
respectivamente, em 2013 e 2014.

Veja-se, assim, que apesar de comparativamente ao MPU a AGU ser do-
tada de muito mais membros de carreiras juridicas e servidores administrativos e
muito mais unidades juridicas espalhadas por todo o territério brasileiro e ter tido
um elevado crescimento em suas fungdes com a criagio dos Juizados Especiais
Federais e com o aumento do niimero de ministérios e de agentes publicos para
consultoria e assessoramento juridico, o custeio e o investimento da AGU nao
cresceram na medida adequada, necessdria e proporcional do aumento de suas

atribuicoes constitucionais de funcao essencial a Justica.

No que tange aos investimentos, entdo, nem se fale, pois apesar de jd ter-

mos demonstrado que a AGU teve alto incremento em suas fungdes e atribuigoes

» Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/ministerio.asp?index=8&ler=s1146.

4 Talvez a andlise fria dos nimeros nio evidencie a disparidade do tratamento concedido 8 AGU em relagio
a0 MPU, ambas instituigoes de fun¢des essenciais 2 Justica, mas a exposigio gréfica dos dados constantes
das leis orcamentdrias da Unido entre 2002 ¢ 2015 permitem observar claramente tal situagio de tratamento
nio isondémico entre tais fungdes essenciais 4 Justica, desde jd ressaltando que as LOA 2003 e 2002 nio
tiveram a previsio da AGU como 6rgio identificador de despesas, pratica adotada a partir da LOA 2004.

Comparativo LOA
Despesas AGU x MPU
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constitucionais na tltima década, o investimento na estruturagao do érgao per-
maneceu praticamente estabilizado e muito abaixo do necessdrio para que o

érgao acompanhasse o ritmo do crescimento de suas fungoes®.

Resta demonstrado, portanto, que o quadro administrativo insatisfatério
vivenciado na AGU decorre, obviamente, do seu tratamento NAQO isonémico
em relagdo a outras Funcoes Essenciais a Justica, especialmente no que tange a
falta de investimentos na Advocacia Publica Federal, sendo que tal tratamento

NAO isondmico se reflete também na remuneragio dos advogados ptiblicos

federais da AGU?°.

De ver-se, portanto, que é o baixissimo investimento feito na Institui¢ao

. <« » Yo .
pelo Poder Executivo, “dono” de sua proposta orcamentdria, em contrapartida
a0 aumento exponencial de atribui¢des dos advogados publicos federais, que
gera o quadro de total falta de estrutura administrativa e de carreira de apoio
e a enorme desvalorizagio remuneratéria dos advogados publicos federais e da

carreira da Advocacia Ptblica Federal em si%.

Comparativo LOA
Investimentos AGU x MPU

Em milhoes de reais
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% Segundo os nimeros atuais, um advogado publico federal da AGU no ultimo nivel da carreira, apés muitos
anos de servigo juridico federal, percebe vencimentos totais de 55,5% dos vencimentos de um Procurador da
Republica e de um Juiz Federal substituto recém-concursado, situagio que obviamente vai também ocorrer
nos mesmos termos com a Defensoria Pablica da Unido (DPU), diante da aprovagio do PL 7924/2014 pelo
Plendrio da Camara dos Deputados que colocou o maior subsidio da DPU no patamar de R$ 33.700,00.
Se consideramos, entdo, o subsidio da categoria inicial das carreiras juridicas da Unido, a situagio fica ainda
mais dramdtica, com um advogado publico federal da AGU em inicio de carreira percebendo vencimentos
de 42% dos pagos a um Juiz Federal ou Procurador da Republica também em inicio de carreira.

Verifica-se, portanto, que ndo ¢ 4 toa, entdo, que as carreiras juridicas da Unido perderam atratividade para os

)
3

recém-formados e transformaram-se em “cargos efetivos de passagem”, eis que 0 membro recém-concursado
continua estudando e, muito em breve, passa em concurso da Magistratura e do MPF e abandona a AGU.
Tal situagdo se comprova pelo alto indice de 40% de evasao das carreiras juridicas da Unido para outras
carreiras juridicas publicas e até mesmo para a advocacia privada, conforme se verifica o altissimo niimero
de desisténcias de nomeagio ou posse (1026), de vacincia por posse em outro cargo nio acumuldvel e de
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Por fim, no quadro de auséncia de tratamento isondmico entre as Institui-
¢oes federais de funcio essencial a Justica— MPU, DPU e AGU - é de noticiar-se
que a atuagio qualitativa, extraordindria e corajosa dos membros da AGU sempre
se deu com o risco de responsabilizacio pelos diversos 6rgaos federais de controle
externo, tais como o préprio MPU e o Tribunal de Contas da Uniao, eis que os
membros da AGU nio sao dotados de prerrogativas funcionais — tais como as
dos membros do MPU e da DPU - que os coloquem a salvo de situagdes vexa-
térias como ordens de prisio, processos judiciais e até mesmo responsabilizagao
administrativa pelos Tribunais de Contas®.

A solugio para o término de tal tratamento nao isondmico entre a Advoca-
cia Pablica Federal e as demais Instituicoes federais de funcoes essenciais a Justica
passa, necessariamente, pela promulgagao da PEC 82/2007, a qual concedendo
expressamente autonomia or¢amentaria, financeira, administrativa e técnica a
Advocacia Pablica em relagio ao Poder Executivo, colocard a Advocacia Publica

Federal — e as Instituigoes congéneres dos demais entes federativos - no mesmo
patamar do Ministério Piblico (MP) e da Defensoria Pablica (DP).

5. A PEC 82/2007 E A CONCESSAO DE AUTONOMIA ORGAMENTARIA, FINAN-
CEIRA, ADMINISTRATIVA E TECNICA COMO FATOR DE REALIZAGAO DAS FUNGOES
CONSTITUCIONAIS DA ADVOCACIA PUBLICA

Sao atribui¢des da Advocacia Publica federal (i) representar a Unido e suas
autarquias puablicas federais nas vdrias instincias do Poder Judicidrio, inclusive no
exterior, defendendo os gestores publicos, os atos administrativos e as politicas
publicas estabelecidas pelo Poder Legislativo, ndo se resumindo essa fun¢ao de

representagio judicial ao Poder Executivo, eis que a representagao judicial abrange

pedidos de exoneragao (880) nas diversas carreiras juridicas da Unido entre 2014 e 2015. Além da ébvia
desmotivagio dos que ficam, tal situagdo gera a perda de excelentes quadros da AGU para outras carreiras
juridicas publicas e a consequente perda do conhecimento técnico-juridico e de gestao acumulado pelos
advogados publicos federais que se evadem da carreira, colocando-se em risco a continuidade das fungées
em alto nivel que deveriam ser desempenhadas pela AGU na concretizagio de politicas publicas fixadas
pelo legislador.

Como exemplo veja-se que a expoente atuagio de conciliagdo judicial realizada pela AGU com a realizagao
de 400 mil acordos judiciais, estes tlltimos apenas no ano de 2014, nunca colocou os Procuradores Federais
da PGF/AGU a salvo da manifestacdo contrdria de 6rgaos de controle, como se vé no caso do Acérdao TCU
n°715/2012 que, apds promover auditoria em diversos acordos judiciais firmados em agoes previdencidrias
envolvendo aposentadorias por idade rural, determinou que 0 INSS promovesse auditoria em tais beneficios,
mesmo que a concessio dos mesmos tivesse sido determinada por sentenca judicial homologatéria do acordo
judicial proposto por Procuradores Federais da AGU.

2
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os trés Poderes da Unidos; (ii) orientar juridicamente, mediante as atividades de
consultoria e assessoramento juridicos, a concretizagio, pelos gestores publicos,
particularmente os eleitos, das politicas publicas e prética de atos administrativos
com mais seguranca juridica e eficiéncia administrativa e (iii) controlar a legali-
dade e a constitucionalidade dos atos administrativos, notadamente contratos e
convénios firmados por todo o Poder Executivo federal, atuando de forma pre-
ventiva e construtiva para viabilizar o funcionamento eficiente da Administragao

Pdblica com o minimo possivel de impugnagées judiciais posteriores.

De ver-se, portanto, que as atribui¢oes exercidas pela Advocacia Publica
Federal — e seus congéneres estaduais e municipais, por evidente - estdo entre
aquelas mais relevantes para a Administra¢ao Publica e para a sociedade, espe-
cialmente na garantia de juridicidade dos atos administrativos e na defesa judicial

das politicas publicas.

Essas fungdes constitucionais, por 6bvio, nio estdo em patamar inferior de
importancia em relagao as fung¢oes de representagao dos interesses coletivos lazo
sensu da sociedade e da ordem juridica justa exercida pelo Ministério Publico e
da assisténcia juridica dos necessitados e hipossuficientes exercida pela Defensoria
Pdblica e ndo podem ficar, assim, ao alvedrio da discricionariedade do Poder
Executivo, como, por 6bvio, nao ocorre com o MP e a DP.

Afinal, se a CF/88 albergou a Advocacia Piblica no seu Titulo IV junto
com 0 MP e a DP como fungao essencial a Justica o fez para reconhecer aquela
a titularidade de importante parte do “conjunto de atividades politicas preven-
tivas e postulatérias através das quais interesses juridicamente reconhecidos sao
identificados, acautelados, promovidos ¢ defendidos por érgios tecnicamente

habilitados, sob garantias constitucionais™.

Sim, porque a par da evidente importincia das func¢oes do MP e da DP,
as competéncias e atribuicoes exercidas pela Advocacia Pablica sao essenciais a
Justiga e ao Estado brasileiro para que haja controlabilidade prévia e posterior da
legalidade dos atos da Administragao Publica brasileira, seja na esfera consultiva

ou contenciosa.

Sao, portanto, as Instituigoes de Advocacia Publica, tanto quanto o MP ou

a DD, institui¢des “responsdveis pela defesa de interesses necessdrios a existéncia,

# MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungoes essenciais A Justica e as procuraturas constitucionais.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, v. 43, 1991. p. 20.
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a preservacio e ao aperfeicoamento do Estado Democrético de Direito”, ca-
bendo tanto a uma quanto a outra Instituigio, mas em esferas diferentes, a busca
da licitude dos atos da Administra¢io Pablica.

A par de tal reconhecimento expresso da CF/88, e do referendo dado em
tal sentido pela doutrina e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
reconhecem a Advocacia Publica como funcio essencial a Justica e que como
tal deve atuar, o problema ¢ que, de maneira assimétrica ao que ocorre com as
demais Institui¢cdes de func¢io essencial a Justica, a Advocacia Pablica ainda nao
goza de autonomia orgamentdria, financeira e administrativa, restando refém de
um Poder Executivo hiperatrofiado que lhe aprisiona como se fosse um escritério

de advocacia governamental.

Nesse sentido, veja-se que as técnicas para tal aprisionamento da Advo-
cacia Pdblica pelo Poder Executivo sdo as mais diversas possiveis, indo desde a
inexisténcia de investimento bdsico para que as Procuradorias possam realizar suas
funcoes com um minimo de estrutura de trabalho, passando pela nao realizagao
de concursos publicos para o provimento de cargos efetivos de procuradores
ou advogados publicos ou a realizagio de concursos publicos insuficientes para
selecionar profissionais juridicos qualificados, até a tentativa® ou a efetiva co-
locagio de servidores comissionados para a realizagdo de atribuicoes exclusivas
ou privativas de Procuradores de cargo efetivo®, como forma de manipular a

andlise juridica dos atos da Administra¢io Publica em favor do governante da vez.

Ora, se a pretensio da CF/88 ao fixar a Advocacia Publica como fungao
essencial a Justica foi permitir que se realize essa andlise juridica preventiva e/ou

contenciosa em favor dos interesses ptblicos primdrios — e nao propriamente

3

3

KIRCH, César do Vale. A alavancagem da AGU para a consolidagio e o sucesso da Advocacia Pablica
de Estado no Brasil. In Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgio de um Estado de
Justica. GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de. (Coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009.
p. 395-422.

Nem a Advocacia-Geral da Uniao esteve livre de tal tentativa de aprisionamento, conforme se verifica pela
recente tentativa de produzir lei que caracterizasse servidores comissionados de livre nomeagio e exoneragio
como membros das carreiras juridicas da Unido. Para uma andlise adequada da situagio, veja-se o brilhante
artigo: “Projeto Adams” de reorganizagio da advocacia publica federal: um desservigo ao Brasil, de
autoria de Aldemario Araujo Castro. Disponivel em: < http://www.aldemario.adv.br/observa/projetoadams.
pdf>. Acesso em: 15 mar. 2016.

Nesse contexto, veja-se importante iniciativa da Comissio de Advogados Pablicos da Ordem dos Advogados
do Brasil — Seccional do Espirito Santo, a qual, capitaneada pelo Presidente Homero Mafra, vem fazendo
um excelente trabalho em favor da profissionalizagio, do fortalecimento e da valorizagio da Advocacia
Piblica no Estado do Espirito Santo. Disponivel em: < http://www.oabes.org.br/noticias/oab-requer-par-
ticipacao-em-concursos-e-a-exoneracao-de-comissionados-em-funcoes-de-procurador-municipal-557102.
html>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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em favor de interesse pessoal de qualquer espécie do governante da vez — deve
estar a cargo de tal fungio um érgao juridico autdbnomo do Poder Executivo e
composto por profissionais juridicos de cargo efetivo, com independéncia técnica
reconhecida e assegurada® *, devidamente valorizados e com estrutura material

e de recursos humanos adequada para a realizacao de tal mister.

Ocorre que, sabidamente, ndo hd como se efetivamente assegurar inde-
pendéncia técnica para os advogados publicos e autonomia administrativa para
os 6rgaos de Advocacia Publica sem autonomia orgamentdria® que permita a
tais 6rgaos elaborarem suas propostas orcamentdrias préprias - considerando
inclusive sua condicdo de érgao superavitdrio e por evidente sempre respeitados
os limites fixados pela Lei de Diretrizes Or¢amentdrias -, bem como autonomia
financeira pela qual se permitird que a Advocacia Puablica gerencie as despesas
e as receitas fixadas no or¢amento de acordo com suas préprias necessidades e

nio as de todo o Poder Executivo.

Manter-se a Advocacia Piablica sem autonomia orcamentdria, financeira,
administrativa e técnica, portanto, ¢ manter o advogado publico sem efetiva in-
dependéncia técnica e as Institui¢oes de Advocacia Publica submetidos a vontade
do governante da vez, aprisionando-os a uma indesejada condigio de “advocacia
de Governo”; condigio indesejada essa reconhecida pela prépria CF/88 ao atribuir
a Advocacia Puablica a condi¢ao de Advocacia de Estado inerente a sua condigao

constitucional de fung¢io essencial a Justica.

Para solucionar de forma expressa essa auséncia de autonomia da Advocacia
Pdablica e a falta de isonomia entre as instituicoes de funcio essencial a Justica no
Brasil, que impede Institui¢des como a AGU de exercer seu papel de Advocacia

3 A Ordem dos Advogados do Brasil tem firmado a inexisténcia de subordinagio técnica do advogado publico
em relagdo aos seus superiores administrativos, conforme se verifica por enunciados n° 02 e 03 da simula
do Conselho Federal dispondo, respectivamente, que “A independéncia técnica ¢é prerrogativa inata a
advocacia, seja ela publica ou privada. A tentativa de subordinagio ou ingeréncia do Estado na liberdade
funcional e independéncia no livre exercicio da fungio do advogado publico constitui violagio aos preceitos
Constitucionais e garantias insertas no Estatuto da OAB.” e que “A Advocacia Ptblica somente se vincula,
direta e exclusivamente, ao 6rgao juridico a que ela integra, sendo inconstitucional qualquer outro tipo de
subordinagio” Disponivel em: http://www.oab.org.br/noticia/24762/conselho-federal-traca-diretriz-em-
defesa-da-advocacia-publica. Acesso em: 15 mar. 2016.

Mais recentemente a Ordem reafirmou a sua posi¢ao pela indiscutivel independéncia técnica do advogado
publico, eis que 0 novo Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil determina em seu
art. 89, § 1° que “O advogado piiblico exercerd suas fungoes com independéncia té contribuindo
para a solugio ou reducio da litigiosidade, sempre que possivel”.

SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica e funcional de seus membros:
instrumentos necessérios para a concretizagio do Estado Democrético de Direito. In Advocacia de Estado:
Questdes institucionais para a construcio de um Estado de Justica. GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA,
Luciane Moessa de. (Coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 87-127.
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do Estado federal brasileiro, a PEC 82/2007 pretende alterar a CF/88 para ex-
pressar que a Advocacia Pablica gozard de autonomia or¢amentdria, financeira,

administrativa e técnica®.

Trata-se de medida constitucional que visa a corre¢ao da atual e evidente

assimetria constitucional que vige entre as fungoes essenciais a Justica, eis que

a Advocacia Pablica ¢ a tnica Institui¢io de fungio essencial a Justica que nao

goza de autonomia no Texto Constitucional, tal como muito bem assentado pelo

Deputado Federal Lelo Coimbra no brilhante relatério de aprovagao unanime da

PEC 82/2007 na Comissio Especial instalada para tanto, o qual transcrevemos

parcialmente por sua evidente importincia:

Mas no que toca as aspiragoes coletivas de um Estado mais
presente e menos corrupto, de um Estado ativo e reto, que
paute suas agoes, seus atos e principalmente seus negdcios
pelos ditames da legalidade e pela moralidade, af a tarefa
primeira estd a cargo da Advocacia Publica, em razdo de
sua missdo e posigao estratégicas de prestar a advocacia
consultiva & Administragio e de fazer a defesa judicial do
patriménio e interesse puablicos.

Assim, alcangados 25 anos da promulgacio da Cons-
tituigdo, e diante do cendrio politico vigente no Pais,
aliado ao papel institucional a cargo das carreiras da
Advocacia Piiblica, fundamental que o modelo constitu-
cional de reparticio de competéncias seja implementado
por completo e que se reconhega a Advocacia Piblica a
mesma autonomia conferida as demais funcées essen-
ciais a Justiga.

Finalmente, ressaltamos que as autonomias propostas sio

razodveis e submetidas ao controle parlamentar, visando

36 £ o que se extrai da redacio do art. 132-A proposto para ser inserido na CF/88:
“Art. 132-A. A Advocacia-Geral da Uniio e érgaos vinculados, bem como as Procuradorias-Gerais dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incumbe a orientagao juridica e a defesa, em todos os graus,
dos entes publicos, asseguradas autonomias administrativa, orcamentdria e técnica, além da iniciativa de
organizagao dos seus quadros e de propostas orcamentérias anuais, dentro dos limites estabelecidos na Lei

de Diretrizes Orcamentdrias.

Pardgrafo tinico. Os membros da Advocacia Publica sio invioldveis no exercicio das suas fungoes e atuam
com independéncia, observada a juridicidade, racionalidade, uniformidade e a defesa do patrimonio publico,
da justica fiscal, da seguranca juridica e das politicas publicas, nos limites estabelecidos na Constituigio e
nas leis pertinentes ” Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPro-
posicao=354302. Acesso em: 17 mar. 2016.
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garantir melhores condigées institucionais para que os
membros da Advocacia Publica exercam suas funcoes em

favor da sociedade.

Toda a Administragio se beneficiard disso. Toda a sociedade
se beneficiard com isso. Afinal, somente uma Advocacia
Publica autdnoma propicia um aparato juridico de Estado
efetivamente comprometido com os valores maiores da
Constituigao, livre de peias partiddrias ou de interesses
administrativos secunddrios. Somente uma Advocacia
Publica autdbnoma serd capaz de enfrentar os desafios de
sanear, orientar, aperfeicoar, dar seguranca, eficiéncia e
transparéncia ao trabalho didrio de gestao dos interesses

publicos. (grifo nosso)?.

De ver-se, portanto, que a aprovagao da PEC 82/2007 ¢ fundamental
para a mudanga da perspectiva atual da Advocacia Ptblica como “advocacia
de Governo” ou “escritdrio de advocacia governamental” para uma necessiria
perspectiva constitucional da Advocacia Publica como fun¢io essencial a Justica

que desenvolva uma advocacia piblica de Estado.

Tal necessdria mudanga de perspectiva da Advocacia Publica é, inclusive,
defendida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o qual
em seu Manifesto de Combate a Corrupgio langado em 2015 i sociedade
brasileira exige que ocorra a

Valoriza¢io da Advocacia Publica, como instituicio de Es-
tado e nio de governo, notadamente nas 4reas de assessoria
e consultoria juridicas, constituindo um importantissimo
e efetivo instrumento de controle preventivo de desvios e
ilicitos das mais variadas naturezas no Ambito da Adminis-
tracao Publica, conferindo-lhe autonomia administrativa

e financeira para o regular exercicio de suas funcoes®.

Nesse ponto, torna-se importante fixar que a independéncia técnica a ser

reforgada na CF/88, ap6s a aprovagio da PEC 82/2007, nao se confunde com a

¥ Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=354302 Acesso em: 17
mar. 2016.

% Disponivel em: http://www.oab.org.br/noticia/27891/0ab-apresenta-manifesto-contra-a-corrupcao-em-
seminario-de-etica. Acesso em: 20 maio 2015.
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autonomia funcional do Ministério Pablico, eis que a proposta visa a enfatizar a
defesa de politicas pablicas definidas pelo Poder Legislativo e que serao concreti-
zadas pelo Poder Executivo, tudo de acordo com os principios constitucionais e
com as leis vigentes, de forma a conferir seguranca juridica e eficiéncia aos atos

produzidos pelo gestor publico.

Além disso, a PEC 82/2007 nao importa em aumento de despesa ou gera
impacto orgamentdrio e financeiro, eis que a autonomia or¢amentdria e financeira
gera apenas a inversdo do fluxo financeiro com a descentralizagao da realizagao
das despesas, porém com estrita observincia ao que restar aprovado pelo Poder
Legislativo quando da produgao da lei de diretrizes orcamentirias (LDO) e da
lei orgamentdria anual (LOA), sempre se respeitando a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF) e as normas constitucionais vigentes.

Portanto, a aprovagio da PEC 82/2007 pelo Congresso Nacional, através
da qual se concederd expressa e constitucionalmente autonomia or¢amentdria,
financeira, administrativa e técnica a3 Advocacia Puablica, ¢ medida urgente e
importantissima que nao apresenta efeitos perversos ou de concessao de mais
poder do que se deve a4 Advocacia Publica brasileira; muito ao contrério, trata-se
de medida essencial para a conclusio da pretensio de nossa CF/88 de estabelecer
as Instituigdes que exercem tal importante competéncia constitucional como
Funcoes Essenciais a Justiga, colocando-as em posicio institucional que as permita
exercer a defesa de suas atribui¢des constitucionais e impedir o seu aparelhamento
pelo governante da vez; bem como evitar a sua utilizagdo como escritério de
advocacia dos interesses pessoais ou privados do agente publico em detrimento

do real interesse publico que deveriam proteger como Advocacia de Estado.

Dai porque o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apoia
reiteradamente a aprovagao da PEC 82/2007 e, através do seu eminente Presiden-
te Claudio Lamachia, afirma que “é preciso avangar no processo de construgao
de uma Advocacia Pablica de Estado forte, autdbnoma, valorizada e construtiva,
principalmente com a aprovagio de or¢amento suficientes, prerrogativas e leis

orginicas modernas e democrdticas™’.

Assim, a par da enorme evolugao que a Advocacia Publica teve nos dltimos

tempos, certo é que ainda ¢é essencial e urgente que a sociedade brasileira — e,

% BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Homenagem do Conselho Federal aos Advogados Piblicos.
Disponivel em: < http://www.oab.org.br/noticia/29364/homenagem-do-conselho-federal-da-oab-aos-ad-
vogados-publicos>. Acesso em: 20 mar. 2016.
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obviamente, seus representantes no Congresso Nacional — entendam que é uma
tarefa do presente consagrar a Advocacia Piblica como uma Instituigio de Estado
e nao como um 6rgao de Governo, pois do contrério, parafraseando Jefferson
Cartis Guedes, nao teremos no futuro uma geragao de advogados publicos que
fale de uma época em que lutaram para a consolidacio institucional da Advoca-
cia Pablica, “sem falar necessariamente dos préprios autores e dos dias em que

vivem ou da manha anterior”.

6.  CoNcLUSOES

Conforme plenamente demonstrado anteriormente, a CF/88 fincou a
premissa constitucional de que a Advocacia Publica deve ser considerada como
fungao essencial a Justica, ao lado de Institui¢des independentes e autdbnomas
como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, sem qualquer vinculagio ao

Poder Executivo.

A par dessa evidente premissa constitucional, restou claro que as institui-
¢oes que exercem a Advocacia Pablica no Brasil passam por perigoso quadro de
forte instabilidade politico-juridica e encontram-se em verdadeiro caos adminis-
trativo porque se teima em nao as considerar como Institui¢oes de Estado, mas
sim como érgéos de Governo, sem qualquer autonomia técnica, orcamentdria,

financeira e técnica do Poder Executivo.

Assim se fazendo, aprisiona-se a Advocacia Pablica a um Poder Executivo
hiperatrofiado que nao permite a adequagao de seu or¢amento a constante ele-
vacio de suas despesas pelo aumento exponencial de suas atribui¢des legais, sem
falar na auséncia constante do necessdrio investimento que deveria ser realizado

para o aperfeicoamento de atribuigoes de Estado da Advocacia Pablica.

Devido aos dados objetivos da Advocacia-Geral da Unido utilizados como
pardmetro para demonstrar a enorme importincia de tais Institui¢des para a
sociedade e o Estado brasileiro, bem como a determinagio constitucional que
estabelece a Advocacia Puablica como funcio essencial a Justica, resta, claro,

que ¢ medida essencial e urgente que a sociedade brasileira, por meio de seus

“ GUEDES, Jefferson Cartis. Anotagées sobre a histéria dos cargos e carreiras da Procuradoria e da Advocacia
Piblica no Brasil: comego e meio de uma longa construgio. In Advocacia de Estado: questdes institucio-
nais para a constru¢do de um Estado de Justica. GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de.
(Coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 335-361.
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representantes no Congresso Nacional aprove a PEC 82/2007, através da qual
se pretende inserir o art. 132-A & CF/88 para expressar que a Advocacia Pablica
gozard de autonomia or¢amentdria, financeira, administrativa e técnica em relagao

a qualquer Poder da Republica brasileira.

Trata-se de medida legislativa com forte e reiterado apoio do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sem a qual, ao invés de estabele-
cermos a Advocacia Publica como Institui¢io autbnoma com a competéncia
constitucional de funcio essencial a Justica, ao contrdrio disso, a sociedade
brasileira vai continuar permitindo as reiteradas tentativas de seu aparelhamento
politico-partiddrio pelo governante da vez, em que quase sempre se pretende
utilizar a advocacia publica como escritério de advocacia dos interesses pessoais
ou privados do agente publico em detrimento do real interesse pablico que
deveria tais Instituigoes protegerem como “Advocacia de Estado”.
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PROCESSO ELETRONICO E “TELETRABALHO”

GREGORE MOREIRA DE MOURA!

Sumrio. 1. Introducio. 2. A mudanga de paradigma. 3. Histérico do Processo
Eletronico. 4. Visao Constitucional do Processo Eletronico. 4.1. O processo
eletrdnico como garantidor dos direitos fundamentais. 4.2. O processo eletrénico
como ofensa a garantias constitucionais. 4.3. Mas o que realmente importa? 5. A
Advocacia Publica Federal como protagonista no processo eletronico. 6. Processo
judicial eletrdnico x “teletrabalho” na Administra¢io Puablica. 7. O “teletrabalho”
na AGU. 8 Conclusio. 9. Referéncias.

1.  INTRODUGAO

O desenvolvimento tecnolégico, nos dias atuais, tomou uma proporgao
inimagindvel outrora e permeia todas as condutas humanas, refletindo sobre-
maneira nas relagbes sociais, culturais, académicas, enfim, em todo o espectro
do comportamento humano. Uma geragio de telespectadores que acompanhava
pela televisao os filmes de ficgio cientifica ou o divertido desenho dos Jetsons,
sonhava com a possibilidade de ligagoes feitas por videoconferéncia ou com a
possibilidade de envio de mensagens instantineas, sendo que hoje tudo nao passa

de uma agao mais que normal.

A constatagio da influéncia do desenvolvimento tecnoldgico nas ciéncias
naturais e nas ciéncias exatas foi imediata, até pela necessidade premente do
avango nestas searas € pelo incentivo a pesquisa empirica que propiciam, gerando

alteracoes substanciais no dia a dia de pesquisadores e de cientistas.

J4 nas ciéncias sociais aplicadas, ao que parece, a sobredita influéncia cami-
nha a passos mais lentos, malgrado se tenha diversos estudos sobre o surgimento
de novas condutas e relagoes humanas balizadas pela era digital. Sem duvida,
para citarmos dois exemplos, ¢ cristalina a profunda mudanca na Sociologia e

no Direito, que precisam focar suas lentes neste “novo mundo”.

! Procurador Federal, Doutorando em Direito Constitucional pela UFMG. Mestre em Ciéncias Penais pela

UFMG. Responsével pela diregio da Escola da Advocacia-Geral da Unido na 12 Regido. Professor em
cursos de pds-graduagio e preparatério de Direito Penal e Direito Eletronico. Autor do livro Do principio
da co-culpabilidade, Editora D Plécido.
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Portanto, o Direito como instrumento de controle social que regula a
vida em sociedade nio poderia deixar de evoluir e de “sentir” o peso das novas
tecnologias, para que seja efetivo e eficaz, pois, do contrério, se distanciaria dos

fatos sociais, sua principal fonte e, com efeito, perderia o sentido de ser.

Nesta esteira, surge um novo ramo do Direito, qual seja, o Direito Ele-
trénico ou Direito da Informdtica, que propde estudar as relagoes do homem
com estas tecnologias, mormente, aquelas trazidas pelo computador e pela rede
mundial de computadores e quais seus reflexos juridicos ao fomentar o surgi-
mento de novos institutos como o processo eletronico, a responsabilidade civil

pelo uso das midias digitais, os crimes cibernéticos, dentre outros.

O objetivo do presente artigo ¢ exatamente estudar um destes institutos
juridicos da era digital denominado processo virtual ou processo eletronico e
cotejar a disseminacdo do seu uso pelo Poder Judicidrio e, por conseguinte, pela
Advocacia Publica com o surgimento de novas modalidades de trabalho no
Ambito da Administracio Pablica como é o caso do “teletrabalho”.

Para tanto, o caminho a ser seguido perpassa por uma abordagem pa-
radigmadtica; uma retrospectiva histdrica; uma visao constitucional; o papel da
Advocacia Pablica no desenvolvimento desta nova ferramenta de trabalho; as
mudangas que o processo eletronico ocasiona na Administragao Publica e seus

servidores, culminando com o projeto piloto de “teletrabalho” implantando na

AGU.

2. A MUDANGA DE PARADIGMA

Como dito anteriormente, a tecnologia e seu desenvolvimento geraram
diversas transformagdes nas relagdes sociais e juridicas, alterando o comporta-
mento do jurista nao sé no aspecto profissional, mas também na sua relagio com

os diversos atores do mundo do Direito.

Porquanto, as Fung¢oes Essenciais a Justica previstas constitucionalmente
a partir do art. 127 e seguintes da Constitui¢do da Republica de 1988 ¢ o Poder
Judicidrio passam por um momento de transi¢ao da era do papel para a era virtual,
j& que o paradigma do processo judicial fisico ou de papel nao mais respondia
aos anseios sociais, mormente no que tange a durago razodvel do processo. Mas

o que é um paradigma?
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No dizer de Thomas S. Kunh:

os paradigmas sio determinados modelos tedricos e mé-
todos advindos de uma forma de compartilhar objetivos,
formas de pensar, marcos tedrico, ou seja, a mesma visao
de mundo. Todavia, esses paradigmas sofrem anomalias
(contestagdes), as quais surgem quando eles nio conseguem
responder as vérias perguntas que surgem no decorrer do
tempo, o que pode ensejar a revolugio. Daf advém um
novo paradigma como ruptura com o paradigma anterior;
todavia esse rompimento é apenas parcial, visto que ainda
preserva ideias do paradigma anterior — esta ¢ a nogio de
ciéncia comum. Portanto, todo paradigma é uma simplifi-
cac¢do da realidade, ou seja, um quadro ou modelo tedrico
nao consegue atingir toda a complexidade da realidade. O
paradigma, assim, ¢ uma forma de tornar as coisas inteligi-
veis, para atingir um entendimento minimo da realidade

— ter acesso a ela através dos modelos tedricos.?

Assim, era preciso um novo modelo tedrico, uma nova forma de pensar
o processo judicial que era a todo o momento contestado pela sua ineficiéncia
em fazer Justica, principalmente, pela sua morosidade. Surge, entio, o processo
judicial eletronico como novo paradigma e modelo tedrico, quebrando o para-
digma do papel com a promessa de ser menos burocrdtico, mais econémico e
mais eficaz, ainda que cercado de diversas duvidas e debates sobre suas vantagens

e desvantagens.

Como vantagens apontava-se a economia (alguns cdlculos aduziam que a
economia seria de aproximadamente R$ 400 milhées/ano); a rapidez no cumpri-
mento do direito fundamental a4 dura¢do razodvel do processo, a simplicidade; a
concretizagdo dos principios previstos no art. 2° da Lei 9.099/95, a eliminagao de
etapas no processo (autuagio, por exemplo); a desburocratizacio, dentre outros.

Por outro lado, como desvantagens se bradava a dificuldade de acesso a
justica; a alta exclusao digital ainda existente no Brasil; as diversas falhas apresen-
tadas pelo sistema; o misoneismo (aversao a mudangas) que atingiu os operadores

do Direito como um todo em sua implantagio, mas que ainda atinge diversos

2 KUNH, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas. 8. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2003. p. 220.
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advogados privados, talvez por desconhecimento e medo, dentre outros fatores

hoje discutidos, inclusive através de agoes judiciais propostas pela Ordem dos
Advogados do Brasil.

3.  Historico po Processo ELETRONICO

A conexao entre Direito e Tecnologia é recente e podemos dizer que o
primeiro grande marco de aproximagao se deu com a edigao da Lei 9.800/99, a
chamada Lei do Fax, que inaugurou a possibilidade de surgir um novo ramo da

drvore juridica, o Direito Eletronico.

Pode-se dizer, com efeito, que os grandes marcos evolutivos do Direito

Eletronico com inicio em 1999, podem ser assim resumidos:

* 1999 — Lei 9.800/99 — Lei do Fax — Permitiu a transmissao de petigoes

por meio eletronico (fax).

* 2001 - Medida Proviséria n. 2.200-2 de 24 de agosto de 2001 que dispds
sobre a Certificagio Digital encerrou em seu Art. 10, § 2° a validade
do documento eletrdnico.

* 2002: Artigo 225 do Novo Cédigo Civil, in verbis:

As reproducoes fotogréficas, cinematogrificas, os registros
fonogréficos e, em geral, quaisquer outras reproducoes me-
canicas ou eletronicas de fatos ou de coisas fazem prova
plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, nio
lhes impugnar a exatidio.

* 2003: Carta de Heredia — documento redigido por ocasido da reuniio
de juizes, ministros, juristas na cidade de Heredia na Costa Rica, onde
se definiu regras para a seguranca e a veiculagio de dados judiciais pela
rede mundial de computadores, visando o equilibrio entre o direito a

informacio e a intimidade das partes no processo judicial.

* 2004: Carta de Petrépolis — documento redigido por ocasido do I
Congresso Internacional de Direito Eletrénico realizado pelo Instituto

Brasileiro de Direito Eletrénico (www.ibde.org.br), com um programa
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para implantagio dos sistemas eletrénicos com garantia da seguranca
juridica e dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.

* 2006 — 1) Alteragao no CPC pela Lei 11.280/06 do art. 154, pardgrafo

Gnico, in verbis:

Pardgrafo dnico. Os tribunais, no Ambito da respectiva
jurisdi¢do, poderio disciplinar a prética e a comunicagio
oficial dos atos processuais por meios eletrdnicos, atendi-
dos os requisitos de autenticidade, integridade, validade
juridica e interoperabilidade da Infra-Estrutura de Chaves
Publicas Brasileira - ICP — Brasil.

2) Alteragao no CPC pela Lei 11.341 de 7 de agosto de 2006 do art.

541, pardgrafo anico, in verbis:

Pardgrafo tinico. Quando o recurso fundar-se em dissidio
jurisprudencial, o recorrente fard a prova da divergéncia

3

A ICP-Brasil - Infra-estrutura de Chaves Piiblicas Brasileira - é um conjunto de entidades, padyoes técnicos
e regulamentos, elaborados para suportar um sistema criptogrdfico com base em certificados digitais. Criada a
partir da percepgio do Governo Federal na importincia de se regulamentar as atividades de certificagio digital
no Pats, denota maior seguranga nas transagoes eletronicas e incentiva a utilizagio da Internet como meio para
a realizagdo de negdcios. A ICP-Brasil foi instituida pela Medida Proviséria 2.200-2, de 24 de agosto de 2001,
que cria o Comité Gestor da ICP-Brasil, a Autoridade Certificadora Raiz Brasileira e define as demais entidades
que compoem sua Estrutura. A partir dessa MP foram elaborados os regulamentos que regem as atividades das
entidades integrantes da ICP-Brasil: sio as Resolugies do Comité Gestor da ICP-Brasil, as Instrugoes Norma-
tivas e outros documentos, que podem ser consultados em Legislagio. O modelo de Infra-estrutura adotado pela
ICP-Brasil foi o de certificado com raiz tinica. O Instituto Nacional de Tecnologia da Informagio - ITI estd
na ponta desse processo como Autoridade Certificadora Raiz - AC Raiz da Infra-Estrutura de Chaves Piiblicas
Byasileira. Cabe ao ITI credenciar os demais participantes da cadeia, supervisionar e fazer auditoria dos processos.
O Comité Gestor da ICP-Brasil (CG-ICP) é designado pela Presidéncia da Repiiblica para adotar as medidas
necessdrias ao funcionamento da Infra-estrutura de Chaves Piiblicas Brasileira. O art. 3° do decreto 3872 de
18/07/2001, estabelece as competéncias do CG da ICP-Brasil. Sua composigio foi estabelecida no art. 2° do
mesmo decreto. O CG-ICP Brasil conta com uma Comissio Técnica Executiva (COTEC) a quem cabe assistir
e dar suporte técnico ao CG da ICP-Byasil, conforme especificado no art. 4° do decreto 3872 de 18/07/2001
e uma Secretaria Executiva cuja competéncia estd especificada no art. 7° do mesmo decreto. A quantidade de
entidades credenciadas na ICP-Brasil vem aumentando com freqiiéncia, dada a percepgdo, pelos diversos setores,
das imiimeras possibilidades de uso dos certificados digitais. O certificado digital é um documento eletrénico,
assinado digitalmente por uma terceira parte confidvel, que associa wuma entidade (pessoa, processo, servidor) a
uma chave piiblica. Um certificado digital contém os dados de seu titular, tais como: nome, e-mail, CPE chave
piiblica, nome e assinatura da Autoridade Certificadora que o emitin. Na prdtica, o certificado digital funciona
como uma carteira de identidade virtual que permite a identificagio segura de uma mensagem ou transagio em
rede de computadores. O processo de certificagdo digital utiliza procedimentos légicos e matemdticos para assegurar
confidencialidade, integridade das informagoes e confirmagio de autoria”. Extraido de https://www.icpbrasil.
gov.br/apresentacao.
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mediante certiddo, c6pia autenticada ou pela citagio do
repositério de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, in-
clusive em midia eletrénica, em que tiver sido publicada
a decisao divergente, ou ainda pela reprodugio de julgado
disponivel na Internet, com indicagao da respectiva fonte,
mencionando, em qualquer caso, as circunstincias que

identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.”

3) Lei 11.419 de 19 de dezembro de 2006, também conhecida como
Lei do Processo Eletronico.

4) Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, novo CPC, com vigéncia
prevista para mar¢o de 2016 que faz menc¢io em mais de 50 artigos de
alguma forma as novas tecnologias (midias eletronicas, e-mail, autos

eletrdnicos, etc)?.

Desta feita, hoje o processo eletronico nao sé possui respaldo teérico na
legislacdo pétria, mas também prdtico, haja vista o crescimento do PJe e de outros

sistemas de processo eletrénico no Brasil.”

4. VIisio ConsTitucioNAL Do PRocESSO ELETRONICO

A Constituigao Federal de 1988 nio fez nenhuma previsao expressa ou
mencdo ao processo judicial eletronico, jé que quando da sua promulgagio o
desenvolvimento tecnolégico nio era suficiente para influenciar a Ciéncia Ju-

ridica a tal ponto.

Todavia, como fundamento de validade do ordenamento juridico e por
ocupar posi¢io de proeminéncia nos quadrantes do Direito, é preciso analisar

o processo eletronico a luz da Carta Magna, isto é, sob lentes constitucionais,

Vale ressaltar que ainda temos diversas resolugdes que regulamentam a questdo do processo eletronico no
ambito dos Tribunais, como a Resolucio N° 185 de 18/12/2013 do CNJ que institui o Sistema Processo
Judicial Eletronico - PJe como sistema de processamento de informagées e prdtica de atos processuais e
estabelece os pardmetros para sua implementagio e funcionamento.

> Em Minas Gerais, por exemplo, desde o ano de 2009 nos Juizados Especiais Federais na cidade de Belo
Horizonte ndo hd distribuigdo de processos fisicos, o que demonstra a tendéncia de que no futuro nao
teremos mais processos em papel. Ver Recomendagio 04/COJEF/SJMG da Coordenagio do Juizado
Especial Federal da Se¢ao Judicidria do Estado de Minas Gerais publicada em 22/07/2009 no e-DJF1,
anexo 11/ n. 132.
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para promover uma filtragem constitucional, dando azo ao que hoje se denomina

Constitucionaliza¢io do Direito®.

Para tanto, é preciso recortar o estudo do processo eletronico, a fim de

verificar sua adequacio aos direitos e garantias fundamentais.

4.1. 0 Processo ELETRONICO como GARANTIDOR DOS DIREIT0S FUNDAMENTAIS

O processo eletronico como elemento garantidor dos direitos fundamen-
tais ¢ defendido com base nos seguintes argumentos: promove a efetividade do
direito material, concretiza o direito fundamental a duragao razodvel do processo,
garante o devido processo legal eletrénico e os principios do contraditério e
ampla defesa, gera economicidade e eficiéncia, além de incrementar o conceito

de cidadania. Veja-se:

a) efetividade do direito material: o processo eletrénico como meio ou
caminho mais eficaz que o processo fisico para o exercicio do direito
material é um concretizador de direitos fundamentais como o acesso

maior aos direitos, promovendo maior inclusio social.

b) duracio razodvel do processo: ao eliminar etapas no procedimento,
promover o peticionamento em lote, gerar a ubiquidade, o processo
eletronico dé ensejo e concretiza o principio esculpido no art. 5°, da

Constituicao Federal.

¢) devido processo eletrdnico: assim como o processo judicial fisico, o
processo eletronico tem todo seu procedimento definido na Lei 11.419
de 19 de dezembro de 2006, na Constituicio Federal, e agora, no novo

CPC’, o que garante o devido processo eletronico.

e) contraditério e ampla defesa: todos os atos realizados no processo
eletronico devem ser caracterizados sob o manto da ciéncia e par-

ticipagio das partes, bem como da ampla possibilidade de defesa,

¢ A Constitucionalizagio do Direito pode ser trabalhada sob dois aspectos, portanto: a constitucionalizacio
de normas antes tratadas apenas em sede de leis ordindrias ou complementares e, por outro lado, a inter-
pretagdo constitucional com a chamada filtragem constitucional, isto é, o olhar sobre as demais normas
juridicas filtradas por lentes constitucionais. Vale ressaltar que a Constitui¢ao de 1988 ¢ um exemplo de
constitucionalizagio ampla do direito, mas, principalmente, pela forma como tem sido aplicada e inter-
pretada, através da sua rigidez e supremacia.

O novo CPC entra em vigor em margo de 2016, conforme previsto no art. 1.045 da Lei 13.105 de 16 de
margo de 2016.
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sendo que os atos que desrespeitem esses principios sao passiveis de
anulacio, como por exemplo, a prorrogacio do prazo para as partes
em caso de indisponibilidade do sistema, na forma do art.10, § 2° da
Lei 11.419/20006.

f) economicidade: a economia gerada com o processo eletrénico, como
ja dito anteriormente, gira em torno de 400 milhoes de reais por ano,
segundo alguns estudos’, mas ¢é passivel de constatagio empirica o
fato de que nao gastar papel e outros materiais fisicos utilizados no
processo fisico (arquivos para armazenamento, grampos, etiquetas, etc),
nio s6 enseja uma prote¢io maior ao meio ambiente, como também

permite ao Estado redistribuir os recursos economizados.

g) cidadania: o processo eletrénico como ensejador da cidadania estd
diretamente ligado ao exercicio efetivo do direito material ja tratado
na letra “a” supra, pois a nogio de cidadania se liga ao gozo e exer-
cicio de direitos que permitem uma maior participagao politica do
cidadio na sociedade, isto é, se ha uma maior facilidade do exercicio
e gozo dos direitos, pela facilitagdo do caminho em busca do direito

(o processo), logo, hd maior inser¢ao cidada.

4.2. 0 Processo ELETRONICO coMO OFENSA A GARANTIAS CONSTITUCIONAIS™®

Por outro lado, principalmente, quando implantado, o processo judicial
eletronico sofreu duras criticas, para aduzir que ele era instrumento de ofensa a

diversos direitos e garantias fundamentais como promotor de exclusio digital,

& “Art. 10. A distribui¢do da petigdo inicial e a juntada da contestagdo, dos recursos e das petigoes em geral,

todos em formato digital, nos autos de processo eletrénico, podem ser feitas diretamente pelos advogados
publicos e privados, sem necessidade da intervengio do cartorio ou secretaria judicial, situagio em que a
autuacio deverd se dar de forma automdtica, fornecendo-se recibo eletronico de protocolo.

§ 1° Quando o ato processual tiver que ser praticado em determinado prazo, por meio de peti¢ao eletronica,
serdo considerados tempestivos os efetivados até as 24 (vinte e quatro) horas do tltimo dia.

§2°No caso do § 1° deste artigo, se o Sistema do Poder Judicidrio se tornar indisponivel por motivo técnico,
o prazo fica automaticamente prorrogado para o primeiro dia dtil seguinte a resolucio do problema.”
(grifo nosso).

§ 3° Os 6rgaos do Poder Judicidrio deverdo manter equipamentos de digitalizagio e de acesso & rede mundial
de computadores 4 disposi¢io dos interessados para distribui¢do de pecas processuais.

Somente no Estado de Sao Paulo estima-se que o processo eletronico gerou economia de 1,7milhoes de
folhas de papel. Fonte: https://wwwé4.tce.sp.gov.br/6524-processo-eletronico-gera-economia-de-17-milhoes-
de-folhas-de-papel. Acesso em: 17 jan. 2016.

Ver as providéncias requeridas ao CN]J pela OAB. Disponivel em: http://www.oab.org.br/arquivos/63-pro-
videncias-requeridas-pelo-conselho-federal-da-0ab-2057598472.pdf.
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falta de acesso a justica e ao direito a informagao das partes, bem como por ofender
o pluralismo juridico, a igualdade das partes e o principio da publicidade. Além
disso, como maior argumento negativo, alguns contestam a (falta de) seguranga

das partes (autenticidade, veracidade, inviolabilidade e privacidade).

a) a exclusdo digital: o processo eletronico gera exclusao digital'' nao s6
das partes hipossuficientes, como também dos advogados do interior
dos Estados pela falta de acesso a novas tecnologias e por, muitas ve-
zes, nao terem em pequenas cidades uma rede de dados que atenda as

especificagdes exigidas para trabalhar nos sistemas dos Tribunais'.

b) o acesso a justica: pelos mesmos motivos trazidos em relagio a exclusio
digital, o processo eletronico, em um pais com tantas diversidades sociais
e econdmicas, pode aumentar ainda mais o fosso entre pessoas com me-
lhores condi¢des econdmicas e aquelas que sdo pobres, jd que aumenta
substancialmente a barreira de acesso destas pessoas ao Poder Judicidrio,

a qual jd é enorme, apesar do esforco das Defensorias Pablicas®.

¢) o direito a informagao das partes: consequéncia da exclusio digital e
da falta de acesso a justiga que o processo eletronico pode propiciar, hd
evidente prejuizo ao direito a informagao das partes que ndo possuem
acesso aos sistemas eletronicos e/ou a rede mundial de computadores, o
que dificulta o acesso aos autos, a visualiza¢io de documentos, decisoes

e atos do processo eletronico.

d) pluralismo juridico': ao nio respeitar as desigualdades e as diversida-
es em um pais continental como o Brasil, a participagio na efetivagao
d tinental Brasil t fet

“Neste contexto, enfatiza-se que a exclusao digital influencia diretamente no desenvolvimento da sociedade
da informagio no Brasil, visto que priva os excluidos digitalmente de interagirem com as informagoes.
Medidas de inclusio digital sio necessdrias para possibilitarem a esses cidadaos agregarem cada vez mais
conhecimento e desenvolverem o capital intelectual, colaborando para a evolugio social, cultural e econémica
de nosso pafs e caminhando para extinguir a divisao entre ricos e pobres de informagio”. ALMEIDA. Lilia
Bilati et al. O retrato da exclusao digital na sociedade brasileira. Disponivel em: http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=51807-17752005000100005. Acesso em: 17 jan. 2016.

O novo CPC traz dispositivo que tenta amenizar o problema: “Art. 198. As unidades do Poder Judicidrio
deverdo manter gratuitamente, a disposi¢io dos interessados, equipamentos necessdrios a pratica de atos
processuais e & consulta e ao acesso ao sistema e aos documentos dele constantes.

Pardgrafo tnico. Serd admitida a prdtica de atos por meio nao eletronico no local onde nio estiverem
disponibilizados os equipamentos previstos no caput”.

H4 um grande déficit de defensores publicos no pais, conforme demonstram os dados do IPEA. Para
informagoes ver http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores.

“(...) pluralismo juridico seria o reconhecimento da diversidade, da autonomia, das liberdades e do respeito
aos diversos grupos existentes na sociedade, concretizando a democracia, ou seja, ¢ a participagao de todos
nos direitos e deveres trazidos pelas normas juridicas”. MOURA, Grégore. Do Principio da Co-culpabilidade.
Belo Horizonte: D’Plicido Editora, 2014. p. 95.
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£)

g)

dos direitos daqueles menos abastados é prejudicada com a implan-
tagdo do processo eletronico, ji4 que os exclui da participagio nos
direitos como o acesso 4 justiga, a informagio do processo e a prépria
participagao na elaboragdo das normas que regulamentam essa nova

modalidade de processo, as quais desconsideram todos esses fatores.

igualdade das partes: as criticas acima elencadas podem ser resumidas
na ofensa ao principio da igualdade das partes que o processo eletro-
nico pode causar, ou seja, com exclusao digital, sem informagao, sem
participagao na formacao das leis que o regulamentam, sem atividade
cidada na elaboragao da decisdo judicial, hd clara ofensa ao principio
constitucional da igualdade, previsto no art. 5°, II da Constitui¢ao
Federal.

publicidade: a falta de acesso aos sistemas eletrénicos dos Tribunais
pode prejudicar a publicidade dos atos processuais, ji que em tese
aumentam a circula¢io da informagao ao serem colocadas na rede
mundial de computadores, todavia, nao adianta se nio for franque-
ado a todos o acesso. A OAB prop6s a ADIN 3.880/07 contra os
artigos 1°, III, b, 2°, 4°; 5° ¢ 18 da Lei 11.419/06, aduzindo a sua
inconstitucionalidade, com o argumento (dentre outros)" de que a
implantacio do Didrio de Justica Eletrénico ofende a publicidade dos

atos processuais.

seguranca das partes (autenticidade, veracidade, inviolabilidade e pri-
vacidade): a questdo da seguranga do processo eletrénico sempre foi
uma barreira para sua implantacdo, tendo em vista a possibilidade
ampla de violagao de sistemas de informdtica, os quais nunca serdo
totalmente seguros. Os Tribunais tém se esforgado para promover uma
maior confiabilidade nos sistemas'® ao investirem em seguranca e rea-
lizando back-ups didrios, a fim de evitar perdas. A legislacio também
possui dispositivos que visam promover a seguran¢a do sistema ao

tratar do acesso, sendo que a tendéncia é permiti-lo apenas por meio

> Nesta ADIN a OAB discute vdrias matérias constitucionais como o acesso 2 justica, a delegacio de poderes
para os Tribunais, o principio da publicidade, violagio ao devido processo legal, etc.

¢ Veja-se o art. 12, § 1° da Lei 11.419/06: “Os autos dos processos eletronicos deverao ser protegidos por
meio de sistemas de seguranca de acesso e armazenados em meio que garanta a preservagio e integridade
dos dados, sendo dispensada a formagio de autos suplementares”.
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de certificado digital'

, 0 que até entdo nio ocorre, jd que se autoriza
em alguns sistemas o acesso mediante login e senha, como previsto,
por exemplo, na Portaria Conjunta n® 411/PR/2015 do TIMG de

maio de 2015 em seu artigo 92, I'%.

4.3. MaS 0 QUE REALMENTE IMPORTA?

Apesar do caloroso debate entre as correntes doutrindrias que defendem a
constitucionalidade do processo eletronico e aquelas que aduzem a inconstitucio-
nalidade dos dispositivos legais que o regulamentam, o que deve ser primordial
nesta andlise é a forma como a Lei 11.419/06 e agora o novo CPC serao aplicados

em termos de processo eletronico.

Se na aplicacdo destas normas se respeitarem os ditames da Constitui¢ao
Federal ndo hd motivo para considerar o processo eletronico inconstitucional®,
pelo contrério, como instrumento de evolugio tecnoldgica deve ser usado para

atingir os objetivos constitucionais da Republica de realizar Justica.

Portanto, faz-se mister separar os argumentos falaciosos de insatisfeitos
ou misoneistas que ndo querem se adaptar a era digital de um lado e a execugao
prética de uma nova ferramenta que pode revolucionar o processo, a qual pode
ser feita através de uma verdadeira filtragem constitucional, isto ¢, ndo permitir
que Tribunais obriguem as partes a acessarem sistemas que nao funcionam; nao
admitir que resolugdes ou outros atos normativos de Tribunais legislem sobre

processo civil como séi acontecer; promover o didlogo entre todas as partes

17O artigo 1.053 do novo CPC — Lei 13.105 — prevé a transi¢ao: “Os atos processuais praticados por meio
eletrénico até a transigio definitiva para certificagio digital ficam convalidados, ainda que nao tenham
observado os requisitos minimos estabelecidos por este Cédigo, desde que tenham atingido sua finalidade
e nao tenha havido prejuizo & defesa de qualquer das partes”.

18 “Art. 9° O acesso ao Sistema PJe serd feito por usudrio previamente credenciado, através do Portal TIMG
(www.tjmg.jus.br) ou pelo “link”:http://pje.jmg.jus.br, mediante:

I - 0 uso de certifica¢ao digital (ICP - Brasil - Padrao A3); ou

II - a udilizagio de “login” e de senha.

§ 10 O acesso ao processo eletronico de que trata o inciso II deste artigo ndo implica a possibilidade de:

I - assinatura de documentos e de arquivos;

1T - realizagio de operagdes que acessem funcionalidades com exigéncia de identificagio por certificagao
digital; e

III - consulta e operagoes em processos que tramitem em sigilo ou em segredo de justica.

§ 20 O disposto no art. 16 desta Portaria Conjunta se aplica ao uso e ao sigilo do “login” e da senha.

§ 30 O acesso ao Sistema PJe, mediante “login” e senha, s6 serd possivel a partir da versio que contemple
tal recurso e nos termos do que deliberar o TIMG”.

' Vale lembrar aqui do principio da presungio de constitucionalidade das leis.
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envolvidas no processo, principalmente a Advocacia Publica, jd que atua na maior
parte dos processos em andamento no Brasil, enfim, o importante ¢ manter o
desenvolvimento vilido e regular do processo, ainda que eletrénico, a fim de

respeitar os principios constitucionais.

5. A Aovocacia PusLica FeperaL como ProtagonisTA No PRocESso ELETRONICO

A Advocacia Ptblica Federal exerce um papel de protagonista no processo
eletronico nio s6 por ser fun¢io essencial a Justiga, mas também por ser o maior
escritorio de advocacia do pais®, o que a coloca em posigao de proeminéncia e
de vanguarda desde os primérdios do surgimento do processo eletronico.

Malgrado a Lei de Processo Eletrénico ter sido editada no ano de 2006
e entrado em vigor no ano de 2007, a implantagao desta nova ferramenta nio
estd completa, principalmente em relagio aos processos que tramitam na Justiga
Estadual, bem como a interoperabilidade entre os sistemas, a qual vem sendo

buscada pelo CNJ?'.

A quantidade de sistemas criados pelo Judicidrio, a falta de comunicagao
entre eles e o dificil acesso a redes que permitam o fluxo de informagdes em

alguns locais do pais tém prejudicado sua disseminagio e unificagio.

No entanto, o processo eletrénico hoje é uma realidade nao s6 para o Poder
Judicidrio, mas também para a Advocacia-Geral da Unio. No Juizado Especial
Federal em Belo Horizonte/MG, por exemplo, desde julho de 2009*, todas as
distribui¢oes de agoes judiciais seguem o modelo do processo eletronico ea AGU

teve, desde entdo, que adaptar suas Procuradorias para atender tal demanda.

Neste diapasio, a Advocacia-Geral da Unido propds um viés colaborativo,
proativo e dialégico, mas sem se curvar as solugoes imediatistas propostas muitas

vezes para desafogar o Judicidrio ou suprir falhas de sistema®.

2 A AGU conta com cerca de 8000 advogados piiblicos espalhados por todo o pais. Para maiores informagées
ver www.agu.gov.br.

Para maiores informagdes sobre o Modelo Nacional de Interoperabilidade ver Resolugio Conjunta 03/2013
do CNJ. Ver também: http://www.conjur.com.br/2015-dez-19/cnj-aumenta-prazo-implantacao-pje-nove-
tribunaisnha.

Ver Recomendagio 04/COJEF/SJMG da Coordenagio do Juizado Especial Federal da Secao Judicidria do
Estado de Minas Gerais publicada em 22/07/2009 no e-DJF1, anexo II/ n. 132.

Em alguns casos, houve até proposta de citagdo por e-mail ou mediante envio de CD, como acontecido
em algumas localidades, o que era flagrantemente ilegal.

2

2.

N

23

190



Hoje a AGU ocupou seu espago como 6rgio cooperador na implantagao
e desenvolvimento do processo judicial eletronico, o que foi corroborado pela
Resolugio Conjunta n° 3 de 2013, a qual prevé em seu artigo 4° que o Comité
Técnico Gestor do Modelo Nacional de Interoperabilidade terd um representante
da Advocacia-Geral da Uniio. O didlogo interinstitucional ¢ fundamental para
que nio haja desrespeito as garantias fundamentais das partes envolvidas, além

de incrementar a busca de solugoes dos problemas.

Como dito, a relagao externa da AGU com o Poder Judicidrio teve que ser
alterada pela criagao do processo judicial eletronico em decorréncia da alteragao
dos procedimentos de citagio e intimagao, porém a AGU também teve que se
reinventar internamente, o que culminou com a criagdo de sistemas eletrénicos

internos, a fim de facilitar o procedimento interno.

Pode-se citar o SICAU — Sistema Integrado de Controle de Ag¢oes da
Unido* e, posteriormente, o sistema de Inteligéncia Juridica - SAPIENS?®
que “é um sistema de gestao arquivistica de documentos (SIGAD), que possui
recursos de apoio a produ¢io de contetdo juridico e de controle de prazos e
fluxos administrativos, com foco na integra¢io com os sistemas informatizados

do Poder Judicidrio e do Poder Executivo”.

As mudancas promovidas tanto no ambito externo, como no 4mbito inter-
no na Advocacia-Geral da Unido proporcionaram uma alteragio comportamental
dos advogados publicos e dos servidores do 6rgao, visto que o sistema hoje é
hibrido e duplamente procedimental, pois ainda se tem uma grande quantidade
de processos fisicos em andamento, mas j4 existem setores que somente trabalham
com os processos eletrénicos, permitindo uma comunicagao mais rdpida entre
todos os setores e com os drgios representados, além de abrir as portas para a
possibilidade de trabalho remoto de qualquer lugar do pais.

Desta feita, o processo eletronico judicial ndo gera seus efeitos somente
sobre o processo propriamente dito, mas faz surgir novos questionamentos e
institutos juridicos, alterando sobremaneira o servigo pablico como um todo,
obrigando a AGU a ser mais uma vez protagonista, todavia, agora na sua ade-
quacio a nova realidade digital.

2 Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/161323.
» Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/266561.
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6.  PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO X “TELETRABALHO” NA ADMINISTRACAO PUBLICA

O artigo 37 da Constituigao Federal de 1988 elenca como principios
norteadores da Administragao Publica a legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia. Apesar do desrespeito didrio a diversos destes principios
em tempos de corrup¢io, autopromogio politica e crises de moralidade, as di-
versas adversidades econémicas vividas pelo pais tém feito aflorar a necessidade
de uma governanca mais eficiente por parte do Estado, tanto no aspecto finan-

ceiro-orcamentdrio, como na busca da efetividade e eficiéncia do servigo publico.

O processo eletrénico, como jd dito anteriormente, nao deixa de ser uma
destas facetas da busca e concretizagao do principio constitucional da eficiéncia,
pois visa exatamente melhorar a prestago jurisdicional e cria diversos desdobra-
mentos como a possibilidade de implanta¢ao no servico publico do home office,

trabalho remoto ou “teletrabalho”?°.

Vale ressaltar que a previsio de “teletrabalho” consta da Consolidagao das
Leis do Trabalho (CLT) desde a edigao da Lei 12.551 de 2011 que modificou o

art. 6°, cuja redagao atual ¢ a seguinte:

Art. 6° Nio se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado e o realizado a distAncia, desde que estejam

caracterizados os pressupostos da relagio de emprego.

Pardgrafo tnico. Os meios telemdticos e informatizados
de comando, controle e supervisio se equiparam, para fins
de subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de

comando, controle e supervisio do trabalho alheio.

No entanto, a relagio de emprego privada nao se confunde com a relacio

de direito piblico, especialmente no caso de detentor de cargo publico, como no

% O STF editou a Resolugio 568 de 5 de fevereiro de 2016 que dispde sobre a realizagio do “teletrabalho”,
a tftulo de projeto-piloto no 4mbito do Supremo Tribunal Federal. O projeto terd duragao de um anos; as
metas a serem cumpridas pelos servidores neste regime especial terdo que ser no minimo 15% superiores
aos dos demais; os servidores com deficiéncia terdo prioridade na escolha do teletrabalho; servidores em
estdgio probatério, que realizam atendimento ao publico externo e interno, que exercam fun¢io comis-
sionada de diregio ou chefia e os que tenham sofrido penalidade disciplinar nao poderio participar do
projeto; os servidores em “teletrabalho” nao poderio se ausentar do Distrito Federal em dias de expediente,
salvo autorizagdo expressa da chefia; haverd monitoramento e controle das atividades, dentre outras regras
impostas pela sobredita Resolugio.

192



caso dos membros e servidores da AGU e, infelizmente, até 0 momento nao hd
previsio do “teletrabalho” na Lei 8.112/90 que dispoe sobre o regime juridico
dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagoes publicas

federais. Mas é possivel solucionar o problema sem alteracao legislativa?

Um dos obstdculos & implantagao é o modelo de assiduidade previsto na
Lei 8.112/90 que diz em seu artigo 116, X que é dever do servidor publico ser
assiduo e pontual ao servico.

Por outro lado, hd que sopesar a questao da assiduidade com outras be-

nesses promovidas pelo “teletrabalho”, como aduz Boscatte:

A administracio publica brasileira precisa se conscientizar
de que um dos indicadores de sucesso e que resolveria mui-
tos problemas da sua conjuntura, ¢ a implantagio adequada
do Teletrabalho. Desde o momento em que se enfrente essa
realidade e os treinamentos adequados sejam efetivados, os
fatos positivos comegam a surgir. A economia gasta com
condugio, principalmente nas grandes cidades e, princi-
palmente, na Capital Federal/Brasilia, onde os custos das
passagens sdo exorbitantes; a reducio de faltas consequentes
da qualidade de vida bem diferenciada; 0 aumento da pro-
dutividade; a reducio de faltas consequentes de licengas,
fator que onera bastante a unido; maior responsabilidade
sobre o trabalho exercido, sio fatores fundamentais para
um resultado efetivo de uma boa gestio publica?.

Com efeito, ainda que nao haja previsio na Lei 8.112/90, o “teletrabalho”
promove a concretizagao de diversos direitos constitucionais dos servidores publicos,
bem como garante na prética a consagracao do principio constitucional da eficiéncia
que deve nortear a Administragio Publica®, desde que haja eletividade da ativida-
de, controle de produgio, acompanhamento do servidor, treinamento e, por fim,
andlise dos resultados apresentados tanto de forma quantitativa como qualitativa.

¥ BOSCATTE, Vera Regina Alexandre. A dificuldade de implantagio do Teletrabalho na empresa publica
brasileira. Disponivel em: file:///D:/GR%C3%89GORE/Gr%C3%A9gore%20Documentos/ AULAS/
DIREITO%20ELETR%C3%94NICO/TELETRABALHO%20E%20ADM%20P%C3%9ABLICA.
pdf. Acesso em: 17 jan. 2016.

% Tanto o Ministério da Fazenda como a CGU j4 implantaram o teletralho com a edigio das seguintes por-
tarias: Portaria n°. 13 ME de 24 de janeiro de 2012 e Portaria CGU n° 1.242, de 15 de maio de 2015.
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Além disso, ainda que na esfera infralegal, hd uma possibilidade de fun-
damentacdo do “teletrabalho” para a Administragao Publica no art. 6°, § 6° do
Decreto n° 1.590 de 10 de agosto de 2015 que dispde sobre a jornada de traba-
lho dos servidores da Administra¢io Publica Federal direta, das autarquias e das

fundagées publicas federais, e dd outras providéncias, aduzindo que:

Em situacoes especiais em que os resultados possam ser
efetivamente mensurdveis, o Ministro de Estado poderd
autorizar a unidade administrativa a realizar programa de
gestdo, cujo teor e acompanhamento trimestral deverao ser
publicados no Didrio Oficial da Unifo, ficando os servi-

dores envolvidos dispensados do controle de assiduidade.
7. 0 “reLETRABALHO” NA AGU

Alguns 6érgaos da Administragao Publica iniciaram a implantagio do “te-
letrabalho”, apesar das discussoes supracitadas e dos obstéculos apresentados. E
o caso da Advocacia-Geral da Uniao que, através da Procuradoria Geral Federal
e como consequéncia do processo eletrdnico, implantou um projeto-piloto de
“teletrabalho”.

O Projeto de Criagao de Equipes de Trabalho Remoto na PGF é a conclu-
20 de um estudo previsto no Item 1.1.6 do Plano de A¢io de 2015 (Estudar e
avaliar a regulamentacio do teletrabalho em outros érgaos publicos e identificar
sua compatibilidade com as atribuigées do cargo de Procurador Federal) e culmi-
nou com a realizagao de um projeto piloto em alguns Estados da Federagao, mas
com avaliagdo prévia dos impactos e dos riscos que tal implantagao poderia gerar.

Apés o desenvolvimento do projeto, foi elaboradaa NOTA n. 00133/2015/
CGPAE/PGF/AGU pela Coordenagio Geral de Projetos e Assuntos Estratégicos
da PGF (Procuradoria Geral Federal), a qual reconheceu ser o projeto de “Te-
letrabalho” um programa de gestao da Procuradoria em busca da melhoria dos
resultados institucionais, como fica claro no item 16 da referida nota que diz:

Conforme demonstrado na apresentagio do Projeto,
seus objetivos estdo calcados justamente na mensuracio
de melhoria nos resultados institucionais, nao apenas de
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produtividade, mas também resultados qualitativos, que
representard em maior éxito na atuacio da PGF nas suas
atividades de representagio judicial®.

Por fim, foram editadas duas Portarias instituindo o “teletrabalho” no
Ambito da AGU, através da PGE A Portaria da PGF n° 978 de 24 de dezembro
de 2015 que fixa as diretrizes para a criagio de Equipes de Trabalho Remoto
no Ambito da Procuradoria-Geral Federal e a Portaria da PGF n° 979 de 24 de
dezembro de 2015 que institui, como projeto piloto, as Equipes de Trabalho
Remoto para atuagio em processos judiciais que tratem de beneficios por in-

capacidade nos Estados do Parand, Pernambuco, Rio de Janeiro e Sao Paulo.

O projeto piloto tem tudo para dar certo, visto que atende aos requisitos
legais, bem como permite a seletividade de atuacio, estabelece o controle dos
resultados e ¢ focado na atuagao de processos eletronicos judiciais que tramitam
no Juizado Especial Federal que tratem da concessio ou restabelecimento de

beneficios previdencidrios por incapacidade previstos na Lei 8.213/91.

Oxald que este seja apenas o primeiro projeto de muitos e que, realmente,
surtam os resultados esperados, pois quem ganha néo é s o servidor publico, mas
também todos os cidadaos brasileiros com a melhoria da prestacao jurisdicional

e da defesa do interesse publico primdrio.

8.  ConcLusio

De todo o exposto conclui-se que:

a) o processo eletrénico trouxe uma mudanga de paradigma ao quebrar
o uso do papel, em busca de um processo judicial menos moroso e

mais eficiente;

b) o que importa na andlise da constitucionalidade ou nio do processo
eletronico é a forma como se aplicard a legislacio que o prevé, sendo
que com a constitucionalizagio do processo, faz-se necessdria uma
filtragem constitucional, a fim de que se garanta o devido processo

judicial eletronico;

# NOTA n. 00133/2015/CGPAE/PGF/AGU pela Coordenagio Geral de Projetos e Assuntos Estratégicos
da PGF (Procuradoria Geral Federal), conforme processo NUP 00407.009940/2015-86.
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c)

diante do surgimento de uma nova ferramenta de trabalho trazida pela
tecnologia, é preciso se criar novos sistemas de gestao nao s6 do Poder
Judicidrio, mas também de todos os atores do processo, especialmente

a Advocacia Publica;

d) A Advocacia Publica tem papel fundamental no desenvolvimento e

£)

ocupa uma posi¢io de protagonista no processo eletronico, como 6rgao

interlocutor da sua gestao e melhora;

O processo eletrdnico faz surgir novas formas de relacoes juridicas entre
o servidor publico e a Administragiao Publica, sendo que propicia a
possibilidade de implantagao do “teletrabalho” em seu seio, jd que a era
digital quebra a necessidade de assiduidade prevista na Lei 8.112/90

(nos casos de servidores publicos federais);

O “teletrabalho” nao s6 concretiza o direito constitucional a eficiéncia
esculpido no art. 37 da Carta Magna, como promove a dignidade
humana, quando facilita a relagio servidor/Administragao Publica,
além de tornar o trabalho mais digno, rdpido e eficiente, melhorando
a prestacdo do servico publico como um todo. Além disso, abre portas
para implantacio de outros canais de atendimento ao piblico como
chat, Skype e outros programas para melhorar o acesso e a prestagao

do servigo.
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“UM SERVO, DOIS SENHORES”

PATH DEPENDENCENOARRANJO INSTITUCIONAL QUE ESTABELECE
A DUPLA VINCULAGAO DA PROCURADORIA-GERAL DO BANCO
CENTRAL AO BANCO CENTRAL DO BRASIL E A ADVOCACIA-
-GERAL DA UNIAO: “CLEAR MISTAKE” OU APENAS UMA “ESCOLHA
IMPERFEITA”?

LADEMIR GOMES DA ROCHA'

Sumério. 1 Introdugao. 2. O desenho institucional da dupla vinculagio na PGBC:
uma procuradoria, duas vinculagées. 3. O legislador democritico como “arquite-
to” do arranjo institucional da advocacia publica federal. 4. Corrigindo a “escolha
imperfeita”: razoes favordveis a vinculagio administrativa da PGBC a estrutura

de governanca da AGU. 5. Consideragoes finais. 6. Referéncias.

1.  INTRODUGAO

O presente artigo trata da dupla vinculagio da Procuradoria-Geral do
Banco Central (PGBC) e, consequentemente, dos advogados publicos que a
integram, ao Banco Central do Brasil (BCB) e a Advocacia-Geral da Uniao
(AGU). Sendo mais exato, trata do arranjo institucional que determina, de um
lado, a inser¢ao da PGBC e, consequentemente, dos Procuradores do Banco
Central na estrutura administrativa autarquia federal e, de outro, a vinculagao

técnica, ou técnico-juridica, da PGBC e de seus membros a AGU.

Antecipo ao leitor que entendo que o modelo da dupla vinculagao seja,
sobretudo, um erro institucional, uma “escolha imperfeita”, subproduto inde-
sejado daquilo que os economistas costumam chamar de path dependence ou
“dependéncia da trajetéria’, um arranjo de governanca que (jd) nao atende, ou
atende de modo insatisfatdrio, as necessidades de autonomia institucional da

PGBC e de independéncia técnica de seus membros.

! Procurador do Banco Central, Mestre e doutorando em Direito pela UFRGS.
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Exporei as razdes de meu entendimento, sujeitando-a a critica bem-vinda
nao s6 dos que defendem ou sao indiferentes a dupla vinculagao, como dos que
advogam o seu fim, uma vez que o consenso sobre a insuficiéncia ou a inade-
quacdo de um determinado arranjo institucional, teoria, lei, decisao ou politica
publica ndo implica necessariamente em concordincia quanto aos fundamentos
da critica, quanto aos fins a serem realizados, nem quanto aos meios a serem
empregados na mudanga. Como adverte Conrado Hubner Mendes, “a forma
de justificar [a critica a uma institui¢do] determina como entendemos o papel
dessa institui¢do, como depositamos expectativas sobre o seu desempenho e
como efetivamente ela opera essa fun¢io.”

Entre as questdes, cuja reflexao se impoe, resta saber se e em que medida
os erros (politicos) cometidos na escolha dos arranjos institucionais (sempre)
imperfeitos devem ser corrigidos no ambiente da normatividade juridica, ou,
noutras palavras, se toda decisao politica redunda em conflitos cuja solugao de-
pende da uma “Gltima palavra” dada pelo Poder Judicidrio. No caso sob exame,
isso consiste em saber se o arranjo institucional que estabelece (com imperfeicoes
nada despreziveis) a dupla vinculagao da PGBC e de seus membros ao BCB e a
AGU pode e deve ser corrigido na esfera jurisdicional, ou, mais especificamente,
se isso configura um quadro compativel com a ordem constitucional, ou se ela
apresenta jd como uma “situacao inconstitucional” ou, intermediariamente, como

uma situagao “ainda constitucional, mas tendente para a inconstitucionalidade.

Inicialmente, o artigo descreve, com brevidade, o desenho institucional
da PGBC - arranjo “um servo, dois senhores™ — caracterizado pela dupla vin-
culagao do érgao e de seus membros ao BCB e 4 AGU, explorando as possiveis

explicacoes do arranjo escolhido para a parcela da advocacia de Estado que atua na

2

MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberagio. Tese de dou-
torado, Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 10.

> Trata-se de uma simples metéfora, sem rigor terminolégico ou pretensio cientifica, inspirada na famosa
passagem biblica (Mt 6:24, “Ninguém pode servir a dois senhores; pois odiard um e amard o outro, ou serd
leal a um e desprezard o outro.”), pois advocacia e servilismo sio nogées mutuamente excludentes. Além
do efeito estilistico, que homenageia a tradi¢ao judaico-cristd que molda a nossa cultura, ideia ¢ denotar a
importancia da vinculagio da advocacia de Estado 2 realizagio eficiente, eficaz e legitima dos interesses que
lhe sdo confiados. Neste contexto, o advogado publico ¢, sim, servidor (do interesse) pablico e a institui¢ao
a qual ele se vincula deve, por sua vez, estar vinculada aos mesmos fins politicos. Outra questdo é o vinculo
institucional, que admite arranjos diferenciados, que, embora igualmente legitimos do ponto de vista juri-
dico-normativo, nio se equivalem do ponto de vista da eficiéncia, eficicia e legitimidade. Particularmente,
entendo o que o arranjo que estabelece a dupla vinculagio ¢ nocivo e pode gerar conflitos e inseguranca
desnecessdrios. Vale, portanto, aqui a aplicagio da metdfora biblica de que nio se pode servir bem a dois
senhores. Na quadra da evolugio institucional em que nos encontramos, bom seria se o advogado se vin-
culasse administrativa e tecnicamente 4 institui¢io encarregada de realizar as fun¢oes que ele exerce. No
caso dos advogados publicos federais, esta institui¢io é a Advocacia-Geral da Uniao.
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representagao judicial e extrajudicial, na consultoria e no assessoramento juridico
e no controle interno de juridicidade da referida autarquia federal, em contraste
com o modelo da PGE escolhido para o restante dos advogados ptblicos federais
que atuam no 4mbito da Administragio Publica Indireta. Na sequéncia, o texto
analisa o papel do legislador democrético na definigio do arranjo institucional
aplicdvel a advocacia publica federal, focando especificamente o tema da pri-
mazia na corregio dos “erros politicos” na defini¢io das escolhas e dos arranjos
institucionais, indagando em que medida as assimetrias ou as incongruéncias no
desenho das institui¢oes configuram “erros (juridicos) claros” (“clear mistakes”) ou
se s20 meras “escolhas imperfeitas”, porém juridicamente legitimas. Na sequéncia,
explora indica as razoes pelas quais o modelo de dupla vinculagio, em que pese
seus méritos, necessita ser revisto em favor de um arranjo que estabelece a sua

insergio completa na estrutura da advocacia publica federal®.

2. 0 DESENHO INSTITUCIONAL DA DUPLA VINCULAGAO NA PGBC: uMA PROCURA-
DORIA, DUAS VINCULAGOES

A Procuradoria-Geral do Banco Central, que j4 teve outras designagdes,
é contemporinea a criagio do préprio Banco Central do Brasil, sob os auspicios
da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964. A nova instituigdo, encarregada,
entre outras atribuigoes, da execugio da politica monetdria e cambial (papel de
autoridade monetdria) e da supervisdo do sistema financeiro (papel de supervi-
sor do sistema financeiro), assumiu as fun¢des entdo executadas pelo Banco do

Brasil S/A e pela extinta Superintendéncia da Moeda e do Crédito (SUMOC).

Até a cria¢do da Procuradoria-Geral Federal (PGF), que reuniu, numa
Unica carreira, administrativa e tecnicamente vinculada 8 AGU, os advogados
publicos federais das autarquias e das fundagdes publicas federais, prevalecia,
no ambito federal, o0 modelo da vinculagio exclusiva do advogado publico aos
entes da Administragio Direta, compreendidos na nogao ampla de advogados
publicos autirquicos. Com efeito, a Medida Proviséria n® 2.048-26, de 29 de

junho de 2001, criou a carreira de Procurador Federal, atribuindo-lhe quanto as

4 Como toda teoria normativa ou de politico-normativa, o desafio é apresentar principios que devem orientar

a reorganizagio da institui¢ao cuja reforma preconiza, atentando para os limites e as possibilidades juridicas
e politicas. Nio se trata, porém, de um salto no escuro ou mera especulagao teorética, mas uma proposicao
iluminada pela exitosa experiéncia da Procuradoria-Geral Federal.
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atividades descentralizadas da Unido a cargo das autarquias e fundagoes e quanto
a estas préprias entidades, a representacio judicial e extrajudicial, a consultoria e o
assessoramento juridico, a apuragao da liquidez e certeza dos créditos inerentes a
suas atividades, e sua inscri¢io em divida ativa para fins de cobranga e assisténcia
as autoridades assessoradas no controle interno da legalidade (art. 37). Foram
transformados em cargos de Procurador Federal os antigos cargos de procurador
autdrquico, procurador (de autarquias e fundagoes publicas federais), advogado
(de autarquias e fundagoes publicas federais), assistente juridico de autarquias
e fundagoes publicas federais e procurador e advogado da Superintendéncia de
Seguros Privados e da Comissao de Valores Mobilidrios.

Todavia, o modelo adotado nao foi seguido pelo 6rgao de representagio,
consultoria e controle interno de juridicidade do Banco Central do Brasil, nos
termos do art. 39, pardgrafo unico da referida MP°, que permaneceu, junto
com seus membros, vinculado administrativamente a autarquia federal, con-
quanto se tenha estabelecido a sua vinculagdo técnica 8 AGU. Assim, no ambito
da advocacia publica federal, os Procuradores do Banco Central permaneceram
desde entdo como a Unica carreira de procurador autdrquico. Assim, a carreira
de procurador do Banco Central — a semelhanca do que ocorre com os procu-
radores da Fazenda Nacional, no 4mbito da Administracio Publica Direta — ¢

duplamente vinculada: ao BCB, administrativamente, e 8 AGU, tecnicamente.

Organicamente, isso configura uma governanga inusitada: o 6rgao de
representagio, consultoria e controle interno de juridicidade do BCB nao segue
o modelo geral observando no tocante  representacio judicial e extrajudicial, a
consultoria e ao controle interno de juridicidade seguido pelas demais autarquias
e fundagbes, que consagram o modelo unitarista — dentre as quais, algumas que
atuam em outras dimensdes do mercado regulado, como a CVM, a SUSEPR,
o CADE, a PREVIC e as diversas autarquias reguladoras —, mas o modelo da
dupla vinculagao®.

> No aspecto aqui analisado, a redacdo original da MP n° 2.048-26 nio sofreu modificagdes significativas
em suas sucessivas reedi¢oes, até sua revogagio/reedigio pela MPV 2.150-42, de 24 de agosto de 2001.

¢ A descrigdo é imprecisa. Na verdade, além da vinculagio administrativa e técnico-juridica, hd a vinculagio
ético-profissional, que se estabelece entre o advogado publico e a Ordem dos Advogados do Brasil. De
fato, o advogado publico vincula-se funcionalmente s estruturas administrativas dos entes e 6rgaos em
face dos quais realizam as atividades privativas de sua profissio. No 4mbito federal, a regra estabelecida pela
estrutura de governanca ¢ a da unicidade do vinculo “organico”, compreendendo a vinculagao adminis-
trativa (ou administrativo-gerencial) e a vinculagao técnica (ou técnico-juridica). Este é o modelo seguido
pela Procuradoria-Geral da Unido (PGU) e pela PGEF, ao passo que PGFN e PGBC seguem o modelo de
dupla vinculagio orginica. Todos, porém, estao vinculados ético-profissionalmente & OAB. A rigor, quem
sustenta a tese da vinculagao exclusiva do advogado publico ao ente (ou aos entes) ao qual ele se estd ligado

202



A busca de explicagoes sistémicas ou exclusivamente conceituais para esse
arranjo ¢ tarefa fadada ao insucesso. As institui¢oes politicas nao sao arranjos
puramente abstratos, fruto de escolhas que visam exclusivamente coeréncia e
harmonia sistémica, como se fossem mero produto do mundo dos conceitos ou
das ideias, mas concretizagoes que resultam da confluéncia de diversos fatores
conjunturais de natureza politica, econdmica e cultural. A manutengio da vin-
culagao administrativa da PGBC e de seus membros a estrutura organizacional
do BCB encontra melhor explicagio a luz do conceito de “path dependence”,
literalmente “dependéncia da trajetéria”, nogio que retrata a tendéncia de re-
produgio, no 4mbito institucional, das relagdes e dos arranjos existentes, nao s6
em virtude os interesses que podem ser contrariados, mas pela inseguranca que
as mudancas causam nos atores envolvidos’. A resisténcia inercial da trajetéria
anteriormente percorrida permite que as instituiges nao sé sobrevivam (o que
em geral é meritdrio e desejdvel) como resistam as mudangas necessdrias, mesmo

tendo perdido vigor na realizagio dos fins a que se destinam.

No caso da PGBC, o peso politico-institucional do BCB, resultante do
importante papel que a autarquia desempenhou nas tltimas duas décadas no
Ambito do sistema financeiro, atuou em favor da manutenc¢io do modelo anterior,
em detrimento da inovagio institucional que redundou na criagio da PGE. A
época, invocou-se a necessidade do tratamento juridico especializado das ma-
térias relativas a formulagao e a execugao da politica econdmica e da regulagao
e supervisdo do sistema financeiro, argumento que nao prevaleceu, porém, em
relagdo a outros segmentos das politicas publicas e da regulagao e supervisao do

mercado, cuja execugdo ¢é atribuida a formas descentralizadas de Administragao.

por lagos de organicidade, desprezando a vinculago ético-profissional 3 OAB, defende, na verdade, que
o advogado publico nao ¢ propriamente advogado. Os reflexos nefastos desta concepgio para higidez do
interesse publico confiado 4 advocacia de Estado sdo desastrosos. Sem as armas — ou seja, sem as garantias
e as prerrogativas — que o EOAB confere aos advogados, haveria prejuizo nao s6 para o advogado publico,
como — e principalmente — para os interesses, bens e direitos que lhes sdo confiados.

Descrevendo a teoria institucionalista, Paulo Gala destaca o papel do conceito de ‘path dependence’ na
formagao da dinimica institucional em Douglas North, “ideia [que] procura demonstrar como solugdes
ineficientes podem persistir, mesmo que escolhidas por agentes racionais”. Prossegue o autor: “A consequ-
éncia dessa concepgio da dinimica institucional é a de que mudangas ocorrem de forma gradual, ao alterar
na margem a estrutura de regras das sociedades. O proprio conceito de retornos crescentes real¢a a ideia
de que uma vez numa trajetéria, maior a tendéncia de permanéncia nela. [...]O inicio de um processo tem
papel fundamental sobre o curso de seus acontecimentos. Com o passar do tempo institui¢oes ineficientes
nio sucumbem. As decisoes tomadas no passado tém, portanto, forte influéncia sobre as possibilidades do
presente. Como diz North, antes de tudo um historiador econdmico, history matters” (GALA, Paulo. A
teoria institucional de Douglas North. Revista de economia politica, vol, 23, n° 2 (90), abril-junho/2003, p.
89-105). Ainda sobre o tema, veja-se: LIEBOWITZ, Stan J. e MARGOLIS, Stephen E.. Path dependence,
lock-in and history (abril, 1995) Journal of Law, Economics and Organization, pp. 205-226, April 1995.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1706450 . Acesso em: 10 mar. 2016.
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Ademais, a incerteza quanto ao acerto do novo arranjo institucional pesou em
favor da escolha conservadora no trato da relagao entre a PGBC e 0 BCB, o que
nao impediu a inovagdo parcial: se a PGBC manteve-se administrativamente
vinculada a autarquia, estabeleceu-se ou explicitou-se a vinculagio técnica ou
técnico-juridica 8 AGU, o que significa dizer que, em termos de compreensao
juridica, a “Gltima palavra” acerca de matérias controversas, mesmo aquelas rela-
tivas a formulagio e a execugao da politica econdmica e da regulacio e supervisio

do sistema financeiro, cabe 4 AGUS.

A questdo é: passados vinte anos da experiéncia no modelo unitério que
sucedeu, no plano federal, os arranjos que vinculavam os advogados piblicos
federais das autarquias e das fundagoes aos entes que eles representavam, (ain-
da) se justifica o tratamento distintivo da PGBC? A resposta a esta indagagio
exige que sigamos adiante na tarefa de compreender o problema e decifrar seus

 Nao se trata de um problema sem importantes desdobramentos préticos. A necessidade de uniformizagio

da interpretagio e da aplicagio do direito no dmbito da administragio publica direta ou indireta, no plano
federal, cria zonas de atrito com a ideia de autonomia dos entes autdrquicos, notadamente com as autarquias
que exercem fungdes regulatérias. Nesse caso, cabe a indagagio: o entendimento fixado, no Ambito da AGU,
acerca da interpretacdo e aplicagio do direito, deve vincular toda a Administragio Publica, inclusive os
entes da Administragio Indireta: entes reguladores, agéncias reguladoras, universidade, etc? Ou a autonomia
técnica destes entes justificaria a insurgéncia quanto a determinado entendimento? Ao apreciar litigio que
envolveu o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) e o BCB, acerca da competéncia para
apreciar atos de concentragio, aquisigio e fusdo de instituigoes que integram o Sistema Financeiro Nacional
(Recurso Especial n° 1.094.218/DF), a Primeira Secao do STJ, entre outras questdes, analisou a questio da
vinculatividade do Parecer Normativo GM-20 da AGU, aprovado pelo Presidente da Republica. Ao resolver
conflito positivo de competéncia entre BCB ¢ CADE, o Parecer fixou entendimento, vilido para os drgaos
e entes da Administragio Publica Federal Direta e Indireta, no sentido de que “a competéncia para analisar
e aprovar os atos de concentragao das instituigoes integrantes do sistema financeiro nacional, bem como de
regular as condiges de concorréncia entre institui¢oes financeiras, aplicando-lhes as penalidades cabiveis, é
privativa, ou seja, exclusiva do Banco Central do Brasil, com exclusao de qualquer outra autoridade, inclusive
o CADE.” O ST]J entendeu que a irresignagio do CADE quanto a este entendimento afronta o art. 40, §
1°, da Lei Complementar n° 73, de 1993, sem necessidade de interferéncia do Poder Judicidrio. Em face do
argumento do CADE de que o Presidente da Repuiblica nio poderia aprovar parecer que anulasse ou limitasse
decisao da referida autarquia no exercicio de sua atividade-fim, como ente de regulagio antitruste, o voto
condutor do julgado, proferido pela Ministra Eliana Calmon, rejeitou a tese, afirmando a prevaléncia do
principio da legalidade, que se traduz, no 4mbito da Administragio Federal, no exercicio do poder-dever do
Presidente da Republica de exercer a diregdo superior da Administragio, podendo dispor, inclusive mediante
decreto, sobre a organizagao e funcionamento de seus 6rgaos e entidades (Constituigio, art. 84, inciso II, e
IV, alinea “a”). Ademais, segundo o STJ, o acolhimento da tese do CADE implicaria conferir-lhe poderes
superiores ao do Presidente da Republica, em detrimento do arranjo constitucional vigente. Em suma,
para o STJ, a uniformidade na interpretagio e aplicagio do direito cria vinculos inclusive para os entes da
Administragao Publica Federal Indireta em questoes relacionadas a suas atividades finalisticas, o que esvazia,
em grande medida, o argumento em favor de 6rgaos proprios de advocacia vinculados a cada autarquia ou
fundagio publica federal. Ao contrdrio, sendo a uniformidade um valor em si, que decorre da distribuicao
de competéncias constitucionalmente fixadas no dmbito da Administragio Pablica, a existéncia de um
Unico 6rgio encarregado de atuar no sentido da fixagio de entendimentos juridicamente vinculativos, no
ambito do qual os conflitos de interpretagio acerca da lei e do direito sdo discutidos e resolvidos, favorece
a vinculagao exclusiva do advogado publico federal 8 AGU.
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enigmas, enfrentando, na sequéncia, uma questao prejudicial, consistente em
saber se a escolha do arranjo institucional aplicdvel & advocacia publica federal
¢ mero desdobramento de defini¢des pré-estabelecidas na Constituigio Federal
ou se hd uma margem relativamente ampla de liberdade para que o legislador
democritico atue como o “arquiteto” deste arranjo.

3. O LEGISLADOR DEMOCRATICO COMO “ARQUITETO” DO ARRANJO INSTITUCIONAL
DA ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL

Numa sociedade pluralista e democrética, a op¢ao entre as distintas formas
de organizar juridicamente as relacoes sociais, econémicas e politicas e de confor-
mar as institui¢des e 6rgaos que executam as fungoes estatais, cabe ao legislador
democriético, que detém papel preponderante nos distintos modos de concretizar
a Constitui¢do. Nio raro, porém, as escolhas feitas pelo legislador democritico
sao impugnadas a luz das préprias normas constitucionais, constituindo-se nao
s6 em objeto de acdes de controle da constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, como difusamente, entre os juizes e tribunais ordindrios, em
que a constitucionalidade ¢ discutida incidentalmente, com vistas a protecio de
determinados direitos, pretensoes e interesses.

Este quadro, um tanto quanto simplificado, nio d4 conta dos delicados
problemas de ordem juridica e politica que nao raro opéem a perspectiva de quem
vé, no controle de constitucionalidade em si, ou na forma ou intensidade como
ele ¢ exercido, uma ameaga ao prdprio principio da democracia e os defensores
em maior ou menor medida do ativismo constitucional. Afinal, a légica do
controle de constitucionalidade é atribuir aos juizes e tribunais em geral e/ou ao
“tribunal constitucional” de modo especifico, formado em regra por magistrados
nao eleitos e vitalicios, a prerrogativa de, por meio da interpretacio e aplicagao
das normas de direito constitucional, suspender a aplica¢io ou mesmo excluir

no mundo juridico, normas aprovadas pelos representantes eleitos pelo povo.

Nao ¢ caso aqui de discutir minuciosamente o tema do “equilibrio” entre
democracia e supremacia da Constitui¢io — que concretamente se traduz no
modo como as competéncias conflitantes dos érgaos legislativos e judiciais sao
exercidas — ou de fazer uma escolha tedrica entre quem tem ou deve ter, numa
democracia constitucional, a prerrogativa da “Gltima palavra”, ou mesmo se existe

ou pode existir, numa democracia constitucional, alguma institui¢io, érgao ou

205



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

autoridade encarrega de dar a “Gltima palavra” acerca de qualquer questao’, mas
sim de dar uma resposta, definidora de uma pré-compreensio, acerca de uma
questdo especifica: hd um modelo, cujos elementos essenciais sejam determinados
constitucionalmente, de organizac¢io da advocacia de Estado? Ou esta ¢ uma das
matérias entregues com maior intensidade 4 livre conformagio do legislador
democritico, desde que observados alguns limites formais (e. g., competéncia
de iniciativa, forma) e substanciais (garantia de independéncia técnica, contra-
balangada pela busca da uniformizagio do entendimento e da atuagao juridica
dos 6rgaos de representagio, consultoria e controle interno de juridicidade)?

A resposta a estas questdes passa pela andlise juridico-dogmatica do trato
constitucional da advocacia de Estado, particularmente da advocacia publica
federal. Partindo deste pressuposto, hd que se “levar a sério” as normas cons-
titucionais'’ que tratam da advocacia publica e do contexto institucional em
que ela se insere revela que, a0 mesmo tempo em que a advocacia de Estado
foi alcada a um patamar elevado (e inédito) de dignidade institucional, hd um

A questio opoe duas correntes de pensamento que tradicionalmente digladiam nos Estados Unidos da Amé-
q p p q g

rica: os que se inclinam pela prevaléncia do Parlamento, dentre os quais Waldron se destaca, e os defensores
da prevaléncia do Judicidrio, que tém em Dworkin um de seus principais expoentes. H4, porém, que defenda,
com bastante acuidade, que numa democracia constitucional nio hd que se falar em prerrogativa de “dltima
palavra”. Nesse contexto, a “Gltima palavra” assume um cardter provisério e contingencial, de resolugao dos
conflitos no tempo em que eles se apresentam, sem pretensio de interditar mudangas futuras e, com isso,
aprisionar novos problemas e as geragoes vindouras as razoes e aos argumentos das geragoes passadas. Nesse
contexto, apesar do papel precipuo das cortes judiciais na defesa da Constituicdo, a construgio da ordem
juridica, e, particularmente, das institui¢oes previstas na Constituigio analitica, ¢ tarefa de maltiplos atores
politicos, que devem assumir para si a tarefa de promover os valores constitucionais. A propdsito do tema:
MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagio de poderes e deliberagio. Sio Paulo:
Universidade de Sao Paulo, 2008.

A expressio faz referéncia A obra de Ronald Dworkin, Taking Rights Seriouly. Cambridge: Havard Press,
1977. No caso, isso significa realizar uma andlise que considere a autoridade e prevaléncia do texto cons-
titucional como detentor de uma “autoridade em si”, que independe nao s6 da “vontade” do constituinte
e — menos ainda — da “vontade” do intérprete. O pressuposto aqui ¢ de que o principal dever do intérprete

10

¢, sobretudo, ser “fiel” ao texto de norma, uma vez que a vontade do intérprete/aplicador sequer ¢é fonte
secunddria de juridicidade, descabendo-lhe, por vontade propria, estabelecer vinculatividade juridica. Des-
cabe, pois, rechear os dispositivos constitucionais de interpretagoes que neles enxertam significados que
eles nao veiculam, avassalando, assim, a autoridade da Constitui¢io a vontade do intérprete. Vale aqui o
conselho de Carlos Maximiliano contra a prética de impor, via exegese, a vontade do intérprete: “cumpre
evitar, ndo s6 o demasiado apego 4 letra dos dispositivos, como também o excesso contrdrio, o de forgar
a exegese e deste modo encaixar na regra escrita, gracas 4 fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais este
se apaixonou, de sorte que vislumbra no texto ideias apenas existentes no proprio cérebro, ou no sentir
individual, desvairado por ojerizas e pendores, entuasiasmos e preconceitos” (in Hermenéutica e Aplicagao
do Direito. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 84). Ou, como adverte Humberto Eco: “Frequente-
mente os textos dizem mais do que o que seus autores pretendiam dizer, mas menos do que muitos leitores
incontinentes gostariam que eles dissessem” (Os Limites da Interpretagio. Sao Paulo: Perspectiva, 1995, p.
81), donde a importincia ndo s6 de, no controle do poder, limitar a liberdade do intérprete, pois, embora
os textos sejam abertos a diversos sentidos e interpretagdes possiveis, no se pode, contudo, desconsiderar
que nem todos os sentidos ou interpretagdes, ainda que desejados pelo hermeneuta, sejam possiveis.
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grau relativamente amplo de liberdade conformadora, que pode ser explorada
pelo legislador democrdtico na defini¢ao de sua estrutura e do funcionamento.

A Advocacia Publica recebeu tratamento constitucional diverso do que
foi dedicado ao Ministério Pablico e, mais recentemente, 4 Defensoria Piblica
— todas “fungées essenciais a justica” com funcionamento regido exclusivamente
por normas de direito ptblico, em contraste com a advocacia privada que, embora
exerca um munus publico, vincula-se a seus representados por contratos regidos
pelo direito privado''. Com efeito, a0 mesmo tempo em que se desvinculou
das atribui¢des préprias da advocacia de Estado, o Ministério Ptblico recebeu
tratamento detalhado na Constituicao de 1988. Além de intimeras referéncias
esparsas no texto constitucional, o tratamento dado na Se¢io I do Capitulo IV
do Titulo IT compreendeu normas de governanca, Ambito de atuagao, principios
institucionais, garantias, vedagoes e funcoes. Por sua vez, o tratamento constitu-
cional da Defensoria Publica sofreu alteragées profundas em comparagao com a
redacio original, através das Emendas Constitucionais n°s 45, de 2004, 74, de
2014 € 80, de 2014, que deram nova forma institucional & advocacia publica dos
necessitados, que lhe definiram o 4mbito de atuagao, autonomia institucional

e prerrogativas.

J4 a Advocacia Pablica recebeu tratamento mais econdmico: o art. 131
trata da Advocacia-Geral da Unido; o art. 132, da advocacia dos Estados e do
Distrito Federal; nenhuma referéncia & advocacia publica dos municipios, nem a
prerrogativas de seus membros ou a principios institucionais. A institui¢io, que
cumpre, por determinacio constitucional, fun¢des de representagdo judicial e
extrajudicial dos entes federados aos quais se vinculam, nao dispoe de outras prer-

rogativas que nao as aplicdveis aos demais advogados. Por conta disso, é incorreto

"' Outra forma de classificar e, portanto, de abordar, pelo critério da utilidade, os érgaos que auxiliam os
poderes no cumprimento de suas fungdes publicas, reine Ministério Publico, Advocacia de Estado, e Tri-
bunais de Contas na classe de “6rgaos de relevincia constitucional”, que ndo possuem os mesmos atributos
dos “poderes politicos”, em especialmente a capacidade de atuar na formagio da vontade politica do Estado
(veja-se, a prop6sito: SOUZA JR. Cezar Saldanha. O tribunal constitucional como poder: uma nova teoria
da divisao de poderes. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 16). Numa democracia constitucional, a
atuagdo destas entidades ou érgios deve se pautar estritamente pelo principio da neutralidade, na medida
em que desprovidos de legitimidade democrdtica (como ¢é o caso do Parlamento, da Chefia de Governo e
da Chefia de Estado), e ndo recebendo mandamento constitucional para “formar”, por integragio, a or-
dem juridica (casos do Tribunal Constitucional, dos juizes e tribunais e da Administracdo, na classificagao
sugerida por Souza Jr.), ddo suporte & atuagio dos “poderes”. Os valores da democracia e do pluralismo
politico s6 podem ser adequadamente realizados se os entes auxiliares de relevincia constitucional atuarem
no sentido de uma rigorosa “neutralidade”, compreendida aqui como um valor heuristico, uma situagao
ideal a ser promovida, realizada, sem desconsiderar as limitagoes idiossincrdticas da condi¢ao humana e o
funcionamento concreto, sempre falho, das institui¢oes criadas pelo engenho humano.
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afirmar que a Advocacia Puablica constitui-se num género substancialmente dis-
tinto da advocacia geral, pois a ela se aplica nao s6 os artigos 131 e 132, mas
também o art. 133 da Constituigao Federal, que afirma a indispensabilidade da
advocacia (privada ou publica) para a realizagio da justi¢a. Coerentemente com
isso, o Estatuto da Advocacia estabelece, em seu art. 3°, § 1°, de forma inequi-
voca e em plena consonincia com a ordem constitucional, que os advogados
publicos das trés esferas da Federagao, independentemente de atuarem no 4mbito
da Administragao Direta ou Indireta, sujeitam-se, além do regime préprio a que

se subordinam, ao Estatuto da Advocacia'?.

O artigo 131 define os contornos especificos da Advocacia-Geral da Uniao
definido: a) a sua organizacio e funcionamento por meio da lei complementar;
b) o seu papel de representagao judicial e extrajudicial da Unido e de realizagao
das atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo; ¢)
a sua chefia, a cargo do Advogado-Geral da Unido, escolhido entre os cidadaos
maiores de trinta e cinco anos, de notdvel saber juridico e reputacio ilibada; d) a
forma de ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituigao, por intermédio
de concurso de provas e de titulos; e e) a atribui¢ao de competéncia da Procu-
radoria-Geral da Fazenda Nacional para, em nome da uniao, executar a divida

ativa de natureza tributaria.

Estas poucas vinculagdes permitiriam afirmar que a advocacia de Estado
¢ matéria substancialmente reservada ao “foro das utilidades” ou das policies
(politicas publicas), campo reservado a deliberagao discriciondria do Parlamento,
e que contrasta com as matérias reservadas ao “foro dos principios”, campo de
atuagio precipuos dos juizes e tribunais. Ocorre que a dicotomia, em si bastante
questiondvel, refere-se a tradicdo juridico-constitucional estadunidense, em que

a Constituicdo ¢ vista, sobretudo, como salvaguarda dos direitos fundamentais.

A transposicao desta l6gica para um ambiente regido por uma constitui-

a0 analitica, como ¢ a constitui¢io Federal de 1988, pode induzir a diversos

2 Nesse sentido, a rigor, todo advogado estd sujeito a um duplo regime: o regime juridico que regula a sua
relagio com o titular do interesse que ele representa — regime contratual no caso do advogado liberal (con-
trato civil) ou do advogado empregado (contrato de trabalho) e regime estatutdrio no caso do advogado
(servidor) publico. Por este ponto de vista, a dupla vinculagio ¢ inerente ao exercicio da advocacia, mas,
em relacdo aos Procuradores da Fazenda Nacional e aos Procuradores do Banco Central, haveria uma tripla
vinculagdo: a) a vinculagio administrativa (a0 Ministério da Fazenda e ao BCB, respectivamente), b) a
vinculagio técnico-juridica 8 AGU e ¢) a vinculagio ético-profissional 4 OAB, que devem ser coordenadas
de modo a ndo comprometer a independéncia técnica necessdria ao exercicio pleno da advocacia, inclusive
(e especialmente) na seara publica. Afinal, se a independéncia é elemento fundamental para a plena repre-
sentagdo dos interesses que sio confiados a qualquer advogado, maior razio hé para que se proteja o pleno
exercicio da advocacia quando os interesses confiados pertencem a toda a coletividade.
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equivocos. De qualquer forma, no balanco entre as definigées constitucionais
rigidas acerca da advocacia de Estado e o que foi deixado “em aberto” a diversas
concretizagdes possiveis, ao talante do legislador democritico, é possivel afirmar
que a modelagem institucional da advocacia de Estado admite um grau maior
de abertura e flexibilidade no tocante a sua modelagem, desde que observadas
as regras mencionadas, bem como a for¢a normativa dos principios do devido
processo, do contraditério e da ampla defesa, que convergem em favor da pari-
dade de armas entre a advocacia publica e seus potenciais oponentes: Ministério
Pablico, Defensoria Publica e Advocacia Privada®.

Dentre as matérias deixadas a livre concretizagio pelo legislador demo-
critico estao aquelas reservadas a lei complementar a que se refere o art. 131,
caput, da Constitui¢ao Federal, atualmente a Lei Complementar n° 73, de 10
de fevereiro de 1993, que trata da estrutura de governanca da AGU. A Lei
Complementar n° 73, de 1993, apresenta as limitagoes de seu tempo ¢ j4 nao
d4 conta suficientemente de abarcar todos os drgaos e as carreiras que integram a
advocacia ptblica no 4mbito federal, uma vez que trata como membros efetivos
apenas os advogados da Uniéo e os Procuradores da Fazenda Nacional, deixando
de fora os advogados, procuradores e consultores dos entes da Administragao
Publica Federal Indireta, o que nao impediu sua progressiva, porém acidentada

integracdo ao “sistema AGU”.

A expressio, algo inadequada, ¢ resultado de um esfor¢o pretensioso da
razao, uma vez que a fragmentacio da advocacia publica federal em quatro car-

reiras, sujeitas a regimes juridicos distintos — das duas carreiras que atuam junto

3 Neste cendrio, ndo fica claro o que realmente o Procurador-Geral da Republica objetiva com o manejo da
ADI n° 5334, que vergasta o jd vetusto art. 3°, § 1°, da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 e de interpreta-
¢io conforme & Constitui¢do do caput do referido preceito legal, com o escopo de excluir de sua incidéncia
os advogados publicos. Eventual acolhimento desta inusitada pretensio — contrdria 4 tradi¢ao do direito
brasileiro de vinculagio ético-profissional dos advogados publicos 8 OAB — implicaria no estiolamento
das garantias e prerrogativas aplicdveis 4 advocacia de Estado, sujeitando-os exclusivamente 4 legislagao
fragmentdria de cada ente da Federagio, em detrimento do principio da paridade de armas e, com isso, a
adequada, eficaz e eficiente defesa da parcela do interesse pablico que lhes compete representar e defender,
em juizo e fora dele. Com efeito, mais do que impor a sujei¢io aos deveres da profissao, a aplicagio do
Estatuto da Advocacia aos advogados piblicos implica em revestir o exercicio de suas atribuigoes
profissionais das garantias e prerrogativas minimamente necessrias a defesa adequada dos interesses
que lhe sdo confiados. Noutras palavras, a aplicagao do regime do Estatuto da Advocacia ao exercicio
da profissio pelo advogado piblico, longe de ser sujeigao é alforria. E, é, sobretudo, garantia minima
de paridade de armas, pois contra os interesses representados e protegidos pelo advogado publico investem
os ndo apenas os constitucionalmente vitalicios, independentes e inamoviveis membros dos ministérios
publicos e das defensorias publicas, como outros advogados, ptblicos ou privados. A prevalecer a inusitada
tese esgrimida pelo PGR, a consequéncia seria o ingresso do advogado na arena de lutas sem espada, nem
escudo. Numa palavra: desprotegido, em clara violagio as garantias constitucionais do devido processo, do
contraditério e da ampla defesa.
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aos 6rgaos da Administragdao Direta, uma é duplamente vinculada, outra nio;
coisa semelhante a que ocorre em relagdo as carreiras que atuam junto aos entes
da Administracio Indireta — evidenciando o cardter acidental e “dependente da
trajetéria” da organizacio e funcionamento do referido “sistema”. Faltam passos
importantes para dar coeréncia orginica e estrutural ao referido “sistema”, sendo
talvez mais correto afirmar que a AGU ¢ uma instituigdo cuja sistematicidade

¢ tarefa inacabada.

A regulagio assistemdtica e fragmentdria da AGU redunda em dissonincias
que podem comprometer sua atuagio eficiente e eficaz. As duplas vinculagoes —a
da PGFN ao Ministério da Fazenda e a da PGBC ao BCB — sao manifestacoes da
incoeréncia do modelo legalmente adotado, ou mesmo da falta de um modelo.
Isso ¢ inequivocamente um erro. A questdo é: trata-se de um “clear mistake”,
um “erro claro” no sentido da formula minimalista proposta por James Bradley
Thayer', ou apenas uma “escolha imperfeita”, um erro politico que nao invalida
a escolha feita e que deve ser corrigido, se for o caso, na seara politica, evitando,
assim, os excessos de um ““regime de guardides” (guardianship), por meio do
qual individuos, incapazes de se auto-governarem, delegam essa responsabilidade

»15

para pessoas melhor dotadas para tanto”", no caso, para os juizes e os tribunais.

Entendo ser tarefa do legislador democrético corrigir o erro politico con-
sistente na manutengao da dupla vinculagio da PGBC ao BCB, uma vez que, por
forga da divisao de poderes, ¢ o parlamento quem detém primazia na escolha das
distintas formas de concretizar as normas constitucionais, explorando a abertura
e a flexibilidade que a Constituigao democrdtica e pluralista oportuniza s forgas

politicas que atuam na sociedade.

4. CORRIGINDO A “ESCOLHA IMPERFEITA”: RAZOES FAVORAVEIS A VINCULAGAO
ADMINISTRATIVA DA PGBC A ESTRUTURA DE GOVERNANGA DA AGU

Embora a persisténcia da dupla vinculagio da PGBC ao BCB nio se
constitua num “clear mistake” no sentido aqui abordado, e, portanto, a sua

14 A expressio foi cunhada por James Bradley Thayer, defensor da revisdo judicial minimalista, como forma
de evitar a atuagdo excessiva das cortes na corregao dos erros legislativos e a debilitagao da capacidade e da
responsabilidade politica do povo (a propésito da “Doctrine of clear mistake”, veja-se; DAHLIN, Donald
C. We the people: a brief introdution to the Constitution and its interpretation. New York: Palgrave
Macmillian, 2012, p. 44-46).

> HUBNER, o. c., p. 162.
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manutengio nao implique numa situagio inconstitucional ou sequer tendente
a inconstitucionalidade, é possivel afirmar — sem desconsiderar os méritos do
arranjo — que, assim como a multiplicidade de carreiras, a dupla vinculago (jd)

nao cumpre as fun¢des que dela se espera, configurando uma “escolha imperfeita”.

Nesse sentido, o fim da vinculagio administrativa da PGBC ao BCB e a
sua exclusiva vinculagio 4 AGU corrigird uma escolha que o tempo demonstrou
ser cada vez mais imperfeita. Por isso, entendo que a mudanca aqui preconizada
aperfeicoaria o funcionamento da advocacia de Estado no plano federal de modo
a promover: (a) a capacidade de gerar decisoes e orientagdes juridicas uniformes
no Ambito da advocacia publica federal, (b) a coeréncia sistémica do arranjo
institucional da advocacia de Estado no plano federal, e (c) principalmente,
uma delimitagao mais clara entre as esferas de atuacio e de deliberagao do gestor
publico e das autoridades, na execugao das politicas publicas e na realizagao das
escolhas que lhe competem, e do advogado piblico, como agente responsavel por
identificar, no 4mbito interno da Administragio, os limites e as possibilidades
que a ordem juridica oferece  atuagio administrativa do Estado e a realizagao

das politicas publicas.

No tocante a busca por uniformidade, a vinculagio exclusiva dos ad-
vogados publicos federais 8 AGU inequivocamente favoreceria a realizagao da
uniformidade de entendimento acerca da interpretagio e da aplicacio das leis
e do direito no Ambito federal. A dupla vinculagio, conquanto nio impega
em absoluto a realizagio da uniformidade, cria obstdculos desnecessdrios a sua
viabilizagio. Com efeito, a dupla vinculagio favorece a manutengao da multi-
plicidade de carreiras no 4mbito da advocacia publica federal (hoje sao quatro,
duas duplamente vinculadas, duas exclusivamente vinculadas 8 AGU) e, conse-
quentemente, de estruturas gerenciais e de governanga préprias de cada ente da
Administragao Pablica, em prejuizo nio s6 da eficiéncia e racionalidade gerencial,
como da constru¢ao da uniformidade de entendimento acerca da interpretagio e
aplicagao das leis e do direito no 4mbito da Administragao Publica e, portanto,

da seguranca juridica.

Relativamente a coeréncia sistémica (que atua aqui como for¢a que di-
reciona as escolhas politicas em sentido inverso ao dos arranjos estabilizados
em virtude da forca inercial da path dependence) o fim da dupla vinculagio
reforgaria as razdes que levaram a escolha do modelo geral, aplicdvel no 4m-

bito da Administracio Piablica Federal Indireta, que é o da desvinculagio dos
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advogados publicos e do 6rgio de advocacia de Estado da estrutura administrativa
dos entes autdrquicos e fundacionais e sua vinculagio exclusiva a um érgao da
Administragao Puablica Direta: a PGE Superada a desconfianca inicial quanto
a viabilidade, a eficiéncia e 2 eficdcia deste modelo, ndo hd razées para que ape-
nas no Ambito do BCB mantenha-se o arranjo da dupla vinculagio técnica e
gerencial, comprometendo a coeréncia e a unidade sistémica de um arranjo que
transfere para a AGU a tarefa de assegurar a uniformidade e a racionalizagio da
defesa judicial e extrajudicial da Unido, no tocante & Administragio Indireta,
das atividades de consultoria e assessoramento juridico prestado as autarquias e
as fundagoes de direito publico federal e de controle interno de juridicidade dos

entes autdrquicos e fundacionais federais.

Com isso, o principal motivo que justificou a necessidade de manter um
érgao e carreira juridica prépria para o BCB nao resiste a constatagio de que nas
demais autarquias e fundagoes, que atuam em setores extremamente especiali-
zados, estas atividades sdo realizadas pela PGE Alids, autarquias e fundagoes de
direito publico federal sio arranjos de trato descentralizado de aspectos especificos
da atuagio estatal, sendo, por isso, sobretudo, especializagoes institucionalizadas.
Se o receio quanto a perda da capacidade de trato especializado das matérias
afetas 2 atuagio dos entes autdrquicos fosse consistente com a realidade, o trato
juridico, pela PGE de questoes tao distintas, que vao da regulacio da concor-
réncia a protegio dos povos indigenas, da protegao ambiental a regulagao da
educagdo privada, das universidades 2 matéria previdencidria, do mercado de
valores mobilidrios a satide suplementar, da vigilancia sanitdria a regulagao dos

seguros e da previdéncia privada, teria sogobrado.

Em verdade, a experiéncia da PGF revelou extraordindria capacidade de
adaptagao as exigéncias de especializagio flexivel, pois permitiu que uma tinica
estrutura e carreira realizasse desde atividades extremamente especializadas de
consultoria e assessoramento juridico em questoes de direito substantivo, a uma
atuacio igualmente especializada, ndo em matéria de direito substantivo, mas
em questoes juridico-processuais, por forca das atividades realizadas no ambito
da representacio judicial e extrajudicial dos interesses afetos a atuacio das au-

tarquias e fundagoes federais.

Como decorréncia da incoeréncia sistémica do atual regime, nio raro
advogados publicos que exercem atividades semelhantes no 4mbito da PGBC
e da PGF sujeitam-se a regras e procedimentos distintos no tocante a gestéo,
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avaliagdo, progressio e promogio nas carreiras, processos e sistemas de trabalho

utilizados, fragilizando a isonomia entre os advogados publicos federais.

Por fim, a vinculagao exclusiva dos advogados publicos que atuam junto
ao Banco Central a estrutura da AGU representaria um arranjo de equilibrio
entre autonomias distintas: a exigéncia de autonomia institucional do BCB
e de independéncia técnica de seus especialistas na execugio da politica mone-
tiria e cambial, na administragio das reservas internacionais e na regulagio e
supervisio do sistema financeiro' e a exigéncia de autonomia institucional da
PGBC e de independéncia técnica de seus membros no exercicio das atividades de
representagao judicial e extrajudicial dos interesses da autarquia, na prestagao de

consultoria e no assessoramento juridico e no controle interno de juridicidade’.

A principal limitagao do atual modelo reside justamente na falta de auto-
nomia da PGBC em relacio a estrutura de governanga da autarquia. Conforme
o artigo 11, inciso VI, letras @ e f” do Regimento Interno do Banco Central,
compete a Diretoria Colegiada decidir sobre “critérios e procedimentos de na-
tureza administrativa, financeira e contdbil a serem adotados para o desempe-
nho das atividades do Banco Central”, “politica de aplicagao de recursos” da
autarquia e “alteragées da estrutura organizacional do Banco Central, quando
houver acréscimo na fixagio de funcées comissionadas das unidades e nos casos

de criagio ou extin¢io de unidades”.

Concretamente, isso significa a PGBC rigorosamente depende, na sua
atuacio, de decisoes alocativas da entidade em favor de quem ela e seus advo-

gados atuam. Isso é contraditério com as exigéncias de autonomia do 6rgao de

16 A literatura especializada tem dedicado esforcos considerdveis no trato da questdo da autonomia ou da in-
dependéncia dos bancos centrais A propdsito, e. g.: SADDI, Jairo. O poder e o sofre: repensando o Banco
Central. Sio Paulo: Texto novo, 1997; VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc Bancos Centrais no
Direito Comparado. O Sistema Financeiro Nacional e o Banco Central do Brasil. Sao Paulo: Malheiros,
2005; CARNEIRO, Eduardo Victor Pontes e MARODIN, Fabrizio Almeida. Consideracées sobre a
autonomia do Banco Central do Brasil. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central, vol. 1, n°®
9, jun. 2015. Brasilia: BCB, p. 73-98.

7°O tema da autonomia institucional do érgao de representacio e consultoria e da independéncia técnico
-profissional do advogado piblico tem rendido multiplas abordagens, que nao raro confundem, vez que a
escolha tem algo de arbitrério, os termos “autonomia” e “independéncia”. A propésito, veja-se: FERREIRA,
Olavo Augusto Vianna Alves; FARIA, Ana Paula Andrade Borges de. A independéncia e a autonomia
funcional do Procurador do Estado Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 53, 1 jan. 2002. Dispo-
nivel em: <https://jus.com.br/artigos/2527>. Acesso em: 12 mar. 2016; AMORIM, Filipo Bruno Silva.
Autonomia e independéncia do advogado publico. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3418, 9
nov. 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/22977>. Acesso em: 15 mar. 2016; CARDIM, Lana
Livia Almeida. Parecer vinculante e autonomia funcional do advogado da Unido. Dissertagio, Instituto
Brasiliense de Direito Piblico — IDP, 2009.
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representagdo e consultoria juridica e de independéncia técnica do advogado
publico que atua no Ambito do Banco Central, pois se assenta numa indesejada
estrutura de hierarquia gerencial, em que a PGBC se subordina a Diretoria
Colegiada do BCB e dela depende nas questdes relacionadas aos critérios e
procedimentos de natureza administrativa, financeira e contabil,  politica de
aplicagio dos recursos e a definigao de fungdes comissionadas, criagao e extingao

de unidades.

Este arranjo refor¢a um preconceito ilegitimo de que o advogado publico
deve necessariamente estar subordinado s escolhas definidas pelas entidades e
érgaos que ele representa e assessora. O gestor e a autoridade publica, de um
lado, e 0 advogado ptblico, de outro, atuam movidos por motivagoes distintas,
que merecem realiza¢ao equilibrada, porquanto resultam da convergéncia ética
e juridica dos valores fundamentais de qualquer democracia constitucional: de
um lado, a legitimidade democrética e a governabilidade ou governanga demo-
crdtica, tarefa atribuida as autoridades democraticamente eleitas ou investidas em
funcoes que envolvem a realizagao de escolhas e a execucio de politicas putblicas;

de outro, o respeito e a promogio do controle da juridicidade'.

No caso dos Procuradores do Banco Central e da PGBC o arranjo atual a
rigor submete esta importante parcela da advocacia de Estado a decisoes aloca-
tivas discriciondrias do ente que eles representam e assessoram, desequilibrando
a balanca desfavoravelmente em relagio a promogio da juridicidade. Afinal, a
dependéncia estrutural da PGBC em relagao as decisoes alocativas da Diretoria
Colegiada atua no sentido de reforcar o preconceito ilegitimo de que o advogado
deve se sujeitar aos interesses do ente que ele representa ou assessora, olvidando
que “essa visao de mundo equivoca-se desde o principio, pois submissao e ad-

vocacia sdo ideias mutuamente excludentes”"”.

'8 Veja-se, a propésito: BINENBOJM, Gustavo. A Advocacia Pablica e o Estado Democrético de Direito.
R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora - RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 219-227, jan./dez. 2011.
Conforme destaca o mencionado jurista, no artigo em questdo: “A minha premissa ¢ de que existe uma
relagio de imbricagio légica indissocidvel entre a Advocacia Piblica e o Estado Democritico de Direito.
Parece-me que & Advocacia Piblica ¢ reservada a elevada missio de estabelecer a comunicagio entre os
subsistemas sociais da politica e do direito, ¢ a tarefa institucional de compatibilizar as politicas pablicas
legitimas, definidas por agentes publicos eleitos, ao quadro de possibilidades e limites oferecidos pelo orde-
namento juridico. Nesse sentido, parece-me que a inscri¢io da Advocacia Publica no capitulo das fun¢ées
essenciais & Justica nao tem um significado restrito ao exercicio da fungio jurisdicional do Estado, mas se
liga ao valor justica e aos valores inerentes ao direito e & democracia.”

LUCIANO, Pablo Bezerra. Advocacia publica de governo ¢ impossibilidade légica. Revista Consultor
Juridico, 31 de agosto de 2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-ago-31/pablo-luciano
-advocacia-publica-governo-impossibilidade-logica. Acesso em: 20 mar. 2016.
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Ao contrdrio do que sup6e o senso comum, nio ¢ a subordinagio do
érgao de representagdo e consultoria juridica e dos advogados que o integram
a estrutura do ente para os quais prestam servicos” e sim a independéncia
do advogado ptblico que assegura a adequada protecio do interesse que lhe é
confiado. Nao hd divida que o advogado deve, nio apenas indicar os limites,
mas explorar as possibilidades que a ordem juridica, de modo a viabilizar a re-
alizagdo das escolhas das autoridades e gestores, agentes formadores da prépria
vontade do Estado?'. Todavia, a defini¢do dos limites é tdo importante quanto
a indicagdo das possibilidades. Nesse contexto, a relagao de equilibrio que se
deve estabelecer entre o administrador ou a autoridade e o advogado exige um
arranjo de governanga que assegure a possibilidade de negar-se a pretensao ou

o caminho por eles escolhido.

A tradugio disso no tocante a relagio entre a PGBC e 0 BCB estd a exigir
um arranjo distinto do atual, caracterizado pela sujei¢io do atendimento das ne-
cessidades materiais e de organizagio da PGBC a decisoes alocativas da Diretoria
Colegiada. Ora, se se preconiza um grau mais ou menos intenso de autonomia
institucional para que o BCB execute a politica econdmica e regule e supervisione
do funcionamento do sistema financeiro de modo eficiente, eficaz e impessoal, a

contrapartida exigida, em termos de equilibrio institucional, ¢ de que a PGBC

2 Nio se nega a validade e a eficdcia do principio hierdrquico no imbito da Administra¢ao. Mas sua aplicagio no
tocante A relagio de trabalho do advogado publico com a Administragio exige certas ponderagoes. Primeiro,
em fungio do tipo de relagio que se estabelece entre o administrador, na sua tarefa de aplicagio de lei “ex
officio”, e o advogado publico, na fixagio dos limites e no esclarecimento das possibilidades estabelecidas pela
ordem juridica para a atuagio (discriciondria ou vinculada) do administrador publico. Aqui hd uma relagao
de complementariedade e de autonomia na atuagio de cada um no 4mbito de suas competéncias. Segundo,
em fungdo da garantia de independéncia técnica do advogado no exercicio de suas atribuicoes, observados
os limites legais. Neste Ambito — o da independéncia técnica — ndo hd espago para aplicagio do principio
hierdrquico, uma vez que o advogado publico deve poder exercer a sua atividade com plena independéncia
técnica, com preconiza o artigo 8°, § 1°, do Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
Brasil, tendo como contrapartida a observancia aos deveres éticos e legais da profisso. Isso significa que
nio deva haver processos de deliberagio e fixagio de entendimentos juridicos que sejam juridicamente
vinculativos e, portanto, hierarquicamente superiores ao entendimento pessoal do advogado, sem o que
a uniformidade do entendimento juridico no 4mbito da advocacia de Estado seria irrealizdvel. A rigor, a
hierarquia funcional tem um campo especifico de aplicagio: o controle gerencial do trabalho prestado pelo
advogado publico nos termos da legislagdo de regéncia (no caso dos advogados publicos federais, a Lei n°
8.112, de 1990, lei geral aplicdvel aos servidores publicos civis da Unido, de suas autarquias e fundagées).
Adoto aqui o conceito proposto por SOUZA JR (o. c., p. 16-17), que denomina de “6rgaos constitucionais
estritos” as “entidades politicas formadoras do préprio Estado, cujas linhas minimas de organizagao, com-
peténcia e atuagio integram direta ¢ imediatamente a Constitui¢do, exercendo parcela da soberania una,
sem dependéncia de nenhuma outra”. O préprio conceito, porém, estabelece as condigoes que ressalvam
a inclusao plena da Administragao como um “poder politico”, uma vez que a sua atuagio depende rigoro-
samente da lei (e, portanto, de escolhas do Parlamento), cuja aplicagao e observancia s6 pode ser afastada
se houver decisao do Poder Judicidrio no controle concentrado ou difuso de constitucionalidade (ou seja,
depende de decisoes de outro poder).
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e seus membros atuem com um grau mais elevado de autonomia organizativa,
gerencial e técnica, em comparagio com o quadro atual, medida necessdria para
evitar o risco de, em situagoes extremas, comprometer a capacidade do 6rgao
de representagio, consultoria e assessoramento juridico de, por meio da atuagio
independente de seus membros, estabelecer limites e de indicar as possibilidades

definidas pela ordem juridica.

5.  CONSIDERAGOES FINAIS

As mudancas aqui preconizadas nio tém a pretensio de realizar uma
“escolha perfeita”, em lugar uma escolha desprovida de méritos. Trata-se, rigo-
rosamente, da proposi¢ao de uma correcio de rumos, partindo de uma situagao
imperfeita, mas meritdria, para outra menos imperfeita e comparativamente
melhor. Esse avanco progressivo, que nos conduz a “inacabamentos eficientes”,
é préprio da histéria das criagoes humanas, como sdo as instituigoes estatais,
mediagoes necessdrias para, nos quadros de uma democracia constitucional,
viabilizar o “autogoverno” e a tomada de decisdes que necessitam ser feitas, sem
dar guarida a paternalismos ou vis6es autoritdrias. Assim como os individuos,
os governos assentados na participagio do povo — os autogovernos — devem ter
a possibilidade de errar e, por meio do aprendizado que os erros oportunizam,

aperfeicoar os processos decisérios e as proprias decisoes tomadas™.

O esforco dos policemakers deve, pois, se voltar a busca de solugoes e de
arranjos institucionais que sejam menos falhos ou imperfeitos que outros. A
isso nao se chega nem com idealizagoes metafisicas a respeito de uma perfeicao
que nunca se alcanga, nem com a acomodacio pura e simples a estado de coisas
determinado pela “path dependence”. Sempre haverd resisténcia as mudangcas
determinadas pelo interesse publico. Resta saber se os legisladores, na qualidade
de arquitetos das institui¢oes, terdo a sabedoria e a coragem de fazer as mudangas

necessdrias, sem desconstruir o que se fez de meritério.

2 A ideia do aperfeicoamento das institui¢oes envolve, pois, “a aposta de que um modo de decidir (i7puz)
gerard, ou pelo menos terd maior probabilidade de gerar, os melhores resultados (ouzput). Dito de outro
modo, o procedimento ndo pode se limitar a promover o autogoverno, mas deve também ser capaz de gerar
boas decisdes” (MENDES, o. c., p. 167).
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CONSIDERACOES SOBRE A INDEPENDENCIA TECNICA DO
ADVOGADO PUBLICO

MANUEL DE MEDEIROS DANTAS!

O homem ¢ a medida de todas as coisas: das coisas que
sd0, enquanto sio; e das coisas que nao sio, enquanto nao

sdo. (Protdgoras)

SumArio. 1. Iniciais. 2. Da geografia constitucional. Agentes politicos x servidores
publicos. 4. Captura da Advocacia-Geral da Unido e da Defensoria Pablica da
Uniao pelo Poder Executivo. 5. O problema da dire¢ao juridica. 6. Concluindo:

a questao da postura.

1.  Iniciais

O tema independéncia técnica do advogado publico poderia se resumir
a argumentacio que enverede pela aplicacio do Estatuto da OAB a essa classe
de advogados, mesmo porque isto estd expresso naquele diploma normativo,
como também o dever destes profissionais terem posturas de independéncia,

em quaisquer circunstancias. Vejamos:

Lei. 8906/1994

Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territério

brasileiro e a denominacio de advogado sao privativos dos
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),

§ 1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao
regime desta lei, além do regime préprio a que se subor-
dinem, os integrantes da Advocacia-Geral da Uniao,
da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria
Pablica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das

! Advogado da Uniao aposentado.
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respectivas entidades de administracao indireta e fun-
dacional.

(..)
Art. 7° Sio direitos do advogado:

I - exercer, com liberdade, a profissao em todo o territério

nacional;

(..)

Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne
merecedor de respeito e que contribua para o prestigio da

classe e da advocacia.

§ 1° O advogado, no exercicio da profissio, deve manter
independéncia em qualquer circunstincia. (grifo nosso)

O préprio Conselho Federal da OAB editou o Provimento ntimero
114/2006, em cujo artigo 5° trafega o dever, e nao apenas um direito, de obser-

vancia de regra de independéncia técnica:

Art. 5.° E dever do advogado publico a independéncia
técnica, exercendo suas atividades de acordo com suas con-
vicges profissionais e em estrita observancia aos principios

constitucionais da administragao publica.

Aldemario Aradjo Castro, ex-Corregedor-Geral da AGU, em detalhado e
laborioso artigo® que envolve essa questao, assevera que a propria Corregedoria
tem indmeros pronunciamentos que reconhecem explicitamente a prerrogativa

da independéncia técnica do advogado publico.

Ocorre que, por vdrios motivos que sao analisados neste artigo, a inde-
pendéncia técnica do advogado publico sofre uma série de mutilagoes, que se
iniciam pela consolida¢do das leis que organizam as Instituigoes a que pertencem,
passando pelo interesse das autoridades assessoradas de terem o direcionamento
técnico da advocacia publica, numa completa inversao de valores e, ainda, a
prépria postura dos membros, tanto individualmente, quanto coletivamente

considerados.

2 CASTRO. Aldemario Aratjo. Os contornos da independéncia técnica do Advogado Piblico Federal.
Disponivel em: < http://www.aldemario.adv.br/observa/indcontornos.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2016.
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2. DA GEOGRAFIA CONSTITUCIONAL

O constituinte origindrio de 1988 elencou, tanto no preAmbulo, quanto

no artigo 3° da Carta, os fundamentos para o que se denomina de um Estado de

Justica, tendo o direito e a democracia, entre outros icones, como instrumentos

de sua realizacio:

PreAmbulo

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em As-
sembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem pre-
conceitos, fundada na harmonia social € comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugio pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDE-
RATIVA DO BRASIL.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

[ - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
IT - garantir o desenvolvimento nacional;

I1I - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacio.

Nada obstante a clareza do texto, que usa a prdpria expressio do justo,

todos os objetivos éticos consagrados na norma (garantir a liberdade, a seguranga,

o bem estar, erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades, promover o bem de

todos etc.), sao coroldrios de um Estado que busca a realizagao da justica no pais.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o Estado de Justica surge da

superacdo do Estado positivista fundado em uma legitimidade decorrente da
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prépria legalidade, de forma que presente esta, a outra seria uma manifestagio
inerente, sem diferenciagao dbvia. Segundo o mestre, “foi preciso que 0 mundo
passasse por trés guerras mundiais, duas quentes e uma fria, o holocausto de
milhdes de vidas humanas e o sacrificio de geragoes para triunfar a legitimidade,
como conceito de submissio do poder a vontade consensual da sociedade, pos-
sibilitando a formacao do Estado democritico.™

Diz, ainda, que “essa longa marcha se acelera, agora, neste final de século
e de milénio, com a promissora incorporagio da licitude, ji como submissio do
poder & moralidade, numa etapa capaz de preparar o advento da plenitude ética

na politica: o Estado de Justica.”

Ocorre que as sociedades modernas, plurais - ¢ a brasileira ¢ um exemplo
concreto do que se passa a afirmar - s3o divididas em mdltiplos interesses, cuja
contraposi¢do inaugura intimeros conflitos a exigirem solugdes, muitas vezes

complexas.

Para Diogo (ob. cit),

essa diversificacdo de interesses: priblicos e privados, indi-
viduais e metaindividuais, e, entre esses, coletivos e difusos,
trouxe, como consequéncia, a inanidade do conceito estri-
tamente legalista da ordem juridica para superar os novos
tipos de conflitos, justificando-se, por mais essa razio, o
recurso aos critérios da legitimidade e da licitude, em novo
quadro de referéncia da ordem juridica.

E continua:

O cidadio comum, com interesses bastante limitados no
passado, tornou-se, com isso, plurifacético, expandindo sua
esfera de interesses, cada um deles lhe conferindo um #nzer-
facies social, e quanto mais interesses tivesse, mais imerso
na sociedade. E é verdadeira a reciproca, porque da sua
prépria participacio cidada ativa vem a desdobrar-se ainda
novos interesses, novos conflitos e novas necessidade de

prote¢do, num processo ciclico de integragio sociopolitica.

*> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Defensoria Publica na construgao do Estado de Justica. Revista
de Direito da Procuradora-Geral do Rio de Janeiro. p. 43-563. Rio de janeiro, 1993.
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Numa sociedade marcada pela pluralidade de interesse em conflito tor-
na-se claro que a divisdo cldssica do poder que, em udltima andlise, constitui o
elemento primeiro para construgio dos objetivos elencados na constituicio, é
insuficiente para o mister, pois o0 modelo organico pensado por Montesquieu
nio consegue imersio suficiente para estabelecer um tréfego permanente entre
o poder instituido e o que efetivamente acontece na sociedade plural ja mencio-
nada. Mesmo o denominado poder judicidrio, destinado a resolver os conflitos
- apenas os instaurados - ¢ dotado de uma inércia que, embora necessdria, nao
tem como titularizar o monopélio da realizacio da justica, pois que lhe fogem
situacoes que nao lhe sio submetidas.

Assim como acontece no Poder Executivo e no Poder Legislativos que
atuam, nas suas respectivas fungoes, para a realizagio do valor justi¢a, mas cuja
burocracia carece de elementos vivos para contemplar todo o leque de demandas
existentes na sociedade, nada obstante a vantagem de serem fundados os Poderes
na representagio popular, mas cuja vontade é desvirtuada pelo sistema eleitoral
que permite o abuso do poder econémico, vindo a transformar a indole dessa

representagdo mais formal do que de contetdo.

Confrontando com essa realidade, a Carta da Reptblica estimulou o que
se denomina de democracia participativa, que é materializada por instrumentos
que alcam o cidaddo comum 2 participagio nas decisdes do governo, nas vérias
esferas do poder, seja por meio de consultas, ou mesmo propositura de politicas
ou, ainda, participagio efetiva em colegiados tripartite ou quadripartite, como

¢ o caso daqueles previstos no artigo 10 do Texto Maior.

Mas a isso nao se limitou. Com efeito, o texto constitucional é perspicaz
ao identificar e categorizar esses interesses, dando especial atengao aos de natu-
reza metaindividuais, atribuindo-lhes Institui¢oes responsdveis pela funcio de
representagao e dotando-as de autonomias, além de independéncia técnica a seus
membros, de forma expressa ou tdcita, mesmo porque a representagao e defesa
desses interesses na dindmica que objetiva a realizacio da justi¢a nao pode estar
capenga para qualquer delas. Aqui se estabelece o conhecido principio processual
da paridade de armas como coroldrio do principio constitucional de que todos
sd0 iguais perante a lei, nao havendo motivos para que parcelas do extrato social

entrem no jogo da democracia de forma manca.

O fato de o texto Maior prever, de forma expressa, que o Ministério Pablico

goza de independéncia funcional em nada permite a conclusao de que a omissio
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desta prerrogativa para as Institui¢des de advocacia do Estado, Defensoria Pu-
blica e advocacia privada consistiria em siléncio eloquente do constituinte com
o efeito de negé-la, pois essa interpretagio quebraria o equilibrio da balan¢a em
que se assentam essa Fungoes. Trata-se, pois, de uma omissao irrelevante e que
vem sendo suprida por reformas recentes, como é o caso da EC n. 80/2014, que
tratou da Defensoria Publica.

Nesse diapasio, ao lado dos trés poderes cldssicos, o constituinte de 1988
configurou o que denominou de Func¢oes Essenciais a Justica e, ainda, quatro
Instituigoes responsdveis pela dinamizacio de cada uma das representacoes de
interesses jd descritas: o Ministério Pablico (que representa os interesses da socie-
dade), a advocacia de Estado (que representa os interesses da Unido e dos Estados
federados), a Defensoria Pablica (que representa os interesses dos necessitados)
e a advocacia privada (representando os interesses particulares).

Moreira Neto* afirma que:

A Constituicio de 1988 acrescentou as trés funcoes tra-
dicionais do Estado acima examinadas, certas funcoes de
[fiscalizagdo, controle, zeladoria, provocacio e defesa que,
tal como as fungées jurisdicionais, devam estar isentas de
comprometimento politico-partiddrio, tenham especiali-
zagio técnica e sejam garantidas em sua autonomia de
desempenho, constituindo um quarto bloco de fungies
constitucionalmente independentes, com seus respectivos
érgaos proprios - tribunais de contas, ministério piiblico,
advocacia pitblica, defensoria piiblica e a Ordem dos Advo-
gados do Brasil.

Embora nao constitua, este quarto bloco, outro Poder do
Estado, mas, ao contrdrio, mantém suas respectivas iden-
tidades fraciondrias, todas essas fungoes, com seus érgaos
proprios, individuais ou coletivos, se caracterizam pelo
exercicio autdonomo das respectivas expressoes de poder es-
tatal que lhe sio constitucionalmente cometidas para o
desempenho de suas respectivas missoes, por meio de atos
proprios.

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Parte Introdutéria, Parte
Geral e Parte Especial. 15. ed. Forense. Sio Paulo: 2009. p. 32-33.
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(..)

O ministério piblico, a advocacia piiblica e a defensoria pii-
blica conformam um bloco de fungies priblicas autbnomas,
independentes e destacadas das estruturas dos trés poderes
do Estado, denominadas, fungées essenciais & justi¢a, con-

forme se dispées dos artigos 127 a 135 da Constituicao.

A essencialidade i justi¢a deve ser entendida no sentido mais
amplo que se possa atribuir & expressio e nio limitado,
como poderia parecer A primeira vista, 3 justica formal,
entendida como aquela prestada pelo Poder Judicidrio,
estando compreendidas, assim, no conceito de essenciali-
dade, todas as atividades de orientacio, de fiscalizagio, de
promogio e de representagio judicial necessédrias A zelado-
ria, provocagdo, e defesa de todas as categorias de interesses

protegidos pelo ordenamento juridico.

Filipo Bruno Silva Amorim’ esclarece o contetido dessa essencialidade,

concluindo que, sem ela, nio haverd justica:

Que significa, afinal, dizer-se que tais ou quais fungdes
sdo essenciais & Justica? Significa por certo que, sem seu
concurso, justica nio haverd, pressuposto e decorréncia
que sdo da escolha constitucional de um perfil moderno
de Estado Democrético.

Significa a sobrevalorizagio do interesse publico, que se
busca alcancar jd nio sé pela pacificagio vinculativa na
solugio das lides, mas ainda por uma especial valorizacao
da custédia da lei; da impessoalidade no aconselhamento
preventivo e no patrocinio judicial dos interesses do Estado;
na franquia do acesso a0 amparo da ordem juridica em

favor dos desvalidos da fortuna.

Entretanto, ¢é muitissimo comum, mesmo para experientes operadores

do direito, atrelarem o capitulo 1V, do Titulo III, da Constitui¢ao, ao Poder

> AMORIM, Filipo Bruno Silva. Autonomia e independéncia do advogado publico. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 17, n. 3418, 9 nov 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/22977>. Acesso em: 21
mar. 2016.
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Judicidrio, como se todas aquelas fungoes tivessem sido criadas para auxiliarem

esse poder para realizagio do seu mister.

Nelson Jobim, que foi constituinte em 1988, tendo exercido fungdes de

lideranga e participado ativamente da construgio do texto, em entrevista®, dd

uma explicagdo bem mais pragmdtica para a criagio das Fungoes Essenciais a

Justica:

Pergunta: Ministro, no art. 2° do texto constitucional,
previu-se que “Sio poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judici-
4rio”, adotando, & primeira vista, a cldssica teoria tripartite
dos poderes ou fungoes de Estado. No entanto, as Fungoes
Essenciais a Justica foram tratadas em capitulo préprio,
fora da estrutura dos poderes Executivo, Legislativo e Judi-
cidrio, um dos motivos pelos quais, muitos doutrinadores
defendem a sua independéncia ou autonomia em relacio
aos trés poderes indicados. Como o senhor vé essa questao?
Qual teria sido, afinal, o fundamento do legislador consti-
tuinte para inserir, topologicamente, as Fung¢ées Essenciais

a Justica fora da estrutura dos trés poderes?

Resposta: Isso ai foi o seguinte. Nés tinhamos um proble-
ma, que era a constitucionalizacdo da advocacia privada.
O Deputado Michel Temer, na época, foi, digamos, um
dos defensores de uma emenda da OAB, que tratava da
introducao, da referéncia na Constituicio a uma atividade
privada, que era a advocacia. E ai surgiu um problema: onde
¢ que a gente vai enfiar isso? Daf veio uma forma. Bom, nio
vamos criar um quarto Poder. Entdo tudo que diga respeito
a fungoes relativas ao Poder Judicidrio, vamos agregar como
um conjunto: fungdes essenciais A Justica. Por qué? Porque
o Poder Judicidrio nao pode agir, ndo tem iniciativa. Ou
seja, ele depende de provocacio do Ministério Publico ou
provocagio de uma advocacia do Estado, que é a AGU, ou
provocagio da advocacia Privada. Daf porque essas trés sdo

drgdos que tém competéncia constitucional de representar

¢ JOBIM, Nelson. Nelson Jobim: depoimento, 2011. Entrevistadores: D A. Babilénia e C. V. Kirsh. Brasilia.

video sonoro.
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interesses ou do Estado, ou das - aspas - “a¢des publicas”,
daquilo que se chama interesses da sociedade — que é uma
coisa muito genérica —, ou o interesse privado, que é o caso
dos advogados serem os tinicos possiveis de comparecerem
perante o Poder Judicidrio. Na verdade, se fez uma reserva
de mercado: reserva de mercado para o setor privado; advo-
cacia para a Unido; e também para os Estados, a chamada
Procuradoria dos Estados. E ai, surgiu, também, a figura
do Defensor Puablico. A Defensoria Pablica até pretendeu,
num determinado momento, a ter a mesma caracteristica
do Ministério Pablico, o que foi afastado, por completo, na
Constituinte. Depois se tentou, novamente, por emendas. A
Defensoria Publica tentou entrar nesse jogo também. E, af,
vocé tinha uma obje¢ao muito forte, que vinha de Sao Paulo,
por exemplo, em que a Defensoria Pablica, ou melhor, o
exercicio da funcio da Defensoria Publica era feita pelos
advogados, através de uma verba que o Governo do Estado
alocava para a OAB, que a distribuia entre os advogados. O
mesmo acontecia em Santa Catarina, que nio tinha a figura
da Defensoria Pablica. Entao, acabamos optando por uma
solu¢io de Defensoria Publica. Mas o fato é o seguinte:
nio hd de se pensar, com isto, de que se possa afastar-se do
processo histérico. Quanto 4 exegese constitucional se pode
inventar qualquer coisa. Afinal é uma questao de se estabe-
lecer uma retérica que legitime o raciocinio; mas, historica-
mente, o que se manteve ¢ a cldssica triparti¢io de poderes
e ndo se pretendeu com isto estabelecer poderes, porque,
veja, eles ndo tém autonomia, ou seja, eles dependem, eles
sdo drgaos provocadores do Poder Judicidrio, que é o pode
se manifestar como Poder do Estado.”

Essa é a explicagdo do processo politico que gerou o capitulo IV do Titulo

III da Constitui¢o. O problema a ser resolvido era o de colocar a Ordem dos

Advogados do Brasil, uma atividade privada, no dizer do entrevistado, dentro da

Constitui¢io, tendo como solugio trazer junto para o texto todas as atividades

que tinham por missio a provoca¢io do Poder Judicidrio, de forma que, pelo que

se depreende, a expressio justica foi utilizada como sindonimo deste Poder, visao

bem mais apequenada e que nio condiz com os fundamentos constitucionais

ja referidos.
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Entretanto, ao ingressar no texto, o capitulo IV inicia por conviver com
o conjunto formado pelas demais normas ali contidas e passa por um processo
continuo de didlogo e adequagio reciprocos, desligando-se das intengoes do
constituinte. Utilizando-se de um jargao popular, o constituinte atirou no que

viu e acertou no que nao viu.

Se a ideia foi configurar todo o sistema de movimenta¢io do Judicidrio, nio
se poderia criar instituigoes com autonomia e independéncia técnica e outras sem
esses atributos, pois essa distorgao iria se refletir dentro do processo judicial e na
vida ordindria das Institui¢des. Um exemplo é que, sem independéncia técnica,
todas as demandas sociais teriam como tnica forma de solugao a judicializacio,
o que de fato ocorreu nesses 25 anos, ji que o advogado publico sempre tem
como Unica opgao atuar burocraticamente no sentido de resistir sempre, mesmo
que perceba que o direito protege a parte adversa. Ai temos uma situagao de
negagio dos fundamentos da Republica.

Porém, a continua conscientiza¢o dos advogados publicos em relacao as
suas prerrogativas constitucionais, mesmo que nio expressas, tem sido elemento
de distensao do sistema, sendo exemplo claro os intimeros acordos judiciais reali-
zados no Ambito dos processos judiciais, notadamente na questao previdencidria,

no exercicio pleno dessas prerrogativas.

Mesmo no 4mbito do processo administrativo, quando submetido a re-
curso, hd iniciativas que apontam para a possibilidade de composicio, antes
mesmo da instaura¢io de conflito, a partir da atuagao de uma advocacia de Es-
tado autdénoma, como ¢é o caso da Resolugio Conjunta INSS/PFE-INSS/CRPS
Ne 1, DE 25.01.2013, que regulamenta a conciliagio no 4mbito do processo
administrativo de recursos de beneficios da previdéncia social.

Com efeito, o alcance do valor justiga nio constitui monopdlio da fungao
judicidria, que pressupée a existéncia de conflitos de interesses qualificados por
pretensdes resistidas. Mas o conjunto da obra quer mais. Quer que o valor jus-
tica seja alcancado pela atuagao das suas Fungées Essenciais tipificadas no texto

constitucional e, preferencialmente, sem o custo social do conflito.

No caso da advocacia de Estado, por exemplo, as procuraturas ptblicas
devem buscar justi¢a na boa orientagio técnico-juridica prévia que fazem aos
drgaos assessorados e, mesmo com a questao judicializada, reconhecerem o direito
do cidaddo ou do contribuinte quando essa atitude for a tnica capaz de cumprir

o mister constitucional para o qual essas Institui¢des realmente existem.
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3. AGENTES POLITICOS X SERVIDORES PUBLICOS

Uma indagacio ainda nio plenamente resolvida na doutrina e absolu-
tamente desconsiderada no mundo juridico diz respeito a natureza dos cargos
ocupados pelos membros que dinamizam as Institui¢oes das Funcoes Essenciais

a Justica.

Considerando que o exercicio do poder colabora para a sua concentragio,
nao ¢ de se estranhar que os membros dos Poderes tradicionais tenham dificulda-
des em reconhecerem a natureza politica daqueles agentes e o qualifiquem como
servidores publico szrictu sensu, totalmente vinculados a letra da lei e destituidos,

pois, de independéncia, mesmo a técnica.

Entretanto, parece que essa nao ¢ o melhor enquadramento, ji que exer-
cem, diretamente e em nome préprio da Institui¢ao a que pertencem, uma dessas
funcoes do poder, cujo pressuposto ¢ a independéncia técnica como coroldrio da
autonomia de que as Instituigoes gozam para bem representarem os interesses

categorizados no texto constitucional.

Rodolfo de Camargo Mancuso’, ao tratar do tema, assevera que

Fala-se, mesmo, dentro do género “servidores publicos”,
da espécie dita agentes politicos, cuja conceituacio ainda
¢ controvertida, mas que de forma geral parece sinalizar
aqueles agentes de superior qualificacdo, integrantes das
carreiras de Estado, cuja atuagio se faz proxima aos centros
de poder decisério do Estado, de sorte que atos publicos
e programas governamentais muita vez dependem de sua

intervengio técnico-formal para serem implementados.

(..)

O respeito 4 autonomia e 4 independéncia do labor ad-
vocaticio, em esséncia, nio difere do regime que beneficia
outros operadores do direito - agentes politicos, integrantes
de carreiras de Estado -, notando-se, v.g, que o magistra-
do forma livre sua convicgio e finaliza seu oficio quando

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A advocacia no setor piblico e os limites da responsabilidade
funcional. Obra coletiva "Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva". Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 505 e ss.
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sentencia o feito - Cddigo de Processo Civil, arts. 131 e
463 -, independentemente, pois, de o julgado vir ou nao
reformado na instincia recursal; assim também o promotor
de justica, embora tenhas apresentado dendncia instaura-
dora da agio penal, pode, inobstante, ao final opinar pela
absolvi¢ao do acusado.

E, com relacio ao advogado, a Constituicio o considera
“invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da

profissao, nos limites da lei” (art.133).
Para Hely Lopes Meirelles®:

Agentes politicos: sio os componentes do Governo nos seus
primeiros escal6es, investidos em cargos, funcoes, manda-
tos ou comissdes, por nomeacio, eleicio, designagio ou
delegacio para o exercicio de atribui¢des constitucionais.
Esses agentes atuam com plena liberdade funcional, de-
sempenhando suas atribui¢des com prerrogativas e res-
ponsabilidades préprias, estabelecidas na Constitui¢ao
e em leis especiais. Nio sio servidores publicos, nem se
sujeitam ao regime juridico dnico estabelecido pela Cons-
titui¢ao de 1988. Tém normas especificas para sua escolha,
investidura, conduta e processo por crimes funcionais e

de responsabilidade, que lhes sdo privativos. (grifo nosso)

H4, ainda, doutrina discordante, mas que admite que tais agentes de-
vem ser classificados como servidores publicos especiais, pois sujeitos a regimes
juridico funcional diferenciado, dotados de prerrogativas para o exercicio de

elevadas funcoes estatais.’

Mas o fato é que esses agentes presentam o Estado, que é um corpo politico
por natureza, como decorréncia do exercicio de uma parcela do poder que emerge
diretamente do texto constitucional, sendo que os advogados publicos o fazem
na representagao judicial dos entes federados e na consultoria e assessoramento
juridicos ao Poder Executivo.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1998.
p. 75.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Lumen
Juris, 2010.
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Mancuso, em obra j4 referenciada (p. 509), afirma que:

O advogado oficiante do setor publico singulariza-se nisso
que atua em nome do interesse do préprio Estado, movimen-
tando-se nas diversas instincias, notando-se que no caso
dos procuradores dos entes politicos sua atuagio independe

de mandato, assumindo natureza institucional.

Esses fatores sao definidores de que tais agentes nao teriam como exercer

as competéncias constitucionais se nao fossem dotados de independéncia técnica.

Assim, a independéncia técnica do advogado publico decorre diretamente
do préprio texto constitucional, conta com abalizada doutrina constitucional e
administrativa, mas tem problemas de implementac¢ao prética que decorre, em
graus diferentes, tanto dos modelos implantados pelas leis que as dinamizam,
quanto da préxis administrativa, fatores aliados a importante componente afeto
a postura do préprio advogado publico em relagio ao exercicio efetivo dessa
fundamental prerrogativa.

4.  CapTura DA AbvocAciA-GERAL DA UNIA0 E DA DerFensORIA PUBLICA DA
UniAo peLo Poper Executivo

A Lei Complementar 73, de 1993, prestou um grande desservico a advo-
cacia de Estado, transformando-a mesmo em advocacia de governo, ao inserir
o Advogado-Geral da Unido, enquanto 6rgao, dentro da estrutura do Poder

Executivo, submetendo-o a supervisao do Presidente da Republica. Vejamos:

Lei Complementar 73/1993

Art. 3° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o
Advogado-Geral da Unido, de livre nomeacio pelo Presi-
dente da Republica, dentre cidadios maiores de trinta e
cinco anos, de notédvel saber juridico e reputacio ilibada.

§ 1° - O Advogado-Geral da Unido é o mais elevado érgao
de assessoramento juridico do Poder Executivo, submeti-
do a direta, pessoal e imediata supervisio do Presidente

da Republica.
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A Lei 10.683/1003 inseriu o Advogado-Geral da Uniao, Chefe da AGU,
dentro da estrutura da Presidéncia da Reptblica e o dotou do status de Ministro
do Poder Executivo.

Art. 1° A Presidéncia da Republica ¢ constituida, essen-

cialmente:

(..)

§ 1° Integram a Presidéncia da Repiiblica, como 6rgaos

de assessoramento imediato ao Presidente da Republica:
VI - 0 Advogado-Geral da Uniéo;

Art. 25.

(...)

Pardgrafo tnico. Sio Ministros de Estado:

(...)
III - o Advogado-Geral da Uniio;

O mesmo ocorre com a Defensoria Pablica da Unido, que, por for¢a da
mesma lei, integra o Ministério da Justiga, posicionada no nivel de Departamento,

em subordinac¢io direta a0 Ministro da Justica.

O ordenamento legal patrocinou, de forma inconstitucional, a captura
de duas Institui¢oes, ou por intermédio do ora denominado Ministro-Chefe da
AGU, responsivel pela representacio judicial dos trés Poderes cldssicos e nao
apenas do Poder Executivo, nada obstante a este preste, de forma exclusiva, os
servicos de Consultoria e de Assessoramento juridico, ou por via da inser¢ao
organica da advocacia dos Necessitados na estrutura de Ministério do Poder

Executivo.

A submissao dessas Instituicoes ao Poder Executivo tem o efeito direto de
constranger-lhes exercicio pleno de suas autonomias e da independéncia técnica,
numa incontestavel capitis diminutio, vindo a tolher o objetivo do texto da Carta
de 1988 na medida em que dificulta o atingimento da finalidade dltima que é

o patrocinio da justica.

No caso da Defensoria Pablica da Uni‘o, além da inconstitucionalidade,

hd uma ilegalidade, pois a Lei Complementar que trata da sua organizagio e
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funcionamento nio tratou de acomodd-la na intimidade de qualquer dos Po-
deres, diferentemente do que ocorre com a AGU. Mas o fato ¢ que, nada obs-
tante, tanto a AGU, por seu Chefe, quanto a DPU, continuam indevidamente
subordinadas ao Poder Executivo e nio hd noticia da existéncia de ADIN para
corrigir essa distorgao.

Pablo Bezerra Luciano e Rommel Macedo, em artigo recente, adicionam,
com senso de oportunidade, argumento que incompatibiliza o sistema legal

vigente a essencialidade constitucional das FE]J'’:

De mais a mais, a colocagio de qualquer das funcoes es-
senciais a Justica nas estruturas do Poder Executivo, isto
¢, como um 6rgao auxiliar de seu chefe, seja o presidente
da Republica, seja o governador de Estado, seja o prefeito
municipal, esvai completamente a nogio constitucional
de essencialidade. Afinal, o que é auxiliar, acessério, exple-
tivo, superabundante nio pode ser, logicamente, essencial.

(grifo nosso)

Kirsch'', em artigo que trata da relagio entre os Poderes e a Advocacia-

Geral da Uniao conclui:

VII) A AGU é parceira do Executivo, porque tem natureza
juridica de 6rgdo do Estado, nao se subordinando, nem se
vinculando a nenhum dos poderes constitucionalmente
estabelecidos. Essa atuagio independente junto ao Exe-
cutivo é pressuposto necessario a realizacio das finalidades
estatais, pois confere respaldo a advocacia de Estado, para
agir com ponderagio e equidistancia na fase de formulacio
das politicas publicas; (grifo nosso)

Essa situacio esdrixula, A toda evidéncia, certamente dificulta, mas nio

impede ou inibe o exercicio das competéncias constitucionais com independéncia

10 LUCIANO, Pablo Bezerra; Macedo, Rommel. Advocacia Pdblica autdnoma: um avango constitucional.
Disponivel em http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/advocacia-publica-autonoma-um-avanco-cons-
titucional/. Acesso em: 21 mar. 2016, 16:13:00.

"' KIRSCH, César do Vale. Advocacia-Geral da Unido e Poder Executivo: parceria indispensével para o
sucesso das politicas publicas. Revista de Direito da Associagio dos Procuradores do Novo Estado do Rio
de Janeiro. . 43 e ss. Rio de Janeiro. 2006.
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técnica, embora se reconhega espacos de constrangimento que devem ser vencidos
pela postura dos membros que vivificam essas Institui¢oes, por via de corregio
legislativa ou, ainda, por intermediagao do Poder Judicidrio.

o. O PROBLEMA DA DIREGAO JURIDICA

Segundo a Lei 8.906/1994, que instituiu o Estatuto da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, a atividade de direcio juridica é privativa da advocacia, ao
lado das atividades de consultoria e assessoria juridicas e de postulacao a 6rgaos

do Poder Judicidrio e dos Juizados Especiais.

No caso da Advocacia-Geral da Uniao e também da Defensoria Publica
da Unido, essa atividade ¢ exercida por meio do que se denomina de cargos de
Diregio e Assessoramento Superior-DAS, de livre nomeagao e exoneragio - nao
raro pelas autoridades assessoradas -, distribuidos pelo Ministério do Planeja-

mento, Or¢amento e Gestao.

Além da captura das Instituigoes, de forma inconstitucional, repita-se,
decorre que o Poder Executivo tratou, ao longo do tempo, de aparelhi-las a
partir da designagdo de sua diregdo juridica, via mecanismo frigil e inidéneo
para o mister, pois desconsidera a carreira, a experiéncia e a formagao geral, ao
tempo em que permite a interferéncia dos 6rgaos assessorados no pensamento

e na liberdade técnica dos membros.

Isso ocorre porque a remuneragdo de tais funcoes sio relevantes e que
se aliam a inimeras outras vantagens, como as de eventual titularizagio na re-
presentagao da Unido nos diversos e inimeros Conselhos das empresas estatais,
além da agregacio de outros beneficio menores, como direito a vagas de garagem,
telefone celular, apartamento funcional, sala exclusiva, secretdrias etc.

De considerar, ademais, que essas Institui¢des exercem fungdes de controle
e de zeladoria, de forma que é de se estranhar modelo em que o controlado tenha
o poder de liviemente nomear e exonerar aqueles responsdveis por dirigirem a

prépria atividade de controle.

A funcio de direcio no modelo de DAS é construida com base na hie-
rarquia, de modo que os DAS menores sao subordinados aos DAS maiores.
Esse padrao hierdrquico tem o potencial de afetar o posicionamento juridico

do membro, alinhando-o, até de forma imperceptivel, aos méveis dos agentes
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publicos assessorados. Nio raro, sendo livre a nomeagao, essa pode se dar apenas
por requisitos de simpatias, sujeitos a todo tipo de condi¢des, muitas incompa-

tiveis com o interesse publico e a realizagao de justica.

O exercicio de cargos DAS, nessas condigoes, tem o efeito de aviltar ainda
mais a garantia da independéncia técnica, na medida em que a autoridade as-
sessorada tem o poder de, efetivamente, constranger os profissionais a dirigirem

seus entendimentos conforme interesses nem sempre republicanos.

Cldudio Granzotto, em artigo'” que trata do mesmo tema, elenca situagao

comum que faz parte do dia-a-dia da advocacia publica:

Pense numa matéria que os tribunais superiores jd tenham
pacificado seus entendimentos, mas mesmo assim hd or-
dem do governo para que os advogados estatais levem estas
questoes as citadas cortes somente para fins protelatérios.
O advogado, nao obstante poder avocar a garantia consti-
tucional da liberdade de consciéncia, que atenua a relagio
de hierarquia, tenderd a seguir as diretrizes impostas, até
mesmo constrangido por vir a ser submetido a um processo

disciplinar por descumprir ordem superior.

Nio ¢ por outra razio que, em atos de corrup¢io identificados na exe-
cugio de politicas publicas, dificilmente se encontra um parecer que jé tenha
apontado os inconvenientes que j4 revelavam problemas. O corrupto sempre
quer um entendimento que o proteja, pelo menos formalmente, no iter criminis

que ird percorrer.

Outro efeito nefasto refere-se a desvalorizagio da carreira profissional, pois
sendo os cargos DAS de livre nomeagio e exoneragio nao hd critério objetivo

para ocupé-los, correndo-se o risco de tornd-la - a carreira - desinteressante.

O exercicio das fungoes de direcio, que decorrem da prépria atividade
da advocacia, devem ser o resultado da progressdo na carreira, iconizada pelo
reconhecimento da experiéncia aliada ao mérito profissional, a salvo de favores

tio comuns na administragio publica, assim como ocorre com os membros do

2. GRANZOTTO, Claudio Geoffroy. Advogado de Estado. Defesa do interesse publico. Independéncia fun-
cional mitigada. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1334, 25 fev. 2007. Disponivel em: <https://
jus.com.br/artigos/9533>. Acesso em: 21 mar. 2016.
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Ministério Pablico. Eventual remuneracio adicional deve ser minima, pois, nesse

modelo, hd aumento ji decorrente do avango na carreira.

O fato ¢ que o modelo instituido patrocina um ethos de subserviéncia,
a comegar pelos chefes dessas Instituicoes, que apequena o exercicio da Fungao

constitucional que delas se espera.

6. ConcLuiNDO - A QUESTAO DA POSTURA

A independéncia técnica do advogado puiblico depende mais de sua postura
no exercicio didrio de suas atribui¢oes do que propriamente de previsao expressa

no ordenamento juridico.

De fato, de nada adianta ter independéncia se esta nio é exercida. Talvez
melhor um atuar destemido, porém responsdvel, mesmo diante de um orde-
namento didbio, tendo como guia a realizagio da justica e de outros principios
constitucionais, notadamente os elencados no artigo 37 do texto Maior, sendo
o da motivagio de seus atos o que garantird ao advogado publico o escudo de

que precisa para defender-se de qualquer constrangimento ilicito.

A dificuldade de isso acontecer decorre de indmeros fatores, mas dois
parecem decisivos: o modelo de DAS, jd referido, que repercute da diregao
juridica até a base, e os concursos publicos que sao feitos para selecionarem
estudantes recém ingressos das universidades ou burocratas dos servigos auxi-
liares do Poder Judicidrio, do Ministério Pablico ou mesmo da Administragao
Federal. Raramente um advogado profissional e testado na profissio consegue

passar nesses exames.

O mecanismo do DAS embute um modelo hierdrquico, o do chefe. H4
uma intolerincia entre a hierarquia e o exercicio pleno da advocacia, que pode
variar de leve, moderada a grave. Seja de que grau for, nao é uma convivéncia
harmonica, a menos que haja o sacrificio de uma das duas atividades. No servico

publico, o sacrificio do ethos do advogado é o que ocorre com mais frequéncia.

Esse problema estd tratado no Estatuto da OAB, com diferentes matizes.
No caso de intolerincia grave, ou seja, onde a hierarquia elimina o ethos do
advogado, existe uma incompatibilidade expressa, como no caso dos militares
da ativa, de qualquer patente (Lei 8.906/1994, art. 28, VI).
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. tssio D’vila®, :
Thiago Céssio D’4vila'?, sobre o assunto comenta

O advogado exerce uma atividade de independéncia e li-
berdade; o militar obedece 2 hierarquia, estando tolhido
diariamente em sua liberdade, sendo submisso, e cum-

prindo ordens.

A dire¢io juridica, notadamente para uma Instituigio do tamanho da
AGU ou de qualquer Institui¢io de advocacia de Estado, ¢ uma necessidade e
estd prevista no Estatuto da OAB, mas seu modelo ¢ completamente diferente
do modelo dos denominados DAS. Estd mais para coordenagio e defini¢ao de
estratégias do que para estabelecimento de padréoes de atuagao ou de existéncia

do bindmio ordem x obediéncia, por mais sutil que seja essa relagao.

J4 o problema da selecdo talvez seja o mais grave, pois o sistema nio estd

direcionado para selecionar advogados.

Conforme ultimo Edital para provimento de 84 vagas de advogados da

Unido, sdo requisitos para investidura no cargo'*:

REQUISITO: diploma, devidamente registrado, de con-
clusio de curso de graduacao de nivel superior em Direito,
fornecido por institui¢io de ensino superior reconhecida
pelo Ministério da Educacio, e registro de inscri¢do na
Ordem dos Advogados do Brasil.

A mera inscri¢ao do candidato nos quadros da OAB nao o transforma
em advogado, mesmo porque é possivel a aprovacio no exame da Ordem antes
mesmo da conclusio do curso superior.

A prdtica formal de atos privativos de advogado apenas para cumprir
requisito de concurso publico, por um periodo qualquer, também nao indica

que alguém tenha o perfil do advogado.

15 D'AVILA, Thiago Cissio. Teoria das proibigdes ao exercicio da advocacia. Disponivel em: <htep://www.
ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1115>. Acesso em: 21 mar.
2016.

14 Disponivel em: http://www.cespe.unb.br/concursos/agu_15_adv/arquivos/AGU_ADV_2015_ED_1___
ABERTURA.PDE. Acesso em: 21 mar. 2016, 15:32:00.
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Somente com o efetivo exercicio da advocacia, na dinimica da vida a
demonstrar que sem independéncia e coragem o advogado nao consegue defen-

der os interesses dos seus clientes, é que sio forjados os verdadeiros advogados.

A dinimica do servigo publico, calcada na burocracia cega e entediante,
que nio oferece solucdes que a sociedade requer, tem o poder até de transformar
dguias (advogados) em galinhas (burocratas servis), para utilizar de uma metéfora
africana contada por Leonardo Boff"®, quanto mais o de formar galinhas que
nunca foram 4guias. E um processo didrio e continuo de “barnaberizagio” da

advocacia publica.

Os indicios de que a AGU nio tem se preocupado em contratar advogados
estao em acalorados debates existentes sobre questdes que somente sdo intrincadas
porque o ethos do advogado estd ausente, como no caso dos painéis do I ENAFE
(http://unafe.org.br/index.php/6561-revision/), realizado na cidade do Rio de
Janeiro, em 2009, cujo temas eram: “Func¢oes Essenciais a Justica e vinculagao
a OAB”, “A defesa do interesse publico e o exercicio da advocacia privada”, “As
vitérias da advocacia publica e a perspectiva de recebimento de honorérios”,
com defensores que se postavam contra e a favor dessas prerrogativas. O que
chama a aten¢io - embora tenha havido mudanga significativa nesses tltimos
anos - ¢ o fato de advogados representados nos painéis serem contra o exercicio
da advocacia privada, ou da vincula¢io 2 OAB, ou contra o recebimento de
honordrios de éxito, fatores indicativos de que parte considerdvel da classe nio

se sente advogado.

Na Defensoria Publica nao tem sido diferente, na medida em que inmeros
membros ingressaram e ingressam com pedidos de tutela judicial para que seja
declarada e ndo obrigatoriedade de vinculagao da classe 8 Ordem dos Advogados

do Brasil, o que ¢ sintomidtico do que ora se afirma'®.

O medo é outro artefato de que se utiliza a burocracia estatal para impedir
o voo das dguias e ele se manifesta de muitas formas: corregedoria, processos
administrativos disciplinares, normas precisas e detalhadas que objetivam dire-
cionar a atuacio dos advogados publicos, cuja inobservincia pode causar todo

tipo de constrangimento, modelos-padrao de atuagao, sistemas hierdrquicos,

15 Leonardo Boff. A Aguia e a galinha. Disponivel em: http://www.bonsucessomt.com.br/imagens/AGUIAE-
AGALINHA.pdf. Acesso em: 21 mar. 2106.

!¢ Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-jul-31/defensor-publico-nao-manter-inscricao-nem-sub-
meter-oab.
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ameaca de preteri¢dao de acesso a vérios tipos de beneficios (vagas de garagem,
participagio em grupos estratégicos de atuagio etc.), a quase absoluta inexisténcia,
nas ctpulas, de referéncias a serem seguidas, até mesmo em virtude de regras
subjetivas de acesso as funcoes de diregao, onde se premia a subserviéncia e outros
comportamentos servis (falta de liderangas), sendo certo que um advogado com

medo pode ser tudo, menos um advogado.

De modo que as dificuldades sao muitas, mas o efetivo exercicio da prerro-
gativa da independéncia técnica, que é uma postura afirmativa, de agir conforme
sua consciéncia juridica, é fator fundamental, mesmo sem previsao expressa dessa
garantia, ou com ela (estatuto da OAB), que dotard a atividade representada pelas
Institui¢oes da advocacia de Estado das qualidades que permitirao o exercicio

pleno das fungées constitucionais a elas reservadas.
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A RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DA PARIDADE ENTRE
AS FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTICA

MARCELINO RODRIGUES!

Pavro REnATO GONZALEZ NARDELLF

SumARri0. 1. Introdugao. 2. Da Advocacia Pablica. 3. Da Advocacia-Geral da Uniao.
4. A crise de 2015/2016 na AGU, fruto do fim da tolerincia de seus membros

com a desvalorizagao da carreira.

1.  INTRODUGAO
(por Marcelino Rodrigues)

Um dos temas recorrentes em qualquer discussao realizada no 4mbito da
Advocacia Publica Federal, tema que ganhou importincia nos dltimos 8 anos,
devido a prética, no Ambito da AGU, de uma advocacia de governo muito dis-
tante daquela idealizada pelo Constituinte origindrio de 1988, diz respeito a sua

condicio de Funcio Essencial A Justica.

A Advocacia Publica situa-se nos artigos 131 e 132, Secao 11, do capitulo
IV da Carta Magna.

Sabemos que o direito brasileiro ¢ adepto da corrente intitulada civil law,
ou sistema romano-germanico, onde se destaca a primazia do processo legislativo,
ou seja, da lei, com valor primdrio frente as demais fontes do direito. Em contra-
ponto, hd o sistema “anglo-saxénico”, onde se verificaum uma preponderancia da
utilizagdo dos usos e costumes juridicos, e pelo exercicio do poder jurisdicional,
dai a importincia dos precedentes judiciais, ou cases. O direito inglés é um bom

exemplo do segundo sistema.

' Procurador da Fazenda Nacional/AGU. Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil, seccional do DF
no periodo de 2016 a2018. Presidente da Associagao Nacional dos Advogados Pablicos Federais - ANAFE,
no perfodo 2016 a 2018.

2 Procurador da Fazenda Nacional/AGU. Conselheiro Representante Suplente da Carreira de PEN no Con-
selho Superior da AGU/CSAGU, no perfodo de 2014 a 2016. Conselheiro da Ordem dos advogados do
Brasil, seccional do DF no periodo de 2013 a 2015. Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil,
seccional do DF no periodo de 2016 a 2018. Membro da Comissdo de Advocacia Publica Federal - CAPF
da OAB/DE. Coordenador Parlamentar da Unido dos Advogados Publicos Federais - UNAFE, no perfodo
de 03/2014 a 03/2016.
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Diante da situagio acima explanada, o Constituinte de 1988 criou uma
categoria de fun¢oes essenciais a0 bom funcionamento da Justica, para existirem
em pé de igualdade ao Poder Judicidrio, no intuito de auxilid-lo no processo de
« . . . » o1 .

dizer o direito”, bem como equilibrar o seu poder, na medida em que este se
tornou um ator muito relevante para a manuten¢io do bom funcionamento do
préprio Estado, bem como da democracia. Isso se d4, principalmente, como for-
ma de preservar o principio da inércia jurisdicional, com o intuito de resguardar a

imparcialidade do Judicidrio no exercicio do poder jurisdicional que lhe é cabivel.

Além disso, é essencial o resguardo dos principios da inafastabilidade
jurisdicional, bem como do devido processo legal, devendo o acesso ao Judi-
cidrio ser o mais amplo possivel, bem como respeitado o devido processo legal
em qualquer situagio que possa acarretar a privacio da liberdade ou dos bens

de qualquer cidadao.

Desse modo, criadas as Fungoes Essenciais a Justiga, quais sejam o Mi-
nistério Pablico, a Advocacia Publica, a Advocacia e a Defensoria Pablica, em
capitulos préprios, buscou o constituinte conceder uma parcela relevante de
autonomia a essas fungoes, situando-os fora dos capitulos reservados aos trés
Poderes cléssicos (Executivo, Legislativo e Judicidrio), de modo a garantir a in-

dependéncia desses érgaos, evitando o risco de controle repressivo hierdrquico.

Portanto, quanto maior a autonomia concedida a essas fungoes acima
mencionadas, maior a possibilidade de efetivagio dos principios da inafastabi-
lidade jurisdicional, da ampla defesa e do contraditério, da imparcialidade e da
inércia jurisdicional, mantendo-se o devido distanciamento e equilibrio entre

os poderes da republica.

2.  Da Abvocacia PusLica

Como adrede mencionado, a Constituicio de 1988 trouxe uma segio
especifica dentro do capitulo das Fungées Essenciais a Justiga tratando da Ad-
vocacia Publica, inicialmente denominando-a “Da Advocacia-Geral da Uniao”.
Mais tarde, contudo, houve a necessidade de retificacio da redacao do titulo,
que foi feita por meio da EC n° 19/98. Tal modificagio fez-se necessdria, uma
vez que referida secao engloba, também, as Procuradorias Estaduais e do Distrito
Federal, razdo pela qual passou-se a denomind-la “Da Advocacia Publica”, género
do qual a Advocacia-Geral da Unido é uma de suas espécies.
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Importante ressaltar que, anteriormente a Constitui¢ao, a defesa judicial
da Uniao cabia ao Ministério Publico Federal. Esta situa¢do de ambiguidade de
atribui¢oes, uma vez que o Ministério Ptblico Federal simultaneamente exercia
as fungoes de custos legis e de protecao dos direitos sociais e individuais indis-
poniveis e também a representacio e defesa do Estado gerou uma crise que logo

se resolveria com a criagao de um novo 6rgao, a Advocacia-Geral da Uniao.

José Sepulveda Pertence, que exercia, a época, o cargo de Procurador-
Geral da Republica, em artigo acerca da dupla fungio exercida pelo Ministério

Publico, descreveu aquela situagio da seguinte maneira:

Aos poucos, foi-se gerando uma longa corrente contrériaa
essa equivocidade da posi¢io do Ministério Publico que, se
de um lado, queria ser imparcial, independente, desvincu-
lado e, de outro, se punha como representante judicial das
entidades de Direito Pablico, envolvendo uma necessdria,
uma inevitdvel relacao de confianca com o Executivo, com

o responsdvel pela administracio da coisa publica.

Nas discussdes pré-constituintes este foi o tema talvez mais
discutido, que mais apaixonou os meus companheiros de
trabalho Procuradores da Republica, em todo o pais.

Mas, na verdade, a discussio a meu ver, veio demonstrar
algo que, jd na discussio da proposta Figueiredo de Re-
forma Constitucional de 1974, eu tinha a oportunidade
de assinalar como relator da proposicio do Conselho Fe-
deral da OAB, a propésito daquela proposta de emenda
constitucional.

E que qualquer proposi¢io de um estatuto de independén-
cia do Procurador Geral em relacio ao Executivo levaria
consigo a impossibilidade de manutengio dessa dupla
fun¢io. Na medida em que, exatamente por responsdvel
politico pela administracio publica e pelo patriménio
publico, ao Chefe do Poder Executivo nio se podia nio
se podia jamais negar uma relagio de estrita confianca
com quem fosse o chefe da Advocacia da Uniao. Por isso,
como se fez na Constitui¢do Italiana, na medida em que
se aproximava o estatuto do Ministério Pablico do esta-

tuto da Magistratura e, consequentemente, um estatuto
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da independéncia, tornou-se inevitdvel, como se tornara
na Itdlia, na Constituicio de 1947, a criacio também, no
Plano Federal, o que, alids, ocorrera em todos os status da
Advocacia do Estado, da avocatura di stato com o nome

de Advocacia-Geral da Uniio.

3.  Da Aovocacir-GeraL pA Unido

Nascia entio a Advocacia-Geral da Unido. Com a Constitui¢io de 1988
é que as fungoes de assessoria e consultoria juridica, bem como a defesa judicial
da Uniao, foram concentradas em um 6rgao especifico, com estrutura adminis-

trativa prépria e com exclusividade.

Assim, o surgimento da Advocacia-Geral da Uniao foi um marco no apri-
moramento do controle de legalidade e legitimidade dos atos da Administragao
Publica Federal, na profissionalizacio do servi¢o juridico, como também das

relagoes com os outros poderes constitucionalizados.

A regra do concurso publico de provas e titulos foi um avanco exponencial
para a organizagio do servigo juridico da Unido, na medida em que, antes disso,
prevalecia a indicagao de profissionais para o exercicio de cargos em comissio,
ou seja, de cardter provisério e precdrio, gerando todos os problemas inerentes

a essa sistemdtica de nomeagao.

A Constitui¢io delegou 4 lei complementar a organizagio e funcionamento
da Advocacia-Geral da Unido, prevendo, inclusive, que até a promulgacio da
referida lei, a representagdo da Unido deveria continuar sendo realizada pelo
Ministério Publico Federal, conforme o art. 29, caput, do ADCT.

O § 20 do referido artigo do Ato das Disposigoes Constitucionais Transi-
térias trouxe, ainda, uma alternativa para os ocupantes do cargo de Procurador
da Republica da época, permitindo que optassem por permanecer entre as car-
reiras do Ministério Publico ou migrar para o novo érgao, a Advocacia-Geral da
Unido, o que demonstra, a toda evidéncia, estarem ambas no mesmo patamar

constitucional. Ambas sdo Fungées Essenciais a Justica.

Diante disso, a disparidade remuneratéria entre as carreiras em questao,
a qual tem se aprofundado perigosamente ao longo dos tltimos anos, criando
um enorme abismo de desigualdade e de desequilibrio entre as duas referidas
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funcoes essenciais a justica, vai de encontro a vontade do Legislador Constituinte
Origindrio, permitindo que haja um desequilibrio indesejdvel na representagio
do Estado. Em um polo da relagao juridica processual, o valorizado e respeitado
Ministério Piblico Federal e suas adequadas prerrogativas. Do outro, uma advo-
cacia publica federal competente, mas carente de prerrogativas e meios essenciais

para que bem cumpra seu mister em igualdade de condi¢ées com o MP.

E isto ocorre nio apenas no que tange a remuneracio de profissionais de
mesma qualificagio, mas, ainda, no que diz respeito a autonomia e as prerroga-
tivas de uma e de outras carreiras que, no caso do Ministério Publico Federal,
equivalem-se aquelas de que gozam os magistrados. No caso da AGU, a realidade
ainda é bem diversa.

4. A criSE DE 2015/2016 NA AGU, FRUTO DO FIM DA TOLERANCIA DE SEUS
MEMBROS COM A DESVALORIZAGAO DA CARREIRA
(por Paulo Renato Gonzalez Nardelli)

O sucateamento da estrutura e das condicoes de trabalho dos membros
da AGU, levado a cabo pelos tltimos governos e que, como vimos, culminou
em uma disparidade aviltante entre a advocacia da uniio e as demais carreiras
que compdem as denominadas Fungoes Essenciais a Justica, acabou por agravar
uma crise institucional que jd vinha sendo alimentada desde a virada do século
e que gerou uma mobilizagdo sem precedentes nos vinte e trés anos de histéria

do érgao.

A referida e justa mobilizagao exigia melhores condigoes de trabalho,
carreira de apoio - a fim de que os procuradores pudessem se concentrar em sua
atividade de advogados do Estado -, prerrogativas compativeis com a func¢io de
advogados, aprovacio de Propostas de Emenda Constitucional que garantissem
mais autonomia aos Procuradores, a fim de que possam realizar uma Advocacia
de Estado condizente com o desiderato do constituinte origindrio, extingao ou
redugio dristica dos cargos comissionados, remuneracio compativel com as

demais fungées essenciais a justica custeadas pelo Estado, dentre outras.

Alguns dos referidos pleitos encontram-se hoje no Congresso Nacional,
traduzidos nas Propostas de Emenda Constitucional 443/09 (aprovada em pri-

meiro turno na Camara dos Deputados e que encontra-se no aguardo de uma
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“janela” na pauta daquela Casa, para que a carreira realize novos esforcos a fim
de aprovar o turno seguinte e enviar seu texto ao Senado) e 82/2007; esta tltima
que jd passou pela aprovagao na CCJ e Comissao Especial, na Cimara, mas ainda

nio foi pautada no Plendrio da “casa do povo”.

Outros pleitos, estes essenciais a condicio de advogados dos membros
da AGU, situam-se no PL n.° 4.254/2015, fruto do acordo “salarial” celebrado
entre a o 6rgdo e o Governo naquele ano (via Ministério do Planejamento e
Casa Civil), e que, a exemplo da aprovagao do primeiro turno da PEC 443/09
na Cimara dos Deputados), também resultou da campanha massiva realizada
dentro e fora do Congresso Nacional durante todo aquele ano e que continua
ocorrendo no ano de 2016. As prerrogativas constantes do PL 4254/15, é im-
portante que se diga, ainda nio resgatam a paridade remuneratéria que deve ser
perseguida, mas acrescem, aos Procuradores da AGU, direitos e prerrogativas
essenciais a sua condi¢io de advogados, respeitados, evidentemente, todos os
impedimentos esculpidos no Estatuto da Advocacia que, conjuntamente com a
Lei Organica da AGU, rege e deve sempre reger a atuagao dos procuradores das

carreiras da Advocacia-Geral da Uni3o.

A aprovagio do citado Projeto de Lei visa resgatar, portanto, a nature-
za causidica intrinseca de seus procuradores, peculiaridade importantissima da
profissdo, mas que nos tltimos anos vinha sendo reiteradamente desrespeitada
por uma ctpula excessivamente ligada ao “governo do momento”, que nio raro
editava normas internas que buscavam retirar a liberdade destes profissionais,
direcionando sua forca de trabalho a atividades meramente administrativas, ao
invés de empreender esforcos no sentido da criagao de uma carreira de apoio
nos 6rgaos da AGU. Em outras palavras, neste cendrio, os advogados publicos
da AGU eram tudo, menos advogados e, quando advogados, eram obrigados a
respirar o ar rarefeito da famigerada “advocacia do governo”. Enfim, neste cendrio
quase nao se via advocacia; mas sim um corpo de “analistas” “subordinados” aos

“iluminados” membros “repetidores”, detentores de pomposos DAS.

Basta recordar do PLP 205, gestado nas sombras do Planalto com a parti-
cipagio do entio Advogado-Geral da Unido, Luis Indcio Adams, que pretendia
reformar a Lei Organica da AGU incluindo preceitos que barbarizavam com o
estatuto da OAB, os quais variavam desde se considerar erro grosseiro o parecer
feito por um procurador que nio estivesse em consonincia com o entendimento

e a vontade da ctpula (e que abriam a possibilidade da retirada do parecer do
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processo, sua substitui¢io por outro e a abertura de Procedimento Administrativo

Disciplinar — PAD contra o procurador que tivesse cometido referido “erro” ),

até a nomeacao de “alienigenas”, nio concursados, para os cargos de chefia das
& & 8

quatro carreiras da Advocacia-Geral da Uniao.

As carreiras, no entanto, nao suportaram caladas por mais tempo. De
inicio rebelaram-se contra o que consideraram tentativas claras de aparelhamento
da instituicao e, no ano de 2012 conseguiram refrear e arquivar, a0 menos até
0 momento em que escrevo este artigo, o referido Projeto de Lei. Jd no ano de
2015, os Procuradores da AGU realizaram a maior entrega de cargos comissio-
nados desde a criagio da AGU em busca de respeito, prerrogativas e paridade

com as demais fungées essenciais a justica.

O que deve restar definitivamente claro - e que hoje é consenso nas carreiras
da AGU, ¢é que seus procuradores sdo, antes de tudo, advogados (nio é a toa, por
exemplo, que sdo obrigados a pagar suas anualidades da OAB e que a carteira da
Ordem ¢ condigio e pré-requisito para a nomeagao, posse e exercicio no cargo).
Deste modo, a toda evidéncia, como advogados devem ser vistos e respeitados,
fazendo jus a todas as prerrogativas estatuidas na Lei da Ordem dos Advogados
do Brasil, Lei 8.906/94, o estatuto da advocacia, a exemplo dos demais advoga-
dos publicos, membros das procuradorias dos estados e municipios, ressalvados
sempre e, evidentemente, os impedimentos constantes da referida lei, dentre

eles a impossibilidade de atuar contra os interesses do ente que o remunera (no

caso da AGU, a Unido).

A par disso, a Advocacia-Geral da Unido ¢ fun¢io essencial a Justica de-
vendo, como tal, ser respeitada, o que s6 se dard com a previsao de prerrogativas
e remuneragio adequadas em nivel equivalente aquelas concedidas ao Ministério

Publico Federal, 6rgao de onde exsurgiu.

E que, como bem se sabe, as chamadas Fungées Essenciais 4 Justica de-
sempenham papéis diversos e complementares, compondo o mesmo sistema
juridico constitucional, fazendo parte do mesmo capitulo da Carta Politica do
pais, devendo a paridade de armas ser devidamente implementada até para que
os ideais do constituinte origindrio sejam devidamente concretizados a fim de
que, com essa concretizacdo, surja uma AGU verdadeiramente forte, capaz de

desempenhar seu papel constitucional com mais altivez, qualidade e competéncia.

De fato, nunca houve razio para o fosso remuneratério que surgiu nas
décadas posteriores a criagio da AGU, em 1988, ou para o descaso com que foi
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tratado o érgao durante este periodo. A maior das certezas é de que a AGU precisa
avangar. Nesse sentido, seu caminho passa pela aprovacio do PL 4254, fruto do
acordo feito entre o 6rgio e o governo em 2015, bem como pela aprovagao das
PECs 443/2009 e PEC 82/2007, além do remodelamento da atual estrutura
“hierdrquico-piramidal” (que ainda existe e da qual falamos pardgrafos acima, e
que impede a advocacia da unido de alcangar seu pleno potencial), com a redu-
¢ao dréstica dos DAS na institui¢io e a elabora¢io de uma nova Lei Organica,

conectada com a Nova AGU que estd surgindo.

Deste modo, espera-se que a Advocacia-Geral da Uniao possa em breve
tornar-se, de direito e de fato, no Estado de Direito contemporineo, um 6rgao
de Estado de exceléncia, apto a exercer uma Advocacia de Estado republicana
e digna, viabilizando assim as politicas publicas e o crescimento ordenado do
pais - com maior autonomia e menos interferéncia politica. Quem ganha com

isso é o Brasil e, evidentemente, o povo brasileiro.
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ADVOCACIA PLENA: CONVENIENCIA E NECESSIDADE
PARA 0S SERVICOS JURIDICOS DE ESTADO

MARcELLO TERTO E SI1LvA'

SumARrio0. 1. Introdugio: A advocacia como um dos ramos funcionais do Sistema de
Justica. 2. A Advocacia Pablica como espécie do género Advocacia. 3. Unidade de
tratamento entre advogados publicos e privados enquanto exercentes de Fungdo
Essencial a Justica. 4. Regime legal de impedimentos e incompatibilidades. 5.
Conflito de interesses. 6. Advocacia Plena, razoabilidade na disciplina do regime
de trabalho e a falsa moralidade. 7. Conclusao. 8. Referéncias.

1.  INTRODUGAO: A ADVOCACIA COMO UM DOS RAMOS FUNCIONAIS DO SISTEMA
DE JUSTICA

O artigo Art. 133 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de
1988, dispoe que “o advogado ¢ indispensdvel a administracio da justica, sendo

invioldvel por seus atos e manifestacoes no exercicio da profissao, nos limites da lei”.

No Brasil, pais com histérico patrimonialista, oligdrquico e autoritdrio,
elevou-se o advogado (vocati ad ou quem intercede a favor de) a uma parte inte-
grante do Titulo IV, Capitulo IV, da Constitui¢ao da Republica, ou seja, qualquer
que seja seu ministério, encontra-se entre as denominadas Fun¢oes Essenciais a
Justica, fruto de uma nova e complexa reestruturagao organica do Estado que
superou o dogma da “triparti¢ao de poderes”, para ditar a especializagao de novas

fun¢oes com independéncia constitucional.

A partir dessa versao policritica das fungoes estatais, Diogo de Figueiredo

Moreira Neto esclarece que os trés tradicionais complexos organicos, “Poderes”

! Procurador do Estado de Goids; Presidente da Associagao Nacional dos Procuradores dos Estados e do DF

— Anape; Conselheiro Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB; ex-presidente da Associagio
dos Procuradores do Estado de Goids — Apeg; ex-conselheiro seccional da OAB/GO; ex-vice-presidente
do Tribunal de Justica Desportiva da Federagio Goiana de Futebol; Especialista em Ordem Juridica e
Ministério Publico pela Fundagao Escola Superior do Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios
(FESMPDFT) - Brasilia;P6s-Graduado em Direito Civil e Processual Civil pelo Grupo Atame — Goinia;
Pos-Graduado em Advocacia Piblica pelo Instituto para o Desenvolvimento Democrético -IDDE, lus
Gentium Conimbrigae/Centro de Direitos Humanos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
— Belo Horizonte; Pés-Graduado em Direito Civil e Processual Civil pelo Grupo Atame — Goiénia.
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(Legislativo, Executivo e Judicidrio), nio seriam mais os Ginicos constitucional-
mente independentes, passando a coexistir e a se inter-relacionar com novas

fungdes também constitucionalmente independentes.”

Como fungao essencial a Justica, a advocacia tem representado um ex-
traordindrio avango no sistema de freios e contrapesos regulador do equilibrio
juspolitico, uma vez que, como regra, a qualidade da atuagio eminentemente
reativa cometida as fungées do Ministério Puablico, dos tribunais de contas e do
Poder Judicidrio passa a depender da eficiéncia da atuacio proativa — e agora
também preventiva - que deve partir do advogado, através dos servigos putbli-
cos de relevante importancia social que presta na esfera da tutela dos interesses

publicos e privados.

A func¢io que denominaremos aqui advocaticia é devidamente regula-
mentada pela Lei n° 8.906/1994, na forma do artigo 22, XVI, da Constitui¢ao
da Republica, e normatizada e fiscalizada por uma institui¢do especial muito
conhecida da cidadania brasileira: a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
servigo puablico de natureza especial, dotado de personalidade juridica e forma
federativa, cuja finalidade, além de promover, com exclusividade, a representa-
G40, a defesa, a selecdo e a disciplina dos inscritos nos seus quadros, ¢ defender
a Constitui¢io, a ordem juridica do Estado Democritico de Direito, os direitos
humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagao das leis, pela répida pres-

tagdo da justica, e pelo aperfeicoamento da cultura e das institui¢oes juridicas.

Todas as Funcoes Essenciais a Justica sao constitucionalmente institui-
das horizontalmente, sem hierarquia, no apenas para a tradicional defesa de
pessoas, de bens, de interesses e de direitos — fungdes que milenarmente tém
caracterizado a advocacia - como, em acréscimo, para a sustentagio dos direi-
tos e garantias fundamentais, funcionando como contrapoderes e, por isso, a
cura dos préprios ordenamentos juridicos que os exprimem, com énfase nas
caracteristicas que a préopria Constituicao da Repiblica comete a cada um
de seus ramos funcionais.

Nio ¢é a toa que a expressio “membros”, que designa toda pessoa que

pertence ou faz parte de uma corporacio, sociedade ou agremiacio, foi utilizada

Séo alguns exemplos, em outros paises, desses 6rgaos constitucionalmente independentes no constitucio-
nalismo comparado pés-moderno: os Bancos Centrais, o Ministério Pablico ou entidades de fiscalizagao
assemelhadas, os Ombudsmen ou ouvidores populares de Estado, as Advocacias de Estado, as Defensorias
Publicas, as Cortes de Contas, as Assembleias de Cidadios e até mesmo Tribunais Constitucionais extra-
judiciais, a partir do exemplo da Corte Constitucional da Republica Federativa da Alemanha.
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pelo Conselho Federal da OAB para editar a Simula n° 02/2009 (p. DJU de
03/03/2010), na qual estendeu a todos os servidores vinculados ao Ministério
Publico as incompatibilidades aos érgaos e instituicoes mencionados no art.
28, inc. II, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB, Lei n°
8.906/1994):

Cada uma das trés categorias — Magistratura, Advocacia
e Ministério Publico — embora atuem, todas, no sentido
de dar concretude ao ideal de Justiga, tem, cada qual, um
campo definido de atribuicoes, em cuja distingio se ve-
rifica, justamente, o equilibrio necessdrio para que esse
ideal seja atingido, nio devendo, pois, serem misturadas
ou confundidas, deixando a cargo de uma sé pessoa o
exercicio simultineo de tais incumbéncias. Sao incompa-
tiveis, portanto, para o exercicio da advocacia, quaisquer
servidores vinculados ao Ministério Publico.

Dentro do seu campo definido de atribuicoes, o advogado publico ¢é
espécie do género Advocacia, distinguindo-se apenas pela natureza do vinculo
mantido com o ente cujos interesses patrocina em juizo ou orienta fora dele,
pelo processo de selecao mediante concurso publico e a forma de organizagao
de cada carreira, estruturada para lhes garantir a imunidade e a independéncia
técnica imprescindiveis & preservagio dos padroes de juridicidade norteadores da

Administragao Publica pds-moderna: legalidade, legitimidade e licitude.

A funcio do advogado publico nao se distingue do advogado considerado
como género, ou seja, de postular junto aos érgaos do Poder Judicidrio e dos
juizados especiais, e de prestar servigos de consultoria, assessoria e direcao juri-
dicas. Por esse motivo, todos os advogados, ptblicos ou privados, estao sujeitos
a0 Estatuto da OAB, lei de cardter nacional que confere tratamento uniforme,
homogéneo e isonémico a disciplina da atividade profissional em todo o vasto

territério nacional.

Prova disso é que o artigo 3°, § 1°, do EAOAB, dispoe que o exercicio
da atividade de advocacia no territério brasileiro e a denominagio de advogado
sdo privativos dos inscritos na OAB, deixando claro que nesse campo de identi-
ficacdo funcional, os advogados publicos, independente de estarem vinculados
ou nio aos 6rgios e carreiras constitucionais previstos nos artigos 131 e 132 da
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Constituigio da Repuiblica, exercem atividade advocaticia e, portanto, sujeitam-se
a0 seu regime, além do regime préprio das leis orginicas a que se subordinem.

A questdo ¢ se a competéncia das unidades federadas para dispor sobre a
organizagao e funcionamento das respectivas carreiras da advocacia publica pode
eximir deveres, suprimir direitos ou impor veda¢oes além daquelas previstas no
EAOAB, de modo a descaracterizar a unidade da advocacia, fragilizar as prerro-
gativas ou comprometer a independéncia, a credibilidade, o aperfeicoamento e

a segurancga do exercicio profissional.

Importantissima a adverténcia de Paulo Lobo, no seu Comentérios ao
Estatuto da Advocacia e da OAB, Saraiva, 52 ed., 2009, no sentido de que é
importante pensar em conciliar o disposto no artigo 3°, § 1°, do EAOAB, com
os diplomas legais especificos das carreiras da Advocacia Publica, de modo a

traté-los de forma sistemadtica, integrada e harmoénica.

Nessa perspectiva, este estudo se limitard a demonstrar a impossibilidade
de as constituicoes estaduais e/ou leis organicas das carreiras da Advocacia Publica
impedir desarrazoadamente o exercicio da Advocacia Plena pelos advogados ou
procuradores publicos, além do equivoco de limitar os campos de experiéncia,
conhecimento e independéncia compativeis com a natureza e a complexidade

dos cargos.

2.  ADVOCACIA PUBLICA COMO ESPECIE DO GENERO ADVOCACIA

De acordo com a construgao histérica e definicdo legal, diz-se que liberais
s40 os profissionais, trabalhadores, que podem exercer com liberdade e autono-
mia profissio decorrente de formagao técnica ou superior especifica, legalmente
reconhecida.

O exercicio da profissio corresponde a aplicagao pritica do conhecimento
técnico em favor de alguém. A atividade do advogado sintetiza o manuseio de
argumentos teéricos na defesa com o resultado que aproveita ao seu cliente, sem
abrir mao do compromisso com o cumprimento e estabilidade da ordem juridica

constituinte e constituida.

Assim como o médico utiliza a melhor técnica cientifica em beneficio
do paciente, o advogado, seja publico ou privado, exerce sua profissao de forma

liberal, com liberdade e autonomia, embora sob o controle do 6rgao fiscalizador
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do exercicio profissional, independentemente do vinculo existente entre ele e o
seu cliente, seja este publico ou privado.

A advocacia serd sempre um munus puablico. Os advogados tém, como
maior responsabilidade, garantir a efetividade dos principios e regras do orde-
namento juridico. Assim, as suas opgoes técnicas tém como foco a garantia da
seguranca juridica. Essa relagao entre advogado e o cliente estd sempre presente,
independentemente da maneira como foi contratado ou selecionado para exercer

a profissao.

No servico publico, o advogado, liberal por natureza, ¢ admitido pela
via do concurso e subordina-se as respectivas leis orginicas, que organizam seus
servigos e estruturam seu funcionamento, sem, contudo, representar prejuizo
aos pardmetros funcionais que conferem tratamento uniforme, homogéneo e
isondmico a disciplina da atividade profissional estabelecido pela Ordem dos
Advogados do Brasil, a partir do seu Estatuto (Lei n° 8.906/1994), regulamento,

c6digo de ética e disciplina, resolugoes e provimentos.

A Constitui¢ao da Republica trouxe o Ministério Publico e a Advocacia
Publica para a vida institucional dos brasileiros. A experiéncia constitucional
demonstrou que a figura do “promotor-advogado” nio era adequada para a
realizagio das missoes institucionais do parquet, e cindiu as atribui¢des de pro-
motoria de justi¢a, que ficaram a cargo do Ministério Publico, da advocacia
em favor do ente ptblico, que ficou nas maos da Advocacia-Geral da Uniao e
das Procuradorias Gerais dos Estados, do Distrito Federal e, por simetria, dos

municipios, onde houver.

A partir de 1988, portanto, promotores e advogados ptblicos foram con-
cebidos como membros de instituigoes distintas, que exercem fung¢oes essenciais

a Justica, mas cada uma com identidade prépria.

Passadas quase trés décadas da promulgacao da Constituicio de 1988, a
Advocacia Publica foi se destacando no cendrio juridico e politico, afirmando
a identidade dos seus membros, por darem voz aos interesses de Estado, na
perspectiva da experiéncia dos dissabores da Administracao Publica, sem, por
ébvio, abandonar seu compromisso com o ordenamento juridico e os principios

do Estado Democritico de Direito, como qualquer advogado.

Na atualidade, o protagonismo dos advogados, como género, no sistema

de Justica se amplia com as novas diretrizes de pacificacio social, segundo as
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quais o Estado promoverd, sempre que possivel, a solucao consensual dos
conflitos, devendo ser estimuladas por juizes, advogados, defensores piblicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial, a
concilia¢ao, a mediagio e outros métodos de solugio consensual de conflitos

(Lei 13.105/2015, Novo Cédigo de Processo Civil, artigos 3°, §§ 2° e 3°).°

Esse contexto torna ainda mais importante essa rica identidade profis-
sional para os advogados publicos, sem deixar de lado que essa referéncia ganha
evidéncia ao longo do tempo, a exemplo do que prevé ao longo da tltima década
o artigo 1° do Provimento n°® 114/2006, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil:

Art. 1°. A advocacia publica é exercida por advogado ins-
crito na OAB, que ocupe cargo ou emprego publico ou de
diregao de 6rgao juridico publico, em atividade de repre-
sentagio judicial, de consultoria ou de orienta¢ao judicial
e defesa dos necessitados. (g. nosso).

Mais recentemente, a propria Advocacia-Geral da Uniao expediu a Orien-
tagao Normativa n°® 01/2011 da Corregedoria, impondo aos seus membros a
inscri¢ao na Ordem dos Advogados do Brasil, sob pena de falta funcional. Em
outros termos, a AGU reconhece, no que diz respeito as obrigagoes da profissao,
que seus membros sio advogados, identidade esta jd consolidada no Ambito dos

estados-membros e dos municipios.

3.  Unipape pe TRATAMENTO ENTRE ApvoGADoS PUBLICOS E PRIVADOS EN-
QUANTO EXERCENTES DE “FuncAo ESSENCIAL A JusTicA”

Paulo Bonavides reconhece as garantias institucionais como uma das
maiores inovagoes constitucionais do século XX, porque, sem a especial atengao

as instituigoes encarregadas da defesa da democracia e da promocio dos direitos

> O Novo CPC, ainda impée & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a criagio de cAma-
ras de mediagio e conciliagio, com atribuicoes relacionadas a solugio consensual de conflitos no 4mbito
administrativo, tais como: I - dirimir conflitos envolvendo érgios e entidades da administragao publica;
II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de conflitos, por meio de conciliagio, no ambito da
administragdo publica; III - promover, quando couber, a celebragio de termo de ajustamento de conduta

(NCPC, art. 174).
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dos cidadaos, seria in6cuo prever um robusto catdlogo de direitos e garantias
fundamentais.*

Dai a preocupacio do constituinte em erigir estruturas e regimes para o
adequado desempenho de tais fun¢oes constitucionais, cuja protegio nada mais é
do que o reconhecimento da importancia fundamental para a sociedade e a certos
direitos fundamentais providos dos componentes institucionais que os caracterizam.

Nesse contexto, Gustavo Binenbojm alerta que

Numa primeira leitura da Constituicio da Republica,
poder-se-ia entender, a partir da mera topografia consti-
tucional, que a Advocacia Publica e a Advocacia Privada
receberam tratamentos distintos, j4 que disciplinadas em
Segoes préprias (II e I1I). Mas essa leitura logo se revelaria
precipitada e equivocada. H4, sim, dispositivos especificos
que tratam da Advocacia Publica, por for¢a das peculiarida-
des inerentes  carreira, como a forma de investidura e sua
organizacio. Mas nada permite concluir que os advogados
publicos estariam apartados do regime geral da advocacia.
Ao contririo, ressai do Texto Constitucional que o advo-
gado publico nao deixa de ser advogado porque atua em
prol e em nome de uma Unidade da Federagao.’

Decerto, o constituinte confere a mesma qualifica¢gio aos membros da
Advocacia, de modo que todos sio advogados. E evidente que o advogado pu-
blico, além de se sujeitar as disposi¢oes dos arts. 131 e 132 da Constituicio,
submete-se também a previsao do art. 133, tal como os advogados privados,
a fim de garantir sua relevincia social, sua indispensabilidade 4 administragio
da Justica e sua inviolabilidade por seus atos e manifestagoes no exercicio da
profissao, nos limites da lei.

Essa conclusdo é corroborada pelo elemento sistemdtico de interpretagio.

E que, em diversos outros dispositivos da Constituigao, encontra-se mengao ao

4 Cf. Curso de Direito Constitucional, 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 537.

> Parecer: Consulta prestada & Associagao dos Procuradores do Distrito Federal — APDF acerca da constitu-
cionalidade do art. 7° da Lei distrital n° 5.369, de 09 de julho de 2014, o qual destina aos integrantes do
Sistema Juridico do Distrito Federal os honordrios advocaticios devidos nas causas e os procedimentos de
que participem o Distrito Federal e as pessoas juridicas integrantes da Administragio Indireta, inclusive
aqueles decorrentes de acordo. Brasilia, 2014.
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termo “advogado” sem quaisquer especificagdes quanto a natureza de seu vinculo
(se publico ou privado). Vejam-se os arts. 103-B, XII; 104, pardgrafo tnico, 11;
107, I; 111-A, I; 115, I; 119, II; 120, § 1°, III; 123, pardgrafo tnico, I; e 130-
A, 'V, todos atinentes a representacdo da Advocacia nos tribunais pela garantia

do quinto constitucional.

No que diz respeito ao exercicio da Advocacia Plena, quando o constituinte
teve essa intengao de vedd-la, fez isso expressamente como se extrai do artigo
128, § 50, II, “a” (relativo aos membros do Ministério Pablico) e do artigo 134,
§ 19, in fine (relativo aos membros da Defensoria Pablica).®

J4& quanto aos advogados publicos, nio hd disposi¢io semelhante. Isso
confirma que, também sob a ética do exercicio amplo da profissdo, a unidade da
advocacia foi claramente corroborada pela legislagio federal infraconstitucional,
a comegar pelo regime de impedimentos e incompatibilidades disciplinado pela

Lei n° 8.906/1994 (EAOAB).

Por esse motivo é importante analisar regimes rigorosos que afrontam
contra a dignidade dos advogados publicos, para além das disposi¢coes dos artigos
27, 28,29 e 30 do EAOB, mesmo depois de transcorrido tanto tempo da pro-

mulgacio da Constitui¢io da Republica e dessas prescrigoes infraconstitucionais.

4. REGIME LEGAL DE IMPEDIMENTOS E INCOMPATIBILIDADES

A incompatibilidade é a proibigao total, enquanto o impedimento a
proibigao parcial do exercicio da advocacia. Segundo Gisela Gondim Ramos,
essas limitagoes constantes do artigo 27 do EAOAB foram introduzidas “com
a finalidade primeira de resguardar a independéncia do advogado, quando haja
coexisténcia de atividades, ao tempo em que pretende, também, assegurar a

¢ Art. 128. O Ministério Publico abrange: (...) § 5° - Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja ini-
ciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerao a organizagio, as atribui¢oes o estatuto
de cada Ministério Piblico, observadas, relativamente a seus membros: (...) IT — as seguintes vedagées: a)
receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honordrios, percentagens ou custas processuais; b) exercer
a advocacia; (...) [grifou-se].

Art. 134...

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e
prescreverd normas gerais para sua organizagao 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 atribuigées institucionais.

256



igualdade das partes, eliminando a vantagem oriunda da posi¢ao ocupada por

uma delas, e impedindo, pois, a possibilidade de tréfico de influéncias”.”

Na incompatibilidade, a proibigao completa ao exercicio da advocacia
pressupée conflito absoluto com a advocacia, porque repousa no fato de que o
exercicio de determinada atividade publica ou privada retira completamente do
profissional a sua independéncia. No impedimento, porém, a razao da limitagio
parcial, na forma do artigo 30 do EAOAB, para atuar contra a Fazenda Publica
que remunere o advogado, no seu mesmo nivel de atuagio (federal, estadual ou
municipal), é o reconhecimento legal da reducio parcial dessa independéncia
profissional, de modo a impedir o comprometimento da igualdade entre as partes

ou o trifico de influéncia no 4mbito de atuagio do profissional.

Essas restrigoes ao livre exercicio profissional tém por fundamento a pre-
visdo da parte final do artigo 22, XVI, da Constituiciao da Repiiblica, que fixa
a competéncia privativa da Unido para legislar sobre “condicoes para o exercicio

das profissoes”.

O exercicio de qualquer profissao estd sujeito a condi¢oes estabelecidas em
lei de cardter nacional, portanto. As profissoes liberais, normalmente, requerem
regulamentagao, sobretudo aquelas cujas atividades repercutem no campo de
interesse de terceiros®. Por isso, instituem-se os conselhos, com base em lei

federal, para a sua rigorosa fiscalizagao.

A Constitui¢io, ao estabelecer a competéncia privativa da Unido para fixar
as condig¢des do exercicio de qualquer profissio, torna certo que o seu artigo 5°,
XIII, que determina ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, deve ser interpretado

em harmonia com o artigo 22, XVI, antes citado.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n° 199.088/SP?, o Supremo
Tribunal Federal registrou que “... as condi¢des para o exercicio de profissao

deverao ser razoaveis”.

7 RAMOS, Gisela Gondin, Estatuto da Advocacia: comentdrios e jurisprudéncia selecionada. 6. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p.354.

“O Exame de Ordem, inicialmente previsto no artigo 48, inciso III, da Lei n° 4.215/63 e hoje no artigo
84 da Lei n° 8.906/94, no que a atuagio profissional repercute no campo de interesse de terceiros, mostra-
se consentaneo com a Constitui¢io Federal, que remete as qualificagdes previstas em lei. Consideracoes.”
(STF — RECURSO EXTRAORDINARIO Ne 603.583/RS — REPERCUSSAO GERAL — PLENARIO
— Relator Min MARCO AURELIO, DJe 102, divulg. 24.05.2012, p. 25.05.2012, pp. 550).

> STF — SEGUNDA TURMA - Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 16/04/1999, PP. 24, j. 1°/10/1996.
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Portanto, como corte tedrico destinado a definir parAmetros claros de
razoabilidade, é importante advertir que este estudo nio enfrenta as limitagoes
ao exercicio da advocacia concomitantemente com as atividades de Chefe do
Poder Executivo, membros de Mesas do Poder Legislativos e seus substitutos
legais; de membros de 6rgios do Poder Judicidrio, do Ministério Pablico, da
justica de paz, dos tribunais e conselhos de contas; dos que exercam funcio de
julgamento em 6rgaos de deliberacio coletiva da administracao publica direta
e indireta; do ocupantes de cargos ou fungées de dire¢io em érgaos da admi-
nistragio publica direta ou indireta, inclusive das suas fundagoes e empresas
controladas ou concessiondrias de servigo publicos; dos ocupantes de cargos ou
fungdes vinculados direta ou indiretamente a qualquer érgao do Poder Judicid-
rio; dos que exercem servigos notariais e de registro; dos ocupantes de cargos
ou funcoes vinculados direta ou indiretamente a atividade policial de qualquer
natureza; dos militares de qualquer natureza, na ativa; dos ocupantes de cargos ou
funcoes que tenham competéncia para lancamento, arrecadagio ou fiscalizagao
de tributos e contribui¢oes parafiscais; aos ocupantes de diregao e geréncia em

instituigoes financeiras, inclusive privadas.

Nesses casos, a incompatibilidade estd expressamente prevista e se as-
senta, sobretudo, na ética, na moralidade administrativa e na constatagao de
que todos os pressupostos de independéncia ficam comprometidos em fungao
da natureza dos cargos ou fung¢des ocupados, excetuados, é claro, os casos de
incompatibilidade excepcionada, figura definida no artigo 29 do EAOAB,
porque trata do nivel de influéncia de ocupantes de cargos ou fungées de diregao
em orgaos juridicos, que se assemelham as hipéteses do inciso III do artigo 28
do EAOB, mas com ele ndo se confundem, porque as atribui¢ées de diregao
juridica sao privativas dos inscritos na OAB. Logo, o EAOAB abre exce¢io para
permitir o exercicio profissional, mas restrito as atribui¢ées do cargo ou fungio
de Procurador-Geral, Advogado-Geral, Consultor-Geral, Defensor-Geral ou o

que os valha.

O exercicio da advocacia tem coloragao publica, porque nele estd presente
a sua indispensabilidade & administracdo da Justica, seja no ministério publico
ou privado, indistintamente. Nio foi por outra razao que o artigo 2° do Novo
Cédigo de Etica e Disciplina da OAB nio diferencia mais ministério ptiblico

de privado, quando determina:
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Art. 20. O advogado, indispensdvel & administracio da
Justica, é defensor do Estado Democritico de Direito, dos
direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania,
da moralidade, da Justica e da paz social, cumprindo-lhe
exercer o seu ministério em consonincia com a sua eleva-
da fungao publica e com os valores que lhe sao inerentes
(Resolugio n° 02, de 19 de outubro de 2015')'".

E preciso reconhecer que o EAOAB nio disciplina apenas a advocacia
privada, como se esta e a advocacia publica fossem atividades paralelas e exclu-
dentes, deixando de lhes garantir um regime de direitos, deveres e prerrogativas

integrado e harmoénico.

Na ligao de Paulo Lobo, essas atividades profissionais sio de mesma na-
tureza ontoldgica e juridica, pouco importando o interesse patrocinado ou o
tipo de vinculo publico ou privado do profissional que a exerce, de modo que
a previsio da dupla submissdo ao regime do EAOAB e ao regime préprio a que
estejam vinculados os advogado publicos, na forma do artigo 3°, § 1°, do EAO-
AB, nio pode incorrer na leitura equivocada que leve a discriminacio entre os
advogados, sob pena de comprometimento da liberdade profissional inata aos
inscritos na OAB, em fungio da natureza do vinculo e do local da prestacio do

servico do advogado ao seu cliente.

Nao ¢ razodvel distinguir os profissionais, quando é importante perfilhar
que a independéncia de qualquer advogado, seja ele privado ou publico, antes de
estar atrelado a seus representados, estd, acima de tudo, submetido 4 lei que regula
a sua atuagio e estabelece as condicionantes e limites legais de seu patrocinio.
Apenas dentro desses limites serd possivel atuar no interesse a ser postulado, tanto
privado como piblico. O advogado nio pode nem deve ignorar tais limites, nem
poderd viold-los a pretexto de sustentar interesses ilegais, ilegitimos e imorais,
assegura Diogo de Figueiredo Moreira Neto.

Esses limites sao os mesmos, do ponto de vista do exercicio profissional, de

modo que as leis organicas das carreiras da Advocacia Pablica nio se confundem

1" DOU de 04 de novembro de 2015.

1" A redagio do Cédigo de Etica e Disciplina anterior era: “Art. 2°. O advogado, indispensével 2 administragio
da Justica, ¢ defensor do Estado democritico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e
da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado 4 elevada funcio publica que exerce”.
(grifo nosso).

259



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

com o EAOAB. Este nio trata das matérias que envolvem a func¢io publica exer-
cida pelo advogado ptblico, a exemplo da organizacio da institui¢do estatal, da
progressao nas carreiras pablicas, da forma de investidura, dos direitos, deveres

e infragdes disciplinares especificos.

Do mesmo modo, a proibi¢io do exercicio de atividade privada determi-
nada pela Administragio Pablica a que o advogado esteja vinculado nio pode
gerar qualquer incompatibilidade prevista no EAOAB, que possui abrangéncia
nacional e encontra fundamento geral nos preceitos éticos que visam evitar
conflito de interesses. Assim, é preciso distinguir o que sejam as hipéteses de
incompatibilidades e impedimentos previstas privativamente no EAOAB da
simples aplicagio de norma que regule o vinculo contratual e/ou estatutdrio

estabelecido entre cliente e advogado.

Logo, o regime de trabalho resultante do vinculo estatutdrio do advogado
publico com a unidade federativa a que esteja vinculado nao pode ser utilizado
simplesmente como maneira de gerar uma espécie de incompatibilidade excetuada
que o impega arbitrariamente de exercer a Advocacia Plena, em causa prépria, no
patrocinio de interesses dos necessitados ou de interesses outros nao conflitantes

com os interesses do Estado.?

A interpreta¢do do ordenamento juridico nio pode representar ofensa
a dignidade dos advogados publicos, para lhes impor restrigoes desarrazoadas.

Nio existe uma tinica norma de cardter nacional que presuma a violacio
do interesse publico no caso de o advogado publico ser submetido ao regime de
impedimentos e incompatibilidades que o constituinte origindrio delegou ao

legislador ordindrio nacional regulamentar.

Nio compete a leis organicas dos érgaos de Advocacia Pablica dividir a
classe dos advogados, amparadas em fundamentos preconceituosos, generalistas

e nio embasados em dados sélidos que justifiquem a medida.

12 Segundo Aldemario Araujo Castro, “tanto a Portaria AGU n. 758/2009, quanto a Instrugio Normativa
CGAU/PGF n. 1/2009, estabelecem a aplicagio do Estatuto da OAB no exercicio da advocacia pro bono,
notadamente as regras de impedimento, preservadoras de conflitos de interesses. Tal defini¢ao, explicitada
também para o exercicio da advocacia em causa prépria (art. 1°, § 1°, da Instru¢io Normativa CGAU/PGF
n. 1/2009), resulta do entendimento atualmente consagrado no 4mbito da Advocacia-Geral da Unido da
necessidade de vinculagio do advogado publico & Ordem dos Advogados do Brasil e aos ditames legais da
profissio de advogado.” (Pressupostos Utilizados na Regulamentagio da Advocacia Pro Bono, Folha de Re-
gistro de Atividades e Magistério no Ambito da Advocacia Ptblica Federal. Disponivel em: <file:///C:/Users/
usuario/Downloads/pressupostos_utilizados_na_regulamentacao_da_advocacia_pro_bono__folha_de_re-
gistro_de_atividades_e_magisterio_no_ambito_da_advocacia_publica_federal_-_aldemario_araujo_castro.
pdf>. Acesso em: 16 mar. 2016.)
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Naio hd qualquer légica interpretativa que justifique uma leitura equivo-
cada do impedimento do art. 30, I, do Estatuto - dispositivo utilizado como
observacio, no momento da expedicio dos documentos de identidade profissio-
nal dos advogados publicos -, para presumir a inclina¢io de profissionais éticos,

dignos, qualificados e esforgados a prdtica de desvios funcionais.

Nesse sentido, o Conselho Federal da OAB, na Proposicao O041/2005/
COP, em acérdao de lavra do Conselheiro Federal Marcelo Lavocat Galvao,
publicado no DJU de 19.12.2006, advertiu que

(...) o certo é que nio se pode, por meio de exercicio in-
terpretativo, e a pretexto de se evitar toda sorte de irregu-
laridades, ampliar o alcance e os efeitos de norma juridica
proibitiva de exercicio profissional. (...) A atuagio preven-
tiva das entidades administrativas nio tem o condio de
transformar o érgao fiscalizador em legislador positivo,
notadamente para impor limitagao profissional aquele que,
de acordo com a legislacio em vigor, nao a possui. A pre-
vengao e o apenamento para tal tipo de conduta, portanto,
devem ser inferidos do préprio sistema normativo que rege
a categoria, cabendo registrar que o Estatuto da OAB jd se
antecipou a presente celeuma para, em dois dispositivos
diversos, impedir o desvio de conduta dos maus profissio-
nais que se aproveitam da formacio da sociedade para a
prética de atos desprovidos de ética profissional.

Recorremos mais uma vez aos ensinamentos de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, para quem as fun¢oes advocaticias sio inequivocamente fungoes
de corte politico, inconfundiveis com as de servidores que exercem fungées admi-
nistrativas, justamente porque a especial investidura dos advogados publicos, além
de induzir uma responsabilidade corporativa geral, perante os drgaos colegiados
de classe, implica também em uma responsabilidade corporativa especial, perante

os 6rgaos colegiados institucionais que lhes sdo proprios':

3O professor Diogo de Figueiredo também destaca que “os tinicos 6rgaos institucionais colegiados men-
cionados na Constitui¢do, além do da Ordem dos Advogados do Brasil, sio os da advocacia da Unido:
a Advocacia Geral da Unido; os demais 6rgaos institucionais das carreiras de advocacia de Estado sdo de
criagdo e definigdo infraconstitucionais nas Constitui¢des Estaduais, nas Leis Organicas distrital-federal e
municipais e nas Leis Organicas dessas mesmas entidades”.
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De resto, inexiste dispositivo constitucional do qual se
possa inferir qualquer subordinagio da atuacio profissional
do Advogado de Estado a qualquer outro érgao de previ-
sao constitucional, salvo, evidentemente, a onimoda su-
bordinacio ao controle jurisdicional de qualquer ato que

importe em lesdo ou ameaga a direito.

Assim, em nivel infraconstitucional, na legislagao federal
dirigida & Advocacia de Estado, ordenam cumulativamente
o exercicio desta fungio essencial do Estado tanto os dis-
positivos especificos do Estatuto da Ordem dos Advogados

do Brasil como os do Cédigo de Processo Civil.!

E lamentdvel que, no estdgio atual das carreiras essenciais 2 Justica de-
vidamente consagradas e amparadas na Constitui¢do Federal de 1998, e ai se
encontram tanto advogados publicos como privados, institui¢des ou pessoas
utilizem argumentos vazios e inveridicos em flagrante ataque a dignidade dos
advogados publicos, supondo-os artifices de improbidades e de crimes perpe-
trados contra a Administragao Publica, sobretudo quando todos os profissionais
da advocacia sio submetidos previamente a exame de ordem nos quais lhes sao
exigidos profundos conhecimentos dos deveres e obrigacoes ético-disciplinares

de velar pela dignidade, independéncia, prerrogativas e valorizagao da advocacia.

Vale citar as recentes alteragoes feitas pelo Estado de Minas Gerais e Mato
Grosso. O Estado de Minas Gerais modificou a Lei Orgénica local em 2010,
para aplicar a vedagio prevista na lei federal (EOAB) com a finalidade de igualar
Procuradores do Estado em direitos e prerrogativas, suprimindo restri¢des no
regime juridico de parcela da carreira e revogando dispositivos que destoavam da
nova concepg¢ao que se pretende implantar.” Ji o Estado do Mato Grosso pro-
mulgou a Emenda Constitucional n® 62/2012, que assegurou aos Procuradores
do Estado do Mato Grosso as prerrogativas, impedimentos e incompatibilidades
do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, lei de estatura
nacional e iniciativa privativa da Unido, para regulamentar o exercicio da advo-

cacia em todo o pais, além de atender o objetivo de descentralizar a atuagio da

14 In: A Responsabilidade do Advogado de Estado. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado —
Centro de Estudos Juridicos, Rio de Janeiro, Volume 63, 2008. Disponivel em: <http://download.rj.gov.
br/documentos/10112/1929147/DLFE-66513.pdf/REVISTA6395.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2016.

> Mensagem n° 502/2010, de 10 de maio de 2010, enviada pelo Governador do Estado de Minas Gerais a
Assembleia Legislativa daquele Estado.
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Procuradoria Geral do Estado e assegurar maior eficiéncia na representagio e
consultoria juridica da unidade federativa.

Os Estados que optaram por retornar ao regime juridico da vedagao do
EAOAB nada mais fizeram do que atualizar a prépria lei organica para aplicar
corretamente a legislagao em vigor, além de trilhar o mesmo caminho politico pelo
qual a grande maioria dos Estados'® e a Unido, no PL n° 4.254/2015, optaram
e representa a atual tendéncia do perfil do advogado publico contemporaneo.

Naio por outro motivo, no 4mbito dos Estados e do Distrito Federal, o
quadro evoluiu e apenas os Estados do Acre, Mato Grosso do Sul, Parand, Rio
Grande do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo mantém a ampliagao do regime de
incompatibilidades, avangando para além do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil (EAOAB), sendo que se percebe profundo exagero na nova Lei Organica
da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, no momento em que prevé san¢io
disciplinar com a pena de demissao direta, para os casos de exercicio da advocacia

fora do Ambito das atribuicées institucionais'’, como se demonstrard adiante.

Assim, esclarecidos o campo de incidéncia das leis nacionais (EAOAB),
federais (LOAGU), estaduais (LOPGE:s), distritais (LOPGDF) e municipais
(LOPGMs), cuidaremos de analisar, em seguida, os problemas referentes aos
conflitos de interesses, ao uso equivocado do regime de trabalho como instru-
mento de vedagao da Advocacia Plena pelos advogados publicos e a despropor-

cionalidade entre meios e fins nos casos de limitacio do exercicio da advocacia,
fora dos moldes da Constituiciao Federal e do EAOAB.

5. CoNFLITO DE INTERESSES

Jd vimos que os advogados publicos sao advogados, profissionais da advocacia,
e como tais s20 submetidos e protegidos pelo desdobramento de normas infracons-
titucionais emanados do artigo 133 da Constitui¢ao da Repuiblica, de forma que os
poderes constituidos e decorrentes devem obediéncia as regras de competéncia que

governam o exercicio das suas fun¢des privativas de reconhecida relevancia social.

16 Respeitam os regimes de impedimentos e incompatibilidades do EAOAB os Estados do Tocantins, Rondénia,
Amazonas, Roraima, Amapd, Pard, Maranhio, Piaui, Ceard, Rio Grande do Norte, Paraiba, Pernambuco,
Alagoas, Sergipe, Bahia, Espirito Santo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Mato Grosso, Goids e Distrito Federal.

7 Lei Complementar n° 1.270/2015, artigo 135, IV, “f”.
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Assim, as disposi¢oes da Lei 8.906/1994 (EAOAB), em relagio as incom-
patibilidades e aos impedimentos para o exercicio da profissao, estabelecidos no
exercicio da competéncia privativa da Unido para legislar sobre as qualificagoes
profissionais, trazem critérios suficientes e exaurientes para defender as premis-
sas da independéncia e isonomia profissional e evitar uso da advocacia como
instrumento do trifico de influéncia.

O advogado tem o dever de manter sua independéncia profissional, em
qualquer circunstdncia, mesmo integrando uma relago de emprego ou mantendo
vinculo estatutdrio (EAOAB, artigos 18 e 31, § 1°).

Se essa era uma constatagio natural proveniente da natureza técnica e
politica das suas atribuigoes constitucionais'®, o novo Cédigo de Etica e Disci-
plina da OAB determina que as suas disposigoes obriguem igualmente os 6rgaos
de Advocacia Pdblica e os préprios advogados publicos, inclusive aqueles que
ocupam postos de chefia e diregdo juridica, de modo a exercer suas funcoes com
independéncia técnica e contribuir para a solu¢io ou redugao da litigiosidade,
sempre que possivel (artigo 8°).

Reportando-se a0 novo Cédigo de Etica para examinar a questio das si-
tuagdes de conflito de interesses envolvendo a independéncia do advogado, Luiz
Henrique Alochio chama a atengao para esta que é uma questio extremamente
cara a advocacia:

Nao pode o profissional da advocacia vergar-se, por exem-
plo, ao desejo do cliente impor teses juridicas aventureiras,
infundadas ou levianas. Nem pode o advogado se submeter
a imposi¢io do cliente de ter outro profissional advogado

tutelando-o.

18 “F inconstitucional o diploma normativo editado pelo Estado-membro, ainda que se trate de emenda 4
Constitui¢o estadual, que outorgue a exercente de cargo em comissio ou de fungio de confianga, estranho
aos quadros da Advocacia de Estado, o exercicio, no Ambito do Poder Executivo local, de atribuigoes inerentes
a representagao judicial e ao desempenho da atividade de consultoria e de assessoramento juridicos, pois tais
encargos traduzem prerrogativa institucional outorgada, em cardter de exclusividade, aos Procuradores do
Estado pela prépria Constitui¢ao da Republica. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Magistério da
doutrina. — A extrema relevancia das fungées constitucionalmente reservadas ao Procurador do Estado (e
do Distrito Federal, também), notadamente no plano das atividades de consultoria juridica e de exame
e fiscalizagao da legalidade interna dos atos da Administragio Estadual, impde que tais atribuicoes
sejam exercidas por agente piiblico investido, em cardter efetivo, na forma estabelecida pelo art. 132
da Lei Fundamental da Repiiblica, em ordem a que possa agir com independéncia e sem temor de ser
exonerado “ad libitum” pelo Chefe do Poder Executivo local pelo fato de haver exercido, legitimamente
e com inteira corregao, os encargos irrenuncidveis inerentes as suas altas fungées institucionais.” (ADI
4843 MC-ED-Ref, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 11/12/2014, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-032 DIVULG 18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015) (grifo nosso).
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(..)

Na advocacia privada, o advogado em situagio de conflito
com o cliente tem como solugio a rentincia ao mandato.
O interesse do cliente ¢ personificado. O que facilita tal

identificagio e a solugio.

(..)

Ocorre, todavia, que na advocacia publica, o advogado
defende o interesse ptiblico. Nio personificado pela che-
fia imediata. Porém, ¢ preciso ponderar que, enquanto o
pensamento orginico, podem as procuraturas adotar teses
de defesa homogéneas, capazes de conduzir a estratégias
previamente avaliadas. A nogio de independéncia técnica,
portanto, nio poderd conduzir a insurgéncia desarrazoa-
das do profissional. No entanto, a extensio da nova regra
nao pode — eis a preocupagao fundamental - conduzir ao
exterminio da liberdade técnica do advogado publico, até
mesmo para questionar as estratégias tracadas, de forma a

permitir-lhe avanco e evolug¢io.”

E indubitavelmente reprovavel desnaturar esse dever de independéncia,
também, quando o advogado exerce a profissio em completa deslealdade e trai
a confianca que ¢ a base da relagao com os interesses que patrocina. Atuar dessa
forma configura falta de qualquer advogado com o seu dever de independéncia

e isonomia profissional.

Essas situagoes de conflito ocorrem quando hd o choque entre os interesses
pessoais e as obrigacdes precipuas e, assim, o comprometimento do julgamento
profissional, em beneficio préprio ou de terceiro e em prejuizo do interesse pri-
mdrio objeto da consulta ou assessoramento juridico ou da representagao judicial
sob o patrocinio do profissional. Sao ainda mais perceptiveis quando o sistema
de controle da atuagio profissional permite rastrear a atuacio do advogado e

associados de forma a facilmente detectar:

19 XXII Conferéncia Nacional dos Advogados, Anais, Vol. 11, Brasilia: Conselho Federal da OAB, 2014. p.
166.
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1. Representacio simultinea de pessoas fisicas com inte-
resses contrapostos, a exemplo de um divéreio litigioso;

2. Representagao de duas pessoas juridicas, publicas ou
privadas, que estdo processando uma a outra;

3. Representagio de um cliente que gere conflito com in-
teresses de um cliente atual ou anterior;

4. Advogado, ou qualquer pessoa relacionada ou associada
com o advogado, que tenha interesse pessoal no desfecho

do caso ou nas conclusées de uma consulta.

No que diz respeito as sociedades simples ou as denominadas sociedades

unipessoais de prestagio de servicos de advocacia, além da obrigacio de registro

e aprovacio dos seus atos constitutivos pelo Conselho Seccional da OAB em

cuja base territorial o “escritério” tiver sede, registra-se uma série de exigéncias

destinadas a detectar a ocorréncia desses possiveis conflitos de interesses, entre

os sdcios e entre estes e seus clientes, veja-se:

Artigo 15...

§ 3° As procuragées devem ser outorgadas individualmente

aos advogados e indicar a sociedade de que fagam parte.

(..)

§ 6’ Os advogados sécios de uma mesma sociedade profis-
sional ndo podem representar em juizo clientes de interesses

0postos.

Individualmente, sio disciplinadas a exaustao no Estatuto e no Cédigo

de Etica e Disciplina da OAB, a saber:
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Art. 34. Constitui infracao disciplinar:

I - exercer a profissio, quando impedido de fazé-lo, ou fa-
cilitar, por qualquer meio, o seu exercicio aos nao inscritos,

proibidos ou impedidos;

IT - manter sociedade profissional fora das normas e pre-
ceitos estabelecidos nesta lei;



III - valer-se de agenciador de causas, mediante participa-

¢o nos honordrios a receber;

IV - angariar ou captar causas, com ou sem a interven¢io
de terceiros;

(...)
VII - violar, sem justa causa, sigilo profissional;

VIII - estabelecer entendimento com a parte adversa sem
autorizagido do cliente ou ciéncia do advogado contrdrio;

IX - prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu

patrocinio;
X - acarretar, conscientemente, por ato préprio, a anulagio

ou a nulidade do processo em que funcione;

XI - abandonar a causa sem justo motivo ou antes de

decorridos dez dias da comunicagao da rentincia;

()

XV - fazer, em nome do constituinte, sem autorizacio escri-

ta deste, imputagio a terceiro de fato definido como crime;

()

XIX - receber valores, da parte contrdria ou de terceiro,
relacionados com o objeto do mandato, sem expressa au-

torizacio do constituinte.

O sigilo profissional também ¢ inerente a advocacia e o seu desrespeito

configura ainda infracdo ético-disciplinar, na forma do artigo 34, VII, da Lei n°
8.906/1994 (Estatuto da Advocacia e da OAB) e dos estatutos proprios.

Nada justifica propostas atos normativos que restringem a atuagio de

advogados publicos, pressupondo a utilizagio de informagoes estratégicas dos

entes publicos para satisfazer interesses privados e invocando aleatoriamente o

principio da moralidade.

Os advogados publicos sao profissionais cientes da sua identidade e das

responsabilidades éticas norteadoras da profissao, nao apenas em razio do muinus

constitucional que lhes é imposto, mas pela vocagao, pelo perfil profissional que

lhes orienta, assim como qualquer profissional da advocacia.
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Sendo inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil - e ndo poderia ser
diferente® - o exercicio da profissao pelos advogados publicos também corres-
ponde a aplicagao prética do conhecimento técnico em favor dos interesses sob
seus cuidados. Trair essa conflanca caracteriza patrocinio infiel, tanto na esfera

publica como na esfera privada.

Desse modo, a pretexto de prevenir conflitos de competéncia, nenhuma
iniciativa legislativa pode, em primeiro lugar, violar a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre qualificagdes e condi¢des para o exercicio da profissao;
ampliar as hipéteses de incompatibilidades e impedimentos, ambas limitagoes
necessariamente de abrangéncia nacional; desfigurar a identidade profissional
do advogado publico; e atribuir a eles condutas inapropriadas fundadas em

raciocinios generalizantes e em juizos fluidos sobre o principio da moralidade.

6. Abvocacia PLENA, RAZOABILIDADE NA DISCIPLINA DO REGIME DE TRABALHO
E A FALSA MORALIDADE

O regime de trabalho dos servidores publicos /azo sensu é fixado em razao da
natureza, caracteristicas, condigoes e atribuicoes dos cargos, respeitada a duragao
mdxima do trabalho semanal de quarenta horas e observados os limites minimo

e méximo de seis horas e oito horas didrias, respectivamente.”

No caso dos advogados publicos, dada a indole intelectual do trabalho,
o cumprimento de jornada interna e o controle de frequéncia sio medidas
irrelevantes para se aferir a atuagao profissional. Com efeito, o controle da
atividade da Advocacia Publica se faz nos resultados obtidos, no cumprimento
qualitativo dos prazos, na defesa abnegada do interesse puiblico, na produgao de
pecas e pareceres. O trabalho dos advogados publicos ¢ medido pela produgao,
pouco importando para a Administragio o tempo ou o local da jornada. Nao
comporta, de regra, a realiza¢io exclusiva dentro de um hordrio determinado,

porque s6 quem pode deixar seu trabalho incompleto sem ser responsabilizado

2 Na ADI 5334/DF, toda a advocacia publica, representada institucionalmente quanto corporativamente,
nos trés niveis da federagao, além do Conselho Federal da OAB, manifestaram-se, na condi¢io de amicus
curiae, contra o pedido do Procurador-Geral da Republica, defendendo a constitucionalidade do artigo 3°,
caput ¢ § 1°, da Lei n° 8.906/1994; logo, da inscri¢ao dos advogados publicos nos quadros da OAB.

2 Lei 8.112/1990, artigo 19.
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¢ que tem jornada de trabalho controlada por ficha de frequéncia ou controle
de ponto.

Dai se depreende que os advogados publicos se encontram sujeitos a regime
de trabalho especial, podendo ser chamados fora do hordrio de expediente das
reparti¢oes publicas estaduais, realizar estudos nos fins de semana e feriados, sem
que isso caracterize a prestacdo de servigo extraordindrio. O excesso de trabalho
pode até ser compensado, como no caso de substitui¢do de acervos de colegas
licenciados ou afastados, mas seu regime de trabalho nio é quantificado em
horas. Afere-se a efetividade tao-somente pelo cumprimento das atribuicoes que

correspondem ao seu nucleo de competéncias.”

Nesse sentido a Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, no

Parecer n° 14.917, concluiu que

(...) o procedimento usualmente adotado pela Correge-
doria-Geral para o controle de efetividade da generalida-
de dos Procuradores do Estado quando em exercicio na
PGE circunscreve-se, como referido por um dos Agentes
Setoriais que solicitou orientacdo, 4 emissio de relatério
mensal de atividades, no qual sio quantificadas as reunides
e audiéncias a que compareceu o Procurador, o nimero
de trabalhos, processuais ou nio, produzidos no periodo,

as comissoes de que participou etc.?

A questdo também nio é nova na Advocacia Pablica Federal. Nesse sentido

¢ a orientagao da Corregedoria-Geral da Advocacia Geral da Unido, nos autos
do Processo n° 00406.000399/2006-60:

2 A tendéncia atual é permitir inclusive que os servidores da drea fim do Judicidrio trabalhem em regime de
home Office. Esse regime de trabalho j4 é adotada por vérios tribunais, a exemplo do Tribunal Superior do
Trabalho, que adota a prética desde 2012, enquanto os tribunais de Justica de Sio Paulo e de Santa Catarina
regulamentaram em 2015 esse modelo alternativo de trabalho. O Conselho Superior da Justica do Trabalho
também aprovou a medida aos tribunais regionais do trabalho e das varas. No Supremo Tribunal Federal,
a prdtica ¢ regulamentada pela Resolugio n° 568, de 5 de fevereiro de 2016, a titulo de projeto-piloto
(Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/resolucao-stf-home-office.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2016). A
proposta da nova Lei Orgénica da Magistratura Nacional (Loman) também projeta incluir o teletrabalho
como prdtica em todo o Judicidrio do pafs, enquanto o Conselho Nacional de Justica também estuda se
antecipar e regulamentar a prética.

23 Nos autos do Processo n° 200800003007977, o Conselho de Procuradores da Procuradoria Geral do Estado
de Goids, em 2009, deliberou que “ assiduidade nio pode ser confundida com pontualidade, considerado ainda
que os Procuradores do Estado nio convivem com hordrio de trabalho fixo (ou inflexivel), proprio do servidor
piiblico cujas fungoes nio envolvem trabalho intelectual de pesquisa e produgio de manifestagoes técnicas”.
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O Advogado da Uniao, assim como o Procurador da Fa-
zenda Nacional e o Procurador Federal, nao convive com
horério de trabalho fixo (ou inflexivel) préprio do servidor
publico cujas fungées nao envolvem trabalho intelectual de

pesquisa e producio de manifestagoes técnicas.”

O Tribunal Regional Federal da 32 Regiao ja teve a oportunidade de se

manifestar a respeito, a exemplo de outros precedentes, da seguinte forma:

1- A institui¢do de controle eletrdnico de ponto para pro-
curadores, por $bvio, ndo se compatibiliza com o exercicio
da atividade voltada para a advocacia. 2. O exercicio da
advocacia tem como pressuposto a maleabilidade. Neste
contexto, a submissao dos procuradores a ponto eletr6-
nico de frequéncia desnatura a singularidade do oficio e
promove restri¢do indevida da atua¢ao do profissional.
3. Os Decretos 1.590/95 e 1.867/86 bem dispoem sobre
diversa forma de controle de frequéncia para os servido-
res que exercem suas atividades em ambiente externo. 4.

Apelacio e remessa oficial improvidas.

(TRF/32Regido — MS 200003990653417; 22 Turma, Rel.
Juiz Federal Paulo Sarno, D] 18/05/2007, p. 518, g. nosso)

Assim, a avaliacio da assiduidade do advogado publico nao se confunde
com o mero registro de frequéncia, controle de ponto ou presenca na reparti¢ao
publica, sobretudo diante de que as suas atribui¢des constitucionais, no atu-
al modelo de gestao publica implementado depois da Emenda Constitucional
n° 19/1998, pressupoe atuagio no sentido de rotina de estudos, qualificacio,
produgio de teses, pareceres ¢ pegas, cumprimento dos prazos judiciais ou ad-
ministrativos, tudo com dedicagio, qualidade e eficiéncia.

Se o controle de assiduidade deve pautar-se na atuagio do advogado pa-

blico, no sentido de avaliar a qualidade e eficiéncia no cumprimento dos prazos

2 Foram essas as razoes que levaram o Advogado-Geral da Unido a definir o prazo de seis meses para que a
Corregedoria-Geral da AGU apresentasse uma minuta de ato normativo com a finalidade de criagio de
controles consonantes com a natureza das atividades realizadas pelo advogado publico (Despacho 11/2008 e
Nota Técnica n° 50/2008-CGAU/AGU, Processo Administrativo Disciplinar n° 00406.000262/2007-96).
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judiciais ou administrativos, o regime de trabalho nao pode ser utilizado como
escudo para impedir o exercicio profissional pleno (Advocacia Plena) a pretexto
de adogao de um regime de tempo integral ou um regime de dedicagao plena

ou exclusiva.”

A defini¢io de quaisquer dessas solugoes nao pode ser arbitrdria, de modo
a chamar em seu socorro o principio da moralidade, sem trazer, porém, um tnico
caso concreto ou a comprovagio da desnaturagio dos valores profissionais no

campo da Advocacia Publica.

O Colégio Nacional de Corregedores das Procuradorias Gerais dos Estados
e do Distrito Federal, reunido em Maceid, em 15 de maio de 2015, surpreen-
deu-se com os fundamentos moralistas da Proposta de Emenda a Constituigao
n° 26/2014, justamente porque a disciplina rigida inerente ao controle didrio
de ponto, guardadas as devidas proporcoes, nio se compatibiliza com o regime

dos artigos 131 e 132 da Constitui¢do da Republica.

Na ocasido, fez-se o registro de que as faltas disciplinares dessa natureza sao
prontamente processadas e punidas e ndo sdo recorrentes, enquanto a legislacao
supletiva® obedece aos pardmetros da legislacio nacional da profissao, a exemplo
do Cédigo de Etica da Procuradoria Geral do Distrito Federal, segundo o qual:

» Hely Lopes Meirelles ensina que “a diferenca entre regime de tempo integral e o de dedicagao plena [ou
exclusiva] estd em que naquele o servidor s6 pode trabalhar no cargo u na fungio que exerce para a Admi-
nistragio, sendo-lhe vedado o desempenho de qualquer outra atividade profissional publica ou particular,
a0 passo que neste (regime de dedicagio plena) o servidor trabalhard na atividade profissional de seu cargo
ou de sua fung¢io exclusivamente para a Administragio, mas poderd desempenhar atividade diversa da de
seu cargo ou de sua fungio em qualquer outro emprego particular ou puablico, desde que compativel com o
da dedicagio plena. No regime de dedicagio integral o servidor s6 poderd ter um emprego; no de dedicagao
plena poderd ter mais de um, desde que ndo desempenhe a atividade correspondente a sua fun¢ao puablica
exercida neste regime.” (in Direito Administrativo, 342 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 499).

% José Afonso da Silva afirma textualmente que normas gerais veiculam principios a serem observados pelo

legislador infraconstitucional dos entes federados, que legislardo concorrentemente sobre a matéria disci-

plinada. “(...) porque justamente a caracteristica da legislacao principiolégica (normas gerais, diretrizes,
bases), na reparticio de competéncias federativas, consiste em sua correlagao com competéncia suplemen-

tar (complementar e supletiva) dos Estados.” (Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed., rev. e

atual., Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 504). Em outra ocasido complementou que “tem sido uma questao

tormentosa definir o que sio ‘normas gerais’, para circunscrever devidamente o campo de atuagao da Uniao.

Diremos que ‘normas gerais’ sio normas de leis, ordindrias ou complementares, produzidas pelo legislador

federal nas hipdteses previstas na Constituigio, que estabelecem principios e diretrizes da ago legislativa da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Por regra, elas nao regulam diretamente situagoes

fdticas, porque se limitam definir uma normatividade genérica a ser obedecida pela legislagio especifica

federal, estadual e municipal: direito sobre direito, normas que tragam diretrizes, balizas, quadros & atuagao
legislativa daquelas unidades da Federagio.” (Comentdrio Contextual a Constituigdo. 2. ed., Sao Paulo:

Malheiros, 2006, p. 280/281).
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Art. 3°. Os Procuradores do Distrito Federal observario,
no exercicio de suas funcdes, os padrées éticos de conduta,
com o objetivo de preservar e ampliar a credibilidade e
respeitabilidade conquistadas pela Procuradoria-Geral do
Distrito Federal ao longo de sua existéncia, devendo adotar
os seguintes principios:

I - lisura e probidade; e
IT — decoro inerente ao exercicio da fungio publica.

Pardgrafo tnico. Os Procuradores do Distrito Federal or-
ganizario suas atividades profissionais privadas de manei-
ra a prevenir a ocorréncia real, potencial ou aparente, de
conflito com o interesse publico, o qual sempre prevalecerd

sobre o interesse privado.

()

Art. 5° - E vedado aos Procuradores do Distrito Federal:

(..)

IT - integrar, na qualidade de sdcio, empregado ou asso-
ciado, sociedade de advogados que possua ou patrocine
causa contra o Distrito Federal ou contra suas entidades

da administracao indireta;”’

Critérios de razoabilidade nao podem ignorar que a Advocacia Publica
seleciona meritoriamente profissionais qualificados, vocacionados, dedicados e
destacados para bem orientar e defender os entes federados e o patriménio

publico.

Por decorréncia do duplo regime, os membros da Advocacia Publica estao
sujeitos a dupla fiscalizagio profissional, tanto pelas respectivas corregedorias
(internamente), quanto pela OAB (externamente), além do onimodo controle
do Poder Judicidrio, sem que a experiéncia da Advocacia Publica registre a re-
corréncia de desvios éticos ou escandalos, nos seus quadros.

A experiéncia de 20 Estados e do Distrito Federal, além da maior parte

dos municipios brasileiros, ndo pode, também, ser ignorada, porque demonstra

¥ Disponivel em: http://www.tc.df.gov.br/sinj/BaixarArquivoNorma.aspx?id_norma=61383. Acesso em: 17
mar. 2016.
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que as limita¢oes constantes do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil sao
suficientes para evitar, investigar e punir desvios éticos, em todas as instncias,
haja vista que a habilitagao profissional do advogado exige formagao especifica

e consciéncia dos seus deveres profissionais.

Na Advocacia Puablica Federal, alids, a devida leitura da regulamentacio
do regime de dedica¢do exclusiva previsto no artigo 28, I, da Lei Complementar
n° 73/1994, de algum modo ji permite o exercicio profissional dos membros
da AGU fora das atribui¢ées funcionais, quando licenciados, e nas demandas
judiciais em causa propria e pro bono, enquanto evolui para reconhecer a iden-
tidade do advogado publico na sua plenitude no Projeto de Lei n° 4.254/2015,
seguindo critérios razodveis de controle da atividade plena, a saber:

Art. 37. E facultado aos titulares dos cargos de que trata
este Capitulo o exercicio da advocacia fora das atribuicoes

institucionais.

Pardgrafo tnico. O disposto no caput nio se aplica aos

ocupantes de cargos em comissao ou fun¢ao de confianga.

Art. 38. O exercicio da advocacia fora das atribuicées ins-

titucionais estd sujeito:

I - 4s normas e as orientagdes da Corregedoria-Geral da
Advocacia da Unido e da Comissio de Etica da Advocacia-

Geral da Uniao;

II - aos impedimentos e as incompatibilidades previstos
na Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, ¢, no que couber,
na Lei n. 12.813, de 16 de maio de 2013; e

III - & comunicacio prévia a Advocacia-Geral da Unido.

Pardgrafo tnico. A Advocacia-Geral da Unido divulgarg,
em seu sitio na internet, a lista daqueles que exercem ad-

vocacia fora de suas atribuicoes legais.

Art. 39. A advocacia privada nao poderd ser exercida contra
a Unido, suas autarquias, suas fundagoes publicas, suas

empresas publicas ou suas sociedades de economia mista.*®

% Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegrasjsessionid=39DB21B0
006021C4CA1B8412FF201E07.proposicoesWeb2?codteor=1427623&filename=PL+4254/2015>. Acesso
em: 20 mar. 2016.
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Posto isso, ndo ¢ inutil dizer que vérias outras legislagoes supletivas disci-
plinam hipéteses de impedimento, sem conflitar com a legislagao nacional, de
modo a ser vedado ao advogado publico exercer as suas fungoes em processo ou
procedimento em que seja parte ou interessado; em que haja atuado, dentro de
um tempo razodvel, como advogado de qualquer das partes; em que seja parte ou
interessado conjuge ou companheiro, parente consanguineo ou afim, em linha
reta, ou na colateral até o terceiro grau; no qual haja postulado, como advogado,
qualquer das pessoas mencionadas no inciso anterior; e nos demais casos previstos
na legislagio processual, devendo dar ciéncia ao coordenador das suas atividades
dos motivos do impedimento, objetivando a designacio imediata de substituto.

O sentimento de pertencimento 8 Ordem dos Advogados do Brasil, aliado
a vedagao da atuagio em conflito de interesses, é suficiente para comprovar a
auséncia de contradigao ético-profissional no exercicio da Advocacia Plena. Mas
o enriquecimento dos atributos da categoria também faz da advocacia plena uma
necessidade, ao permitir que a vivéncia ampla da advocacia fornega aos advoga-
dos publicos uma pluralidade de conhecimentos e expertises que a corporagio

fechada dentro das rotinas burocraticas da Administragao Pablica ndo permite.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho alerta para que

(...) a experiéncia da advocacia privada propicia a redugao
de um fendmeno inerente ao exercicio da atividade admi-
nistrativa ptblica. Trata-se do que do que os economistas
denominam de ‘assimetria de conhecimentos’. A expressao
indica que os agentes econdmicos privados acumulam co-
nhecimento e experiéncia que nio é reproduzivel em outros
cenirios. Por isso, a autoridade administrativa desconhece

algumas das peculiaridades do mercado privado.

A pritica da advocacia privada investe o advogado de conhe-
cimentos que nio lhe seriam acessiveis por outra via. Tais
conhecimentos podem ser aproveitados em prol do Estado,
quando um mesmo sujeito desempenha a atividade privada
de advocacia e estd investido de advogado publico.”

# Parecer sobre a regularidade do exercicio da atividade advocaticia por integrante da carreira de Procurador do
Estado do Parand, aprovado em concurso publico instaurado em 1989. Consulta solicitada pela Associagao
dos Procuradores do Parand — APEP. Brasilia, 2015.
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Realmente, o tirocinio especial do advogado, na busca da sua realizacio
profissional, nao resulta de habitos repetitivos préprios da burocracia. Ele se
desenvolve nos desafios variados da profissio, na linha de referéncia dos grandes
juristas Raimundo Faoro, Eduardo Seara Fagundes, Bernardo Cabral, José Neri
da Silveira, Celso Ribeiro Bastos, Humberto Gomes de Barros, Carmen Licia
Antunes Rocha, Luis Roberto Barroso, Michel Temer, José Afonso da Silva,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Leonardo Carneiro da Cunha, Luiz Edson
Fachin, Luiz Guilherme Bittencourt Marinoni, Manoel Caetano, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Valmir Pontes Filho, Ulysses Guimaraes, dentre tantos outros
advogados publicos de ontem e de hoje que contribuiram e ainda contribuem
com a experiéncia e conhecimento acumulados na profissio para o destaque
institucional dos advogados publicos no cendrio nacional e internacional, so-

bretudo nos tribunais superiores.

Argumentos meramente corporativos ou preconceituosos apenas fomen-
tam uma reserva de mercado ou um injusto baldao que nao tem outra utilidade
a ndo ser atingir indistintamente a dignidade de todos os advogados publicos.
Segundo Gisela Gondin Ramos, é preferivel examinar os casos de incompati-
bilidade, de impedimento e de conflito de interesses de forma técnica, objetiva
e exclusivamente sob o enfoque legal, “sem resvalar para os supramencionados

sentimentos corporativos’ :

Sempre tive, e tenho, restri¢oes  utilizagao de argumentos
que fossem meramente corporativos, no sentido de pro-
mover uma ‘reserva de mercado’ da atividade da advocacia,
porque sempre entendi que a defesa de nossa profissio, ¢ a
permanente manutengio da dignidade da classe, se situam

em um patamar mais alto, e distanciado de tais questoes.*

Portanto, se a vedagio existente no Estatuto da OAB é suficiente e atende
a moralidade publica, inexiste razoabilidade em restri¢des maiores ao exercicio da
Advocacia Plena, como aquela prevista na Lei Complementar de Sao Paulo n°
1.270/2015, que, além de vedar de forma abrangente o exercicio da advocacia

fora do 4mbito das atribui¢des institucionais, ainda comina a pena de demissao

3% RAMOS, Gisele Gondim. Estatuto da Advocacia: Comentdrios e Jurisprudéncia Selecionada. 6. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p. 363.
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para a hipétese tipificada como infragao disciplinar grave (artigo 122, II, ¢/c

135, IV, “t7).

Essa lei paulista é desproporcional porque pune com demissao conduta
permitida pelo legislador nacional competente e é altamente questiondvel, porque
nao atende critérios razodveis de adequagio, frente o ordenamento juridico; de
necessidade, consideradas as particularidades da profissao e as caréncias do ser-
vigo publico; e de proporcionalidade entre o meio utilizado e os fins almejados.

Um raciocinio simples sobre a sua adequagio, necessidade e proporcio-
nalidade entre meios e fins é capaz provar o cardter desarrazoado dessa previsao
legal: 0 advogado publico que eventualmente atue em causa prépria ou pro bono,
no Estado de Sao Paulo, por menor que seja seu proveito econémico, ainda que
fora do ambiente de trabalho e em causa sem qualquer vinculo de interesse com o

ente que o remunera, sofrera pena de demissao, sem necessidade de reincidéncia.
q

O legislador paulista, inexplicavelmente, parte de pressupostos descolados
da realidade, como se o ritmo de trabalho, o compromisso, o cumprimento das
tarefas cotidianas e dos prazos, a elaboracio de pareceres e 0 acompanhamento

processual fossem condutas humanas automdticas e padronizadas, na drea juridica.

Como adverte MOREIRA NETO, hd os advogados maus e lentos, assim
como hd os bons e répidos,

(...) de modo que nio serd por esse critério que se haverd de
obter melhoras de produgio profissional, mas, certamente,
através do emprego de indices de desempenho, que revelem
qualidade, o que pouco ou nada tem a ver com o tempo

que cada profissional dedica a uma determinada causa.

Tais situagoes sio amplamente conhecidas na j4 longa
experiéncia das procuradorias de estado do pais, muitas
delas meritoriamente distinguidas como modelares casas de
exceléncia profissional e que contam em seus quadros com
um expressivo nimero de mestres, doutores, professores

universitdrios e autores juridicos de renome.’!

3! Uma pretendida proibigio de exercer a advocacia liberal imposta aos advogados publicos. Disponivel em:
<http://www.rodineicandeia.com/2014/08/uma-pretendida-proibicao-de-exercer.html>. Acesso em: 20 mar.
2016.

276



A proibi¢io do exercicio da Advocacia Plena, aquela exercida de acordo
com as regras do EAOAB, equivale a subtrair os advogados publicos do ambiente
de competigao e das renovadas experiéncias juridicas dos insubstituiveis labora-
térios que o mercado oferece, para reduzi-los a meros burocratas divorciados da

complexa e cambiante realidade que a cada dia mais os desafia.

Ainda assim a lei paulista pune com demisso a conduta permitida pelo
sistema de regulamentacio da profissao do advogado. Afora sua incapacidade de
insular completamente o advogado publico do ambiente de construgao juridica,
mergulhando-o em ambiente estéril e hermético, dificultando sua capacidade
de influenciar na constru¢io do direito e de interagir com todo o sistema, a
proibi¢ao de advogar ¢ uma medida meramente formal, porque nao os impede
de produzir estudos, artigos e pesquisas, remunerados ou nio, expressando sua
livre consciéncia juridica, sobretudo quando se sabe que a dedicagao exclusiva

nao impede o exercicio do magistério na drea juridica.

Do ponto de vista do efetivo controle de conflito de interesses, ¢ possivel ob-
servar que o vinculo formal do advogado puiblico com uma sociedade de advogados
conduz ao impedimento do artigo 15, § 6°, do EAOAB, facilitando a investigacio
e a constatagdo de qualquer desvio ético configurado na violagio desse comando
legal. Imagine-se um escritério de advocacia familiar, e isso no é incomum, no qual
o advogado ptblico mantenha sociedade com seus pais, irmao, cdnjuge, cunhados.
Nao seria mais Gtil 8 Administracao Publica preservar o impedimento da sociedade
de advogar contra ela? Ou serd mais razodvel impedir que o advogado publico atue
na advocacia privada, 20 mesmo tempo em que toda a sua familia fica liberada

para patrocinar causas contra a Fazenda Publica que o remunera?

Esses questionamentos demonstram o quanto é questiondvel punir com
demissdo advogados ptiblicos que, de acordo com a natureza e as caracteristicas
do seu labor, atuem em causas sem qualquer conflito com demandas ou interesses

do ente que os remunera.

Em vez de procurar segregar os dois ramos, a unidade da advocacia favorece
o exercicio pleno da profissao, com a maior aproximagio e compartilhamento de
experiéncias e a progressiva assimilagio de atitudes profissionais que permitam

melhores e mais céleres resultados.

Esta singular experiéncia sem ddvida retornard para a atividade publica

desempenhada pelo procurador, conferindo a ele um raciocinio juridico muito
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mais rico e dinAmico do que se estivesse limitado & experiéncia da advocacia
publica, no atual estdgio de progressiva democratiza¢io e consequente consen-

sualizacao das relacoes sociedade-estado.

Além dos excelentes quadros que a Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo, por exemplo, perde recorrentemente em razao do estreitamento do
campo de atuagio dos seus membros, ndo é demais esclarecer que isso ocorre
em razao também de assimetrias institucionais com os demais 6rgaos publicos

integrantes do sistema de Justica (Judicidrio, Ministério Publico e Defensoria

Piblica).

O isolamento profissional prende o advogado publico em um ambiente
burocréitico que o torna refém nao sé da acomodacio, do desinimo e da defasa-
gem remuneratdria, também encoberta por solugoes heterodoxas para contornar
o teto constitucional das demais carreiras juridicas de Estado acima citadas. Esse
ambiente produz um estado de aviltamento profissional que excede o problema
financeiro e gera uma espécie de conflito peculiar, no qual a Administragio Pa-
blica submete a independéncia técnica do advogado publico, ndo por estratégias

orgénicas, mas para beneficio de interesses secunddrios.

Isso acontece quando comumente a Administragio Publica sonega con-
digoes minimas de exercicio profissional, como estrutura e quadro de apoio; cria
um ambiente de terror e intimidagao do advogado publico; impede o incentivo
a sua atualizagio e qualificagio profissional; e tolhe o aproveitamento simétrico

de conhecimentos e experiéncias que o exercicio pleno da advocacia oferece.

A Advocacia Plena, pelo que se vé, é compativel com a natureza das
atribuigées dos advogados publicos, com a realidade do processo eletronico,
com as vantagens do trabalho remoto que o uso da tecnologia de informagio
e comunicagio viabiliza, com o principio da eficiéncia, com a necessidade de

otimizar a produtividade e com a reducio dos custos operacionais.

A Advocacia Plena, no sentido da evolugao da identidade profissional e da
responsabilidade constitucional de construir solugdes juridicas para as politicas
publicas, segundo padroes de juridicidade obtidos no dia a dia da Administra-
¢ao Publica, a exemplo do que ocorre na maior parte das unidades federadas,
oferece aos advogados publicos o maior dominio da arte do didlogo, do debate
e da negociagdo, para fazer frente aos desafios que a efetividade da jurisdicdo e

a seguranga juridica imp6em nos dias atuais.
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7. ConcLusAo

Este trabalho demonstrou, a exaustao, a impossibilidade de as constitui-
coes estaduais e/ou leis organicas das carreiras da Advocacia Publica impedirem
desarrazoadamente o exercicio da Advocacia Plena pelos advogados ou procu-

radores publicos.

A importincia da simetria de conhecimentos proporcionada pela Ad-
vocacia Plena torna patente a inconstitucionalidade de qualquer artificio para
limitd-la, sobretudo quando o regime de trabalho ¢ disciplinado de forma alheia &
natureza das atribuicoes, aos campos de atuagao, a experiéncia e 2 independéncia

dos advogados publicos, em prejuizo dos servigos juridicos do Estado.
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A RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PUBLICO FEDERAL
PELO EXERCICIO DE SUAS ATRIBUICOES

PABLO BEZERRA LUCIANO!

Sumario. 1. Introdugao. 2. O indevido esquecimento das ideias de dever e responsa-
bilidade no discurso juridico. 3. A responsabilidade como reflexo da juridicizacao
das liberdades. 4. A uniformidade nacional da responsabilidade da advocacia. 5.
A responsabilidade do advogado publico como imposi¢io do devido processo
legal. 6. Especificidades da responsabilidade do advogado publico federal. 6.1.
A relagio do advogado publico com os interesses que lhes sao confiados. 6.2.
Motivos para a recusa de causas. 6.3. O principio da legalidade da Administra-
¢a0 como pedra de toque da atividade consultiva. 6.4. Erros reiterados e danos
causados ao Poder Pablico. 6.5. Cautelas na aferi¢ao de condutas dos advogados
publicos federais. 6.6. Controle dos advogados publicos federais pela Ordem dos
Advogados do Brasil. 7. Conclusées. 8. Referéncias.

1.  InTRODUGAO

A partir do entendimento de que nio existe empatia nem amalgama so-
cial numa busca desenfreada de direitos com ocultagio das ideias de dever e de
responsabilidade, o presente estudo buscard primeiramente desnudar as raizes
politico-juridicas da ideia de responsabilidade para entao aplicar suas conclusoes

ao tratamento especifico do tema aos advogados publicos federais.

Sem pretensoes de se empreender uma abordagem estritamente dogmadtica e
casuistica em torno do tema da responsabilidade do advogado publico federal pelo
exercicio de suas fungdes, a proposta deste trabalho é justamente a tentar conciliar
os direitos e prerrogativas desses profissionais as suas multiplas responsabilidades

como agentes garantidores do devido processo legal e dos valores da cidadania.

O presente artigo terd por pressuposto essa linha de pensamento e se

desenvolverd no sentido de demonstrar que, para o bem do desenvolvimento

! Bacharel em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB) e Procurador do Banco Central do
Brasil.
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das institui¢oes democrdticas e republicanas, a responsabilidade do advogado
publico federal deve manter aderéncia aos preceitos estipulados no Estatuto da

Advocacia para todos os advogados brasileiros.

2. O INDEVIDO ESQUECIMENTO DAS IDEIAS DE DEVER E RESPONSABILIDADE NO
DISCURSO JURIDICO

Conforme explica Rui Stocco, a palavra “responsabilidade” tem sentido
polissémico, pois pode significar “diligéncia e cuidado, no plano vulgar, como

pode revelar a obrigagio de todos pelos atos que praticam, no plano juridico™.

Em torno dessa ideia bdsica de imputa¢io do resultado de condutas a seus
autores, a depender do tipo de relacdo juridica formada a partir da agao humana,
ha vdrias modalidades de responsabilidade, com diversos pressupostos, e varios

S30 0s graus com que se apresenta.

Dependendo do ramo do direito que toque a conduta humana, por exem-
plo, podemos falar em: responsabilidade civil, que focaliza sobretudo o dano
como elemento deflagrador; responsabilidade criminal, fundada na culpabilidade
e na protecio especial de bens juridicos relevantes para a sociedade; responsa-
bilidade administrativa, com destaque para o descumprimento de normas de
conduta do servidor publico; responsabilidade profissional, que pressupée vio-
lagoes de normas deontoldgicas; etc. E num mesmo ramo do direito podemos
ter também mais de uma modalidade, como no caso do direito civil, no qual
hd a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual, cada qual

com contornos CSpCCfﬁCOS.

Varia também a responsabilidade de acordo com a exigéncia de culpa
para sua configuracio. Nesse caso temos a responsabilidade subjetiva, na qual
¢ preciso perquirir a ocorréncia de uma conduta culposa, e a responsabilidade

objetiva, na qual o elemento “culpa” é prescindivel.

Entao discorrer amplamente sobre responsabilidade do advogado publico
federal no exercicio de suas atribui¢oes é, em primeiro lan¢o, uma tarefa que

requer grande folego, pois comega por demandar incursdes multidisciplinares no

2 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 111.
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ambito da dogmadtica dos direitos civil, penal e administrativo. Nio bastasse isso,
requer a andlise, em abstrato, de um sem-niimero de situagdes potencialmente
ensejadoras de algum tipo de responsabilidade, sem descurar de uma revisao
critica do tratamento do tema a luz dos entendimentos dos tribunais judicidrios,
do Tribunal de Contas da Uniao (TCU), da Corregedoria-Geral da Advocacia-
Geral da Uniao, e da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Dadas dimensoes

desse breve estudo, nao serd essa a abordagem adotada nessa oportunidade.

Discorrer-se-4, ao revés, sobre a responsabilidade em geral do advogado
publico federal, sem preocupagoes metodoldgicas de inserir o tema nesse ou
naquele ramo do direito. Focalizando entao o advogado publico federal mais
como um sujeito de deveres perante o Estado e a sociedade, o presente trabalho
nio deixa de ser uma tarefa desafiadora, pois inverte a 16gica do discurso juridico
reinante, sempre centrado na ideia de liberdade e de direito, e pouco ou quase
nada atencioso 2 ideia de dever ou de responsabilidade.

De fato, tradicionalmente tem importado aos operadores juridicos mais
descobrir e discorrer o que o individuo titulariza frente ao Estado, a sociedade ou
a outros individuos em termos de vantagens, direitos ou liberdades, num vicio
mental que remonta as primeiras declaragoes de direitos setecentistas, quando,
pela primeira vez na histéria, o homem foi colocado na posi¢io de quem tem
algo mais do que deveres e obriga¢des, impostos pela religido, pela tradigio e

sobretudo pelo Estado entao ilimitado.

A propésito, calha a lembranga que J. J. Calmon de Passos, em primoroso
escrito, bem destacou esse fetiche da modernidade pela liberdade, em detrimento
da consciéncia do dever, que, em verdade encontra-se na base de nosso crescente

mal-estar social. Diz o mestre:

[...] um dos mais graves descaminhos da modernidade
foi a exagerada énfase dada a liberdade em desfavor da
autolimita¢io da liberdade, que ¢ o relevante. Dizendo
de outro modo, colocou-se o direito no primeiro plano,
quando a consciéncia do dever ¢ a garantia tinica da exce-
léncia da ordem social. O dever assumido é a liberdade do
outro efetivamente tutelada. A liberdade heterolimitada ¢
violéncia que submete o outro e mobiliza-o para a resis-
téncia. Daf este mundo de conflituosidade progressiva que

estamos institucionalizando. Enfatizando o direito, ressalto
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minha superioridade em detrimento do outro; acentuando
o dever, conscientizo-me de minha responsabilidade em

relagdo ao outro. Valorizo-o e enaltego-o. Pacifico.?

Esse fetiche da modernidade pela declaragio e afirmagio de direitos, ou
seja, pela afirmacio posigoes vantajosas perante os outros ou a sociedade, espraia-
se inclusive pelo do direito pablico, como bem demonstra o vezo de nossos ad-
ministrativistas de trabalhar em torno das ideias de autoridade e de poder, em vez
das ideias de func¢io, dever e responsabilidade. Dai porque nao espanta o fato de
que estejamos vivenciando a consagragao no seio do Estado de intimeras ilhas de
autonomia autolegitimadas, que nao prestam contas a sociedade, encontrando-
se — 0 que ¢ pior — imunizadas contra qualquer tipo consequéncia de seus atos
ou mesmo contra a critica piblica, pois tudo o que fazem ou deixam de fazer
escoram-se em liberdades ilimitadas. Essa pujante doutrina administrativista, que
em vez de pacificar, estimula a litigiosidade porque centrada em torno da ideia
de autoridade e de poder, que submete os cidadaos aos pendores arbitrérios de
uma burocracia desumanizada que limita e tutela a cidadania, reconhega-se, ja
foi objeto de critica acerba e inteiramente acertada da lavra de Celso Antonio
Bandeira de Mello:

Na Ciéncia do Direito Administrativo, erradamente e até
de modo paradoxal, quer-se articular os institutos do di-
reito administrativo, — inobstante ramo do direito publi-
co — em torno da ideia de poder, quando o correto seria
articuld-los em torno da ideia de dever, de finalidade a ser
cumprida. Em face da finalidade, alguém — a Adminis-
tracdo Publica — estd posta numa situacio que os italia-
nos chamam de “doverosiza”, isto ¢, sujeicio a esse dever
de atingir a finalidade. Como nio hd4 outro meio para se
atingir esta finalidade, para obter-se o cumprimento deste
dever, sendo irrogar a alguém certo poder instrumental,
ancilar a0 cumprimento do dever, surge o poder, como
mera decorréncia, como mero instrumento impostergével

para que se cumpra o dCVGIA.

3 PASSOS, J.]. Calmon. Tutela Jurisdicional das Liberdades. In: PASSOS, J. J. Calmon de. Ensaios e Artigos.
V1. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 420.

4 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 14-15.
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Enfatizar num artigo, entéo, os deveres e a responsabilidade do advogado
publico federal, num momento histérico marcado por intensa movimentagao
politica da classe em torno de um maior reconhecimento politico-institucional’,
desnudando os valores e os fatos em torno dos preceitos juridicos que a informam
em sua génese e aplica¢do prética, torna-se sobremodo relevante para que evitemos
repetir o que J. J. Calmon de Passos chamou de “descaminho da modernidade”.
Estou certo de que, se quisermos caminhar no sentido de maior paz e harmonia
sociais, a responsabilidade do advogado publico nao pode ficar escondida numa
busca desenfreada por direitos, garantias e prerrogativas. Trazé-la para a luz do
debate publico é verdadeiramente imperioso, pois o fortalecimento da classe deve
vir acompanhado de um maior reconhecimento de seus deveres com relacio a
sociedade, pois s6 assim ndo esquecemos que seus poderes e prerrogativas nao

passam de vicissitudes do devido processo legal.

Para me desincumbir de uma tarefa tio cheia de desafios e riscos, evitarei
uma abordagem estritamente dogmdtica ou centrada no estudo da casuistica da
responsabilidade do advogado publico federal que, em boa verdade, como se

verd, pouco difere da responsabilidade da advocacia em geral.

3. A RESPONSABILIDADE COMO REFLEXO DA JURIDICIZAGAO DAS LIBERDADES

O homem enquanto causalmente determinado, sem superar os ditames
da necessidade natural, nada poe que se lhe possa reconhecer um valor. J4 na
qualidade de integrante de um corpo social, atuando como pessoa sobre o material
sensivel do mundo, utilizando-se de sua liberdade, torna-se se fonte de todos os
valores®. A possibilidade de escolha, inerente & condicio de pessoa, constitui

os valores, conforme nos ensina Miguel Reale: “liberdade e valor se implicam,

> No momento da elaboragio desse artigo, algumas proposigoes legislativas relevantes sobre a advocacia
publica em geral encontram-se em tramitagdo perante o Congresso Nacional, quais sejam: i) Proposta de
Emenda Constitucional n. 82, de 2007, que consagra autonomia institucional para a advocacia publica; ii)
Proposta de Emenda Constitucional n. 443, de 2009, que fixa parimetros remuneratdrios para os membros
da advocacia publica; iii) Projeto de Lei n. 4254, de 2015, que dispoe sobre honordrios advocaticios e
liberagdo da advocacia privada.

A ideia de que o valor ¢é criado pelo homem tem bastante trinsito no meio juridico. J. J. Calmon de Passos,
por exemplo, destaca que é “impossivel vincular a ética a algo ‘necessdrio’. Se o fim a que aderimos nos foi
imposto por necessidade, nosso agir ¢ igual a0 dos outros animais, meramente instintivo, sendo impossivel
falar-se em op¢ao, valor, responsabilidade, culpa, direito, dever, moral, enfim. Se o valor nao nos ¢ dado por
necessidade, a conclusao irrefutdvel ¢ a de que ele serd necessariamente fruto de decisio nossa, seja individual,
seja coletiva”. PASSOS, J. J. Calmon de. Revisitando o Direito, o Poder, a Justica e o Processo: reflexes
de um jurista que trafega na contramio. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 266.
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pois, para que algo valha ¢ preciso que o espirito possa optar entre o valioso ¢ o
desvalioso™. Como bem dito por Guilherme Moreira Loures da Costa:

o florescimento integral dos seres humanos requer que
eles atuem bem em cada episédio concreto, valendo-se do
seu livre arbitrio para escolher a solu¢io mais apropriada
para os incontdveis desafios que o universo venha a lhes

oferecer®.

Para todas pessoas, incluindo os advogados, estar no mundo entre iguais
significa um constante deliberar sobre intimeras alternativas de agir. Significa
colocar-se invariavelmente na iminéncia de decidir sobre cada problema prético,
com a desventura de ser chamado a responder perante os outros pelas suas esco-
lhas feitas, mesmo sem poder antecipar mentalmente todas as consequéncias de
suas acoes’. Mas ¢ s6 aceitando os desafios da vida, usando de sua razio para
atribuir significados, e aceitando a inevitabilidade das reacoes a seus atos, que o
individuo, tornando-se responsavel, consegue desenvolver as potencialidades de
seu ser, contribuindo também para a constru¢io de um ambiente socialmente
mais rico de possibilidades. A responsabilidade, nesse contexto, ¢ indissocidvel

a condigao de pessoa integrada a um meio social ™.

Assim, é possivel dizer que, num ordenamento juridico, apenas duas mo-
dalidades de individuos podem ser consideradas inteiramente irresponsaveis:
os tiranos e os desprovidos de discernimento. Ambos encontram-se isolados e

imunes as consequéncias de seus atos. Agem uns e outros nio como membros de

7 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 30.

COSTA, Guilherme Moreira Loures da. Etica das virtudes e ponderagio: um ensaio sobre a dignidade
humana aristotélica. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014. p. 74.

Niklas Luhmann bem retrata essa dificuldade que tem o ser humano para agir, valendo-se, basicamente da
fragil sensibilidade que lhe oferece seu organismo: “o homem vive em um mundo constituido sensorialmente,
cuja relevincia nio ¢ inequivocamente definida através de seu organismo. Desta forma, o mundo apresenta
a0 homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e agoes, em contraposigio ao seu limitado potencial
em termos de percepgio, assimilagio de informagao, e acio atual e consciente. Cada experiéncia concreta
apresenta um contetido evidente que sio a0 mesmo tempo complexas e contingentes”. LUHMANN, Niklas.
Sociologia do Direito I. Tradugio Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigoes Tempo Brasileiro, 1983. p. 28.
Em belissima passagem, Hannah Arendt destaca a inevitabilidade das reagoes as condutas de quem aparece
na vida comum: “pelo fato de que se movimenta sempre entre outros seres atuantes e em relagio a eles,
o ator nunca ¢ simples ‘agente’, mas sempre ¢, a0 mesmo tempo, padecente. Fazer e padecer sio as faces
opostas da mesma moeda, e a estéria iniciada por um ato compée-se dos feitos e dos padecimentos dele
decorrentes”. ARENDT, Hannah. A condigio humana. Tradu¢io Roberto Raposo. Sio Paulo: Forense
Universitdria, 2012. p. 235.
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uma comunidade; atuam paralelamente, & margem mesmo da sociedade, num

mundo préprio, estranhos e solitdrios'.

E certo que podemos nos inclinar para uma boa agio a partir de uma
determinagido de nossa propria subjetividade, caso em que o ato assim praticado
ostenta natureza estritamente moral. O que importa, aqui, é o assentimento
do sujeito que age em para satisfazer o comando de uma regra que ele mesmo
considera obrigatéria. Todavia, quando a sociedade se torna mais complexa, o
Direito nao ¢ indiferente ao elevado grau de risco inerente a conduta livre, até
mesmo porque a agao atua sobre seres que sao igualmente capazes de realizar suas
préprias agdes, pela via da reagdo, que se converte em reagio em cadeia, na qual
todo processo ¢ causa de novos processos, que ganham cursos préprios e tendem
a afetar ilimitadamente os outros'”. Proteger o individuo e a sociedade contra
o descontrole espacial e temporal da agao humana, suavizando o drama de nao
se saber de antemio o resultado de cada conduta, juridicizando as liberdades, é
uma das mais primordiais missdes do Direito'®. Sob o império do Direito, nao
existem liberdades ilimitadas, sem horizontes, ou que tenham como fundamento

concepgodes personalissimas para seus contornos.

Tanto quanto a ideia de sancio, a ideia de responsabilidade ¢ uma cons-
trugio juridica que tem na liberdade humana o seu pressuposto, podendo ser
caracterizada como um principio fundante do ordenamento juridico, na medida
em que o aparta de formas cambiantes de confianga concreta ou de fundamentos

meramente morais, que em algum momento foram suficientes parao resguardo

"' Hannah Arendt lembra-nos que Montesquicu havia descoberto que “a principal caracteristica da tirania é
que ela se baseia no isolamento — no isolamento do tirano em relagio aos suditos, e no dos stditos entre
si ou por meio do medo e da suspeita generalizada”. ARENDT, Hannah. A condig¢io humana. Tradugao
Roberto Raposo. 12. ed. Sao Paulo: Forense Universitdria, 2012, p. 250.

2 ARENDT, Hannah. A condigdao humana. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2014, p. 236.

¥ No sentido do texto, pondera Niklas Luhmann, que com desenvolvimento do direito, em superagio de
vinculagoes a costumes e de concepedes de moral préprias a pequenos grupos e transmitidas na base da
tradicdo, “se torna possivel basear investimentos amplos e a longo prazo em possibilidades calculdveis,
juridicamente asseguradas de forma confidvel; apenas assim podem ser organizadas longas cadeias, comple-
xamente ramificadas, de relagbes entre meios e fins, assegurando-as contra falhas e seus elos individuais. Em
resumo: é necessdrio assegurar o individuo possibilidades abstratamente calculdveis, cuja previsibilidade se
mantenha também em um ambiente social de crescente complexificagio, substituindo formas anteriores de
conflanga e de conhecimento mais intimo das situagoes ou das pessoas” LUHMANN, Niklas. Sociologia
do Direito I. Tradugio Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢oes Tempo Brasileiro, 1983. p. 28. Igualmente,
entre nés, J. J. Calmon de Passos destaca o papel eminentemente conservativo do Direito, verbis: “o direito
nio ¢é pré-formador ou regulador da vida social. Ele é estabilizador. A indissocidvel fun¢io do juridico de
projetar e gerar seguranga priva o direito de toda e qualquer fungio estabilizadora”. PASSOS, J. J. Calmon
de. Revisitando o Direito, o Poder, a Justiga e o Processo: reflexdes de um jurista que trafega na contra-
mio. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 231.

&
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da paz social em sociedades pouco complexas. A propdsito, em politica, pode-se
dizer que a responsabilidade vem a ser um dos ingredientes bdsicos para afirmagio
de um Estado que tende para o bem, independentemente da condi¢ao moral dos
individuos dele integrantes. Dai vem 4 lembranga a filosofia politica de Kant,
que deriva de sua cldssica defini¢ao sobre o Direito', sobre a necessidade de se
construir um ordenamento juridico que propicie condutas publicas de indivi-
duos inteligentes acordes com o ideal de preservagio, independentemente das

respectivas inclinages morais'.

A responsabilidade, que desperta o individuo para a percepcio de seus
deveres com relagdo aos outros, robustece o equilibrio social, e, o seu oposto, a
irresponsabilidade, corrompe-o. A responsabilidade aproxima; a irresponsabili-
dade afasta. Nao hd sociedade possivel entre individuos irresponsédveis por seus
atos. Nio hd amdlgama social onde a palavra empenhada hoje nada valha ama-
nha. Essa ¢ premissa bésica aplicdvel tanto para os cidadios, nas relagoes entre
si, como também para os governantes e demais agentes ocupantes de cargos na
estrutura estatal. Serd tanto mais sauddvel uma sociedade quanto mais respon-
sdveis tornem-se seus integrantes e quanto mais estritas e ponderadas forem as

hipéteses de irresponsabilidade.

Assim, considerando que o imperativo de enriquecer o préprio cardter
nem sempre ¢ suficiente para mobilizar o sujeito a sempre atuar bem, é préprio
do Direito impelir as pessoas & exceléncia em suas escolhas'® ao tornar juridicas
as condutas humanas, predeterminando e organizando a reacio as diversas agoes,
visando a preordenar e objetivar as condi¢des de existéncia comunitdria pelas

vérias modalidades de responsabilizacio. No mesmo sentido, na medida em que

14 “O direito ¢, portanto, a soma das condig6es sob as quais a escolha de alguém pode ser unida 2 escolha de
outrem de acordo com uma lei universal de liberdade”. KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes.
2. ed. Tradugao Edson Bini. Bauru: Edipro, 2008. p. 76.

“O problema da organizagio de um Estado, por mais dificil que pareca, pode ser resolvido mesmo para uma
raga de demonios, desde que eles sejam inteligentes. O problema é: ‘Dada uma multiddo de seres racionais
exigindo leis universais para sua preservagio, mas em que cada qual estd secretamente inclinado excetuar-se
delas, estabelecer-se uma Constituicdo tal que, apesar do conflito das inten¢des privadas, eles controlem-se
mutuamente, resultando disso que sua conduta publica seja a mesma que assumiriam se néo tivessem tais
intengoes”. KANT apud ARENDT, Hannah. Ligées sobre a filosofia politica de Kant. 2. ed. Tradugao
André Duarte e Paulo Rubens da Rocha Sampaio. Rio de Janeiro: Relume-Dumard, 1994. p. 21.
“Compreendida como exigéncia axiolégica do direito, a coagdo pulsa de forga ética, quer ao tornar efetivos,
gragas a processos vdrios, os resultados que normalmente derivariam da conduta espontinea do obrigado
(pela penhora e a hasta publica obriga-se por exemplo, o devedor a pagar o débito), quer ao se impor ao
transgressor uma pena retributiva do mal irremediavelmente praticado (a condenagio do homicida nao
restitui, por certo, o bem da vida, mas normativamente faz valer o valor atingido).” REALE, Miguel. O
direito como experiéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 272.

S
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o Estado passa a estipular para si a busca de metas claras, concretas e especificas,

mais se torna necessdria a regulagao'’.

Se corretas essas reflexdes, pode-se afirmar entdo que quanto mais livres
se tornam os individuos, mais se torna necessdria uma rede objetiva de garantias
tendentes a resguardar concretamente a harmonizagio de condutas, o que tem
especial significado num momento de reafirmac¢io da autonomia dos advogados

publicos federais'®.

Firme nessas consideragdes, é possivel afirmar que refletir sobre a ideia
de responsabilidade do advogado publico federal e, de resto, de todas as pessoas
como integrantes de um corpo social, isto é, sobre a possiblidade de se imputar
a alguém as consequéncias de seu procedimento, significa remontar a um fator
basilar de propulsao a sociabilidade humana, que desestimula condutas ofensi-
vas ao tecido social. Significa, sobretudo, ampliar o grau de previsibilidade das
condutas e de gerenciar as expectativas das possiveis reacoes, permitindo, assim,

que 0 homem desenvolva seu cardter, seus talentos e habilidades®.

4. A UNIFORMIDADE NACIONAL DA RESPONSABILIDADE DA ADVOCACIA

Nao existe diferenca essencial entre as atividades exercidas pelos advogados

publicos e os advogados privados, ou, no ambito da advocacia privada, entre

17" “Quanto mais preciso e proximo é o objetivo a atingir por um grupo de homens, mais concretas e rigorosas

tém de ser as normas que os unem e os guiam. Essas normas formam a disciplina do grupo e sua inobser-
vancia origina a indisciplina. Sendo regras de conduta dos membros do grupo para regular as suas relagoes
reciprocas e assegurar a realizacio dos objetivos proprios desse grupo, elas traduzem-se na imposicao de
comportamentos positivos ou negativos que constituem deveres a observar pelos destinatdrios”. CAETANO,
Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Edigoes Almedina, 1977. p. 306.
“Quanto mais os individuos adquirem autonomia na sua capacidade de agir, segundo tendéncias préprias
e peculiares, tanto mais se estabelecem ligagoes comuns de natureza objetiva ou transpessoal tendentes a
garantir a livre coexisténcia das iniciativas privadas”. REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 230. “Se a liberdade s6 pode ser experimentada individualmente, apenas,
socialmente, pode ser garantida. E essa dialética entre a remogao de obstdculo para a liberdade individual e
a crescente necessidade de regulagio da convivéncia social é que tem sido o grande desafio de nosso tempo”.
PASSOS, J. J. Calmon de. Revisitando o Direito, o Poder, a Justica e o Processo: reflexées de um jurista
que trafega na contramio. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 280. “Em todos os grupos humanos formados
natural ou voluntariamente para a realizacio de certos fins se torna necessdria a observancia, pelos respec-
tivos participantes, das normas de conduta imprescindiveis & coesio e a eficiéncia do grupo”. CAETANO,
Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra: Edigoes Almedina, 1977. p. 305.
“O fato de que as expectativas se sobrepoem, formando conjuntos imperscrutdveis de rejei¢oes, pode ter sua
raiz na causalidade dos contatos humanos. A fungio da complexidade dessas estruturas é a de aumentar a
complexidade dos sistemas fisicos e sociais, aumentar o 4mbito da experiéncia e da agio expectdveis de forma
a adequar-se a um mundo complexo, com multiplas situagoes e exigéncias instdveis”. LUHMANN, Niklas.
Sociologia do direito I. Tradugio Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigoes Tempo Brasileiro, 1983. p. 28.

o)
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profissionais liberais e advogados empregados. Do mesmo modo nio existem subs-
tanciais divergéncias quanto a responsabilidade do advogado publico, dependendo
da esfera federativa em que se encontra. A advocacia no Brasil, como profissao, é
uniformemente nacional, de modo que, em linha de principio, basta tratar generi-
camente da responsabilidade do advogado para que as conclusoes obtidas alcancem

advogados privados, publicos, empregados, federais, estaduais, municipais etc.

Nao bastassem os termos § 3° do art. 3° da Lei n° 8.906, de 4 de julho
de 1994, o Estatuto da Advocacia e da OAB, que sujeita ao regime da advocacia,
além do regime préprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia-geral
da Uniao, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Pablica e das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administragao indireta, temos que o
cardter uniforme da advocacia assoma-se igualmente da particularidade de que,
ao dispor sobre a liberdade de trabalho, oficio ou profissio, a Constitui¢io da
Republica de 1988 nio abre margem a que Estados e Municipios legislem livre-

mente sobre essa seara. E o que consta de uma andlise conjugada das normas do

art. 50, XIII, e do art. 22, I, e XVI, da Lei Maior.

Com efeito, ao estipular a liberdade de profissio, a Constituigio admite,
na redagao do inciso XIII do art. 5°, que “alei” (no singular) venha a dispor sobre
as qualificagoes profissionais. Dessa reda¢io jd se pode chegar a uma constatagao
preliminar de que é necessdrio que haja uma sé lei de cardter nacional dispondo
sobre qualificagées para que um dado profissional seja reconhecido como tal de
norte a sul do Pais, em vez de tantas leis quantos forem os entes politicos. E essa

lei geral existe: ¢ a j4 referida Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994.

Robustece-se essa convicgio a andlise dos termos do art. 22 da Constitui-
a0, segundo os quais, ¢ competéncia privativa da Uniéo legislar sobre “direito
do trabalho” (inciso I) e “condi¢oes para o exercicio de profissdes” (inciso XVI),
sendo que a lei resultante do exercicio dessa competéncia legislativa ostenta cardter
nacional. Dai porque é possivel afirmar que, no ordenamento constitucional bra-
sileiro, para cada profissdo, sé pode existir um tnico diploma normativo bdsico,
de cardter nacional, e isso independentemente das variadas relagoes juridicas em
que eventualmente possam se envolver engenheiros, arquitetos, enfermeiros,

médicos, professores, motoristas etc.

Dai porque, no que tange aos preceitos relativos a responsabilizagao dos

advogados publicos de todas as esferas da federagao ¢ de rigor tanto a aplicagio
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linear tanto do disposto no art. 133 da Constituigio, segundo o qual “o advogado
¢ indispensdvel & administracdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e mani-
festagoes no exercicio da profissao”, como também, na medida do praticamente
possivel, dos termos do Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906, de 4 de julho de
1994) e do Cédigo de Etica da Advocacia, aprovado na forma da Resolugio n°
02/2015, do Conselho Federal da OAB. Do contrdrio, na auséncia de um regi-
me unitdrio de garantias, que hoje é anunciado pelo art. 133 da Constituigao e
desenvolvido pelo Estatuto da Advocacia, o regime de garantias e responsabili-
dades dos advogados publicos federais, estaduais e municipais fragmentar-se-ia
numa mirfade de legislacoes editadas pelos diversos entes da Federagao. Seria o
fim mesmo da nogio de “advocacia” e o surgimento de outras modalidades de

profissionais sem um ndcleo existencial comum.

5. A RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PUBLICO COMO IMPOSICAO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

Historicamente a afirmagio da autonomia da advocacia sempre esteve
associada com a consagragio concomitante da responsabilidade dos advogados
perante seus clientes e, como classe, perante a sociedade em geral, pois a advo-
cacia insere-se entre as profissdes cujos riscos transcendem a esfera de interesses
do individuo que a exerce, atingindo a coletividade, na medida em que estao
em disputa valores como a liberdade e o patriménio das pessoas representadas.
Alids, conforme explica Flavio Pansieri, a prépria criacio na Franga da Ordre des
Advocats veio acompanhada da previsao de san¢oes a advogados que destrilhavam

dos limites éticos preestabelecidos, verbis:

Foi na Franca, em 1327, que surgiu a primeira regulamen-
tacdo, em forma de lei, tratando a Advocacia de modo
semelhante ao atual modelo constitucional pétrio, inclusive
com dispositivo que proibia o acesso ao Poder Judicidrio
sem a representagao por um advogado previamente habi-
litado e que tivesse prestado juramento. No entanto, em
1302 j4 havia sido instituida a chamada Ordre des Ad-
vocats, instituigio que em 1602 passou a ter seu Chefe
oficial chamado de bastonnier. Ressalte-se que nessa época
a institui¢do era responsdvel pela aplicagio de sancoes de
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repreensao, suspensio, destitui¢io e/ou cancelamento das
inscri¢oes daqueles ‘advogados™ que praticavam atos con-
trérios aos limites éticos estabelecidos, sendo exigido dos
interessados em ingressar nesta a comprovagio de estdgio

e a submissio a prova oral.

E natural, portanto, que, ao ser criada na forma do art. 17 do Decreto n°
19.408, de 18 de novembro de 1930, a OAB foi reconhecida nao apenas como
um 6rgao de selegao da classe de advogados, mas também como uma instincia
disciplinar. Por sua vez, em consagracio da ideia de responsabilidade, o Decreto
n° 20.784, de 14 de dezembro de 1931, ao aprovar na forma de seu anexo o
primeiro Estatuto da OAB, previu nio apenas os direitos dos advogados (art.
25), como igualmente a responsabilidade desses profissionais (art. 26), dentre os
quais se destaca o dever de exercer sua profissao “com zelo, probidade, dedicacio e

espirito civico” (inciso I), bem como um rol de vinte faltas profissionais (art. 27).

As liberdades de todo advogado devem entio ser delimitadas pelo direito
e nao pela prépria vontade do sujeito. Em outras palavras, exercer livremente a
profissao de advogado significa atuar dentro de padrées preestabelecidos de com-

portamento a fim de contribuir para a afirmacao concreta do devido processo legal.

Como se viu, é impossivel a existéncia um ordenamento juridico que paire
sobre uma maioria de individuos irresponsdveis, pois, nesse caso, hd a prépria
negagio do Direito como conjunto de condi¢oes objetivas de ordenagio das
liberdades. Todavia, ¢ possivel que num dado ordenamento juridico haja certas
pessoas que em determinadas situagdes afiguram-se irresponsdveis para deter-
minados fins. Cumpre, porém, que essas hipSteses de irresponsabilidade sejam
verdadeiramente pontuais, e que os fins almejados sejam bastante elevados, pois,
do contrdrio, a multiplicidade de irresponsdveis desborda em favorecimentos
odiosos e situagdes anti-isondmicas que concorrem, mais cedo ou mais tarde,

para a total cisio do projeto social®'.

2

3

PANSIERI, Fldvio. Comentdrio ao art. 133. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. MENDES, Gilmar E; SAR-
LET, Info W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a Constitui¢io do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/
Almedina, 2014. p. 1549.

No Brasil, por exemplo, hipéteses excetivas de irresponsabilidade de certos e determinados agentes putblicos
albergadas na Constituigio da Republica (CRFB) consagram o principio da responsabilidade nos casos
nio excetuados. Os Deputados e Senadores, por exemplo, sio considerados invioldveis, civil e penalmente,
por quaisquer de suas opinides, palavras e votos (art. 53). J& o Presidente da Republica, na vigéncia de seu
mandato, nio pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungoes (art. 86, § 4°). Fora
dessas poucas hipéteses constitucionalmente previstas, pode-se afirmar que o principio da responsabilidade
acompanha todo o atuar dos individuos em sociedade, em todos os papéis eventualmente assumidos.

2
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Assim, porque autdbnomos, sio responsdveis por seus atos os cidadios, os
profissionais, os consumidores, os fornecedores, os integrantes de familias, os
agentes publicos, os empregados, os empregadores, todos aqueles que se colocam
no mundo comum como sujeitos incausados, incluindo, por ébvio, os advogados

publicos federais.

No caso dos advogados, a Constitui¢do consagra a inviolabilidade da
atividade advocaticia em geral, para depois estatuir que essa inviolabilidade ve-
rificar-se-4 “nos limites da lei”. Optou o constituinte de ser expresso quanto ao
direito a inviolabilidade/liberdade do advogado e implicito quanto a sua respon-
sabilidade, isto é, aos “limites” de sua liberdade juridicizada. E o que consta do
texto seu art. 133, segundo o qual “o advogado ¢ indispensavel & administragao
dajustica, sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissio,
nos limites da lei”. Ou seja: num s6 dispositivo, ainda que de modo implicito,
a Constituigio estipulou para todos os advogados independéncia técnica e res-

ponsabilidade como irmis siamesas.

H4, porém, uma distin¢ao a ser feita com relagao a atividade advocaticia
no que tange 4 generalidade das demais atividades humanas. E que, trabalhando
essencialmente por meio do pensamento que se torna discurso, a liberdade de
manifestagio para o advogado ¢, a um s6 turno, direito e um dever. E seu estatuto
bésico. Nao pode o advogado em qualquer hipétese abdicar de sua independéncia
técnica, assujeitando-se ao arbitrio de outrem. Trata-se de um dever inscrito os-
tensivamente na Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que proclama em seu art.
31, § 1°, que “o advogado, no exercicio da profissdo, deve manter independéncia
em qualquer circunstincia’. Semelhantemente, o Cédigo de FErtica da Advocacia
reitera o dever que recai sobre todo advogado de atuar de forma independente,
a0 estatuir, em seu art. 4°, que “o advogado [...] publico ou privado, deve zelar
pela sua liberdade e independéncia”.

Especificamente no tocante a advocacia publica federal, relata Aldemario
Araujo Castro que, para além das previsdes genéricas concernentes a todos os
advogados constantes do Estatuto da Advocacia e da OAB (arts. 18, 31, 54 ¢
61 da Lei n. 8.906, de 1994), “a independéncia técnica do advogado publico
federal parece estar contemplada expressamente numa norma juridica tao-s6 no

art. 5° do Provimento OAB n. 114, de 2006”*. Referida norma consagra que “¢

2 Cf. CASTRO, Aldemario Araujo. Os contornos da independéncia técnica do Advogado Publico Fede-
ral. Brasilia, 7 de setembro de 2010. Todavia, nio ¢ de se estranhar essa aridez de disposigoes normativas
especificas que contemplem a independéncia e a responsabilidade do advogado publico federal, isso porque,

293



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

dever do advogado publico a independéncia técnica, exercendo suas atividades de
acordo com suas convicgoes profissionais e em estrita observancia aos principios

constitucionais da administragao publica’.

Como se v¢, a partir mesmo do art. 5° do Provimento OAB n° 114, de
2006, nao se trata de um dever de independéncia técnica autolegitimado, voltado
para si ou destituido de uma finalidade especifica. A independéncia técnica que
nao recai como um direito, mas como um dever ético sobre todos os advogados,
¢ decorréncia do principio do contraditério e da garantia do devido processo
legal, pois o exercicio do poder politico, sobretudo pela via judicidria, para ser
tido como legitimo num ambiente democritico, deve assegurar ao interessado
possibilidade de influir na construgio da decisao estatal, por meio de profissionais

versados na argumentagio juridica®.

Dai porque ¢ assente na doutrina a percepcio de que as prerrogativas dos
advogados sio, antes, prerrogativas da sociedade, a qual tem todo interesse na
consagragio de procedimentos dialégicos e ponderados como etapas prepara-
térias e indispensdveis ao exercicio do Poder, a exemplo do entendimento de

Flavio Pansieri:

A inviolabilidade do advogado é prerrogativa da sociedade
civil que, conforme o art. 133 da Constituicio estabelece,

poderd se submeter aos limites impostos pela legislacao

como j4 se disse, a advocacia no Brasil ¢ uniformemente una. Essa intelecgio decorre ndo apenas dos ter-
mos genéricos do art. 133 da Constitui¢ao da Republica, que, ao se referir  inviolabilidade do advogado,
nio se preocupa em diferenciar entre os advogados publicos, privados ou empregados, mas também dos
inequivocos termos do § 1° do art. 3° do Estatuto da Advocacia e da OAB atualmente vigente, segundo
os quais “exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime préprio a que
se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Mu-
nicipios e das respectivas entidades de administracdo indireta e fundacional”. Ampara ainda a consagragao
do cardter uniforme da advocacia os termos do art. 22 da Constituigio, segundo os quais, ¢ competéncia
privativa da Unido legislar sobre “direito do trabalho” (inciso 1) e “condigies para o exercicio de profissoes”
(inciso XVI), sendo que a lei resultante do exercicio dessa competéncia legislativa ostenta cardter nacional.
Dai porque ¢ possivel afirmar que, no ordenamento constitucional brasileiro, para cada profissio, sé pode
existir um dnico diploma normativo bésico, de cardter nacional, e isso independentemente das variadas
relagdes juridicas em que eventualmente possam se envolver engenheiros, arquitetos, enfermeiros, médicos,
professores, motoristas e, claro, advogados.

% No sentido do texto é o magistério de Flavio Pansieri: “na atualidade o sentido nacional do termo advogado/

[

advocacia se fixou na garantia de representagio argumentativa capaz de comprovar fatos, atos ou posi¢oes que
permitam o exercicio de direitos ou que impecam o Estado de impor for¢a contra o individuo representado,
no caso brasileiro, em regra, quando em juizo, representado por um advogado habilitado”. PANSIERI,
Fldvio. Comentdrio ao art. 133. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. MENDES, Gilmar E; SARLET, Info
W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentérios a Constitui¢ao do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/Almedina,
2014, p. 1549.
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infraconstitucional, desde que os limites impostos nio im-
pecam o proprio exercicio da atividade da advocacia de
forma plena e independente, sob pena de retrocesso social

incompativel com Estado Democrdtico contemporineo.*

No desempenhar de sua atividade, o advogado, publico ou privado, nio
pode simplesmente abdicar de seu préprio entendimento, nem se deixar dirigir
por outrem, sob pena de incorrer em grave falha ética:

Inviolabilidade da liberdade de convencimento: nesta
hipétese a imunidade busca a tutela do agir em defesa
do cliente, sem que esta possa ser considerada contrdria
a ordem juridica; esta prerrogativa constitui a garantia da
sociedade para que na liberdade de seu advogado possa
expressar suas posigoes e convicgdes sem que o Estado possa
puni-lo em razao de suas manifestagoes. Ressalte-se que o
agir do advogado estard limitado pelo Cédigo de Etica da
Advocacia, sendo vedado a esse a litigincia de ma-fé ou
qualquer outro ato contrédrio & ordem juridica tipificado

como crime ou infracdo disciplinar®.

A independéncia técnica do advogado, que nio ¢ desprovida de limites
ou de parimetros, nio se mede em fungao das vontades de seu constituinte®
nem em fungio de idiossincrasias do profissional. A legitimidade do advogado
publico federal nao decorre exclusivamente da aprovagao em concurso e posse no
cargo publico, pois nada disso é garantia bastante de que a conduta do advogado
publico federal concorra sempre para a satisfagio dos interesses da sociedade.
O compromisso maior do advogado nio é com sua visao particular sobre como

deveria ser o Direito, mas com a ordem juridica posta, como um objeto exterior

24 PANSIERI, Flivio. Comentdrio ao art. 133. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. MENDES, Gilmar E; SAR-
LET, Info W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a Constitui¢io do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/
Almedina, 2014, p. 1552.

2 PANSIERI, Fldvio. Comentdrio ao art. 133. In: CANOTILHO, ]J. J. Gomes. MENDES, Gilmar E; SAR-
LET, Info W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a Constitui¢io do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/
Almedina, 2014, p. 1552.

% No Cédigo de FEtica da Advocacia consta orientagdo nesse sentido, em seu art. 11, verbis: “o advogado, no
exercicio do mandato, atua como patrono da parte, cumprindo-lhe, por isso, imprimir  causa a orientagao
que lhe pareca mais adequada, sem se subordinar a inten¢ées contrdrias do cliente, mas, antes, procurando
esclarecé-lo quanto 2 estratégia tragada”.
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a si, com todas as suas contradigoes, inconveniéncias e imperfeicoes”. Logo, um
de seus deveres primordiais ¢ o de humildade e de constri¢io de suas concepgoes

eventualmente sectdrias.

A consagracio da independéncia técnica do advogado publico federal,
como se disse, significa, num primeiro lango, que ninguém pode ditar ao pro-
fissional o entendimento que deve ter no exercicio de suas fungoes. Isso quer
dizer que a advocacia é uma atividade incompativel com a ideia de subordinagao/
hierarquia que organiza o servigo publico federal, na forma do inciso IV do art.
116 da Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990%. O administrador ou gestor
publico, até mesmo o mais graduado deles, jamais terd a competéncia para ditar
o entendimento do advogado ptblico federal, por mais novico que esse seja”™.
Serao sempre ilegais, venham de quem vierem, quaisquer ordens que interfiram
na atividade precipua do advogado publico federal, sendo dever do profissional

representar contra tentativas de lhe determinar o entendimento, na forma do

inciso XII do art. 116 da Lei n® 8.112, de 1990, e do § 1° do art. 31 do EOAB.

Naio perturba essa intelecgao nem mesmo o disposto no art. 28, II, da
Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, no ponto em que veda ao
membro da AGU contrariar simula, parecer normativo ou orientagio técnica
adotados pelo Advogado-Geral da Uniao. Isso porque, tratando-se, em verdade
de normas preestabelecidas, e nio ordens direcionadas especificamente para o
advogado publico federal individualizado no sentido de defender essa ou aque-

la compreensao juridica, o dever de respeitar simulas, pareceres e orientagoes

¥ Esse ¢ o entendimento de J. J. Calmon de Passos, para quem, “como classe ou categoria profissional, tem
cada advogado e todos os advogados a missdo de servir ao cliente, ser leal para com ele e identificar-se com
seus interesses, sem jamais sobrepor essa lealdade 4 lealdade maior que deve 4 ordem juridica. Assume a
paixdo do cliente, mas a civiliza e educa, colocando-a nos estritos parimetros daqueles objetivos maiores.
E sempre um paladino, nunca um mercendrio”. PASSOS, J. J. Calmon de. Revisitando o Direito, o
Poder, a Justiga e o Processo: reflexoes de um jurista que trafega na contramao. Salvador: JusPodivm,
2012. p. 241.

“Pode haver distribui¢io de competéncias dentro da organizagio administrativa, excluindo-se a relagio
hierdrquica com relagio a determinadas atividades. E o que acontece, por exemplo, nos érgios consultivos
que, embora incluidos na hierarquia administrativa para fins disciplinares, por exemplo, fogem a relacao
hierdrquica no que diz respeito ao exercicio de suas fungoes. Trata-se de determinadas atividades que, por
sua propria natureza, sio incompativeis com uma determinagio de comportamento por parte do superior
hierdrquico”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sio Paulo: Atlas, 2006.
p. 107.

Vai nesse sentido o entendimento de Ddrcio Augusto Chaves Farias, para quem “o liame que une ao Po-
der Executivo as instituigoes encarregadas de prover representagio judicial do ente estatal nao gera uma
relagio de subordinagio hierdrquica, mas sim de coordenagao”. FARIAS, Dircio Augusto Chaves. A ética
profissional dos procuradores publicos. Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de
Janeiro, Rede Virtual de Bibliotecas, 1993, p. 85.
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técnicas do Advogado-Geral da Uniao assemelha-se ao dever geral que recai sobre
todo advogado de ofertar entendimentos conforme a ordem juridica®.

Bem por isso, porque nio é determinado por ninguém em seu mister
profissional, mas devendo obediéncia a ordem juridica, todo advogado, seja
publico, seja privado, deve ser responsdvel por seus atos. A possibilidade de
responsabilizagdo afigura-se como a contraface do dever de liberdade que recai
sobre os advogados. Afirmar, entdo, como se tem feito ao longo desse estudo, a
responsabilidade do advogado em geral, e do advogado ptblico no particular,
nada mais significa do que reconhecer o cardter indeterminado e humano desses
profissionais e, a0 mesmo tempo, elogid-los no sentido de esperar deles escolhas

racionais e condutas excelentes, sempre com aparo no ordenamento juridico.

Fundamentalmente, os advogados publicos federais como modalidade de
agentes estatais nao podem e nio devem se destacar dos cidadios. Considerando
que a cidadania ¢ incompativel com relacoes senhoriais e com a irresponsabilidade
de quem exerce algum tipo de fungao estatal®’, sob pena de degenerarmos para a
serviddo absoluta, todo poder eventualmente reconhecido aos advogados publicos
federais deve ser acompanhado da devida possibilidade de responsabilizacao.

6. ESPECIFICIDADES DA RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO PUBLICO FEDERAL

Considerando que reconhecimento da independéncia técnica do advoga-
do publico federal nao enseja o reconhecimento de que possa esse profissional
atuar a titulo de desincumbir-se de uma liberdade nao juridicizada, e jd analisada

a0 longo desse trabalho a essencial semelhanca da responsabilidade que recai

% No sentido do texto, Rommel Macedo ensina que “acerca das orientagoes emanadas do Advogado-Geral
da Unido, cumpre aqui invocar a doutrina de Pullés (2004, p. 960), o qual — ao analisar idéntica atribuicao
do Procurador do Tesouro argentino — aduz que tais orientagoes possuem a natureza de verdadeiras normas
juridicas, que nao afetam a independéncia do advogado do Estado mais do que qualquer outra norma rela-
cionada com sua atuagao”. MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Unido na Constituicao de 1988.
Sao Paulo: LTr, 2008. p. 142.

3t “[...] todo acréscimo de poder que se defere ao legislador e ao magistrado sem que se tenha organizado
previamente o Estado em termos de possibilitar a responsabilizagio dos agentes politicos, proporcionalmente
a0 quanto de poder lhes ¢ deferido, significard redugdo do espago da liberdade e ampliagio do espago da
dominagio, ou seja, menos cidadania. Quanto mais regulacio se estabelece menos emancipagio é possivel. E
quanto mais subordinagio se institui menos liberdade se tem. E lugar comum da Ciéncia Politica que, numa
real democracia, devem conviver indissoluvelmente poder e responsabilidade. Um ¢ diretamente propor-
cional 4 outra. Quanto mais poder se defere, mais efetivos devem ser os instrumentos de responsabilizagao
do agente politico nele investido. Esse aspecto é o de maior relevo em nossa vida politica”. PASSOS, J. J.
Calmon de. Revisitando o Direito, o Poder, a Justi¢a e o Processo: reflexdes de um jurista que trafega
na contramdo. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 203.
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sobre os advogados publicos federais dentro do quadro geral de uma advocacia
uniformemente nacional, passa-se a abordar alguns tépicos do tratamento ético
reservado aos causidicos federais, seja para inseri-los dentro da disciplina geral
da advocacia, desfazendo-se alguns mitos baseados em supostas diferencas de
atuagao desses profissionais, seja para sugerir-lhe alguns temperamentos, quando

essas diferencas se impoem efetivamente.

6.1. A RELAGAO DO ADVOGADO PUBLICO COM 0S INTERESSES QUE LHES SAO CONFIADOS

Tanto quanto os advogados em geral, o advogado publico federal nio
tem titulo para livremente dispor sobre os interesses que lhes sao confiados. Se
os advogados particulares demandam procuragio com poderes especiais para,
nos termos do art. 38 do Cédigo de Processo Civil (CPC), confessar, reconhecer
a procedéncia do pedido, transigir, desistir ou renunciar o direito sobre que se
funda a agao, semelhantemente os advogados publicos federais, em razao da
indisponibilidade dos bens publicos, dependem de lei especifica para praticar
atos que exorbitem do ordindrio de uma representagio judicial. Do contrdrio, o
advogado publico federal far-se-ia, no minimo, administrador da coisa publica,
ensejando todo tipo de confusio de competéncias e embaragos internos.

6.2. MoTIvVOS PARA A RECUSA DE CAUSAS

Diferentemente do que ocorre no mbito da advocacia estritamente liberal,
a afirmacio da independéncia técnica do advogado publico federal nao ¢ titulo
suficiente para que possa o profissional recusar o patrocinio de causas que lhes sao
confiadas. Em outras palavras, o advogado publico federal nio pode livremente
escolher as causas que deseja atuar, porque tal comportamento é contraditério
com o compromisso que assumiu ao tomar posse do cargo publico ocupado.

Isso nao quer dizer que, s6 por conta desse ato de vontade inicial, esteja
o advogado publico federal obrigado a defender empreendimentos do Poder
Pablico ilegais ou imorais®. Bem pelo contrério, tanto quanto a advocacia em

32 No sentido do texto ¢ o entendimento de Ddrcio Augusto Chaves Faria, para quem nio pode estar o advo-
gado “em juizo representando o ente publico para respaldar atos manifestamente ilegais ou imorais — muito
pelo contrdrio: deve ele diligenciar internamente para que eles nio ocorram — e, se em sede processual,
abre-se a oportunidade para a sanatéria, deve ele exercer a parcela de poder que detém na qualidade de
representante do ente publico nesse sentido” FARIAS, Dircio Augusto Chaves. A Etica Profissional dos
Procuradores Pablicos. Revista de direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rede
Virtual de Bibliotecas, 1993, p. 98.
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geral, o advogado publico federal deve se abster de emprestar auxilio para atentar
contra a ética, a moral, a honestidade e a dignidade da pessoa humana, conforme
disposicoes do art. 2°, pardgrafo tnico, VIII do Cédigo de Etica da Advocacia,

a ele aplicdveis linearmente.

Existindo, por outro lado, um caminho plausivel e seguro para amparar a
posi¢ao do Poder Publico no processo judicial, em principio, cabe ao advogado
publico federal promover-lhe a defesa, sem levar em consideracio sua particular
apreciacio da justica da lei. Nao cabe ao advogado piblico controlar, julgar ou
arbitrariamente trair a Administra¢do Pablica®. Todavia, hd se reconhecer que
ha situagdes limites em que o advogado publico federal nio ostenta um minimo
de condigbes objetivas para promover com convicgao e exceléncia a defesa do

Poder Puablico, como nos casos de suspei¢ao e impedimento.

Nesse sentido, calha a lembranca de que estao impedidos de atuar em
juizo os advogados publicos federais que hajam proferido parecer favordvel a
pretensdo deduzida em juizo pela parte adversa, conforme dispoe o art. 30, I,
da Lei Complementar n° 73, de 1993. De modo semelhante, dispoe o pardgrafo
tnico do art. 4° do Cédigo de Etica da Advocacia, que ¢ legitima a recusa diante
de pretensio concernente a direito que também seja lhe aplicdvel ou contrarie
orientagdo que tenha manifestado anteriormente. A razio desses dispositivos é
dbvia, é ruim — porque contraditdria - a defesa promovida por quem, anterior-
mente, jd se manifestou no sentido conforme a pretensio da contraparte do

Poder Publico.

De igual modo, conforme entendimento de Dércio Augusto Chaves Faria,
deve o advogado publico federal abster-se de atuar nos casos de interesse seu
direto ou indireto no objeto litigioso e de interesse direto de pessoas de suas
relagoes, por lhe faltar a isengao necessdria para promover eficazmente a defesa
do Poder Puablico®, situagoes essas que guardam referéncia com as hipéteses
constantes dos incisos I e III da Lei Complementar n° 73, de 1993. Ocorrendo

tais situagdes, deve o advogado publico federal nao somente informar, de modo

3 Esse é o entendimento de Sérgio Sérvulo da Cunha, para quem “o compromisso ético do advogado publico
com o governo que representa ¢ idéntico ao do advogado particular com seu mandante: nio lhe compete
julgar, e tampouco controlar atos do governo. Nao fosse assim, o governo seria o tinico ente destituido do
direito de fazer-se ouvir em juizo. Se entre suas fung¢es incluir-se a de consultoria, o advogado publico
nio a exerce diferentemente do consultor privado, a quem compete opinar sobre o Direito sem acepgao
de interesses”. CUNHA, Sérgio Sérvulo. Fundamentos de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva,
2004, p. 384.

3 FARIAS, Dircio Augusto Chaves. A Etica Profissional dos Procuradores Pablicos. Revista de direito da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rede Virtual de Bibliotecas, 1993, p. 95-96.
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claro e inequivoco, os riscos que recaem sobre o Poder Publico diante de uma
potencial atuagdo sua destituida de isen¢do necessdria (art. 9° do Cédigo de
Etica da Advocacia), bem como abster-se de atuar, recusando tempestivamente o
patrocinio de modo a que seja designado um substituto para atuar em seu lugar
(pardgrafo tnico do art. 30 da Lei Complementar n° 73, de 1993).

Fora dessas hipdteses de suspei¢io ou impedimento, nio pode o advogado
publico federal arbitrariamente escolher em quais situagoes quer atuar, ou negar-

se a promover a defesa do ente publico.

6.3. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE DA ADMINISTRA(}AO COMO PEDRA DE TOQUE DA ATIVIDADE
CONSULTIVA

Tanto no assessoramento, como na consultoria administrativa, o advogado
publico, ao se manifestar sobre uma proposta de ato administrativo ou politica
publica, deve ter em mente que nao lhe cabe transmitir ao gestor uma visao de
um ordenamento juridico ideal, fruto mais de seu ponto de vista, no que se
poderia chamar de “livre pensar”, porque executa uma incumbéncia estranha a
seus interesses pessoais®. O labor cotidiano da advocacia ptblica nao comporta
sectarismos, academicismos ou certezas dogméticas. Num exercicio diuturno
de humildade que afasta ou relativiza suas eventuais certezas, cabe ao advogado
publico orientar o gestor a praticar um ato ou a eleger uma politica publica
sempre de acordo com o ordenamento juridico-legal concretamente vigente. Em
uma palavra: a advocacia publica ¢ incompativel com personalidades inflexiveis

e intolerantes®.

Sobretudo nas atividades de assessoramento e de consultoria, sob pena de
responsabilidade, o advogado piblico deve ainda ter o cuidado de perceber que

nao existe na ordem juridica brasileira espago para uma Administragio que tenha

¥ Isso nao quer dizer que, fora do exercicio de suas fungoes, nao possa o advogado publico exercer uma ati-
vidade critica com relagao ao ordenamento juridico ou ao atuar do Poder Piblico, expondo publicamente
os acertos e desacertos dessa ou daquela postura, dessa ou daquela norma, dessa ou daquela instituicao
vigente.

4«

No sentido do texto, J. J. Calmon de Passos pontua que ¢ “inadequado, pois, vincular-se a missao do advo-

K

3

gado a metas particulares, de qualquer natureza. Devendo ser um homem de convicgoes, cumpre-lhe jamais
ser um homem de certezas dogmdticas. Todo convencimento seu é provisério, filho do debate de hoje, que
poderd amanha, em outro contexto, levar a solugo diferente. O que dele sempre se exige ¢ a coeréncia,
que alicer¢a a convicgdo, ndo a intolerdncia, que elimina a busca do justo; e as verdades do advogado ele
nio as tem pré-fabricadas, aplicdveis a tudo e a todos”. PASSOS, J. J. Calmon de. Revisitando o Direito,
o Poder, a Justica e o Processo: reflexdes de um jurista que trafega na contramio. Salvador: JusPodivm,
2012. p. 240.
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como pedra de toque de seu proceder imediato um paradigma para além da lei
aprovada pelo Poder Legislativo. A atividade administrativa é sempre e imediata-
mente sub-legal, subalterna a lei, escrava da lei, segundo nossos mais eminentes
administrativistas”. Nao é uma atividade imediatamente infraconstitucional. Por
isso, no Ambito da Administracao Publica, devem ser absolutamente desinfluentes
concepgoes particulares dos administradores e dos advogados publicos acerca do
acerto ou desacerto da obra do legislador, ainda que inspirados em elegantes juizos
de adequagio constitucional, sobretudo quando nao se tenha noticia de que haja o
Supremo Tribunal Federal exercido controle concentrado de constitucionalidade.
Desse modo, advogar contra literal disposicao de lei, ainda que fundamentado em
eventual inconstitucionalidade, constitui para o advogado ptiblico no consultivo
uma das mais graves violagoes de seus deveres perante o Poder Publico, nao se lhe

aplicando a escusa do inciso VI do art. 34 do Estatuto da Ordem.

No consultivo ou no assessoramento, o advogado publico, que nao é refor-
mador, revoluciondrio ou legislador, deve usar com extrema cautela e parcimonia
seus juizos criticos sobre a lei. Claro que, diante da tarefa de investigar os termos
de uma lei, 0 advogado publico deve extrair uma norma o mais possivel afinada
com a Constitui¢io, mas isso nao lhe autoriza a romper os limites semanticos

do texto legislativo, porque nesse caso expoe a Administragao a situagao de risco.

Diz-se isso porque nio se ignora que hd uma pujante doutrina no Direito
Administrativo contemporineo, inspirada no constitucionalismo, que propée a
insuficiéncia da legalidade para fundamentar o proceder da Administragao®.
Assim, a advocacia publica poderia sugerir 4 Administra¢io, com base na juri-
dicidade, uma atuagio baseada imediatamente na Constituigao, por exemplo,
e sem a intermediagao de qualquer lei, ou, o que é pior, mesmo contra literal

disposicao de lei.

¥ Essa éa orientagdo tradicionalmente consagrada na doutrina do Direito Administrativo brasileiro, a exemplo
do que se colhe do enfético entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello: “o principio da legalidade
¢ 0 da completa submissio da Administragio as leis. Esta deve tao-somente obedecé-las, cumpri-las, po-las
em prdtica. Daf que a atividade de todos os seus agentes, desde o que lhe ocupa a ctspide, isto é o Presi-
dente da Republica, até o mais modesto dos servidores, s6 pode ser a de déceis, reverentes, obsequiosos
cumpridores das disposi¢oes gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posi¢io que lhes compete
no Direito brasileiro”. MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2008. p. 101.

Autores como Raquel Melo Urbano de Carvalho destacam que “hoje em dia, a legalidade deve ser entendida
como juridicidade, principio que abrange todo o sistema normativo, desde os principios ferais do direito e a
Constitui¢ao, até os tratados internacionais, a lei formal, os regulamentos e, eventualmente, certos contratos
administrativos”. CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo: parte geral,
intervengio do Estado e estrutura da administragdo. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 57.

38
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Raquel de Carvalho, porém, pretende rechagar esse risco na adogao do
paradigma da juridicidade, por entender que a defini¢io de seus contornos
“exige uma andlise prévia das normas e a sua valoragao perante a realidade fitica
em que incidirdo, com uma ldcida ponderagao dos interesses juridicos e con-
cretos existentes na espécie”. Todavia ¢ dificil compreender que essa “lucida
ponderagao” seja suficiente para rechagar o risco resultante da interpretagio
de principios de feicoes tao abertas como o da “moralidade”, “eficiéncia” ou
da “dignidade da pessoa humana”, sobretudo quando manipulados contra os

limites semanticos da lei.

6.4. ERROS REITERADOS E DANOS CAUSADOS A0 Poper PUBLICO

A aprovacio em concurso publico, a independéncia técnica do advogado
provag; p p g

publico federal e sua estabilidade no cargo publico também nio sio escudo
bastantes para que venha a se evadir de responsabilidade para o caso de erros

reiterados que evidenciem revelam inépcia profissional, aplicando-lhe as dispo-

sicoes do inciso XXIV do art. 34 da Lei n° 8.906, de 1994.

Esses equivocos evidentemente nao podem ser medidos em fungao do
maior ou menor éxito do advogado publico em contendas judiciais, pois para o
resultado das demandas intervém fatores externos como a complexidade da causa
e outras causalidades, como o maior ou menor grau de exceléncia do causidico
da contraparte e eventualmente os sempre condendveis pendores particulares
dos juizes. Dai porque ¢ assente em doutrina a concepgao de que a atividade

advocaticia envolve obrigacoes de meio:

Séo obrigagoes de meio as decorrentes do exercicio da ad-
vocacia e nio de resultado. Suas obrigagoes contratuais,
de modo geral, consistem em defender as partes em juizo
e dar-lhes conselhos profissionais. O que lhes cumpre é
representar o cliente em juizo, defendendo pela melhor
forma possivel os interesses que este lhe confiou. Se as
obrigacoes de meio sio executadas proficientemente, nio
se lhes pode imputar nenhuma responsabilidade pelo in-

sucesso da causa (Cf. RJTJSP, 68:45)%.

¥ CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo: parte geral, intervengio do
Estado e estrutura da administragao. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 59.
4 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 13. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 462.
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Portanto, tratando-se de obrigagio de meio, é desinfluente a ocorréncia de
dano concreto para o Poder Publico para haja a responsabilizacio de advogado
publico federal que se empenha em errar, pois o que importa aqui é o desvalor
em si da md conduta do advogado publico que, sem motivos suficientes, deixa de
contestar, deixa de alegar fundamentos relevantes, deixa de recorrer, ou confunde

de forma inescusdvel remédios processuais.

Assim, para que nio recaia sobre o advogado publico federal risco de
alguma responsabilizacio em razao da aparéncia de inépcia profissional, sempre
que vislumbrar que o atendimento do interesse publico que lhe foi confiado
demanda estratégias processuais pouco usuais como a nio apresentagio de um
recurso em tese cabivel, deve ele fundamentar seu posicionamento perante a

institui¢ao que integra.

Ainda que nio exer¢a qualquer funcio propriamente executiva, mesmo no
consultivo e no assessoramento, a conduta do advogado publico pode eventual-
mente ser causa de algum dano concreto injusto ao ente ptblico. Nesse caso, pode
ainda o advogado publico federal ser chamado a algum tipo de responsabilizacio,
embora nao seja usualmente desleixado no desempenho de suas fungoes, apli-
cando-lhe as disposi¢oes do inciso VII do art. 34 da Lei n° 8.906, de 1994, que
requerem a ocorréncia de culpa grave para a configuragio da responsabilizagio.

Naturalmente a verificagio da culpa grave que leve a responsabilizacio
do advogado publico nao pode se dar com a mera confrontagio da tese juridica
sustentada pelo advogado publico em contraste com o entendimento esposado
pelo judicidrio ou por érgaos de controle como as corregedorias ou os tribunais
de contas. O comportamento do advogado publico federal que vem a nortear
o Poder Puablico deve ser ele mesmo revelador de desleixo grave, que passa, por
exemplo, com a desconsideragio de texto expresso de lei ou com a sugestao de

que a Administracdo faca o que a lei expressamente proibe.

Semelhantemente, em linha de principio, o advogado publico federal na
qualidade de parecerista incorre em grave culpa quando, sem qualquer justifica-
tiva, desconsidera o entendimento atual abragado pelos tribunais, vindo entao
a causar algum dano concreto ao Poder Publico. J4 no contencioso, o advogado
publico federal que apresenta recurso manifestamente incabivel e que leva, com
esse seu comportamento, ao apenamento do Poder Publico em algumas das
san¢oes por litighncia de md-fé, também se assujeita a alguma consequéncia

juridica por sua irresponsabilidade.
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6.5. CAUTELAS NA AFERIGAO DE CONDUTAS DOS ADVOGADOS PUBLICOS FEDERAIS

A apuragio da responsabilidade dos advogados ptbicos federais ndo pode
se dar de forma agodada ou com desconsideragao de circunstincias vdrias que
podem determinar uma agao muito abaixo do nivel de exceléncia esperado do
atuar desses profissionais. Do contrdrio, a atividade do advogado publico federal
torna-se um eterno andar sob um terreno pantanoso, que provoca o terror e a

inagao, para ao final paralisar toda a mdquina publica.

Na perquiri¢io dos erros reiterados e da culpa grave do advogado publico
federal, deve-se verificar outras questdes que se encontram para além do controle
do profissional, perante o qual ele se encontra em condicio de submissao, tais
como : i) a complexidade especifica do trabalho demandados; ii) a exiguidade
maior ou menor do tempo disponivel para a confecgao da manifestacao; iii) a
existéncia ou inexisténcia de meios materiais; iv) a demanda total de trabalho sob
responsabilidade do advogado publico. Assim, lembra Aldemario Araujo Castro
que, no Ambito da Corregedoria-Geral da AGU, a Ordem de Servigo CGAU n°
3, de 2008, recomenda-se que as ocorréncias relativas a perda de prazos considere,
na medida do possivel, 16 (dezesseis) diretrizes expressas, dentre elas: contexto
pessoal e funcional da atuacio do advogado publico responsével pela prética do
ato processual; volume de trabalho atribuido ao advogado publico responsivel
pela pritica do ato processual e manifestagao escrita do advogado responsével
pela pratica do ato processual onde constem as razdes para a nao atuagao*'. Tais
diretrizes, sempre que praticamente possivel, podem nortear também a verificagao
de outras condutas do advogado publico reveladoras, em principio, de inépcia
profissional, ou ensejadoras de dano ao Poder Publico.

6.6. CONTROLE DOS ADVOGADOS PUBLICOS FEDERAIS PELA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BrasiL

Dada a inequivoca regéncia dos advogados publicos federais pela Lei n®
8.906, de 1994, nao hd incompatibilidade a que a OAB exerca o controle da
atividade profissional desses agentes publicos, podendo chegar aplicar as san¢oes
de censura, suspensao, exclusio e multa, dispostas no art. 35 do Estatuto. Desse
entendimento nio discrepa Dércio Augusto Chaves Farias, que entende que a

4 CASTRO, Aldemario Araujo. A importancia institucional da Corregedoria-Geral da Advocacia da
Unido no contexto da nova Advocacia Piblica Federal. Disponivel em: http://www.aldemario.adv.br/
observa/cgaucontexto.pdf. Acesso em: 9 mar. 2016.
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atuagio disciplinar da Ordem dos Advogados do Brasil
nio estd afastada na hip6tese, por ser o Procurador Pablico
um agente politico ou por estar vinculado a entente de
direito publico. A competéncia da OAB diz respeito a
atuagio profissional do advogado, e nao resta a menor
dudvida quanto ao fato de o Procurador, no exercicio de
suas atribui¢des, atuar como advogado. Deve-se levar ain-
da em considera¢io que o controle disciplinar exercido
pela Ordem visa & preservacio da figura do profissional do
direito, como elemento indispensdvel 4 administragio da
justica; nisso, é indiferente a quem sirva, ou qual o status
do profissional®.

Ora, seria no minimo incoerente reconhecer-se aos advogados publicos
federais os direitos e prerrogativas constantes do Estatuto da Advocacia e, ao
mesmo tempo, negar-lhes os deveres e as responsabilidades profissionais procla-
mados por esse mesmo diploma normativo. Seria incoerente também exigir a
necessidade de inscri¢io na OAB para a posse de membro da advocacia pablica
federal e, a0 mesmo tempo, negar-lhe qualquer atividade correcional sobre a
conduta desses profissionais. A OAB entao nao pode ficar & mercé da Corre-
gedoria-Geral da AGU, pois, nos termos do inciso II, do art. 44 do Estatuto,
cabe-lhe promover, com exclusividade, “a disciplina dos advogados em toda a
Republica Federativa do Brasil”.

Nesse sentido, a competéncia da Corregedoria-Geral da AGU deve se
circunscrever aos aspectos do vinculo funcional do advogado publico. E caso a
Corregedoria-Geral da AGU chegue a aplicar uma san¢io de monta ao advogado
publico federal, dependendo da natureza da inctiria do profissional, deve oficiar
a OAB para que a entidade também chegue a aplicar uma san¢io ao advogado.
A via é de mio dupla: caso a OAB venha a suspender ou cassar a inscri¢io de
um advogado publico federal, deve oficiar 8 AGU para que, obedecido o devido
processo legal, promova a devida suspensio, exonera¢io ou demissao de seu

agente publico.

# FARIAS, Dércio Augusto Chaves. A Ftica profissional dos Procuradores Ptiblicos. Revista de direito da Procu-
radoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rede Virtual de Bibliotecas, 1993, p. 101-102.
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7.  ConcLusOEs

Em razio de um antigo cacoete discursivo, a Ciéncia Juridica vem se de-
senvolvendo em torno da ideia de direito e de posi¢coes ativas ou vantajosas que
os individuos detém frente a sociedade em que se movimentam. Enfatizam-se
os direitos e desprezam-se os deveres.

Essa prética bastante difundida no meio juridico, ao fim e ao cabo, mina

as bases de uma convivéncia social harmoniosa.

Enfatizar os deveres do advogado publico federal numa quadra em que a
categoria, com toda a razao, vem tentando reafirmar sua independéncia funcional,
¢ fundamental para que o Pais nio venha a assistir 2 emersio de mais uma ilha

de autonomia sem responsabilidades e sem controles.

Uma vez juridicizada uma liberdade ou um direito, consequentemente
cria-se também deveres e responsabilidades. Em direito nao existem liberdades
ilimitadas. A responsabilidade é um instrumento de que vale o direito contra o
descontrole espacial e temporal da agio humana, impelindo as pessoas a tomada

de escolhas racionais e a condutas putblicas excelentes.

Os deveres e responsabilidades do advogado — bem como de todo sujeito
de direito — sao indissocidveis de seus deveres e prerrogativas, nao sendo possivel
pensar esses com desconsideragio daqueles. Tais deveres e responsabilidades, em
termos gerais, s30 0s mesmos que recaem sobre todos os advogados brasileiros,
porque o estatuto juridico da advocacia ¢ uniforme em todo o territério nacio-
nal. A particularidade distintiva do estatuto da advocacia é a de que a liberdade
dos advogados é ndo apenas um direito, mas um dever, no sentido de que estao
proibidos esses profissionais de se deixarem conduzir pelo arbitrio de outrem.

Todavia, esse dever de ser independente nao pode degenerar em arbitrio, nem
tornar o advogado publico federal senhor absoluto das causas que lhes sao confiadas.
H4, de igual modo, outros mandamentos éticos que recaem sobre esses profissionais

no sentido de exigir deles manifestagoes sempre conforme a ordem juridica.
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A AGU COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

PavLo ALvARES BABILONIA!

SumARrio. 1. Introdugcio. 2. Das Fungoes Essenciais a Justica. 2.1. Da Diferenca de
Regimes Juridicos entre as Fungoes Essenciais a Justiga. 2.2. AGU: Instituigao
independente do Poder Executivo? 2.3. Uma breve visitagio ao regime juridico
da Advocacia Publica de outros paises. 2.4. Regime Juridico das Procuradorias
dos Estados Federados: paradigma adotado pelo Constituinte Origindrio na
construgio do regime juridico da AGU. 3. Das Atribui¢des da Advocacia-Geral
da Unifo. 3.1. Algumas situacoes de inconstitucionalidade em face do regime
juridico-constitucional da AGU. 4. Conclusao. 5. Referéncias.

1.  INTRODUGAO

A criagao da Advocacia-Geral da Uniao - AGU pela Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/1988 encontra-se intrinsicamente ligada a nova ideia de
direito surgida num momento de virada Constitucional, marcada pelo fim de
um regime (militar) - que nio tinha mais vez naquele novo cendrio histérico,
politico e social -, e 0 advento de um novo regime, mais aberto e democrético, e
que fora prenunciado de forma firme e unissona pelo expressivo movimento das

“Diretas j&’; novo regime, este, denominado por muitos de “Nova Republica”.

No 4mbito da referida Assembléia entendeu-se, a partir de um juizo de
valor, que se precisava repensar o modelo juridico-constitucional do Ministério
Pablico Federal — MPE, uma vez que nio seria possivel, no novo cendrio, que
o MPF continuasse a exercer, concomitantemente, duas fungoes (representante
judicial da Unido e custos legis), as quais, no entendimento da quase unanimidade

dos constituintes, nao se harmonizavam.

Por outro lado, a Unido necessitava de uma instituicio que centralizasse
os inumeros e dispersos érgaos juridicos da Unido, e que pudesse atuar de for-

ma mais especializada, qualificada e aparelhada, para fazer frente as maltiplas

! Advogado da Unido. Ex-Procurador do Banco Central do Brasil. Mestrando em Direito Constitucional
pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa-PT. Especialista em Direito Constitucional, Direito
Processual Civil e Direito Publico.
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demandas, cada vez mais crescentes e complexas, que se apresentavam neste novo

cendrio politico, econdmico e social.

Na mesma linha, o constituinte origindrio criou, ainda, a Defensoria Pa-
blica, de forma a fortalecer e dar concretude a idéia de Estado Democrdtico de
Direito, que nio existiria plenamente se a Justi¢a nao fosse acessivel a todos os
cidadaos, inclusive aqueles que nio tivessem condi¢des de arcar com as despesas

€ custos processuais.

J4 quanto a Advocacia Privada, também presente no mesmo Capitulo IV, do
Titulo IV, da CF, esta, por se tratar de institui¢do afim, e, ainda, em razio de seu
histérico na defesa do Estado Democrdtico de Direito, recebeu especial deferéncia
do constituinte origindrio, que lhe atribuiu szatus constitucional, em que pese

se tratar de institui¢do privada, nio pertencente a estrutura organica do Estado.

Nesse sentido, no Ambito de todo este contexto de transicio constitucio-
nal, o constituinte origindrio decidiu criar a Advocacia-Geral da Uniio, com o
distintivo szatus de “Funcio Essencial a Justica”, tal como o Ministério Publico,

Advocacia privada e Defensoria Publica.

O presente trabalho visa, assim, oferecer um pequeno contributo a analise
do regime juridico da AGU, enquanto uma das Fungées Essenciais a Justica, com
o intuito, sempre, de oferecer subsidios ao seu aperfeicoamento institucional,

com vistas a realizacdo da Constituicao Federal.

2.  Das FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTIGA

As Fungoes Essenciais a Justi¢a constituem-se num plexo de instituicoes
incumbidas de realizar a promocgio de interesses publicos, individuais, coletivos

e difusos.

Inegavelmente, o constituinte origindrio concedeu as Fung¢des Essenciais
a Justica tratamento diferenciado e destacado, abrigando sob o seu manto a
advocacia publica e a advocacia privada; merecendo ser ressaltado, segundo Mo-

reira Neto?, que a advocacia publica é um género, integrada por instituigoes

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado
Democritico de Direito. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia
de Estado: questoes institucionais para a constru¢io de um Estado de Justica: estudos em homenagem a
Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 23-52.
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publicas das seguintes espécies: a advocacia publica da Sociedade, exercida pelo
Ministério Publico; a advocacia publica de Estado, realizada pela AGU e pelas
Procuradorias Estaduais e do Distrito Federal; e a advocacia puablica dos neces-

sitados, pela Defensoria Publica’.

Coube ao Ministério Publico a “advocacia da sociedade”, para a promogio
e a defesa dos interesses sociais, individuais indisponiveis e dos interesses difusos
em geral. O parquer enfeixa, também, a titularidade da agao penal.

A Defensoria Pablica da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal, foi
deferida a “advocacia dos interesses dos necessitados”, ou seja, dos que compro-

varem insuficiéncia de recursos.

E 4 “advocacia dos interesses do Estado” ou “advocacia do Estado”, coube,
na esfera federal, 2 Advocacia-Geral da Unifo, e no plano estadual e do Distrito

Federal, as Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, respectivamente.

Nesse encalco, ensina-nos Diogo de Figueiredo Moreira Neto* que as
¢ g g q
Funcoes Essenciais a Justica - nelas incluida a AGU - como “érgios de provedoria

¢ ¢ &
de interesses constitucionalmente qualificados™, demandam “especialissimo
q

status constitucional”.

Nao se deve, ademais, compreender a expressao “Funcoes Essenciais a Jus-
tica”, como sindnima de “Fungées Essenciais ao Poder Judicidrio”, nao havendo
motivo para se restringir o alcance da expressao “justi¢a’, muito mais ampla do
que “Poder Judicidrio™. Ademais, hd que se reconhecer que nao possui o Poder

Judicidrio, o apandgio de realizar a Justica no 4mbito do Estado.

Observa Diogo de Figueiredo que a Emenda Constitucional n° 19/98 ao alterar a denominagao da Secao
11, do Capitulo IV do Titulo IV, de “Da Advocacia-Geral da Unido” para “Da Advocacia Ptblica” reduziu o
conceito de Advocacia Pablica, ao identificd-lo, equivocadamente, como sindnimo de Advocacia de Estado.
Op. cit., p. 25.

4 Artigo A Advocacia de Estado revisada: essencialidade ao Estado Democritico de Direito. In: GUEDES,
Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado — Questées institucionais
para a construgio de um Estado de Justiga. Estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Neto e José
Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 25.

Ressalta, o consagrado autor, que o “dever precipuo cometido aos Advogados e Procuradores de qualquer
das entidades ¢ indiscutivelmente o de sustentar e de aperfeicoar a ordem juridica”. Op. cit., p. 41.

Para 0 Min. Ayres Brito, do STE, “Justica ai nao é Poder Judicidrio; significa fungdo jurisdicional”. 7n: RE n°
558.258 (SP); Relator: Min. Ricardo Lewandowski; Orgéo Julgador: Primeira Turma; Data do Julgamento:
09/11/2010; DJe n° 5; Divulgagio 17/03/2011; Publicagao: 18/03/2011.
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2.1. Da Direrenca DE ReGIMES JURIDICOS ENTRE AS FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTICA

Cabe observar que, inobstante o legislador constituinte atribuir o mesmo
status de funcio essencial a Justiga aquelas trés procuraturas constitucionais, nao

logrou conceder as mesmas, ao final, 0 mesmo regime juridico.

Assim, se ao Ministério Pablico concedeu autonomia administrativa e
financeira e, ainda, aos seus membros estendeu as garantias da Magistratura, o
mesmo tratamento nao foi concedido, pelo constituinte origindrio, a4 Defensoria
Publica’ e 2 Advocacia de Estado, que ficaram incoerentemente vinculadas admi-
nistrativamente ao Poder Executivo, embora com notéria independéncia técnica,

por se tratar de atributo intrinseco as suas préprias fungdes institucionais®.

O constituinte origindrio estabeleceu diferencas de regime dentro da
prépria Advocacia de Estado. A Advocacia-Geral da Unido atribuiu a defesa
judicial da Unido, diretamente ou por meio de érgio vinculado. A ressalva de
se possibilitar a defesa da Unido também por meio de “6rgao vinculado” visou
possibilitar que a defesa judicial da Uniao nas causas tributdrias fosse feita por um
6rgao especifico, qual seja, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional’. Além do
mais, quanto as atribui¢oes de assessoria e consultoria juridica, 8 Advocacia-Geral
da Unido coube presti-las apenas ao Poder Executivo. J4 as Procuradorias dos
Estados, concedeu atribui¢io de defender judicialmente o Estado, em todas as
causas, e ainda, de prestar consultoria juridica a todos os entes estatais, inclusive,
aos demais Poderes (Legislativo e Judicidrio).

Outra distingao de regime juridico entre as trés funcoes essenciais a Justica
¢ a atinente ao exercicio da advocacia fora das atribuicoes institucionais, vedado,
expressamente, a0 Ministério Pablico e Defensoria Pablica, mas nio proibido
A Advocacia de Estado.

Alguns anos ap6s a promulgagio da Carta de 1988, o constituinte derivado
implementou, ainda, outras diferencas entre os regimes juridicos das institui¢oes

que compoem as Fungdes Essenciais a Justica.

7 A partir da EC n° 45, de 08.12.04 restou assegurado, aos integrantes das Defensorias Pablicas, a garantia
da inamovibilidade, bem como asseguradas as Defensorias Publicas estaduais a autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢amentéria.

Conforme reconhecido no Parecer GQ-24 (1994), da Advocacia-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente
da Republica, “a positividade da disciplina especifica dos servidores publicos, na condi¢io de advogados,
nio lhes tolhe a isengdo técnica ou independéncia da atuacio profissional”. (grifo nosso).

Vide, a propdsito, o teor da Ata da 2452 Sessdo Plendria, realizada em 13.04.88, p. 427. Disponivel em:
htep://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/constituinte/N016.pdf. Acesso em: 10 mar. 2016.
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Partindo-se de uma interpretagio sistemdtica do texto constitucional
origindrio, seria possivel dizer que a Carta Magna havia concedido as carreiras
juridicas que compdem as Fungoes Essenciais a Justica tratamento isondmico
de vencimentos, ao estabelecer no art. 135 que “As carreiras disciplinadas neste

titulo aplicam-se o principio do art. 37, XII, e o art. 39, § 10 177

No entanto, por meio da Emenda Constitucional n® 19/98, o consti-
tuinte derivado suprimiu a garantia de isonomia entre servidores publicos que
exercem atividades semelhantes, conforme havia previsto o art. 39, § 1°, do

texto original'’.

A seguir, por meio da Emenda Constitucional n® 45/2004, estabeleceu-se
que as Defensorias Pablicas dos Estados sao asseguradas autonomia funcional e

administrativa e iniciativa de sua proposta or¢amentdria.

Posteriormente, por meio da Emenda Constitucional n° 74, de 20132,
estendeu-se as Defensorias Pablicas da Unido e do Distrito Federal, tais auto-

nomias'.

10" Art. 39. A Uniio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no 4mbito de sua competéncia,

regime juridico tnico e planos de carreira para os servidores da administragio publica direta, das autarquias
e das fundagoes publicas.
§ 1° A lei assegurard, aos servidores da administragio direta, isonomia de vencimentos para cargos de
atribuigoes iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judicidrio, ressalvadas as vantagens de cardter individual e as relativas & natureza ou ao local de trabalho.
(Dispositivo revogado pela Emenda Constitucional n° 19/98).

' De se observar, entretanto, a propositura da A¢io Direta de Inconstitucionalidade (Adin) n° 2.135-4, proposta
pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e outros, em 27.01.2000, visando a declaragio da inconstitucionalidade
da referida Emenda Constitucional, sob o fundamento, dentre outros, de nio ter sido aprovada em 2 (dois)
turnos de votagio.

2 Vale notar que a Advocacia-Geral da Unido interpds a Adin n° 5.296, requerendo a declaragio de in-
constitucionalidade das 2 (duas) emendas constitucionais, que concederam autonomia administrativa e
or¢amentdria as Defensorias Pablicas dos Estados e da Unido e Distrito Federal.

3 Art. 134. A Defensoria Pablica ¢ institui¢do permanente, essencial a fungo jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a orientagao
juridica, a promogio dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constituigdo Federal. (Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)

§ 1" Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e
prescreverd normas gerais para sua organizagao 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 atribuigoes institucionais. (Renumerado do pardgrafo tnico pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 20 As Defensorias Piiblicas Estaduais sio asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de
sua proposta or¢amentdria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias e subordinacio ao
disposto no art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 39 Aplica-se o disposto no § 2° is Defensorias Piblicas da Unido e do Distrito Federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 74, de 2013)

§ 4° Sdo principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
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2.2. AGU: InsTiTuiGAo INDEPENDENTE DO PoDER Executivo?

Vale consignar, mesmo que brevemente, que a questio de a AGU integrar

ou nio o Poder Executivo é controvertida.

Para determinda corrente, fulcruda, sobretudo no argumento topolégico
—J4 que as Fungoes Essenciais a Justica se encontram disciplinadas em capitu-
lo préprio, fora do capitulo atinente ao Poder Executivo, a AGU nao integra
o Poder Executivo. Nesta linha destacam-se: Quintio'4, Valente®, Kirsch'®,
Leite'” e Dias Toffoli.

Sustentando a tese de que a Advocacia-Geral da Unido nao integra o Poder
Executivo, o Ministro Dias Téffolli, do Supremo Tribunal Federal — STE, em
agao'® que se discutia a constitucionalidade de um Decreto expedido pelo Go-
vernador do Estado de Sao Paulo, fixando o teto remuneratério dos procuradores
autdrquicos daquele Estado, em seu r. voto assim se pronunciou, obter dictum:

[...] Ora, o que temos ai? Temos que tanto o Ministério
Publico, quanto a Advocacia Piblica, quanto a Defensoria
Publica sdo institui¢des que nao integram nenhum dos Trés
Poderes. Eles estao separados tanto do Legislativo, quanto
do Executivo, quanto do Judicidrio. E bem por isso que
nao temos, na nossa tépica constitucional, a possibilidade

de dizer que o procurador é da autarquia. Nio existe isso

funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso II do art. 96 desta Cons-
tituigdo Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014)
Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras disciplinadas nas Segoes II e III deste Capitulo serdo
remunerados na forma do art. 39, § 4°. (Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).
QUINTAO, Geraldo Magela da Cruz. Publicagio ANPAF-03/97. Palestra proferida no Primeiro Encon-
tro Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional, realizado em 17.05.96, na Escola de Administragao
Fazenddria, em Brasilia-DE.
> VALENTE, Maria Jovita Wolney. Histérico e evolugao da Advocacia-Geral da Unido. In: GUEDES, Jef-
ferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a
construgio de um Estado de Justica: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José
Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 363-394.ISBN 978-85-7700-236-8.
KIRSCH, César do Vale. A alavancagem da AGU para a consolidagio e o sucesso da Advocacia Pablica
de Estado no Brasil. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de
Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justica: estudos em homenagem a Diogo
de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 395-422.1SBN
978-85-7700-236-8.
LEITE, Valdemar. Advocacia-Geral da Unido: instituigio constitucional independente ou 6rgio do exe-
cutivo? Monografia (Especializagio em Direito Pablico) — IDP, Brasilia-DF, 2003. Disponivel em: htep://
www.anauni.org.br/site/wpcontent/uploads/2011/12/MONO_IDPpdf. Acesso em: 07 out. 2014.
18 RE n° 558.258 (SP); Relator: Min. Ricardo Lewandowski; Orgéo Julgador: Primeira Turma; Data do
Julgamento: 09/11/2010; DJe n° 5; Divulgagdo 17/03/2011; Publicagio: 18/03/2011.
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na nossa disciplina constitucional. Se formos analisar a
Advocacia-Geral da Unifo, a lei de organizagio do Poder
Executivo nio faz referéncia a ela. Quem integra o Poder
Executivo, tinica e exclusivamente, é o Advogado-Geral da
Unido, e nédo a Advocacia-Geral da Unido. E nem poderia
ser diferente, porque, no texto constitucional, ela nio estd
dentro do Poder Executivo. Bem por isso que os procura-
dores federais, que fazem a representagio judicial e o tra-
balho de consultoria das autarquias federais, nao integram
essas autarquias. Eles podem até ocupar o espaco fisico, o
espaco publico, para bem prestar o seu servico de fungio
essencial 4 justica, no seu trabalho, seja de contencioso, seja
de consultoria, in loco, naquela autarquia, naquele prédio,
naquele local, fazendo uso de computadores ou de outros
materiais e ocupando, inclusive, em alguns casos, cargos em

comissio. Mas eles nio integram aquela autarquia. [...]".

Outros, no entanto, como Bastos, a partir de uma concep¢io mais
cldssica de triparti¢ao dos Poderes, entendem que a AGU - bem como as demais
funcoes essenciais a Justica (com exce¢ao da advocacia privada)-, integra o Poder

Executivo Federal.

Macedo®', embora admita que a Advocacia-Geral da Unido dependa orga-
nicamente do Poder Executivo - visto ndo possuir independéncia administrativa
e financeira (portanto, integrando o Poder Executivo) — evidencia que a mesma
desempenha “fungio constitucional autdénoma®?, denominada advocacia do Es-
tado, englobando um conjunto de competéncias preventivas e postulatdrias’;

fungoes, estas, de natureza distinta das fungées tipicas do Poder Executivo®.

" A posicio do Ministro Dias Téffoli ¢ bastante interessante, jd que considera que apenas o Advogado-Geral
da Uniao integra o Poder Executivo Federal. Pensamos que tal tese se encontra desconforme a Lei Com-
plementar n° 73/93, que considera o Advogado-Geral da Unido 6rgio de direcao superior integrante da
AGU (art. 20, I, “a”). Assim, nao haveria, s.m.j., possibilidade de estabelecermos uma dicotomia entre a
institui¢ao e o seu érgao maior.

BASTOS, Celso Ribeiro; Martins, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva,
1997, t. 1V, p. 5.

MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Uniio na Constituigio de 1988. Sio Paulo: LT, 2008.

Vale ressaltar que, para o referido autor, a autonomia defendida nio ¢ a administrativa ou organica. Apenas
as fungoes da AGU seriam “autdnomas”, isto é, préprias e distintas das fung¢des inerentes ao Poder Exe-
cutivo. Trata-se, pois, de uma autonomia institucional funcional, que, também, nio deve ser confundida
com a chamada “independéncia técnica do membro da Institui¢io”, jé& que, enquanto aquela ¢ inerente a
instituicdo, esta ultima ¢ inerente a0 membro da instituicio.

Também entendemos, s.m.j., que se torna bastante dificil sustentar que, nos termos da Constitui¢io Federal,
a AGU nio integra o Poder Executivo Federal, ja que o constituinte origindrio nao concedeu 3 mesma

2
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2.3. UMA BREVE VISITAGAO AO REGIME JURIDICO DA ADVOCACIA PUBLICA DE OUTROS PAISES

A titulo de se obter uma visio mais ampla dos modelos de funcionamento
da Advocacia Pdblica, cumpre que facamos uma breve visita a outros ordena-

mentos juridicos.

Observam-se, no Direito Comparado, que sio diversos os modelos ado-
tados pelos Estados para as institui¢des encarregadas das fungoes pertinentes
a0 Ministério Pablico, Advocacia Estatal e Defensoria Pablica, os quais podem
ser classificados, conforme observa Cldudio Grande Junior?, em dois grandes
modelos: o unitdrio, no qual uma tnica instituicio congrega as funcoes de
advocacia estatal e da sociedade e o modelo dualista, em que tais fungoes sao

atribuidas a instituicoes distintas.

%5 citado durante os debates constituintes®, ao

No modelo argentino
Ministério Pablico Federal”” - considerado érgao “extra-poder” pela doutrina
aquele pafs, por possuir autonomias funcional e financeira®® - é vedada a consul-
daquel t f lefi 28 dad 1
toria e a defesa judicial do Estado. No entanto, tal institui¢ao continua a possuir
duplice fungao, mas atribuidas a carreiras distintas, com chefes distintos. Diz-se
que o Ministério Pablico argentino possui, por caracteristica, ser “bicéfalo”, por

integrar, em mesmo nivel hierdrquico, o Procurador General de La Nacién, que

autonomias administrativa e financeira, tal como procedeu em relagio ao Ministério Publico (originaria-
mente) e & Defensoria Pablica (por meio de emenda constitucional); o que consideramos um equivoco por
parte do legislador constituinte, que deverd ser corrigido, de forma a possibilitar que a AGU possa melhor
desempenhar suas fungoes constitucionais.

GRANDE]ONIOR, Cldudio. Advocacia publica: estudo classificatério de direito comparado. In: GUEDES,
Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questoes institucionais para
a construgio de um Estado de Justica: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José
Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 59-86. ISBN 978-85-7700-236-8.

Advirta-se que o modelo federativo argentino ¢ bastante semelhante a0 modelo americano, havendo forte
autonomia politica e administrativa das unidades federativas. Assim, os regimes juridicos do Ministério
Publico nas Provincias (23, ao todo) e da cidade autdnoma de Buenos Aires podem divergir do modelo
federal (chamado de “nacional”). Como exemplo, cita-se 0 modelo da cidade auténoma de Buenos Aires,
onde o Ministério Publico integra o Poder Judicidrio. Cf. Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires,
articulo 124.

Conforme alusio feita pelo Senador Constituinte Paes Landim, como exemplo de Ministério Publico que
nio exerce a defesa judicial do Estado, por ocasido de audiéncia publica com o presidente da Confederagao
Nacional do Ministério Pablico.

Disciplinado no art. 120 da Constitui¢io Argentina e na Lei n° 24.946. Vale frisar que, no ambito das
Provincias, em razio do cardter mais acentuado do federalismo argentino — semelhante ao federalismo
americano — os Ministérios Publicos possuem modelos ndo necessariamente semelhantes ao Ministério
Piblico Federal. Na cidade autdénoma de Buenos Aires, ad exemplum, o Ministério Pablico é integrado ao
Poder Judicidrio, sendo os seus membros considerados membros do Poder Judicidrio, embora ndo possuindo
fungio judicante.

SACCO, Ricardo Ferreira. Constitucionalismo e Ministério Pablico: uma visio panordmica. Belo Ho-
rizonte: Mandamentos, FCH/FUMEC, 2008. p. 211.
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chefia a divisdo que cuida das fung¢des de fiscal da lei e 0 Defensor General de La
Nacidn, que chefia a divisdo que cuida da defesa daqueles que de alguma forma
nao podem se defender; funcio afeta, no Brasil, & Defensoria Publica.

Além do mais, na Argentina existe a figura do Defensor Del Pueblo®,
vinculado ao Poder Legislativo, mas com autonomia funcional, que possui le-
gitimagio processual para a defesa de direitos coletivos e difusos - funcio, esta,
atribuida no Brasil ao Ministério Publico.

Embora a Constituigao argentina se limite a vedar ao Ministério Publico
as atribui¢coes de Consultoria Juridica e defesa judicial do Estado, sem prever,
em seu texto, a existéncia de uma instituigao para cumprir tal mister, a Ley ne
12.954, de 1947, atribui tais funcées a Procuracién Del Tesoro de La Nacién®.

Outros paises da América do Sul também adotam o sistema dualista,
escolhido pelo constituinte origindrio de 1988. Na Venezuela, conforme esta-
belecem os artigos 2477 e 2847? da Constitui¢io da Republica Bolivariana da
Venezuela™, cabe a Procuradoria General de La Republica, a assessoria juridica
e representacdo judicial do Estado; e ao Ministério Publico, chefiado pelo Fiscal
General de La Republica, a fungio tipica de custos legis, embora também exista
neste pafs a institui¢io do Defensor Del Pueblo*, com atribuic6es semelhantes

as que sdo exercidas na Argentina.

No Paraguai, que adota o sistema venezuelano, cabem a Procuradoria
General de La Republica, a assessoria juridica e a representa¢ao do Estado, en-
quanto que ao Ministério Pablico Federal, chefiado pelo Fiscal General de La
Reptblica, cabe a funcao de custos legis™.

# Previsto no art. 86 da Constitui¢ao Argentina.

% Articulo 1.- Créase el Cuerpo de Abogados del Estado. Tendrd a su cargo el asesoramiento juridico y la
defensa ante los tribunales, del Poder Ejecutivo y de todos los organismos que integran la administracion.

Articulo 2.- Seré director general del cuerpo el Procurador del Tesoro y en caso de ausencia o impedimento de
éste, el Subprocurador del Tesoro sin perjuicio de las funciones que tienen asignadas por leyes especiales.
Estos serdn designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado.

3! Articulo 247 — La Procuradoria General de La Republica asesora, defiende y representa judicial y extrajudi-
cialmente los intereses patrimoniales de La Republica, y serd consultada para la aprobacién de los contratos
de interes publico nacional.

32 Articulo 284 — El Ministério Pablico estard bajo La direccion y responsabilidad Del Fiscal General de La
Republica, quien ejercerd sus atribuiciones directamente com el auxilio de los funciondrios o funciondrias
que determine La ley.

¥ Disponivel em: <www.conteudojuridico.com.br/vade-mecum-estrangeiro/.html>. Acesso em: 19 abr. 2015.

3 Articulo 280 — La Defensoria Del Pueblo tiene a su cargo la promocién, defensa y vigilance de los derechos y
garantias estabelecidos em esta Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos humanos, ademds
de los interesses legitimos, coletivos y difusos, de los ciudadanos.

¥ Articulo 246 da Constitui¢ao da Republica do Paraguai - Son deberes y atribuciones del procurador General
de la Republica:
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Ainda no Ambito da América do Sul, nota-se, também, que no Uruguai,
Bolivia e Peru, ao Ministério Publico é proibido o exercicio simultineo das
funcoes de custos legis com a defesa judicial do Estado e prestagio de consultoria

juridica®.

J& modelos de outros paises, como Portugal e Estados Unidos, adotam o
sistema unitdrio. Em Portugal, a0 Ministério Pablico Federal”, chefiado pelo
Procurador — Geral da Reptblica, com mandato de 6 (seis) anos, além das fungoes
tipicas de Ministério Publico, cabe, ainda, a representagao judicial do Estado, tal
como cabia ao Ministério Ptblico Federal brasileiro até a CF/88. Os membros
do Ministério Publico Federal de Portugal possuem o mesmo regime juridico
dos membros do Poder Judicidrio.

Na mesma linha do modelo portugués, encontram-se o dos Estados Unidos
da América, que, conforme salienta Claudio Grande Junior*, produziu inegdvel
influéncia no modelo brasileiro quando da proclamagao da Republica. No siste-
ma estadunidense — que seguiu 0 modelo da Inglaterra’ - embora o atenuando
— a institui¢do denominada Attorney General Office, chefiada pelo Attorney
General, além de atuar como custos legis, é a encarregada da defesa judicial do
Estado e da consultoria juridica aos érgaos e agéncias estatais. Os seus membros,
denominados U.S. Attorneys, com atuagio perante todos os tribunais federais,
sao nomeados pelo Presidente da Republica, dependendo de confirmacio do
Senado, com mandatos de 4 (quatro) anos.

Mas, nos Estados Unidos da América, considerando, como se sabe, o seu

forte cardter federalista, onde os estados membros possuem forte autonomia

1. representar y defender, judicial o extrajudicialmente los intereses patrimoniales de la Republica;

2. dictaminar en los casos y con los efectos sefialados en las leyes;

3. asesorar juridicamente a la Administracién Publica en la forma que determine La ley, y

4. los demds deberes y atribuciones que fije la ley.

MELO, André Luis Alves de. O Ministério Publico no Mundo. Revista Justilex, Ano VI - n. 65. p. 26/32.
Maio de 2007. Editora Justilex.

Art. 219, inciso I, da Constituigdo Portuguesa: Ao Ministério Publico compete representar o Estado e
defender os interesses que a lei determinar, bem como, com observancia do disposto no nimero seguinte
e nos termos da lei, participar na execu¢io da politica criminal definida pelos 6rgaos de soberania, exercer
a agdo penal orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade democritica.
GRANDE]ONIOR, Cl4udio. Advocacia publica: estudo classificatério de direito comparado. In: GUEDES,
Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questoes institucionais para
a construgdo de um Estado de Justica: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José
Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009.

Deve-se observar, contudo, que na Inglaterra e Pais de Gales, conforme observado por Cléudio Grande
Junior, nao existe propriamente um Ministério Publico, cujas atribui¢des sao exercidas por juristas comuns
empregados pela coroa, em razao do forte principio da igualdade de armas 14 existente. Nestes paises, o
Her Majesty’s Attorney General for England and Wales assessora e aconselha juridicamente a Coroa ¢ o
Gabinete e supervisiona a persecugao penal a cabo dos prosecutors.
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administrativa e legislativa, convém observar que os regimes juridicos da Advo-
cacia Publica costumam guardar algumas diferencas entre si. Assim, se no sistema
federal, o Attorney General é cargo de confianga do Presidente da Republica, no
Estado de Massachusetts — “local histérico de lutas por mecanismos de protegao a
sociedade” — o Attorney General, desde 1855, com a 172 Emenda Constitucional
desse Estado — ¢ eleito pelo voto popular, com mandato de 4 (quatro) anos, e
conforme disposic;éo constitucional expressa, substitui o Governador, no caso
de vacincia do cargo, depois do Vice-governador™.

2.4. ReciMe Juripico DAS PrRocurADORIAS DOS ESTADOS FEDERADOS: PARADIGMA
ADOTADO PELO CONSTITUINTE ORIGINARIO NA CONSTRUGAO DO REGIME JURiDICO DA AGU

Muito se discute sobre o modelo de advocacia publica que teria influen-

ciado o constituinte origindrio brasileiro, em sua opgao pelo sistema dualista.

No entendimento de Geraldo Magela da Cruz Quintio?, teria sido
o modelo italiano (“Avvocatura dello Stato”) que surgiu como sendo a melhor
referéncia, no direito comparado, de instituicao mais evoluida e aparelhada para
a missdo de aconselhamento e defesa do Estado no plano juridico. No modelo

142

italiano, assim como no modelo espanhol”, o Ministério Publico nio representa

o Estado nem lhe presta consultoria juridica.

Na observagio de Geraldo Magela da Cruz Quintéo, a institui¢ao italia-
na, que, no inicio detinha competéncia restrita para atua¢io nas questoes fiscais
(“advocatus fisci”) evoluiu para um érgdo com representacio legal do Estado e
também das Autarquias, com fungio ainda juridico-consultiva da Administragio,
confiada a um corpo técnico de advogados, assumindo, assim, importancia e

realce dignos de nota no sistema juridico italiano.

De fato, em artigo publicado durante o processo constituinte, Pinto
Ferreira, ressaltando que “a Advocacia de Estado deve organizar-se em moldes
institucionais” citou o exemplo da Itdlia como sendo “bastante significativo na

evolugio do aparelhamento institucional incumbido da defesa do Estado™.

“ SACCO, op. cit., p. 225.

4 QUINTAO, Geraldo Magela da Cruz. Publicagio ANPAF-03/97. Palestra proferida no Primeiro Encontro

Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional, realizado em 17 maio 1996, na Escola de Administragao

Fazenddria, em Brasilia-DE p. 6.

Na Espanha, a defesa judicial do Estado e a sua consultoria juridica é confiada & Abogacfa General Del

Estado.

# FERREIRA, Pinto. O Ministério Ptblico e a Advocacia de Estado. Revista de Informagio Legislativa,
Brasilia, v. 24, n. 96, p. 201-32, out./dez. 1987.
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No mesmo artigo, cita José Afonso da Silva”, que, refletindo a posi¢io majori-
tdria da doutrina na época, entendia que a duplice fun¢io do Ministério Publico
Federal era uma “situagio andmala, pois hdo que ser imparciais no que tange ao
oficio do Ministério Ptblico e parciais no respeitante a defesa da Uniao, e, nao

raro, uma mesma pessoa ingressa ao processo nessa dupla qualidade”.

A posigao da doutrina sob a questao fazia coro, ademais, com a posi¢ao
dos préprios membros do Ministério Pablico, em que pese posicao particular do
Ministério Pablico Federal, que defendia a manutengio das duas fungoes (custos
legis e defensor judicial da Uniao) no seu rol de atribuicoes®.

Pinto Ferreira® cita, a propésito da posicio do Ministério Publico, a
célebre “Carta de Curitiba”, documento-sintese das reivindicagcoes do Ministério
Publico brasileiro 4 Assembleia Nacional Constituinte, que, apds consulta a todos
os membros do Ministério Publico, foi aprovada pelo I Encontro Nacional de
Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes de Associagbes do Ministério Pu-
blico, realizado nos dias 20 a 22 de junho de 1986 na capital paranaense. Entre

as suas COIlClUS()CS destacam—se as seguintes:

1°) nio hd necessidade de criagao de novos organismos bu-
rocraticos do Estado para o mister de defensor do povo,
cabendo naturalmente a fungio de ouvidor ou de defensor
do povo ao préprio Ministério Publico; 2°) deve ser vedada
a representagio das Fazendas pelo Ministério Piblico,
em qualquer nivel; 3°) deve ser consagrado o principio
de que o promotor nio pode ser afastado de suas fungées,
exceto por remogio, assegurada ampla defesa; 4°) nao se
deve admitir nenhuma hierarquia nem direcao superior entre
cada Ministério Publico, nem mesmo diregao superior do
PGR sobre os Ministérios Pablicos do Trabalho, Militar ou
Estadual; 5°) todos os chefes do Ministério Ptblico devem
chamar-se de “promotores gerais”, sem excegio; 6°) os chefes
do parquet, em todos niveis, s6 podem ser escolhidos dentre

os integrantes da respectiva instituicio [...] (destacou-se).

4

N

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: RT, 1984. p. 192.

Veja-se, a propdsito, pronunciamento do presidente da Confederagao Nacional do Ministério Publico, em
audiéncia publica, perante os membros da Subcomissio do Poder Judicidrio e do Ministério Pablico, no
ambito da Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/Publicacoes/anais/
constituinte/3¢%20%20SUBCOMISSAO%20D0%20PODER%20JUDICIARIO.pdf p. 24.

“ FERREIRA, op. cit.
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No entanto, sem desconsiderar a boa influéncia do modelo italiano e de
outros paises, como Espanha, Venezuela, Argentina, e muitos outros da América
do Sul, os anais da Assembleia Nacional Constituinte deixam evidente que o
constituinte brasileiro se focou no modelo adotado pelos préprios estados fede-

rados brasileiros, que coincidia com o modelo italiano.

O modelo de advocacia publica dos estados membros, defendido, inclusi-
ve, pela doutrina pdtria e pelos membros do Ministério Publico dos Estados, em
sua grande maioria, e trazido na experiéncia dos constituintes que provinham de
todos os estados da federacio, foi o paradigma citado a saciedade por eles, como

eficaz, exitoso, técnico e politicamente correto?.

Assim, no tocante ao modelo de advocacia publica que mais teria in-
fluenciado o constituinte de 1988, conclui-se, no sentido de que foi 0 modelo
dos Estados membros da federacio, defendido pelos constituintes, membros do
Ministério Publico dos Estados® e da Advocacia Publica Federal (com excegao
dos Procuradores da Fazenda Nacional) 4 época da elaboracio da Carta consti-
tucional. E, de maneira secunddria, e no 4mbito do Direito comparado, serviu

de paradigma o modelo italiano, tal como defendido pela doutrina especializada.

3.  Das atriBuIcoES DA ApvocAcia-GERAL DA UNiAo

As novas exigéncias estruturais do Estado, fizeram surgir a proposta de
criagio da Advocacia-Geral da Unido, conforme salienta Saulo Ramos, entao
Consultor-Geral da Republica e principal defensor da criagao da AGU no 4m-
bito do Governo Federal na época do funcionamento da Assembleia Nacional
Constituinte, deixando bem claro o pensamento do governo a época, altamente

149

sintonizado com a nitida mudanca do paradigma politico-social*’, o que tornava

premente a necessidade de tornar mais eficiente os servicos juridicos da Unio:

47" A propésito, Plinio de Arruda Sampaio, ao Justificar o mérito da Emenda n° 3 S0098-5, registrou: “Ou-
trossim, deve-se consignar que a divisao das atribui¢es do Ministério Publico e da Procuradoria da Defesa
da pessoa de direito publico é a solugio adotada por todos os Estados da Federagdo, com excelentes resultados,
tanto para a advocacia do Estado, como para a defesa da sociedade e fiscalizagio da lei”.

Note-se que o Ministério Ptblico Federal defendia, justamente, a0 modelo unitdrio estadunidense.

Para Thomas Kuhn, a modificagio de um paradigma pré-existente, a que ele denomina “revolu¢ao”, é
uma espécie de mudanga envolvendo certo tipo de reconstrugio de compromissos (KUHN, Thomas. A
estrutura das revolugdes cientificas. Tradugio de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5. ed. Sao Paulo:
Perspectiva, 2000).
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A atividade era estanque, isto é, cada ministério tinha seus
assistentes juridicos (e mal remunerados), que atendiam
aos casos internos, proferindo pequenos pareceres sobre a
matéria controvertida. Quando surgia uma aco judicial
contra a Unido, ou quando a Unido tinha que propor
uma ac¢do judicial contra alguém, o assunto era estudado
isoladamente, no ministério que tivesse competéncia ad-
ministrativa para tratar da matéria. Os outros nio ficavam

nem sabendo.

E o encarregado de propor a agio ou de defender a Unido
era simplesmente um estranho: o Ministério Publico Fe-
deral. Nos assuntos internos, quando havia divergéncia,
os ministros mandavam o problema para a Presidéncia
da Republica, ouvia-se o Consultor Geral da Republica,
que proferia parecer. Aprovado pelo Presidente, o parecer
tornava-se norma obrigatéria para toda a Administragao
publica federal. Pelo lado de dentro, o sistema funcionava

razoavelmente. Mas, do lado de fora, era um desastre.

Em juizo, quem ia representar a Unido e defendé-la era
um promotor publico, um Procurador da Republica, de
especialidade criminal junto s varas federais, em proces-
sos penais. Assim, o representante do Ministério Pablico
Federal com essa fungao — que hoje desenvolve com exclu-
sividade — de atuar em a¢des penais e no maximo em agoes
civis publicas era chamado a agir em todos os processos de
interesse da Unido, nos mais variados e complexos assuntos
juridicos e para os quais nao estava preparado. Nem podia
estar, tamanha a variedade e a complexidade de assuntos
tao distintos uns dos outros.

Af vinha o deus-nos-acuda, pois os processos eram com-
plicados. O pobre do promotor publico federal, um cri-
minalista acostumado a estudar Direito Penal e a lidar
com o crime, tinha que enfrentar casos de contratos difi-
ceis, que haviam sido descumpridos ou sofrido interpre-
tagdes contraditdrias nas respectivas execugoes. Litigios
sobre concessoes publicas, licitagoes, obrigacoes admi-
nistrativas, Direito Publico, sonegacio fiscal, cobranca
de tributos, brigas nas exportagbes e nas importagoes,
nas extracoes de minérios, contratos cambiais. Uma



infinidade de assuntos, em que enfrentava, do outro lado,
escritérios de advocacia poderosos, de grande cultura e

altamente especializados.

E o deus-nos-acuda foi virando rotina. A defesa da Unido
era feita ao deus-dard. Os prazos eram cumpridos na mar-
ra. Os promotores se viravam com instrugoes recebidas
dos assistentes juridicos dos ministérios. Nas audiéncias,
diante do Juiz, em muitos casos, nao todos, dava dé. O
defensor da Unido nio entendia do assunto, perdia-se dian-
te da argumentagio dos advogados privados, a tal ponto
que o magistrado federal, em muitas ocasioes, passava ele
proprio a defender a Unido, numa distor¢io da devida
imparcialidade. Esse costume até hoje perdura em algu-
mas jurisdi¢des, mesmo depois de resolvido o problema;
mas continua, pois alguns juizes federais agem de olho
na promogao e nas vagas de tribunais que dependem das

autoridades administrativas e politicas da Unido.

Somente o Ministério da Fazenda, assoberbado com as
questoes tributdrias, possufa um corpo de advogados mais
atuantes na Procuradoria-Geral. Mas tinham que alimen-
tar o Ministério Publico com informagées e explicagoes
diddticas, que nem sempre eram absorvidas a tempo e
de forma a assegurar a boa defesa do direito da Uniao,
quando houvesse. A despeito do titulo de Procurador da
Fazenda, o profissional nao podia oficiar no Judicidrio. Era

um procurador sem procuragio.

E verdade que tal situagio despertou, em muitos procu-
radores da Republica, a consciéncia profissional de que
deviam estudar a fundo a matéria debatida nos processos,
e neles a Unido teve defensores notdveis, mas poucos por
este Brasil afora. Eram milagreiros. O problema agrava-
va-se a0 extremo pela falta de sistemdtica, falta de uma
advocacia organizada e integrada, que tivesse profissionais
exclusivamente encarregados de agir em juizo, na defesa
de um cliente tao importante: o nosso pais.”

0 RAMOS, Saulo. Cédigo da vida. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2007. p. 128-9.
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Neste contexto, surgiu a proposta de criagao da Advocacia-Geral da Uniao,

para prestar assessoria juridica e consultoria juridica ao Poder Executivo Federal,

atuando no controle prévio da legalidade dos atos administrativos, e para repre-

sentar judicialmente e extrajudicialmente a Uniao”".

Guedes e Hauschild*?, bem descrevem o papel da Advocacia de Estado

a partir da nova ordem constitucional:

A Advocacia Publica ¢, hoje, vista como instituigao per-
manente e essencial ao Estado, correspondente 2 fase do
Estado Democritico de Direito, e ndo mais como insti-
tuicao de um Estado Liberal ou individualista, conforme
se pode observar em suas passagens histéricas. Tampouco
¢ vista como uma instituicio do Estado social, conforme
descri¢do do art. 131: “A Advocacia-Geral da Unido é a
institui¢do que, diretamente ou através de 6rgao vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-
lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizagio e funcionamento, as atividades de consultoria

e assessoramento juridico do Poder Executivo”.

Nessa nova fase constitucional, a Advocacia Ptblica é uma
instituigdo que concilia respeito as garantias individuais e
acesso aos minimos direitos sociais e essenciais paraa vida

em sociedade.

Dessa forma, a Advocacia Publica prima pelo respeito ao
individuo e a preservagao de sua esfera de autonomia pri-
vada, mas nem por isso deixa de se impor como institui¢ao
que garante a legalidade das politicas publicas organizadas
pelo Estado, e assim o faz com rigor, seguindo estritamente

diretrizes constitucionais.

>! Vale notar que o legislador constituinte, quebrando, de certa forma, a simetria entre a Advocacia-Geral da

Unido e as Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, previu, no art. 132, que estas tltimas exercerao

a representagdo judicial (excluida a representagio extrajudicial) e a consultoria juridica (excluida a assessoria

juridica) das respectivas unidades federadas. Portanto, no 4mbito dos estados membros, cabe as suas respec-

tivas Procuradorias a tarefa de prestar consultoria juridica nio somente ao Poder Executivo estadual, mas,

também, aos demais Poderes Legislativo e Judicidrio. Cita-se, a propésito, a julgamento da A¢io Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.557/DFE em que se considerou inconstitucional o art. 9° da Emenda n® 9/1996 a
Lei Orgénica do Distrito Federal, na parte que alterou o art. 110 desta lei, conferindo-lhe a seguinte redagio:

“A Procuradoria Geral ¢ o 6rgao central do sistema juridico do Poder Executivo, de natureza permanente,
na forma da Constituicio Federal. (destacou-se).

b

5.

GUEDES, Jefferson Cartis; HAUSCHILD, Mauro Luciano (Coord.). Nos limites da histéria — A cons-

trugao da Advocacia Geral da Unido. p. 16. Brasilia: UNIP: UNAFE, 2009.
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Nota-se que a Constituicio Federal distingue as fun¢des de “assessoria
juridica” de “consultoria juridica”, com nitido propésito de se evitar interpretacoes
restritivas do Texto Constitucional no que tange ao papel da AGU no desempe-

nho de suas atividades juridicas no Ambito da prépria Administragao Puablica.

O Texto Constitucional possui, nesta parte, intima relagio com o Esta-
tuto da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB (Lei n° 8.906, de 4 de julho
de 1994), que prevé, no art. 1°, como atividades privativas do Advogado “a
postulagio a 6rgio do Poder Judicidrio e aos juizados especiais”, e “as atividades

de consultoria, assessoria e dire¢io juridicas.”

Embora se entenda que as atividades de “consultoria juridica” e “assessoria
juridica” estejam intrinsecamente ligadas, uma vez que a “assessoria juridica” pode
ocorrer por meio da elabora¢ao de um parecer juridico solicitado para dirimir
determinada ddvida ou controvérsia juridica, se pode vislumbrar em algumas

atividades caracteristicas mais préximas a uma dessas duas modalidades.

No ambito da advocacia privada, fala-se em atividade de consultoria “quan-
do o advogado faz um parecer para sanar dividas sobre determinado assunto
(lembrando sempre que deve preservar sua independéncia na interpretagao e
aplicagio do direito), ou quando dd conselhos juridicos a um cliente, ainda que

verbalmente”>.

Por seu turno, no que respeita a assessoria juridica, no 4mbito da ad-
vocacia privada, esta se caracterizaria, v.¢., “quando um advogado elabora um
contrato, acompanha o cliente a um cartério para efetuar alguma prdtica de
registro publico, elabora um termo de transagio extrajudicial entre partes em

conflito, e assim por diante™".

No plano da Advocacia Piblica, ou “de Estado”, as atividades de consul-
toria e assessoria, em que pese nao sofrerem alteragoes conceituais em relagao a
privada, diferem quanto as suas realizagdes, no campo prético, j4 que o campo

de acio do advogado privado difere do campo de agao do advogado publico.

Assim, se a atividade se consubstancia na elaboragao de um parecer juridi-

co, notas ou informagées, voltadas a dirimir determinada diivida ou controvérsia

% Cf. ARAU]O, Thiago Ciéssio D'Avila. Privatividade das atividades de consultoria, assessoria e direcao
juridicas. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1044, 11 maio 2006. Disponivel em: <http://jus.
com.br/artigos/8369>. Acesso em: 6 out. 2015.

> Ibidem, p. 1.
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juridica, ou verificar a higidez juridica dos atos administrativos, tem-se que tal
atividade melhor se enquadra no papel de prestagao de consultoria juridica.

J4 atividades outras, como, por exemplo, produzir estudos, informacées
e outros trabalhos juridicos a titulo de colaboragio com a autoridade adminis-
trativa; cooperar na elaboragao de anteprojetos de leis, medidas provisérias,
instrugbes normativas e outros atos normativos; participar de grupos de trabalhos
e comissoes; promover conciliagio entre drgios e entidades da Administragao
Publica Federal a respeito de controvérsia juridica entre os mesmos etc., melhor

se caracterizam como sendo de “assessoria juridica”.

No que respeita a representagao extrajudicial, destaca-se a representacio
da Unifo e seus entes no 4mbito do Tribunal de Contas da Unido — érgio nio
integrante do Poder Judicidrio e cuja finalidade é auxiliar o Congresso Nacional
no controle externo da Administraciao Publica™ - e nas assembleias gerais de

empresas publicas federais.

Quanto 2 representagio judicial, como se sabe, é aquela que se dd no
ambito do Poder Judicidrio, nas agoes de interesse da Unido, seja na condigao

de autora, ré, assistente ou opoente.

Dessume-se, assim, que as atividades da Advocacia-Geral da Unio tém
por finalidade, sobretudo, o controle prévio da legalidade dos atos administra-
tivos, bem como colaborar com a Administragio na viabiliza¢io das politicas

publicas.

Isso porque, diante da finalidade institucional da AGU, consubstanciada
na “assessoria e consultoria juridica”, s6 se pode entender que tais atividades visam,
sobretudo, a evitar que o Estado venha a praticar os seus atos administrativos em

desacordo com o ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Nio por acaso, o art. 4°, inciso VIII, da Lei Complementar n° 73/93,
estabelece como uma das atribui¢des do Advogado-Geral da Uniao a de “assistir
o Presidente da Republica no controle interno da legalidade dos atos da Admi-

nistracio”®.

> Art. 71 da CE O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Uniao, ao qual compete: [...]”.

¢ Art. 4° - Sdo atribuigoes do Advogado-Geral da Uniao:
[.]

VIII - assistir o Presidente da Republica no controle interno da legalidade dos atos da Administragio;
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Além do mais, outras normas, tais como a Lei n° 8.666/93, que institui
normas de licitagdes e contratos da Administragao Publica, preveem a necessida-

de de prévia consulta e aprovagio do 6rgao juridico para determinados atos™.

A propésito, em substituigdo a expressio “controle prévio da legalidade
dos atos administrativos”, Geraldo Magela da Cruz Quintéo sugere a expressao
“controle da juridicidade®® dos atos administrativos”, jd que o controle juridico
prévio nio se limita ao controle da legalidade, mas, também, ao controle da

legitimidade e moralidade.

Sabe-se que o Principio da Legitimidade, tal como ocorrera com o Prin-
cipio da Moralidade, foi positivado pela Constituicao Federal de 1988, acentu-
ando-se, desta forma, o viés de Estado Democridtico de Direito, a que se prop6s

implementar.

Assim, o caput do art. 70 da Constituigao Federal®, ao tratar do controle
externo da Administracio Pdblica, determinou, a contrario senso, a observancia,
dentre outros, do Principio da Legitimidade na prética dos atos administrativos,
ao dispor que tal aspecto deve ser verificado quando da fiscalizagio contdbil,
financeira, or¢amentdria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades

da administragio direta e indireta.

Embora admitindo, que o Principio da Legitimidade ainda nao se apre-
senta com contornos firmes na doutrina e jurisprudéncia, infere-se que se trata
de examinar o ato administrativo sob um enfoque valorativo — distinguindo-se,
desse modo, do principio da legalidade — com vistas a verificar se 0 mesmo atende
a aspectos tais como o da razoabilidade de despesas (devem ser admissiveis pela
comunidade), interesse publico, ordem de prioridade e, até mesmo, expectativa

da comunidade quanto aos atos de governo considerando-se determinada posicao

>7 Art. 38. O procedimento da licitagio serd iniciado com a abertura de processo administrativo, devidamente
autuado, protocolado e numerado, contendo a autorizagio respectiva, a indicagio sucinta de seu objeto e
do recurso proprio para a despesa, e a0 qual serdo juntados oportunamente:

Pardgrafo Gnico. As minutas de editais de licitagao, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes
devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administragio. (destacou-se).
Utiliza-se o termo “juridicidade”, jd que o controle juridico prévio nio se limita ao controle da legalidade,
mas, também, ao controle da legitimidade e moralidade, esta erigida como um dos principios constitucionais
da administragio puablica.

Art. 70. A fiscalizagio contdbil, financeira, or¢amentdria, operacional e patrimonial da Unido e das enti-
dades da administragio direta e indireta, quanto 2 legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagio das
subvengdes e rentncias, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema
de controle interno de cada Poder.
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adotada pelo candidato em campanha eleitoral. Sobre tal instituto, impde-se a
alusdo a célebre doutrina de Diogo de Figueiredo Moreira Neto®, que traz o
conceito de legitimidade plena, integral, que valida os governantes e que resulta
da “confluéncia das trés legitimidades — na detencio, no exercicio e na destinagio

do poder”.

Na dicgao do Texto Constitucional (art. 70), a fiscalizagio dos atos admi-
nistrativos quanto a legitimidade serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Considerando
que o primeiro e mais eficaz controle administrativo ¢ o que a prépria Adminis-
tracdo faz, preventivamente, perante ela mesma — controle interno, que possui
fundamento no Principio da autotutela - e que compete 2 Advocacia-Geral da
Unido, nos termos do art. 131 da Constitui¢ao Federal, assessorar e prestar
consultoria juridica ao Poder Executivo, o seu papel também, no que tange a tal
modalidade de controle se apresenta, de fato, bastante relevante, atuando, neste
aspecto, em sintonia com o sistema de controle interno do Poder Executivo,

manifestando-se sempre que solicitada.

Deve-se consignar, no entanto, que muitos preferem dar a prépria ex-
pressio “legalidade” um significado mais amplo, abrangendo os virios aspectos

e/ou principios que devem ser observados na realiza¢io do ato administrativo.

Outro aspecto digno de nota, refere-se as funcoes de conciliagao e arbi-
tragem da AGU®, que se configuram, em tltima andlise, num alargamento das
atividades de assessoria e consultoria juridica ao Poder Executivo Federal - ou do
que se entende como sendo “assessoria e consultoria juridica™ - , a que compete

a AGU, nos termos do art. 131, caput, da CE

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Legitimidade Plena — A democracia pela racionalidade no
manejo do poder. Revista de Informagio Legislativa, n. 114, p. 21/41.

Vide, a propdsito, as seguintes normas que regulamentam a matéria: art. 4°, inciso XI, da LC n° 73/93;
art. 11, caput, e Pardgrafo tnico, da MP n° 2.180-35/2001; art. 18, caput, e incs. IIl e VI, do Decreto n°
7.392/2010; Ato Regimental n® 5/2007; Portaria n° 1.281/2007 e Portaria n° 1.099/2008.

Tal alargamento de sentido do texto constitucional se constitui no que a doutrina denomina de “mutagio
constitucional”; considerado, este, o fenémeno pelo qual se altera o sentido da norma constitucional, sem
que o texto escrito sofra qualquer alteragio literal. Tal fenémeno ocorre porque no campo da aplicagio das
constituigdes, nem sempre 0 seu texto escrito consegue se impor ou ter for¢a normativa, culminando por
dar lugar (ceder) 4 forca da realidade. Adverte-se, todavia, que tal fendmeno ¢ juridicamente aceitdvel (ao
contrdrio da “Mutagdo Inconstitucional”), jd que tais mudancas de sentido, seja ampliando ou restringindo
o sentido original, devem encontrar-se no programa da norma, uma vez que, no dizer de Konrad Hesse, nao
existe realidade constitucional contra constitutionem. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da
Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugio da 202 ed. alema de Dr. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1988. p. 50-52.
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3.1. ALGUMAS SITUACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE EM FACE DO REGIME JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DA AGU

A nova Constituigio Federal deixou bem claro, no art. 131, caput, que a
“Advocacia-Geral da Unido é a instituicao que, diretamente ou através de 6rgio
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagao e funcionamento,

as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo™®.

E, se o capur do art. 131 ¢ taxativo ao dispor que a competéncia para
exercer as atribuicoes de assessoria e consultoria juridica do Poder Executivo é
da AGU, o § 2° do mesmo dispositivo constitucional prevé que “a AGU tem
por chefe o Advogado-Geral da Uniao”.

A ideia de integrar todas as Consultorias Juridicas 8 AGU ¢ tao nitida, que
oart. 69 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias da CF/88 estabelece
que: “Serd permitido aos Estados manter consultorias juridicas separadas de suas
Procuradorias-Gerais ou Advocacias-Gerais, desde que, na data da promulgagao

da Constituigao, tenham érgaos distintos para as respectivas fungoes”.

Como se v¢, a CF admite, como exce¢do, que apenas as Consultorias
Juridicas dos Estados membros — que jd existiam quando da promulga¢io da
Carta — poderiam continuar a existir de forma separada da Procuradoria Geral ou

Advocacia-Geral; nio se concedendo tal faculdade no Ambito do Governo Federal.

Destarte, nio se nos apresenta constitucionalmente possivel que o Poder
Executivo possua érgios paralelos 8 AGU, com a mesma fungio desta, ou seja,
prestar assessoria e consultoria juridica a érgaos do Poder Executivo, a saber: a
Subchefia de Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Reptblica e a
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justi¢a®.

 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituigio que, diretamente ou através de érgdo vinculado, re-
presenta a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.
§ 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Uniao, de livre nomeagao pelo Pre-
sidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notdvel saber juridico e reputagao
ilibada.
§ 20 O ingresso nas classes iniciais das carreiras da institui¢io de que trata este artigo far-se-4 mediante
concurso publico de provas e titulos.
§ 30 Na execugio da divida ativa de natureza tributdria, a representacao da Unido cabe & Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.
¢ Na mesma situagio encontram-se: as Consultorias Juridicas junto aos Ministérios; a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional; e a Procuradoria-Geral do Banco Central do Brasil, que possuem dupla vinculagio:
a estrutura administrativa do respectivo ministério ou autarquia (BACEN) e 4 AGU.
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A Subchefia de Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Repu-
blica encontra-se regumentada pelo art. 16 do Decreto n° 5.135, de 7 de julho
de 2004, que aprova a estrutura regimental da Casa Civil da Presidéncia da
Republica®. J4 a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica é
regulamentada pelo Decreto n° 6.061, de 15 de margo de 2007, que aprova a
Estrutura Regimental do Ministério da Justia®.

Curiosamente, no 4mbito do Ministério da Justi¢a, em que pese existir
uma Consultoria Juridica, tal como nos demais Ministérios (com excessio da
Casa Civil da Presidéncia da Reptblica), a Secretaria de Assuntos Legislativos
— SAJ, também exerce atividades de assessoramento juridico, paralelamente a

CONJUR, e, ainda, sem integrar a estrutura da AGU.

65 Art. 16. A Subchefia para Assuntos Juridicos compete:

I - assessorar o Ministro de Estado em questoes de natureza juridica;

1T - verificar, previamente, a constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais;

I1I - estabelecer articulagdo com os Ministérios e respectivas Consultorias Juridicas, ou érgios equivalentes,
sobre assuntos de natureza juridica;

IV - examinar os fundamentos juridicos e a forma dos atos propostos ao Presidente da Republica, estando
autorizada a devolver aos érgios de origem aqueles em desacordo com as normas vigentes;

V - proceder a estudos e diligéncias quanto a juridicidade dos atos, projetos, processos e outros documentos,
emitindo parecer;

VI - supervisionar a elaboragio de projetos e atos normativos de iniciativa do Poder Executivo;

VII - prestar assessoramento juridico aos érgaos da Presidéncia da Republica;

VIII - manter e atualizar, em banco de dados, arquivos de referéncia legislativa, jurisprudencial e assuntos
correlatos, inclusive na internet;

IX - coordenar as atividades de elabora¢io, redagio e tramitagio de atos normativos a serem encaminhados
a0 Presidente da Republica;

X - gerir o Sistema de Geragio e Tramitagio de Documentos Oficiais - SIDOF; e

XI - realizar outras atividades determinadas pelo Ministro de Estado.

Art. 22 O Ministério da Justica tem a seguinte estrutura organizacional:

1 - rgios de assisténcia direta e imediata ao Ministro de Estado:

a) Gabinete;

b) Secretaria-Executiva: Subsecretaria de Planejamento, Or¢amento e Administra¢ao;

c) Consultoria Juridica; e

[..]

1T — 6rgdos especificos singulares:

[..]

Secretaria de Assuntos Legislativos:

[..]

Art. 20. A Secretaria de Assuntos Legislativos compete:

I - prestar assessoria a0 Ministro de Estado, quando solicitado;

II - supervisionar e auxiliar as comissdes de juristas e grupos de trabalho constituidos pelo Ministro de
Estado;

III - coordenar o encaminhamento dos pareceres juridicos dirigidos a Presidéncia da Republica;

IV - coordenar e supervisionar, em conjunto com a Consultoria Juridica, a elaboragao de decretos, projetos
de lei e outros atos de natureza normativa de interesse do Ministério;

V - acompanhar a tramitagio de projetos de interesse do Ministério no Congresso Nacional e compilar os
pareceres emitidos por suas comissoes permanentes; e

66

VI - proceder ao levantamento de atos normativos conexos com vistas a consolidar seus textos.
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Sendo assim, as hipdteses ventiladas correspondem a situagdes de incons-
titucionalidade, ja que infringem, diretamente, o Texto Constitucional que cria a
AGU, o qual ndo autoriza, conforme asseverado alhures, 6rgaos de assessoramento
e consultoria juridica com existéncia paralela 8 AGU; possibilidade conferida,

apenas, aos Estados, em cardter excepcional.

4. ConcLusAo

A AGU foi criada pelo constituinte origindrio de 1988, num momento de
virada constitucional, como um dos meios de asseguramento e fortalecimento do
Estado Democritico de Direito, juntamente com as demais Fungoes Essenciais

a Justica, dando-lhes especial relevo constitucional.

O tratamento diferenciado de regimes juridicos entre as Fungoes Essenciais
a Justica — notadamente no que se refere 3 autonomia administrativa e financeira
e prerrogativas e garantias de seus respectivos membros — nio se justificam, e
tendem a deixarem de existir; considerando-se, inclusive, a demanda por uma
maior e melhor atuac¢io da AGU, no desempenho de suas func¢oes institucionais,
que, inclusive, vem crescendo, como a atuagio na solu¢do de conflitos entre os

érgaos publicos, por meio da Camara de Conciliagio e Arbitragem.

E preciso, também, corrigir situagoes de inconstitucionalidade, tais como
a existéncia de drgios paralelos de assessoria e consultoria juridica do Poder Exe-
cutivo, como sio os casos da Subchefia de Assuntos Juridicos da Casa Civil da
Presidéncia da Republica e a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério

da Justica.
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A UNIFICAGAO DE CARREIRAS DA ADVOCACIA PUBLICA
FEDERAL: ASPECTOS JURIDICOS E GERENCIAIS

Rosmmer Macepo!

SumArio. 1. Introducio. 2. Advocacia Pablica como fungio constitucional aut6-
noma. 2.1. Administracio burocrdtica e novas formas de gestao. 2.2. Advoca-
cia-Geral da Unido como fungio essencial  justiga. 2.3. A crise das tradicionais
formas de exercicio do poder. 3. Por um novo modelo institucional: a unificagio
de carreiras da Advocacia Pablica Federal. 3.1. A atual divisao de atribuicoes entre
quatro carreiras. 3.2. Das atribui¢oes funcionais. 3.3. Do tratamento remunera-
tério. 3.4. Dos requisitos para ingresso nas carreiras. 4. Vantagens da unificagio
de carreiras. 4.1. Aspectos gerenciais. 4.2. Unificagao de carreiras: instrumento

de gestao democritica e participativa. 5 . Conclusio. 6. Referéncias.

1.  INTRODUGAO

Ao tratar das Funcoes Essenciais 4 Justica, a Constituicio Federal de
1988 prevé a Advocacia-Geral da Unifo como “a institui¢io que, diretamente
ou através de érgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organiza-
a0 e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do

Poder Executivo”.

Embora originariamente prevista na Constitui¢ao de 1988, a Advocacia-
Geral da Unido somente foi instituida pela Lei Complementar n° 73, de 10 de

! Advogado da Unido e Mestre em Direito. Foi Conselheiro Seccional e Presidente da Comissio da Advocacia
Publica e do Advogado Empregado da OAB/DF (triénio 2010-2012). No 4mbito da Escola Superior de
Advocacia do Distrito Federal, foi Coordenador Cientifico da Pés-Graduagao Lato Sensu em Advocacia
Piblica. Exerceu os cargos de Coordenador-Geral Substituto de Processos Judiciais e Disciplinares da Con-
sultoria Juridica junto ao Ministério da Justi¢a, Coordenador-Geral de Anilise de Licitagoes e Contratos
da Consultoria Juridica junto ao Ministério do Trabalho e Emprego bem como Coordenador Juridico de
Licitagoes e Contratos da Consultoria Juridica junto ao Ministério das Comunicagoes. E autor da obra
Advocacia-Geral da Uniido na Constitui¢io de 1988 (Editora LTr) e coautor do livro Advocacia de Estado
- Questoes Institucionais para a Construgio de um Estado de Justica (Editora Férum). Publicou diversos ar-
tigos doutrindrios, em revistas juridicas especializadas. Integrou as Bancas Examinadoras do 7 Concurso de
Monografias da AGU (2008), da Prova Oral do Concurso Piiblico para Advogado da Unido (2009) e do 111
Concurso de Monografias da AGU (2010).
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fevereiro de 1993. Todavia, até mesmo pela inovacio trazida por essa institui¢io,
vérios aspectos organicos e funcionais ainda careciam de aprimoramentos, os

quais viriam em diplomas normativos ulteriores.

O escopo deste artigo® é abordar uma temdtica das mais relevantes para
o futuro da Advocacia-Geral da Uniao, qual seja: a necessdria unificagio das
carreiras da Advocacia Publica Federal. Conforme se verd a seguir, atualmente as
atribuicoes institucionais sio desempenhadas por quatro carreiras, num modelo

que se vem revelando inadequado aos crescentes desafios gerenciais.

Num primeiro tépico, serd abordado o tratamento constitucional da
Advocacia Publica e, mais especificamente, da Advocacia-Geral da Uniao. Esse
estudo serd feito & luz das contemporaneas transformagoes no exercicio do poder
politico, que demandam novos modelos de gestao publica.

Em seguida, serio minudenciados os aspectos juridicos pertinentes a uni-
ficagao das carreiras de Advogado da Uniao, Procurador da Fazenda Nacional,
Procurador Federal e Procurador do Banco Central do Brasil. Tal andlise serd
empreendida com base nos pardmetros normativos aplicdveis e na jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, numa dltima se¢io, serdo apontadas as vantagens da unificagao
de carreiras da Advocacia-Geral da Unido, como instrumento de gestio demo-
crdtica e participativa. Nesse sentido, serd feito um breve comparativo com a
praxe adotada noutras institui¢oes juridicas, em dmbito federal.

Em suma, este artigo pretende demonstrar os contornos juridicos e geren-
ciais da unificagdo de carreiras, contribuindo para o estudo da Advocacia-Geral

da Unido como Funcio Essencial a Justica.

2. AbvocaciA PUBLICA COMO FUNGAO CONSTITUCIONAL AUTONOMA

2.1. ADMINISTRAGAO BUROCRATICA E NOVAS FORMAS DE GESTAQ

Como bem observa Moisés Naim, “Weber e suas teorias sobre burocracia

s40 cruciais para entender como o poder pode ser de fato usado”.’ Essa assertiva

2 Concluido em 27 de janeiro de 2016.
3 NAIM, Moisés. O fim do poder: nas salas da diretoria ou nos campos de batalha, em Igrejas ou Estados,
por que estar no poder ndo ¢ mais o que costumava ser? Sao Paulo: Leya, 2013. p. 65.
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se fundamenta na decisiva contribuigio do sociélogo alemao para os mecanismos

de organiza¢io do Estado, desenvolvidos ao longo do século XX.

Em sua obra Economia e Sociedade, Max Weber analisou detidamente a
estruturacdo do Estado, tendo concluido que:

En el estado moderno, el verdadero dominio [...] se encuentra
necesariamente en manos de la burocracia, tanto militar como
civil. [...] asi constituye también el progreso hacia el funcio-
nario burocritico, basado en el empleo, en sueldo, pension y
acenso, en la preparacion profesional y la division del trabajo,
en competencias fijas, en el formalismo documental y en la
subordinacion y la superioridad jerdrquica.

[...]

Frente a esto se sitiia abora el desarrollo del funcionarismo
moderno en un cuerpo de trabajadores intelectuales altamente
calificados y capacitados profesionalmente por medio de un

prolongado entrenamiento especializado |...].4

Esse modelo burocratico, calcado em funciondrios qualificados, inspirou a
organiza¢io estatal em diversos paises. Especificamente no Brasil, a Constitui¢ao
de 1988 prevé que:

Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios obedecerd aos principios de legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

e, também, ao seguinte:

[...]

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovagio prévia em concurso piblico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeagbes para cargo em comissio declarado em lei de

livre nomeagao e exoneragio;

4 WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. 2. ed. México: FCE, 1964. p.

1060-1068.
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No que tange, especificamente, & Advocacia-Geral da Uniao, a Consti-

tuigdo Federal estipula que:

Art. 131.[..]

§ 10 A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advoga-
do-Geral da Unido, de livre nomeagio pelo Presidente da
Republica dentre cidadios maiores de trinta e cinco anos,

de notédvel saber juridico e reputagio ilibada.

§ 20 O ingresso nas classes iniciais das carreiras da insti-
tuigio de que trata este artigo far-se-4 mediante concurso

publico de provas e titulos.

Portanto, com excec¢io do Advogado-Geral da Unido, que ¢ de livre no-
meagio pelo Presidente da Repiblica, os demais membros da Advocacia-Geral
da Unido devem ser aprovados em concurso publico de provas e titulos. A esse
respeito, leia-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

[...] parece ndo haver lugar para nomeagoes em comissio de
servidores publicos que venham a ser designados, no Ambito
do Poder Executivo, para o exercicio de fungées de assistén-

cia, de assessoramento ou de consultoria na drea juridica.’

Instituida pela Lei Complementar n® 73, de 1993, a Advocacia-Geral da
Uniao trouxe inequivocos avangos para as atividades de representacio judicial
e extrajudicial da Unido bem como de consultoria e assessoramento juridicos a
Administragao Publica Federal.

Todavia, a Lei Complementar n° 73, de 1993, ainda se apega a um mo-
delo gerencial amplamente aplicdvel aos servidores publicos, sem atentar para
as especificidades da Advocacia-Geral da Unido. Em suma, verifica-se que esse
diploma legal:

a) desconsidera o tratamento constitucional da Advocacia

Pdblica como Funcio Essencial a Justica;

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 881 MC/ES - Espirito Santo. Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 02 ago. 1993. DJ de 25.04.1997a, p. 15.197.
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b) enseja uma forma de gestao baseada na hierarquia entre
os membros da institui¢ao. Essa sistemdtica, além de con-
trariar a independéncia técnica dos Advogados Publicos
Federais, vem sendo posta em xeque por novos paradigmas

aplicdveis as relagoes de poder.

A seguir, esses aspectos serdo detidamente abordados, de forma contex-

tualizada.

2.2. ApvocAciA-GERAL DA UNIAo como FuNGAO ESSENGIAL A JUSTIGA

Ao tratar da organizagio dos poderes estatais, a Constitui¢ao Federal de
1988 tem seu titulo IV dividido nos seguintes capitulos: “Do Poder Legislativo”,
“Do Poder Executivo”, “Do Poder Judicidrio” e “Das Fungoes Essenciais  Justi-
¢a’. Estas tltimas sao exercidas por: “Ministério Publico”, “Advocacia Pablica”,

“Advocacia” e “Defensoria Publica”.

Portanto, inovando em relagdo aos diplomas constitucionais anteriores, a
Constituigao de 1988 confere um tratamento proprio ao que denomina “Fungdes
Essenciais a Justica”, separando-as dos tradicionais Poderes estatais (Legislativo,

Executivo e Judicidrio).

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto®, pode-se afirmar que as
funcoes essenciais a justica sao, em género, fungdes de advocacia. Estas abran-
gem: a advocacia privada (art. 133 da Constitui¢do Federal) e as procuraturas

constitucionais.

No que se refere, especificamente, as “procuraturas constitucionais”, estas

englobam:

a) a advocacia da sociedade, exercida pelo Ministério
Publico;

b) a advocacia do Estado, que a Constitui¢io designa

como advocacia publica, tratando expressamente da

¢ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais 2 justica e as procuraturas constitucionais.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 45, p. 41-57, 1992.
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Advocacia-Geral da Uniao (art. 131) e dos Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal (art. 132);7

c) a advocacia dos necessitados, exercida pela institui-
¢ao denominada Defensoria Pablica (art. 134 do texto

constitucional).

Na obra “Advocacia-Geral da Uniao na Constituicao de 198878, efetiva-
mos uma andlise organico-funcional dessa instituigao, partindo de trés premissas:

a) a relevincia da Advocacia-Geral da Unido no Estado

Democritico de Direito consagrado pela Constituicao
Federal;

b) sua caracteriza¢iao funcional como advocacia do Estado
e nio de governo;

¢) a independéncia dos membros dessa institui¢io, dentro

dos limites legalmente estabelecidos.

Para este artigo, cabe ressaltar a ultima premissa acima elencada, qual
seja: a independéncia técnico-funcional’ dos membros da Advocacia-Geral da
Uniao. Isso decorre do art. 133 da Constituigao Federal, segundo o qual: “O
advogado ¢ indispensdvel 4 administragao da justica, sendo invioldvel por seus

atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei” (grifo nosso).

Destarte, consoante o art. 7°, inciso I, da Lei n° 8.906, de 04 de julho de
1994, ¢ direito do advogado “exercer, com liberdade, a profissio em todo o
territério nacional”. Por fim, o § 1° do art. 31 desse instrumento legal estipula
que: “O advogado, no exercicio da profissao, deve manter independéncia em

qualquer circunstincia” (grifo nosso).
jualq g

Todos esses preceitos legais se aplicam aos membros da Advocacia-Geral
da Uniao, tendo em vista o disposto no § 1° do art. 3° da Lei n°® 8.906, 1994:

Ainda no género “advocacia publica”, pode-se incluir a carreira de Procurador Municipal, embora nio esteja
prevista, expressamente, na Constitui¢io Federal de 1988. Cabe esclarecer que tramita, no Senado Federal,
a Proposta de Emenda & Constitui¢io n° 17, de 2012, objetivando constitucionalizar a aludida carreira.

8 MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Uniao na Constituicao de 1988. Sio Paulo: LTt, 2008.
Apesar das divergéncias doutrindrias existentes quanto 4 nomenclatura a ser adotada, este artigo utiliza as
seguintes expressdes como sindnimas: “independéncia técnica’, “independéncia funcional”, “independéncia
técnico-profissional” e “independéncia técnico-funcional”.

10 Trata-se do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil.
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Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime
desta lei, além do regime préprio a que se subordinem, os

integrantes da Advocacia-Geral da Unifo, da Procuradoria

da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procu-
radorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e das respectivas entidades de ad-

ministragdo indireta e fundacional. (grifo nosso)

Eis porque o Parecer n° GQ - 24, da Advocacia-Geral da Unio'!, pre-
coniza que: “a positividade da disciplina especifica dos servidores publicos, na
condi¢do de advogados, nao lhes'? tolhe a isengao técnica ou independéncia da

atuagio profissional”.

Nesse contexto, ¢ evidente que a organizagio e o funcionamento da Ad-
vocacia-Geral da Unifo devem considerar a independéncia técnico-funcional
dos seus membros. Assim, nao se podem adotar modelos gerenciais calcados
numa estrita subordinacio, impondo-se uma hierarquia técnica no exercicio de

suas atribuicoes.

A luz da doutrina de Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes, “a Advocacia
Pdblica se submete a um regime de independéncia funcional, vez que nio se
submete aos anseios transitérios dos governantes, nem tampouco a hierarquia
funcional, mas sim a legalidade e ao interesse ptiblico com a simples supervisao

de seus pares”."

Evidentemente, a independéncia técnico-funcional deve ser vista com

temperamentos. Por oportuno, Aldemario Araujo Castro elucida que:

[...] as mais importantes restricoes atualmente existentes
para o exercicio da independéncia técnico-profissional do

advogado publico sao:

a) as manifestagoes vinculantes do Supremo Tribunal Fe-
deral (art. 102, pardgrafo segundo e art. 103-A da Cons-

tituicdo);

" Ao tratar dos pareceres aprovados pelo Advogado-Geral da Unido, o art. 40, § 1°, da Lei Complementar
n° 73, de 1993, estabelece que: “O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial
vincula a Administragio Federal, cujos 6rgaos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento”.

12 A expressio “lhes” se refere aos membros da Advocacia-Geral da Uniao.

3 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho. Regime Juridico da Advocacia Publica. Sao Paulo: Método,
2010. v. 1. p. 70.
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as manifestacoes “obrigatérias” ou “vinculantes” pre-
b manifest brigat inculant
vistas na Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido.™

Em suma, a independéncia técnico-funcional nao pode afastar a necessdria

uniformizacio de entendimentos juridicos, vez que:

[...] a independéncia técnica dos membros da Advoca-
cia-Geral da Unifo nao impede a existéncia de instincias
no imbito da institui¢io, com o objetivo de garantir a
uniformizagio dos entendimentos a serem adotados. Isto
porque a defesa dos interesses da Unido deve ser feita pela
referida institui¢io de forma harménica, garantindo que o

administrador conte com orientagdes juridicas uniformes.

Deste modo, os membros da Advocacia-Geral da Uniao
estdo sujeitos A subordinacio apenas do ponto de vista
administrativo, vez que, sob o prisma funcional, nio se
hd de falar em subordina¢io, mas sim em instincias. Tal
concepgio ¢ a tinica que se harmoniza com o principio da
independéncia funcional, permitindo que o advogado pos-
sa manifestar seus entendimentos com liberdade, embora
as manifestacoes proferidas estejam sujeitas A apreciagio
de instAncia superior. Assim, as manifestacoes de natureza
consultiva no poderio ser retiradas dos autos sob qualquer
pretexto, devendo a instAncia mais elevada restringir-se a
aprova-las ou nio. Caso seja desaprovada, total ou par-
cialmente, determinada manifestacio, a superior instAncia
motivard seu posicionamento divergente; sendo aprovada,
considera-se acolhida a motivacio constante na manifes-
tacdo analisada.”

E justamente nesse cendrio que se deve conceber um modelo de organiza-

¢a0 e de funcionamento da Advocacia-Geral da Unido, considerando as peculia-

14 CASTRO, Aldemario Araujo. Os contornos da independéncia técnica do advogado publico. In: ACCIOLY,
Leonardo (Org.). Prerrogativas do Advogado. Brasilia: OAB, 2015. p. 86.

5 MACEDO, Rommel. Atuagio da Advocacia-Geral da Unido no controle preventivo de legalidade e legiti-
midade: independéncia funcional e uniformizagio de entendimentos na esfera consultiva. In: GUEDES,
Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questoes institucionais para
a construgdo de um Estado de Justi¢a. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 475.
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ridades da atuagio dos Advogados Publicos Federais. Nao se pode olvidar que,
em ultima ratio, todos esses profissionais exercem uma tnica fungio essencial:

a advocacia de Estado. Com efeito, é vilido afirmar que:

[...] a Advocacia-Geral da Unido, embora nio constitua,
organicamente, um Poder - em virtude de sua dependéncia
orginica em face do Executivo - exerce sim uma funcio
constitucional autdbnoma (MOREIRA NETO, 2005, p.
49) em relagio a fungio executiva (bindmio governo-ad-
ministragdo). Tal fun¢ao autdnoma, denominada advoca-
cia do Estado, englobando o conjunto de competéncias
preventivas e postulatdrias, é, materialmente, uma funcio
de controle, imprescindivel para a subsisténcia do Estado

Democritico de Direito.'®

Eis porque a Advocacia-Geral da Unido desempenha uma fun¢io que
a propria Constituigao de 1988 tratou de forma autdnoma, na categoria das
“Funcgoes Essenciais a Justica”.

2.3. A CRISE DAS TRADICIONAIS FORMAS DE EXERCICIO DO PODER

Embora reconhega toda a contribuicio de Max Weber para as moder-
nas teorias sobre burocracia estatal, Moisés Naim publicou uma recente obra,
apontando vérios desafios as tradicionais formas de exercicio do poder (em suas

vérias acepgoes)."”

Segundo Naim, “aqueles que tém poder hoje em dia podem fazer menos

com ele”."® Vive-se um processo de formacio de micropoderes numa sociedade

1¢ “Deste modo, o papel de controle de legalidade e de legitimidade exercido pela Advocacia-Geral da Unido

caracteriza sua fun¢io de advocacia do Estado, sob um prisma material, como um verdadeiro inzegrizy
branch (ou poder de fiscalizagdo), na acep¢io empregada por Ackerman [...]. Esta caracterizacio, por sua
vez, permite identificar a advocacia do Estado como uma verdadeira fungao de controle (policy control),
na terminologia de Loewenstein, em sua funcional concepgio de separagio dos poderes” (MACEDO,
Rommel. Advocacia-Geral da Unido na Constitui¢ao de 1988. Sio Paulo: LI, 2008, p. 155). Cf.
ACKERMAN, Bruce. The new separation of powers. Harvard Law Review, Cambridge, Massachussets,
v. 113, n. 3, p. 634-729, jan. 2000. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona:
Ariel, 1970.

Cf. NAIM, Moisés. O fim do poder: nas salas da diretoria ou nos campos de batalha, em Igrejas ou Estados,
por que estar no poder ndo ¢ mais o0 que costumava ser? Sao Paulo: Leya, 2013.

'8 Ibidem, p. 81.

3
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globalizada', a desafiar as estruturas rigidas e hierarquizadas até entao existentes.
Nesse cendrio:

As implicagoes sio assustadoras. Representam o esgotamen-
to da burocracia weberiana, o sistema de organizagio que
produziu beneficios e também as tragédias do século XX.

A desvinculagio entre o poder e 0 tamanho e, portanto, a
desconexio entre a capacidade de usar o poder eficazmente
e o controle de uma grande burocracia weberiana, estd

transformando o mundo.?

Nesse novo contexto, ganham relevo os estudos de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto. Este doutrinador, ao tratar do Direito Administrativo em tempos
de globalizagao, destaca os conceitos de consenso e de legitimidade. Segundo ele:

o consenso no meio social, distintamente do entendimento
tradicional, aferrado ao formalismo, brota de uma con-
cordancia presumida de que um determinado comporta-
mento, individual ou coletivo, uma vez aceito pelo grupo
como necessario ou simplesmente util, deva ser imitado e

reiterado em escala social.?!

Eis porque:

o Direito pds-positivista e pés—moderno, que se vai estrutu-
rar a partir de meados do século XX, ao sobrepor o fundo &
forma e, assim, a legitimidade 4 legalidade, recupera para a
sociedade os seus auténticos valores em todas as suas fases
de realizagao.?

1 Acerca do processo de globalizagio, vide: FARIA, José Eduardo Machado de. O Direito da economia
globalizada. 1. ed. 2. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2000. FURTADO, Celso. O capitalismo global.
5. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2001. LIMA, Abili Lizaro Castro de. Globalizagio econémica, politica
e direito - Andlise das mazelas causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2002.

20 NAIM, Moisés. O fim do poder: nas salas da diretoria ou nos campos de batalha, em Igrejas ou Estados,
por que estar no poder ndo ¢ mais o que costumava ser? Sao Paulo: Leya, 2013, p. 83-84.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, Direito e Estado: o Direito Administrativo em tempos
de globalizagao. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 55.

2 Ibidem, p. 61.
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Tal entendimento se harmoniza com a no¢io de democracia participativa
defendida por Paulo Bonavides, a qual se assenta numa repolitizagao da legiti-
midade.” Para esse autor,

a legitimidade enquanto crenga ou valor fundamental de
sustenta¢do do poder com base no consenso dos gover-
nados é conceito histérico, aberto, de contetdo varidvel,

dotado sempre de crucial atualizacio.

Dessa forma:

[...] a legitimidade, considerada pura legalidade ou pura
aplicagdo procedimental [...] seria incompativel com a
concretiza¢io de uma ordem juridica democritica, aberta,
pluralista, atada a uma tdbua consensual de valores, com
variagdes alternativas ao exercicio do poder por formagoes
dispostas a0 compromisso, ao respeito mutuo, a preserva-

¢io da identidade do regime.*

Em todo esse cendrio, é evidente que o poder estatal nio se deve exercer
numa perspectiva rigidamente hierarquizada. E fundamental, por outro lado, de-

senvolver mecanismos democrdticos de gestao publica®, numa dupla dimensao:

a) dentro do préprio aparelho burocrdtico, garantindo
formas de gestao participativa, nas quais haja um maior
envolvimento do corpo de servidores de cada 4rgao na

definigao de seus rumos institucionais;

# Cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: (por um Direito Consti-
tucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizagio da legitimidade). Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

BONAVIDES, Paulo. A Constituigio aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 31-49.

Essa concepgio democrética também se aplica & atuagio jurisdicional, numa moderna concepgio de Direito

2

i

2!

S

Processual. Nesse sentido, a doutrina processualista assevera que: "O exercicio do poder, na democracia,
deve ser legitimado pela participagio popular. [...] no processo judicial participam aqueles que podem
ser afetados em suas esferas juridicas. A decisio, como ato de positivagao do poder, tem sua legitimidade
circunscrita & devida participagio daqueles que por ela podem ser afetados. [...] Note-se que a participagao
sempre estd na dependéncia de um procedimento efetivamente aberto a tanto, para o que sao imprescindiveis
comandos processuais que viabilizem a participacdo e impegam a sua indevida limitagao" (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 160).
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b) nas relagoes entre a Administragao Publica e a sociedade,
assegurando mecanismos de participagio do cidado no

controle e no funcionamento do Estado.

E justamente sobre a primeira dimensio acima indicada (o funcionamento
interno de cada érgio ou institui¢o publica) que este artigo se deterd, ao exa-

minar a Advocacia-Geral da UniAo.

3. POR UM NOVO MODELO INSTITUCIONAL: A UNIFICAGAO DE CARREIRAS DA
Abvocacia PusLIcA FEDERAL

3.1. A ATUAL DIVISAO DE ATRIBUICOES ENTRE QUATRO CARREIRAS

Atualmente, as atribuigoes da Advocacia Publica Federal sao desempe-

nhadas por quatro carreiras, quais sejam:

a) Advogado da Unido: compete-lhe a representacio ju-
dicial e extrajudicial da Unido bem como a consultoria e
o assessoramento juridicos aos 6rgios da Administracio
Federal Direta (com excec¢ao do Ministério da Fazenda).
Essas competéncias decorrem de uma interpretagao siste-
mitica da Lei Complementar n°® 73, de 1993, combinada
com a Lei n° 9.028, de 12 de abril de 1995 (art. 21);

b) Procurador da Fazenda Nacional: exerce as atribuigoes
de representa¢io judicial e extrajudicial da Unido, espe-
cialmente nas causas de natureza fiscal, e de consultoria
e assessoramento juridicos ao Ministério da Fazenda. Tais
competéncias sio extraidas de uma interpretagio sistemdti-
ca da Lei Complementar n° 73, de 1993, combinada com
a Lei n°© 9.028, de 1995 (art. 21) e com o Decreto-Lei n°®
147, de 3 de fevereiro de 1967 (arts. 15 e 16);

¢) Procurador Federal, com as seguintes competéncias,
previstas no art. 37 da Medida Proviséria n© 2.229-43, de 6
de setembro de 2001: “I - a representagio judicial e extraju-
dicial da Uniao, quanto as suas atividades descentralizadas
a cargo de autarquias e fundagoes publicas, bem como
a representacio judicial e extrajudicial dessas entidades;
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IT - as atividades de consultoria e assessoramento juridi-
cos a Unido, em suas referidas atividades descentralizadas,
assim como as autarquias e as fundagées federais; 111 - a
apuracio da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer
natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em
divida ativa, para fins de cobranca amigdvel ou judicial;
e IV - a atividade de assistir a autoridade assessorada no
controle interno da legalidade dos atos a serem por ela

praticados ou j4 efetivados”;

d) Procurador do Banco Central do Brasil, com as se-
guintes atribuigées, tragadas pelo art. 4° da Lei n° 9.650,
de 27 de maio de 1998: “I - a representagio judicial e
extrajudicial do Banco Central do Brasil; II - as atividades
de consultoria e assessoramento juridicos a0 Banco Central
do Brasil; I1I - a apura¢do da liquidez e certeza dos créditos,
de qualquer natureza, inerentes s suas atividades, inscre-
vendo-os em divida ativa, para fins de cobranca amigével
ou judicial; e IV - assistir aos administradores do Banco
Central do Brasil no controle interno da legalidade dos

atos a serem por eles praticados ou jd efetivados”.

E justamente nesse contexto que cabe indagar: seria constitucional a trans-
formagao de todas essas carreiras numa s6? Ou seja: seria juridicamente vidvel a

unificacio de carreiras da Advocacia Publica Federal?

Primeiramente, frise-se que as atribuigoes dessas carreiras nao decorrem de
expressa disposicdo constitucional, vez que a temdtica ¢ disciplinada por vdrios
diplomas legais. Com efeito, o art. 131 da Constitui¢io Federal nio menciona
qualquer carreira especifica no ambito da Advocacia-Geral da Unido nem trata da
divisio de atribuicées entre carreiras. De acordo com Paulo Alvares Babil6nia, o
texto constitucional nao detalhou os aspectos relativos “as carreiras da AGU, deixan-

do ao legislador infraconstitucional a tarefa de disciplinar a respeito do assunto”.?®

Nesse cendrio, cabe invocar o art. 48, inciso X, da Constituicao Federal,
o qual admite a “transformagao” de cargos publicos. Trata-se de um instituto

26 BABILONIA, Paulo Alvares. AGU: unificar as carreiras para avangar institucionalmente. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-nov-08/paulo-babilonia-uniao-carreiras-agu-fica-numa-encruzilhada>.
Acesso em: 27 jan. 2016.
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j& adotado por diversos instrumentos legais, em relagdo a vdrias carreiras da

Administragao Publica Federal.

A titulo de exemplo, cite-se o art. 39 da vigente Medida Proviséria n°

2.229-43, de 2001, segundo o qual:

Art. 39. Sio transformados em cargos de Procurador Fede-
ral, os seguintes cargos efetivos, de autarquias e fundagoes

federais:

I - Procurador Autirquico;
II - Procurador;

III - Advogado;

IV - Assistente Juridico; e

V - Procurador e Advogado da Superintendéncia de Segu-

ros Privados e da Comissao de Valores Mobilidrios.

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo nio se aplica ao

Procurador do Banco Central do Brasil.

Cumpre ainda mencionar o art. 11 da Medida Proviséria n° 43, de 25

de junho de 2002, convertida na Lei n° 10.549, de 13 de novembro de 2002,

com o seguinte teor:

350

Art. 11. Sio transformados em cargos de Advogado da
Unido, da respectiva Carreira da Advocacia-Geral da
Unido, os cargos efetivos, vagos e ocupados, da Carreira

de Assistente Juridico, da Advocacia-Geral da Unio.

§ 1° Sdo enquadrados na Carreira de Advogado da Unido
os titulares dos cargos efetivos da Carreira de Assistente

Juridico, da Advocacia-Geral da Uniao.

§ 2° O enquadramento de que trata o § 1° deve observar a
mesma correlagio existente entre as categorias e os niveis

das carreiras mencionadas no caput.

§ 3° Para fins de antiguidade na Carreira de Advogado da

Unido, observar-se-4 o tempo considerado para antiguidade



na extinta Carreira de Assistente Juridico, da Advocacia-
Geral da Uniao.

§ 4° A Advocacia-Geral da Unido incumbe adotar as provi-
déncias necessdrias para o cumprimento do disposto neste
artigo, bem como verificar a regularidade de sua aplicacio.

§5°0 disposto neste artigo nao se aplica aos atuais cargos
de Assistente Juridico cuja inclusio em quadro suplementar
estd prevista no art. 46 da Medida Provisoria n® 2.229-43,
de 6 de setembro de 2001, nem a seus ocupantes.

Ao analisar o transcrito art. 11, o Supremo Tribunal Federal decidiu que:

a) nio hd violagao do “art. 131, caput, da Carta Magna,
uma vez que os preceitos impugnados nio afrontam a re-
serva de lei complementar exigida no disciplinamento da
organizagio e do funcionamento da Advocacia-Geral da
Unido”;

b) inexiste afronta “ao principio do concurso publico (CE
arts. 37,1l e 131, § 2°)”. Isso porque o “regime normativo
das carreiras da AGU em exame aponta para uma racio-
nalizacio, no 4mbito da AGU, do desempenho de seu
papel constitucional por meio de uma completa identidade
substancial entre os cargos em exame, verificada a compa-
tibilidade funcional e remuneratdria, além da equivaléncia

dos requisitos exigidos em concurso” (grifo nosso).

O cerne da questdo residiu na possibilidade ou nio de uma lei ordindria
transformar cargos de Assistente Juridico em cargos de Advogado da Unizo. Isso
porque o art. 131 da Constitui¢do Federal prevé que a organizagio e o funcio-

namento da Advocacia-Geral da Unio serao dispostos em lei complementar.

Ao se debrucar sobre o tema, a Ministra Ellen Gracie, Relatora da Acio
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.713/DF, consignou que:

Conforme se depreende do caput e do inc. X do art. 48
da Carta Magna, a criacdo, a transformagio e a extingao

de cargos, empregos e funcoes publicas é tema reservado
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A lei ordindria. Além disso, segundo CELSO BASTOS, a
LC n° 73/93, Lei Organica da AGU, é ‘lei complementar
integrativa e continudvel, ja que ela ndo possui o condao
de produzir todos os seus efeitos’. Na licao do referido
doutrinador, esta espécie normativa ‘¢ por si sé insuficien-
te para abranger todas as especificidades da matéria que
versa, portanto ela necessita de uma outra norma para
complementd-la. Resta dizer que as normas complemen-
tares continudveis se caracterizam por demandarem um
aditamento a sua 4rea de regulagao, que ¢ feito neste caso

pela lei ordindria.””

J4 no que concerne ao principio do concurso publico, o voto da Ministra

Ellen Gracie se baseou em trés aspectos:

a) “identidade de atribuigoes” entre os cargos que estio

sendo objeto de transformagio;
b) o “aspecto remuneratério”;
p

¢) “os requisitos exigidos, em concurso, para o provimento

de ambos os cargos sio compativeis”.

Considerando essas premissas, passemos a examinar as atuais carreiras
de Advogado da Uniao, Procurador da Fazenda Nacional, Procurador Federal e
Procurador do Banco Central do Brasil.

3.2. DAs ATRIBUIGGES FUNCIONAIS

Conforme visto, a Constituicao Federal de 1988 nao detalha quais se-
riam as “carreiras” da Advocacia-Geral da Unido e, menos ainda, promove uma

repartigao de competéncias entre elas.

Por sua vez, a Lei Complementar n° 73, de 1993, também néo divide as atri-
bui¢oes da Advocacia-Geral da Unido entre suas carreiras, mas sim entre seus 6rgaos.

Isso ocorre nos arts. 5°,7°,9°, 10, 11, 12 e 17, que tratam, respectivamente, de:

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 2.713/DF. Relatora: Min. Ellen Gracie. Brasilia,
DF 18 dez. 2002. DJ de 07.03.2003.
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Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido, Conselho Superior da Advocacia-
Geral da Uniao, Procuradoria-Geral da Uniao, Consultoria-Geral da Uni3o,
Consultorias Juridicas, Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e 6rgaos vin-

culados a Advocacia-Geral da Uniao.

Ao dispor sobre as carreiras de Advogado da Unido e de Procurador da
Fazenda Nacional, a Lei Complementar n°® 73, de 1993, nao tragou as atribuicoes
especificas dessas carreiras. Assim, a matéria passou a ser regida por leis ordind-
rias, de forma integrativa. Eis porque, ulteriormente, foi publicada a Medida
Proviséria n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, conferindo a seguinte redagao
a0 art. 21 da Lei n° 9.028, de 1995:

Art. 21. Aos titulares dos cargos de Advogado da Unido,
de Procurador da Fazenda Nacional e de Assistente Juridi-
co das respectivas carreiras da Advocacia-Geral da Uniio
incumbe representd-la judicial e extrajudicialmente, bem
como executar as atividades de assessoramento juridico
do Poder Executivo, conforme dispuser ato normativo do
Advogado-Geral da Unio.

Pela leitura desse preceito legal, vé-se que as carreiras de Advogado da
Uniao e de Procurador da Fazenda Nacional possuem suas atribui¢oes unifor-

memente tratadas.

Jd no que tange a carreira de Procurador Federal, suas competéncias vém
dispostas no art. 37, caput, da Medida Proviséria n° 2.229-43, de 2001:

Art. 37. Sao atribuigoes dos titulares do cargo de Procu-

rador Federal:

I - a representagio judicial e extrajudicial da Unido, quanto
as suas atividades descentralizadas a cargo de autarquias e
fundagoes publicas, bem como a representagio judicial e

extrajudicial dessas entidades;

IT - as atividades de consultoria e assessoramento juridicos a
Unifo, em suas referidas atividades descentralizadas, assim

como as autarquias e as fundagoes federais;
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III - a apuragio da liquidez e certeza dos créditos, de
qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscre-
vendo-os em divida ativa, para fins de cobranca amiggvel

ou judicial; e

IV - a atividade de assistir a autoridade assessorada no
controle interno da legalidade dos atos a serem por ela

praticados ou j4 efetivados.

E certo que as atuais competéncias dos Procuradores Federais sao vol-
tadas as “autarquias e fundagoes publicas”. Contudo, de forma precipua, esses
profissionais exercem as atividades de “representagao judicial e extrajudicial da
U s » <« . . 71 \ o~

nido” bem como “consultoria e assessoramento juridicos a Uniao”, conforme

expressa disposi¢ao legal.

Por oportuno, observe-se o disposto no art. 16, § 3°, inciso II, da Lei n°
11.457, de 16 de marco de 2007:

§ 3° Compete a Procuradoria-Geral Federal representar

judicial e extrajudicialmente:

[...]

IT - a Uniao, nos processos da Justiga do Trabalho relacio-
nados com a cobranga de contribui¢ées previdencidrias,
de imposto de renda retido na fonte e de multas impostas
aos empregadores pelos 6rgios de fiscalizagdo das relagoes
do trabalho, mediante delegagio da Procuradoria-Geral

da Fazenda Nacional. (grifo nosso)

Assim, ¢ plenamente justificdvel o art. 12, inciso III, da Lei n° 10.480, de
2002, que incumbe ao Advogado-Geral da Uniao “determinar o exercicio provi-
sério de Procurador Federal em érgaos da Advocacia-Geral da Uniao”. Destarte,
0 § 3° do referido artigo estabelece que “os dirigentes dos érgaos juridicos da
Procuradoria-Geral Federal serdo nomeados por indicagio do Advogado-Geral
da Uniao”.

Por outro lado, a Medida Proviséria n® 2.229-43, de 2001, manteve a car-
reira de Procurador do Banco Central do Brasil com atribui¢oes mais especificas,

conferindo a seguinte redagdo ao art. 4° da Lei n® 9.650, de 1998:
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Art. 4° Sao atribuicoes dos titulares do cargo de Procurador
do Banco Central do Brasil:

[ - a representagio judicial e extrajudicial do Banco Central
do Brasil;

IT - as atividades de consultoria e assessoramento juridicos
a0 Banco Central do Brasil;

III - a apuragio da liquidez e certeza dos créditos, de qual-
quer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os
em divida ativa, para fins de cobran¢a amigével ou judicial; e

IV - assistir aos administradores do Banco Central do Brasil
no controle interno da legalidade dos atos a serem por eles
praticados ou jd efetivados.

Contudo, nao obstante mantenha a carreira de Procurador do Banco
Central do Brasil com maior nivel de especificidade, a Medida Proviséria n°
2.229-43, de 2001, incluiu o seguinte dispositivo na Lei n° 9.650, de 1998:

Art. 17- Além das proibicoes previstas no art. 17, ao Pro-
curador do Banco Central do Brasil também ¢ proibido:

[...]

II - contrariar simula, parecer normativo ou orientagio
técnica, adotadas pelo Procurador-Geral do Banco Central
do Brasil ou pelo Advogado-Geral da Unido; (grifo nosso)

Esta disposicio é compativel com o art. 4° da Lei Complementar n° 73,
de 1993, segundo o qual:

Art. 4° Sio atribuigoes do Advogado-Geral da Unido:
[...]

X - fixar a interpretagio da Constituigio, das leis, dos
tratados e demais atos normativos, a ser uniformemente

seguida pelos 6rgaos e entidades da Administragao Federal;

XI - unificar a jurisprudéncia administrativa, garantir a
correta aplicagdo das leis, prevenir e dirimir as controvérsias

entre os 6rgaos juridicos da Administracao Federal;
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XII - editar enunciados de simula administrativa, resul-
tantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais;

XIIT - exercer orienta¢do normativa e supervisio técnica
quanto aos 6rgaos juridicos das entidades a que alude o

Capitulo IX do Titulo II desta Lei Complementar;

De toda forma, ¢ inegével que a vigente Medida Proviséria n° 2.229-43,
de 2001, trouxe uma nova configuragio a divisio de carreiras da Advocacia
Publica. Garantindo uniformidade na defesa do interesse publico, tal diploma
legal encara a representacio das autarquias e fundagoes publicas federais como
sendo a propria representagao da Unido, embora concernente as suas “atividades
descentralizadas”.

Desse modo, infere-se que as carreiras de Advogado da Unido, Procurador
da Fazenda Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central do
Brasil sio, todas, voltadas s atividades de representacdo judicial e extrajudicial
da Unifo, além da consultoria e do assessoramento juridicos & Administragao
Pdblica. O que varia entre essas carreiras é, tdo somente, o nivel de especifici-
dade na atuagio, que pode considerar tanto a matéria juridica tratada como
também a existéncia de descentralizagao administrativa para certas atividades
do Poder Publico.

Conforme ressaltado por César Kirsch, os membros das mencionadas

carreiras “exercem advocacia federal de Estado”, sendo submetidos

[...] a regime de natureza estatutdria (e ndo celetista), pos-
suindo a mesma remuneragio e completa identidade subs-
tancial entre os cargos de natureza juridica que ocupam e
que foram providos mediante concursos publicos [...].%

Esses agentes, portanto, sao todos Advogados Publicos, aqui entendidos
na acepgao empregada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

A expressao advogado publico, utilizada em oposi¢io ao

advogado que atua como empregado do setor privado ou

# KIRSCH, César. OAB j4 se manifestou a favor da unificagio de carreiras na AGU. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-nov-19/cesar-kirsch-oab-manifestou-favor-unificacao-agu?pagina=2>.
Acesso em: 8 jan. 2016.
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como profissional liberal, designa aqueles que, com vinculo
de emprego estatutdrio, integram a Advocacia-Geral de
Uniio, a Procuradoria-Geral do Estado e a Procuradoria
do Municipio (embora esta tltima nio esteja referida na
Constitui¢ao). E abrange também os advogados que re-
presentam as autarquias e fundagoes de direito publico
alcangados pelo regime juridico Gnico a que se refere o art.
39 da Constitui¢io Federal.? (grifo nosso)

Todavia, contrapondo-se a ideia de unificagio de carreiras da Advocacia
Pdblica Federal®®, poder-se-ia invocar o julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordindrio n® 602.381, com o seguinte teor:

Embora seja certo que a Procuradoria-Geral Federal integra
a Advocacia Pdblica, nio é possivel concluir que ela inte-
gra a Advocacia-Geral da Unido. A lei usou terminologia
prépria e inconfundivel, qual seja, a Procuradoria-Geral
Federal é vinculada 8 AGU, e nio um de seus 6rgios.

5. Observa-se do histérico legislativo relativo & Procura-
doria-Geral Federal ter-se estruturado ela segundo o que
posto em leis ordindrias, mesmo e principalmente no pe-
riodo posterior & Constitui¢ao de 1988. Tanto tem a sua
razao de ser.

O art. 131 da Constituicdo da Republica nio tratou da

Procuradoria-Geral Federal ou dos procuradores federais,
ou seja, esse dispositivo constitucional nio disciplinou a

representacio judicial e extrajudicial das autarquias e fun-
dacoes puablicas (Administragao Indireta), mas apenas da
Unido (Administracao Direta).

O art. 131 da Constitui¢do tratou da Advocacia-Geral da
Uniao e da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, no

seu § 3°, conforme se observa na sua transcrigio:

[...]

# DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Advocacia publica. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Mu-
nicipio de Sao Paulo. Sio Paulo, p. 11, dez. 1996.

3 Cf. MEJIA, Suzana; MIRANDA, Ronaldo Nascimento de. E o Supremo? O que proferiu sobre a AGU, e
suas carreiras? Disponivel em: <http://jota.info/e-o-supremo-o-que-proferiu-sobre-a-agu-e-suas-carreiras>.
Acesso em: 11 jan. 2016.
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Portanto, & representagio judicial e extrajudicial das au-
tarquias e fundagées publicas federais nio se aplica o art.
131 da Constitui¢do da Reptblica, pelo que a Lei Com-
plementar n. 73/1993 (Lei Organica da Advocacia-Geral
da Unifo) limitou-se a dispor, em seu art. 17, que os “4r-
gaos juridicos” das autarquias e das fundagoes publicos sao

vinculados 4 Advocacia Geral da Unido.>! (grifo nosso)

Ocorre que, contrariamente ao aduzido no referido julgado, ¢ evidente
que o art. 131 da Constitui¢io se aplica também a representagao judicial e extra-
judicial das autarquias e fundag¢oes publicas federais. Isso porque tal dispositivo
nao deve ser interpretado de forma isolada, mas sim sistemdtica, em consonincia

com os demais preceitos constitucionais pertinentes.

Nesse cendrio, leia-se o art. 29 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais

Transitérias:

Art. 29. Enquanto nio aprovadas as leis complementa-
res relativas ao Ministério Publico e & Advocacia-Geral
da Unido, o Ministério Publico Federal, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias Juridicas dos
Ministérios, as Procuradorias e Departamentos Juridicos de
autarquias federais com representacio propria e os mem-
bros das Procuradorias das Universidades fundacionais
publicas continuario a exercer suas atividades na 4rea das

respectivas atribuicdes.

§ 1° O Presidente da Republica, no prazo de cento e vinte
dias, encaminhard ao Congresso Nacional projeto de lei

complementar dispondo sobre a organizacio ¢ o funciona-

mento da Advocacia-Geral da Uniao. (grifo nosso)

Como se observa, esse dispositivo prevé a existéncia de uma “lei comple-
mentar dispondo sobre a organiza¢io e o funcionamento da Advocacia-Geral da
Uniao”. Ora, ¢ justamente nesse contexto que se devem incluir todos os 6rgaos

citados no caput do art. 29, com a ébvia exce¢io do Ministério Pablico. Por

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 602.381. Rel: Ministra Cdrmen Lucia. Brasilia,
DEF, 20 nov. 2014. DJE de 04.02.2015.
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consequéncia, a citada lei complementar deve abarcar: “a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, as Consultorias Juridicas dos Ministérios, as Procuradorias

e Departamentos Juridicos de autarquias federais com representacio propria e

os membros das Procuradorias das Universidades fundacionais publicas” (grifo

Nnosso).

Eis porque a Lei Complementar n° 73, de 1993, trata da representacio
judicial e extrajudicial bem como da consultoria e do assessoramento juridicos
das autarquias a fundagdes publicas federais, vinculando os respectivos 6rgaos a
Advocacia-Geral da Uniao (vide arts. 2°, § 3°, 17 e 18). Nem poderia ser dife-
rente, na medida em que as entidades autdrquicas executam “atividades tipicas
da Administracao Publica”, nos termos do art. 5°, inciso I, do Decreto-Lei n°
200, de 25 de fevereiro de 1967.

Para corroborar esse argumento, leia-se o disposto no art. 109, § 2°, da

Constitui¢ao Federal:

As causas intentadas contra a Unido poderao ser aforadas
na se¢do judicidria em que for domiciliado o autor, na-
quela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem
4 demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no
Distrito Federal.

Embora o transcrito dispositivo mencione somente a “Unido”, “a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal tem decidido pela incidéncia do disposto
no art. 109, § 2°, da Constituigao as autarquias federais”.*> Consoante o voto
proferido pelo Relator do Recurso Extraordindrio n° 627.709/DE, Ministro
Ricardo Lewandowski:

E importante frisar que, por ocasido do advento da Cons-
tituigdo vigente, ainda nio havia sido estruturada a defesa
judicial e extrajudicial das autarquias federais, as quais
possuiam representagao proépria, consoante disp(’)e o art.
29 do ADCT. Entretanto, desde 2002, com a edi¢do da

Lei 10.480, a Procuradoria-Geral Federal, vinculada 2

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 627.709/DF. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
Brasilia, DE, 20 ago. 2014. DJe de 30.10.2014.
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Advocacia-Geral da Unido, composta por procuradores
federais, é responsdvel pela representacio judicial e ex-
trajudicial das autarquias e fundagoes ptblicas federais.

E dizer, a partir dessa inovacio legislativa iniciou-se um
processo de reestruturagio do corpo juridico responsdvel

pela defesa da Unido federal.

De todo modo, o texto constitucional, a meu ver, nio
deixa dividas de que a norma abrigada no art. 109, § 2°,

da Constituigao, ¢ aplicdvel as autarquias federais.

Por analogia, vejam-se as disposi¢es normativas dos seguintes entes da

federagio, a titulo exemplificativo:
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a) Distrito Federal: a Lei Orgénica dessa unidade fede-
rada atribui & Procuradoria-Geral “representar o Distrito
Federal judicial e extrajudicialmente” (art. 111, inciso I).
Ao efetivarem esse preceito constitucional, os arts. 28 ¢ 43
da Lei Complementar n° 395, de 31 de julho de 2001,
incumbem aos Procuradores do Distrito Federal a “repre-
sentagio judicial e a consultoria juridica das autarquias e
fundacoes” (grifo nosso)

b) Pernambuco: o art. 72 da Constituicio Estadual deter-
mina que “a Procuradoria-Geral do Estado ¢ a institui¢io
que representa o Estado e suas autarquias, judicial e extraju-
dicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagio e seu funcionamento,
as atividades de consultoria juridica do Poder Executivo”

(grifo nosso);

) Rio Grande do Sul: sua Constituicio incumbe a Procu-
radoria-Geral do Estado “a representacio judicial e a consul-
toria juridica do Estado” (art. 115). Efetivando essa norma
constitucional, o art. 2°, incisos [, [T e § 1° da Lei Com-
plementar n° 11.742, de 17 de janeiro de 2002, atribuem
a Procuradoria-Geral do Estado “exercer a representagio
judicial do Estado, de suas autarquias e fundacoes de direito
publico” bem como “prestar consultoria juridica 2 admi-
nistragao publica estadual direta e indireta” (grifo nosso).



Como se vé, as referidas normas conferem uma acep¢io mais ampla as
expressoes “Estado” e “Distrito Federal”, incluindo as autarquias e fundagoes
publicas no rol de atribuicoes das Procuradorias-Gerais dessas unidades federadas.
Essa amplitude conceitual também ¢é observada em 4mbito federal, especialmente
na Medida Proviséria n° 2.229-43, de 2001, que considera a representagio das
autarquias e fundag¢des piblicas como sendo a propria representagio da “Unido,

uanto as suas atividades descentralizadas” (art. 37, inciso I).
q

Do mesmo modo, observe-se o art. 182 da Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015, que dispde sobre 0 Novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 182. Incumbe 3 Advocacia Publica, na forma da lei,
defender e promover os interesses publicos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por meio
da representacio judicial, em todos os Ambitos federativos,

das pessoas juridicas de direito publico que integram a
administracio direta e indireta. (grifo nosso)

Segundo esse dispositivo, “defender e promover os interesses publicos da
Uniao” implica representar judicialmente as “pessoas juridicas de direito publico
que integram a administracdo direta e indireta”. Trata-se de mais um preceito
legal que emprega o termo “Uniao” em sentido lato (para abranger também as
entidades da Administragao Indireta).

Tragadas essas consideragoes, outra alegacio contrdria & unificagio de
carreiras da Advocacia Pablica Federal seria o fato de o art. 131, § 29, da Cons-
titui¢do falar em “carreiras” (no plural). Para alguns, isso demonstraria que o
constituinte origindrio determinou a existéncia de diversas carreiras na Advo-

cacia-Geral da Uniao.

Ocorre que, conforme esclarecido por Lénio Mercés Sampaio:

[...] a expressdo “carreiras” apenas denotou a organizagio
da advocacia ptblica federal ao tempo da promulgacio
da Carta Politica de 1988, de forma alguma impediu a
organizacio dos membros da advocacia publica federal
conforme melhor atendesse ao interesse publico. Vale
notar, ademais, que o texto constitucional nao especifi-
cou nenhuma carreira, portanto o legislador constituinte
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origindrio ndo parece ter querido “engessar”, via quérum
qualificado para emendas constitucionais, a existéncia de

nenhuma especifica carreira da advocacia ptblica.”

Assim, ndo parece adequado invocar o texto constitucional para defender
o atual modelo de divisao de carreiras da Advocacia Publica Federal. Isso porque
oart. 131, § 2°, da Constitui¢do nao pode ter uma interpretagao estritamente
gramatical, partindo da suposta intengio do constituinte origindrio de determinar

a pluralidade de carreiras na Advocacia-Geral da Uniao.

Mesmo que o escopo do constituinte origindrio fosse prever um modelo
com diversas carreiras, isso nao vincularia a atual exegese da Constituigao Fede-
ral. Haja vista que a Advocacia-Geral da Uniao foi concebida, de forma inédita,
pelo texto constitucional, é evidente essa institui¢ao passaria por uma evolugao
nos anos subsequentes. Isso repercute na prépria hermenéutica constitucional,
demandando uma interpretagao evolutiva do art. 131 da Carta Magna. Como
aduz Luis Roberto Barroso:

A interpretacio evolutiva é um processo informal de refor-
ma do texto da Constituicao. Consiste ela na atribuicio de
novos conteidos 2 norma constitucional, sem modificacio
do seu teor literal, em razio de mudancas histéricas ou
fatores politicos e sociais que nao estavam presentes na

mente dos constituintes.>

Frise-se, igualmente, que a existéncia de uma tnica carreira na Advoca-
cia-Geral da Unido poderd conviver com a atual pluralidade de 6rgaos nessa

instituicdo. Consoante aduz Joana d’Arc Alves Barbosa Vaz de Mello:

Como paralelo, destaca-se o Poder Judicidrio, cujo ingres-
so na magistratura nio se faz por especializacio, e essa
somente ocorre apds a sua titularizagio. No 4mbito da

Justica Federal, onde os advogados publicos atuam, o

¥ SAMPAIO, Lénio Mercés. Desmistificando a unificagao das carreiras da advocacia piblica federal.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/35361/desmistificando-a-unificacao-das-carreiras-da-advoca-
cia-publica-federal>. Acesso em: 8 jan. 2016.

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigdo: fundamentos de uma dogmdtica
constitucional transformadora. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 146.
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ingresso no cargo de juiz federal nao faz nenhuma referén-
cia & especializagdo, mas isso nio significa que o Poder nio
tenha drgaos especializados. Se assim nio fosse, estariam
aqueles magistrados impedidos de optarem pela remogao
de uma vara ou turma para outra. Nesse diapasio, a AGU
poderia conviver, internamente, com procuradorias parti-
cularizadas, a exemplo da PGFN, PGBACEN, PGEF, mas

todas integradas por uma tnica carreira.”

Ressalte-se também que, com a unificagdo de carreiras da Advocacia Pu-
blica Federal, as autarquias e fundagoes publicas nio ficariam com sua defesa
juridica mitigada. Isso porque a Advocacia-Geral da Uniao jd possui competén-
cia para dirimir os conflitos entre 6rgaos e entidades da Administragao Pablica
Federal, nao havendo 6bice a que isso ocorra mediante a atuagio de uma tinica
carreira juridica. Leia-se, por oportuno, o art. 36 da Lei n° 13.140, de 26 de
junho de 2015:

Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia
juridica entre érgaos ou entidades de direito publico que
integram a administragio publica federal, a Advocacia-
Geral da Unido deverd realizar composi¢io extrajudicial
do conflito, observados os procedimentos previstos em ato

do Advogado-Geral da Unijo.

§ 10 Na hip6tese do caput, se nao houver acordo quanto a
controvérsia juridica, caberd ao Advogado-Geral da Unido

dirimi-la, com fundamento na legislacio afeta.

§ 2° Nos casos em que a resolugio da controvérsia implicar
o reconhecimento da existéncia de créditos da Unido, de
suas autarquias e fundacoes em face de pessoas juridicas
de direito publico federais, a Advocacia-Geral da Unido
poderd solicitar ao Ministério do Planejamento, Orgamen-
to e Gestdo a adequagio orcamentdria para quitagio das

dividas reconhecidas como legitimas.

% MELLO, Joana d'Arc Alves Barbosa Vaz de. Unificagao de carreiras na AGU contempla principio da
eficiéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-30/joana-mello-unificacao-carreiras-agu-
contempla-principio-eficiencia>. Acesso em: 8 jan. 2016.
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§ 30 A composicao extrajudicial do conflito nio afasta a
apuracio de responsabilidade do agente puiblico que deu
causa a divida, sempre que se verificar que sua agio ou

omissdo constitui, em tese, infragdo disciplinar.

§ 4° Nas hipSteses em que a matéria objeto do litigio esteja
sendo discutida em agio de improbidade administrativa
ou sobre ela haja decisio do Tribunal de Contas da Uniao,
a conciliagdo de que trata o capur dependerd da anuéncia

expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.

Com efeito, é certo que todas as carreiras da Advocacia-Geral da Uniao

integram o mesmo género “Advocacia Publica Federal”, objetivando maior uni-

formidade na defesa do interesse publico estatal. Eis porque devem observar as

sumulas, pareceres e orientagdes normativas aprovados pelo Advogado-Geral

da Uniao.

Nesse sentido, o art. 131 da Constitui¢ao Federal dispoe que a Advocacia-

Geral da Unifo é uma “instituigao”. A esse respeito, esclareca-se que:

Segundo Hauriou (1927, p. 83-84), “institui¢do” é todo
elemento da sociedade cuja duragio nio depende da von-
tade subjetiva de individuos determinados, de modo que,
por mais que o legislador ou qualquer outra pessoa tente
destrui-la, tal esforco restard infrutifero. Aplicando-se tal
doutrina 4 Advocacia-Geral da Unido, nitido se mostra que
tal instituigio é dotada de perenidade, sendo sua existéncia
algo que independe de toda e qualquer vontade que nao

a do Constituinte origindrio.

A concepgio de Hauriou se deve comungar a visio orgi-
nica de Cretella Junior (1992, v. 6, p. 3337), para quem o
termo “institui¢io” designa o “organismo” ou “conjunto de
4rgaos sobre o qual ocorre incidéncia normativa. Trata-se
de unidade de fato [...] cuja formagio tem como causa a
necessidade da consecucio de objetivos bem definidos, em
36

lei especial”.?® (grifo nosso)

3% MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Uniao na Constitui¢io de 1988. Sao Paulo: LTt, 2008. p. 44.
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Dessa forma, a luz das doutrinas de Maurice Hauriou” e de Cretella
Janior®, a Advocacia-Geral da Unido deve ser encarada como instituigio una
(ou seja, como um todo organizacional). Embora seja composta por diversos
érgaos, eles possuem um mesmo objetivo principal, qual seja: a defesa juridica
do interesse puablico estatal. Assim, para reforcar a unidade entre os membros
da instituigo, sedimentando a fungao de Advocacia Publica por eles exercida, é

recomenddvel que todos pertencam a uma mesma carreira juridica.

Por consequéncia, ¢ evidente a possibilidade de unificagio das carreiras
de Advogado da Uniao, Procurador da Fazenda Nacional, Procurador Federal e
Procurador do Banco Central do Brasil. Além da identidade substancial de atri-
buigbes, outros dois fatores contribuem para tal conclusio: o mesmo tratamento

remuneratério e os semelhantes requisitos para ingresso nos respectivos cargos.

3.3. Do TRATAMENTO REMUNERATORIO

Atualmente, as carreiras de Advogado da Uniao, Procurador da Fazenda
Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central do Brasil sao re-
muneradas mediante subsidio. Os cargos dessas carreiras sio divididos em trés
categorias, cuja remuneragao vem prevista no Anexo I da Lei n° 11.358, de 19

de outubro de 2006, com suas posteriores alteracoes.

Em suma, ver ifica-se exatamente o mesmo tratamento remuneratdrio entre

as referidas “carreiras da drea juridica”, por for¢a de expressa disposicio legal.

3.4. Dos REQUISITOS PARA INGRESSO NAS CARREIRAS

De acordo com o art. 21 da Lei Complementar n° 73, de 1993, aplicdvel

aos Advogados da Unio e Procuradores da Fazenda Nacional:

Art. 21. O ingresso nas carreiras da Advocacia-Geral da
Uniao ocorre nas categorias iniciais, mediante nomeagio,
em cardter efetivo, de candidatos habilitados em concur-
sos publicos, de provas e titulos, obedecida a ordem de

classificagao.

¥ HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Piblico y Constitucional. 2. ed. Trad. Carlos Ruiz del
Castillo. Madrid: Instituto Editorial Réus, 1927. p. 83-84.

3 CRETELLA JUNIOR, José¢. Comentarios 4 Constituigio Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitria, 1992. v. 6. p. 3337.
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§ 1° Os concursos publicos devem ser realizados na hipé-
tese em que o niimero de vagas da carreira exceda a dez
por cento dos respectivos cargos, ou, com menor nimero,
observado o interesse da Administragio e a critério do
Advogado-Geral da Unio.

§ 2° O candidato, no momento da inscri¢ao, hd de com-

provar um minimo de dois anos de prética forense.

§ 3° Considera-se titulo, para o fim previsto neste arti-
go, além de outros regularmente admitidos em direito, o
exercicio profissional de consultoria, assessoria e diretoria,
bem como o desempenho de cargo, emprego ou funcio de

nivel superior, com atividades eminentemente juridicas.

§ 4° A Ordem dos Advogados do Brasil é representada na
banca examinadora dos concursos de ingresso nas carreiras

da Advocacia-Geral da Uniso.

Jd no que concerne as carreiras de Procurador Federal e de Procurador do

Banco Central do Brasil, a Lei n® 12.269, de 21 de junho de 2010, preconiza que:
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Art. 31. O ingresso na carreira de Procurador Federal ocor-
re na categoria inicial, mediante nomeacio, em cardter
efetivo, de candidatos habilitados em concurso publico,
de provas e titulos, obedecida a ordem de classificagao,

exigindo-se diploma de Bacharel em Direito.

§ 10 Os concursos serdo disciplinados pelo Advogado-
Geral da Unido, presente, nas bancas examinadoras res-

pectivas, a Ordem dos Advogados do Brasil.

§ 20 O candidato, no momento da inscri¢ao, hd de com-

provar um minimo de dois anos de prética forense.

§ 3° Considera-se titulo, para o fim previsto neste arti-
go, além de outros regularmente admitidos em direito, o
exercicio profissional de consultoria, assessoria e diretoria,
bem como o desempenho de cargo, emprego ou funcio de

nivel superior, com atividades eminentemente juridicas.

§ 4° Aplica-se o disposto neste artigo a Carreira de Procu-

rador do Banco Central do Brasil.



Como se observa, a legislacio prevé “concurso ptblico de provas e titulos”
para acesso as quatro carreiras da Advocacia Publica Federal. Para ingresso nos
respectivos cargos, exige-se “um minimo de dois anos de prética forense”, devendo

a Ordem dos Advogados do Brasil estar representada nas bancas examinadoras.

Por tudo isso, considerando as disposiges normativas pertinentes, hd
plena viabilidade na unificagio das carreiras de Advogado da Unido, Procura-
dor da Fazenda Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central
do Brasil. Essa medida atenderia as seguintes premissas tragadas pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°
2.713/DF: a) “identidade de atribuigdes” entre os cargos que estdo sendo objeto
de transformacio; b) o “aspecto remuneratério”; ¢) “os requisitos exigidos, em

concurso, [...] sdo compativeis”.”

4.  VANTAGENS DA UNIFICAGAO DE CARREIRAS

4 .1. ASPECTOS GERENCIAIS

Além de todas as consideragoes jd externadas, frise-se que a unificagao
de carreiras da Advocacia Publica Federal também implicaria sensivel redugao
de custos para a Unido. Nesse sentido, Carlos André Studart Pereira e Ricardo

Marques de Almeida ressaltam as seguintes consequéncias dessa medida:

a) corte imediato de gastos;

b) otimizacio e racionalizacio do trabalho em diversas

localidades;

¢) a presenga da Unido em todas as localidades onde nao
existam as quatro carreiras da AGU, mas apenas uma ou

duas delas;

d) a reducio do volume de trabalho dos procuradores
diante de uma distribuicio mais racional de todo o con-
tencioso e consultivo da Unido, suas autarquias e fundacoes

de direito puablico;

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 2.713/DF. Relatora: Min. Ellen Gracie. Brasilia,
DF 18 dez. 2002. DJ de 07.03.2003.
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e) e efetivacio do principio da celeridade, diminuindo
trimites processuais desnecessdrios e centrando a defesa
da Unido como um todo em uma tinica manifestagio,
a exemplo do que j4 fazem as Procuradorias-Gerais dos

Estados;

f) uma melhor identidade da Advocacia-Geral da Uniao

perante a sociedade.*’

Como ébice gerencial A unificagdo, poder-se-ia argumentar que essa me-
dida afetaria a especializacio existente em cada uma das quatro carreiras da
Advocacia Publica Federal. Ocorre que esse argumento da especializagio nao

encontra respaldo na realidade fético-juridica, pelas razoes que seguem.

Primeiramente, cabe ressaltar que todas as carreiras da Advocacia Publica
Federal tratam de uma enorme gama de matérias. A titulo de exemplo, os Advo-
gados da Unido atuam em processos judiciais e extrajudiciais bastante variados,
prestando ainda consultoria e assessoramento juridicos a diversos 6rgaos, com

toda uma pluralidade de competéncias temdticas.

Ademais, saliente-se que atualmente a carreira de Advogado da Uniao
exerce a representa¢do judicial e extrajudicial da prépria Unido, jé englobando
todos os Poderes da Republica. Estes sdo dotados nao de uma simples autonomia
administrativo-financeira (como ¢ o caso das autarquias e fundagées publicas)*!,
mas sim de verdadeira independéncia® em sentido mais amplo, assegurada pelo

art. 2° da Constituicio Federal de 1988.% Ora, se até mesmo Poderes distintos

“ PEREIRA, Carlos André Studart; ALMEIDA, Ricardo Marques de. Unificagdo das carreiras da AGU
ajudaria governo no ajuste fiscal. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-11/unificacao-
carreiras-agu-ajudaria-governo-ajuste-fiscal>. Acesso em: 4 jan. 2016.

O art. 26, inciso IV, do Decreto-Lei n° 200, de 1967, prevé a "autonomia administrativa, operacional e
financeira" das entidades da Administracio Indireta.

De acordo com James Madison: “a grande garantia contra uma concentragao gradual dos vdrios poderes no
mesmo brago [...] consiste em dar aos que administram cada poder os meios constitucionais necessdrios e os
motivos pessoais para resistir aos abusos dos outros” (MADISON, James. O federalista LI. In: HAMILTON,
Alexander; MADISON, James; JAY, John. Os artigos federalistas: 1787-1788. Trad. Maria Luiza X. de
A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993b. p. 350).

Segundo José Afonso da Silva: “A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a permanéncia
das pessoas num dos 6rgaos do governo nio dependem da confianca nem da vontade dos outros; (b) que,
no exercicio das atribui¢ées que lhes sejam préprias, ndo precisam os titulares consultar os outros nem
necessitam de sua autorizagao; (c) que, na organizagio dos respectivos servigos, cada um ¢ livre, observadas
apenas as disposigoes constitucionais e legais; [...]” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 110).
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podem ser representados por uma tnica carreira, por que razao as autarquias e
fundagoes publicas também nao poderiam sé-lo?

Desse modo, considerando uma visio uniforme da Advocacia Puablica,
a carreira de Procurador Federal representa todas as entidades autdrquicas fe-
derais, com excegao do Banco Central do Brasil. Ou seja, tal carreira lida com
um amplo espectro de assuntos, em dreas como Direito Constitucional, Direito
Administrativo, Direito Agririo, Direito Previdencidrio, Direito Trabalhista,

Direito Sanitério etc.**

Embora haja uma maior delimitagao material por parte dos Procuradores
da Fazenda Nacional e dos Procuradores do Banco Central do Brasil, esses agen-
tes ndo atuam somente nas temdticas estritamente finalisticas do Ministério da
Fazenda e do Banco Central do Brasil. Com efeito, tanto o aludido érgio como
a referida autarquia necessitam de assessoramento nas dreas de competéncia
comum a toda a Administra¢io Publica Federal, a exemplo de licitagoes, con-
tratos, legislacio de pessoal, dentre outras. Essas matérias sao, em grande parte,
regidas por uma legislacao uniforme para os vérios 6rgaos e entidades federais,
a exemplo da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990%, e da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993.%

Como afirma Manuel de Medeiros Dantas:

E bom que se diga que eventual necessidade de especiali-
zagio deve se dar por érgao, e nao por carreira. [...] Nada
impede que as competéncias dos diversos 6rgaos juridicos
sejam exercidas por membros de uma mesma carreira juri-
dica, assim como ocorre, por exemplo, nas Procuradorias

dos estados.””

# “A defesa da pluralidade de carreiras como modo de realizar de modo eficiente a especialidade no exercicio
das fungoes ignora o modelo exitoso da PGF, em que tem sido possivel conciliar a protecao do interesse
publico confiado a cada ente ou érgio da Administragio, mediante atuagio harménica dos advogados pu-
blicos, tanto na consultoria como na representagio judicial e extrajudicial” (CASTRO, Aldemario Araujo
et. al. Manifesto em defesa da unificagio das carreiras da advocacia piblica. Disponivel em: <htep://
www.conjur.com.br/2015-nov-20/manifesto-defesa-unificacao-carreiras-advocacia-publica>. Acesso em: 27
jan. 2016).

Dispée sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagées
publicas federais.

Institui normas para licitagoes e contratos da Administragio Publica e d4 outras providéncias.

DANTAS, Manuel de Medeiros. Sociedade deve cobrar unificagio de carreiras juridicas da Unido.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2004-out-11/segmentacao_carreiras_juridicas_provoca_al-
guns_absurdos>. Acesso em: 8 jan. 2016.
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Outro aspecto a ser sopesado ¢ a “judicializacio da politica”, que se vem
acentuando no Brasil desde o advento da Constitui¢ao de 1988.%¢ Isso porque o
texto constitucional, ao tratar do controle de constitucionalidade, incumbe-o ao
Poder Judicidrio, tanto na forma difusa como na concentrada, havendo expressivo

rol de legitimados para esta iltima modalidade.

Nesse contexto, hd uma enorme judicializagio das politicas publicas de-
senvolvidas pela Unido, seja de forma centralizada, seja descentralizada (por
meio das autarquias e fundacoes publicas). Para fazer frente a esse desafio, a
Advocacia-Geral da Unido deve estar preparada para lidar com uma enorme

gama de processos.

Esse cendrio demanda uma visao gerencial que nio esteja limitada por
eventuais divisoes entre carreiras, a qual implica sensivel engessamento na ad-
ministragao de pessoal. Com efeito, a depender do periodo, pode ser necessirio
alocar maior quantidade de membros para determinadas demandas, mediante a
criacdo de forgas-tarefas ou grupos de trabalho de cardter tempordrio.” Assim, a
divisao de carreiras pode impor sensiveis dificuldades a existéncia de um modelo

gerencial pautado na flexibilidade e num célere atendimento da carga de trabalho.

Esse posicionamento ¢ refor¢ado pela continua implantagao do Sistema
AGU de Inteligéncia Juridica (SAPIENS), o qual foi instituido pela Portaria n°
125, de 30 de abril de 2014, expedida pelo Advogado-Geral da Uniao. Trata-se
do “sistema oficial de informagoes, documentos e processos eletrénicos no Ambito
da Advocacia-Geral da Unido” (art. 1°), sendo “instrumento de utilizacio obri-
gatoria na gestdo documental e controle de fluxos de trabalho pelos Membros e
Servidores da Advocacia-Geral da Uniao, nos 6rgaos em que implantado” (art. 2°).

Dessa forma, gradativamente, os Advogados Publicos Federais passam a

utilizar um mesmo ambiente virtual de trabalho, compartilhando sua produgio

“ Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional contemporaneo. Sio
Paulo: Saraiva, 2003. p. 206-207. CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagio da politica
no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica. Curitiba, n. 23, p.
115-126, nov. 2004. CITTADINO, Gisele. Judicializacio da politica, constitucionalismo democritico e
separagio de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés Poderes no Brasil. Belo
Horizonte: UFMG, 2002. p. 17-42.

% Obviamente, deve-se respeitar o principio da inamovibilidade dos membros da Advocacia Pablica, como

prerrogativa indispensdvel ao independente exercicio de suas atribuigoes. Contudo, essa garantia funcional

nio afasta a possibilidade de criagio de grupos de trabalho ou forcas-tarefas, congregando membros de 6rgaos
distintos, visando ao tempordrio atendimento de determinadas demandas da Advocacia-Geral da Uniso.

Certamente, a existéncia de uma tnica carreira juridica facilitaria a realizagao desses trabalhos, permitindo

uma mais fécil designacio de profissionais para atuar nas mais diversas temdticas.
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juridica e permitindo um melhor diagndstico da atuacio dos virios drgaos da
Advocacia-Geral da Unido. Essa é mais uma demonstragao prética da impor-
tincia de se dotar a instituicao de critérios mais uniformes de atuacao, tanto no
que concerne a gestdo documental (via sistemas informatizados) como também

na gestao de recursos humanos (mediante a unificagdo das carreiras juridicas).

Conforme ressalta Maria Jovita Wolney Valente:

O ideal a ser atingido - e todas as agoes realizadas caminha-
ram nessa dire¢io - é o de ter a AGU carreira juridica tinica
e aser a Unica a fazer a representagio judicial e extrajudicial
da Uniao e a prestar consultoria e assessoramento juridicos
ao Poder Executivo, racionalmente organizada, de modo
que a estrutura do drgao central esteja refletida em todas
as unidades da instituicio, em busca da exceléncia dos

trabalhos que realiza.”

Por fim, ressalte-se que nio ¢ objetivo deste artigo minudenciar o teor
de um eventual instrumento legal, destinado & unificagao de carreiras da Ad-
vocacia Publica Federal. De todo modo, seriam indispensdveis algumas normas
de transigao, que preservassem os direitos dos atuais titulares dos cargos, em
matérias como remogao entre rgaos e promogdes na carreira. Trata-se, portan-
to, de um modelo cuja efetivacio deve ocorrer num contexto verdadeiramente
democritico, que garanta a harmonizacio entre o interesse ptblico e os direitos

subjetivos envolvidos.

4.2. UNIFICA(,‘Z\O DE CARREIRAS: INSTRUMENTO DE GESTAO DEMOCRATICA E PARTICIPATIVA

Em 4mbito federal, a Advocacia-Geral da Unido é a Gnica dentre as Fun-
¢oes Essenciais a Justica que ainda ndo pratica um modelo de eleigio para o chefe
da institui¢do. Trata-se de um instrumento da maior relevancia, compativel com
as nogoes de consenso e de legitimidade abordadas no tépico 2.3 deste artigo,
numa concep¢io democrdtica e participativa de gestdo publica.

» VALENTE, Maria Jovita Wolney. Histérico e evolugiao da Advocacia-Geral da Uniao. In: GUEDES,
Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questoes institucionais para
a construgio de um Estado de Justi¢a. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 376.
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Relativamente & Defensoria Publica da Uniao, a Lei Complementar n°®
80, de 12 de janeiro de 1994, prevé que:

Art. 6° A Defensoria Pablica da Unido tem por chefe o
Defensor Pablico-Geral Federal, nomeado pelo Presidente
da Republica, dentre membros estdveis da Carreira e maio-

res de 35 (trinta e cinco) anos, escolhidos em lista triplice
formada pelo voto direto, secreto, plurinominal e obriga-

tério de seus membros, apds a aprovagio de seu nome pela
maioria absoluta dos membros do Senado Federal, para
mandato de 2 (dois) anos, permitida uma recondugio, pre-
cedida de nova aprova¢ao do Senado Federal. (grifo nosso)

J& no que toca ao Ministério Pdblico da Uniao, embora a eleicao do
Procurador-Geral da Republica nio esteja prevista na Constitui¢io Federal e na
Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, trata-se de uma praxe que
vem sendo praticada pela Associagao Nacional dos Procuradores da Republica
desde 0 ano de 2001, sendo acolhida pela Presidéncia da Republica desde 2003.
Por meio desse processo, tal entidade de classe apresenta uma lista triplice ao
Presidente da Republica, a fim de que escolha um dos nomes eleitos pela carreira
para chefiar o Ministério Pablico da Uniao.”!

Esse modelo replica a sistemdtica adotada pelos Ministérios Publicos dos

Estados e do Distrito Federal e Territérios, para os quais a Constitui¢do jd prevé:

Art. 128. [...]

§ 3° Os Ministérios Pblicos dos Estados e o do Distrito
Federal e Territdrios formario lista triplice dentre integran-
tes da carreira, na forma da lei respectiva, para escolha de
seu Procurador-Geral, que serd nomeado pelo Chefe do
Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida

uma reconducio.

De acordo com o art. 128, inciso I, da Constituicao Federal, o Ministério
Publico da Unido abrange: o Ministério Pablico Federal, o Ministério Pablico

>! Para maiores informagées, veja-se o sitio eletronico: <http://anpr.org.br/lista-triplice>. Acesso em: 12 jan.
2016.
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do Trabalho, o Ministério Pablico Militar e o Ministério Pablico do Distrito
Federal e Territérios. Segundo o art. 25 da Lei Complementar n° 75, de 1993,
“o Procurador-Geral da Repiblica é o chefe do Ministério Pablico da Uniao,

nomeado pelo Presidente da Republica dentre integrantes da carreira”.

Ocorre que, além de chefiar o Ministério Pablico da Uniao, o Procurador-
Geral da Reptblica é simultaneamente titular de um dos ramos dessa instituigio,
qual seja: o Ministério Pablico Federal (vide art. 45 da Lei Complementar n°®
75, de 1993). Eis porque o Procurador-Geral da Republica é sempre escolhi-
do dentre os membros do Ministério Publico Federal, os quais integram uma
Unica carreira “constituida pelos cargos de Subprocurador-Geral da Republica,
Procurador Regional da Republica e Procurador da Republica” (art. 44 da Lei
Complementar n° 75, de 1993).

Por sua vez, na Advocacia-Geral da Unido, nao hd qualquer determinacio
constitucional ou legal para que seu chefe pertenca a um ramo especifico da
instituigdo. Isso porque a Constituigao Federal prevé somente que o Advoga-
do-Geral da Unido ¢ “de livre nomeagao pelo Presidente da Republica dentre
cidadaos maiores de trinta e cinco anos, de notdvel saber juridico e reputagao

ilibada” (art. 131, § 1°).

De fato, o ideal seria emendar a Constituigio Federal, determinando a eleicao
do Advogado-Geral da Uniao dentre os membros da institui¢ao. Contudo, mesmo
que essa emenda constitucional fosse aprovada, a atual divisao entre carreiras impo-
ria sensiveis dificuldades para operacionalizar a formagio e 0 encaminhamento de
lista triplice para o Presidente da Republica. Isso porque, conforme j4 esclarecido,
a Advocacia Puablica Federal é composta por quatro carreiras, com quantidades
distintas de membros, quais sejam: Advogado da Uniao, Procurador da Fazenda
Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central do Brasil.>?

>2 Seguem os quantitativos de cargos em cada carreira da Advocacia Piblica Federal, de acordo com as dispo-
sicoes legais aplicdveis e os dados constantes no Sistema Integrado de Administragao de Recursos Humanos
(SIAPE), em 26 de janeiro de 2016: a) Advogado da Unido: 2.373 (dois mil, trezentos e setenta e trés) cargos;
b) Procurador da Fazenda Nacional: 2.400 (dois mil e quatrocentos) cargos; ¢) Procurador Federal: 4.312
(quatro mil, trezentos e doze) cargos; d) Procurador do Banco Central do Brasil: 300 (trezentos) cargos.
No que concerne as carreiras de Advogado da Unido e de Procurador Federal, os aludidos quantitativos
podem sofrer variagio em face do disposto no art. 4° da Lei n° 10.907, de 15 de julho de 2004:
Art. 4° Quando vagarem, os cargos da Administragio Publica Federal direta, integrantes do quadro su-
plementar a que se refere o art. 46 da Medida Proviséria n® 2.229-43, de 6 de setembro de 2001, serao
transformados em cargos de Advogado da Unido e os das autarquias e fundagdes em cargos de Procurador
Federal, sempre na categoria inicial da respectiva carreira.
Pardgrafo nico. Os cargos mencionados no caput deste artigo serao considerados automaticamente trans-
formados na data da publicagio dos atos de vacancia.
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Desse modo, a fim de garantir um maior consenso no 4mbito da Advoca-
cia-Geral da Unido, seria da maior relevincia a unificagao das respectivas carreiras
juridicas. Isso permitiria que seus membros integrassem uma tinica categoria fun-
cional, podendo legitimamente formular uma s6 lista triplice para escolha do Advo-
gado-Geral da Unido. Certamente, tal medida facilitaria a formagao de consensos e

garantiria maior legitimidade aquele que dirige a institui¢do, em Ambito nacional.

Por fim, 0 modelo de elei¢ao poderia ser adotado para as chefias dos demais
6rgaos da Advocacia-Geral da Unido. Com efeito, num cendrio de unificagao de
carreiras, seria possivel efetivar critérios mais uniformes de legitimagio democra-

tica, nas unidades consultivas e contenciosas dessa instituicao.

5.  ConcLusio

Em mais de vinte anos de existéncia, a Advocacia-Geral da Unido vem
desenvolvendo uma importante defesa do interesse publico, seja na represen-
tago judicial e extrajudicial da Uniao, seja na consultoria e no assessoramento
juridicos ao Poder Executivo Federal. Ocorre que, conforme demonstrado neste
artigo, a referida instituicao ainda necessita de um tratamento legal de acordo
com a Constituicio de 1988.

Dentre os avancgos institucionais necessarios, certamente desponta a uni-
ficacdo das carreiras da Advocacia Pdblica Federal. Num contexto histérico mar-
cado por profundas transformagdes, observa-se a emersio de novos mecanismos
de exercicio do poder. Nesse cendrio, ¢ fundamental que a Advocacia-Geral da
Uniao tenha suas atribui¢des desempenhadas consoante o principio da eficiéncia,

adotando-se instrumentos de gestao democrdtica e participativa.

Além de juridicamente vidvel, a unificagdo de carreiras da Advocacia Pu-
blica Federal permitiria uma melhor uniformizagio de entendimentos juridicos,
além de implicar sensiveis ganhos de ordem gerencial. Trata-se de uma medida que
também facilitaria a formacio de consensos e legitimaria a ocupagao das fungées
diretivas, ao viabilizar os processos eleitorais para escolha do Advogado-Geral
da Uniao e dos dirigentes dos 6rgaos consultivos e contenciosos da instituicio,

mediante critérios uniformes.

Considerando os aspectos juridicos e gerenciais envolvidos, conclui-se que
a unificagdo de carreiras é uma medida da maior relevancia, na consolidacio da

Advocacia-Geral da Unido como Funcio Essencial a Justica.
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PROPOSTA PARA UM NOVO MODELO ORGANIZACIONAL
NA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO: AFASTANDO CRISES
E CONSTRUINDO CONSENSOS

Doucras HENRIQUE MARIN DOS SANTOS'

THIRZZ1A GUIMARAES DE CARVALHO?

Sumirio. 1. Introdugao. 2. Breve histérico e estado da arte. 2.1. Organizacoes
mecAnicas e organicas. Teorias X e Y. 2.2. As propostas do modelo gerencial para
a Administragao Publica. 3. A administragao publica federal brasileira e o sistema
organizacional linear/burocrdtico da AGU. 4. Os problemas comegam a surgir:
A AGU, fungio essencial a justica, essencialmente técnica, submete-se  estru-
tura organizacional linear e tem suas unidades hierarquizadas por intermédio de
cargos em comissio (fiddcia versus mérito). 5. Incompatibilidade sistémica entre
os cargos comissionados, a natureza constitucional da AGU e a independéncia
técnica do advogado. 6. Pensando na Advocacia-Geral da Unido sem cargos
em comissdo: instrumento de eficiéncia institucional e sistema organizacional

organico. 7. Conclusoes e proposigoes. 8. Referéncias.

De tudo, ficam trés coisas:
A certeza de que estamos sempre comegando,
A certeza de que é preciso continuar,

A certeza de que seremos interrompidos antes de terminar.

Portanto, devemos:

Fazer da interrup¢do um caminho novo,
Da queda, um passo de danga,

Do medo, uma escada,

Do sonho, uma ponte,

Da procura, um encontro.

Poema atribuido a Fernando Sabino.

' Procurador Federal, Professor Universitdrio, Doutor pela Universidade Federal de Sao Paulo (Unifesp),
Mestre pela Universidade do Porto (UP) e Graduado pela Universidade de Sao Paulo (USP).

2 Procuradora Federal, Especialista em Direito Pablico pela Universidade Catélica de Goids, Especialista
em Direito Constitucional e em Direito Civil pela Universidade Anhanguera-Uniderp e Graduada pela
Universidade Federal de Goids.
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1.  INTRODUGAO

Este trabalho apresenta o atual contexto de gestao publica, as praticas
atuais e o modelo organizacional da Advocacia-Geral da Unio. Avalia os mo-
delos cléssicos de gestao e os compara com os movimentos classificados como
modernos. Considera os fatores divisao do trabalho, especializacio, padronizagio,

centralizacio, processo decisério e identidade organizacional.

Mais adiante, o trabalho define o papel dos cargos comissionados e seu
desajustamento ao status técnico e constitucional da institui¢io. Em face da sua
inaptidao, propoe a revisio do modelo extremamente hierarquizado e coisificado
em vigor, dando espaco a novos arranjos que, em vez de subutilizar, prestigie o
potencial de desenvolvimento e capacidade das pessoas que integram os quadros
da institui¢do para assumir responsabilidades, sobretudo por se tratar de um corpo
de advogados especializados na defesa e assessoramento juridico do ente publico.
O objetivo do estudo ¢ encorajar a consagracio de um estilo de administragao

aberto, dindmico e participativo na Advocacia-Geral da Uniao.

A proposta de revisao do sistema organizacional da AGU (mecanico, bu-
rocrético e linear) ¢, ao final, delineada, por intermédio de agoes relacionadas a
valorizacio da comunicacio, da integra¢do dos membros ao todo institucional,
do reconhecimento pleno da independéncia técnica e da ampliacio do modelo

decisério colegiado.

2. BREVE HISTORICO E ESTADO DA ARTE

A génese da administracdo publica brasileira, considerando-se como seu
marco inicial a chegada da Corte de D. Joao ao Brasil, longe de ter dado seus
primeiros passos como um espaco publico democrdtico, eficiente e impessoal,
consagrou o sistema de privilégios, reproduzindo in torum os hibitos (maus)
lusitanos. E o que descreve Raymundo Faoro (1984, p. 249-52 e 256):

Tudo se concentrou, no primeiro golpe, em situar no mun-
do politico e administrativo os fugitivos desempregados,
colocando-lhes na boca uma teta do Tesouro. Os fidalgos

de alta linhagem, os que dispunham de meios préprios
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de vida, nao acompanharam, senao excepcionalmente, o
regente. [...] Vinham a seguir a chusma de satélites; mon-
senhores, desembargadores, legistas, médicos, empregados
da casa real, os homens do servigo privado e protegidos de
D. Jodo. Eram os vadios e parasitas que continuariam no
Rio de Janeiro o oficio exercido em Lisboa: ‘comer a custa
do Estado e nada fazer para o bem da nacio’. Organizar
o império, para o ministério, seria reproduzir a estrutura
administrativa portuguesa no Brasil e colocar os desem-
pregados. O eixo da politica era o mesmo, secularmente
fundido: o reino deveria servir & camada dominante, ao
seu desfrute e gozo. Os fidalgos ganharam pensoes, acesso
aos postos superiores os oficiais da Armada e do Exército,
empregos e beneficios os civis e eclesidsticos. [...] A nobreza
burocrdtica defronta-se aos proprietdrios territoriais, até
entio confinados as cimaras, em busca estes de titulos e das
gragas aristocrdticas. A corte estd diante de sua maior tarefa,
dentro da fluida realidade americana: criar um Estado.

Vieram novas Constituigoes, veio a Reptblica e as ditaduras de Vargas e
dos militares. O pais foi redemocratizado, emergiu a nova republica e foi promul-
gada a Constituigao de 1988. A administragao publica, no entanto, permanecia
tecnocrdtica, o que exigia o resgate — ou a inauguragao — de sua capacidade de
formular e implantar politicas sociais e direcionar o Estado 4 democracia. Esse
periodo pés-militar, voltado & redemocratizagio, fez com que o patrimonialismo
tecno-burocrético desse lugar ao patrimonialismo politico-corporativo (Medeiros
etal., 2011).

Desde entao, repetem-se aliancas politico-partiddrias em busca de recursos
e de influéncias sobre a administra¢io publica. O servigo publico é marcado
pela politizacio, sendo concedidos privilégios incompativeis com a racionalida-
de burocrética. Ao testemunharmos a histéria da administragio publica, resta
evidente que o ethos patrimonialista continua presente, tanto na administragio

racional e técnica, quanto na administragio politizada (Medeiros et al., 2011).

Os matizes e perfis do Estado brasileiro, tao recentemente redemocrati-
zado, naturalmente impactam na auséncia de personalidade da administragao
publica brasileira. E inquestiondvel que a sociedade repercute sentimentos de

desesperanca e descrédito pelo setor publico, que acolhe alguns e repele outros,
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sem qualquer pudor. Com efeito, enquanto alguns discutem estratégias de ino-
vagio gerencial, a verdade é que persistem as influéncias patrimonialistas da
administragdo publica (Medeiros et al., 2011).

2.1. ORGANIZACOES MECANICAS E ORGANICAS. TEORIAS X E Y

Mas quais seriam as alternativas para aproximar a administra¢io publica

do cidadao, tornando-a mais eficiente, integradora e democrética?

Primeiramente, é preciso recordar que a maior parte de nossas instituicoes
publicas vincula-se a tradi¢ao burocritica pensada por Max Weber (1864-1920).
A teoria da burocracia na administracio publica desenvolveu-se nos anos 40 e
tem como principal fundamento a premissa de que os servidores publicos sao
remunerados para agir de uma maneira pré-determinada e mecinica, bastando
que suas tarefas sejam explicitadas de forma minuciosa e estejam alheias a qual-
quer tipo de emogoes. O modelo burocrético enfatiza o controle, a administragio
das atividades, os processos, normas e procedimentos. Surgiu como resposta e
mecanismo de mitigagdo do clientelismo e patrimonialismo, fortemente asso-

ciados com o nepotismo, o subjetivismo e a corrup¢io (Medeiros et al., 2011).

E, portanto, um modelo essencialmente mecanico, alicercado na repeticio
de tarefas, que limita ou elimina qualquer exercicio criativo pelo agente publico.

Sua estrutura hierdrquica é, como regra, linear e vertical.

Como resposta ao modelo burocrético weberiano de gestao publica, Burns
e Stalker (1960) propuseram que as organizagoes — publicas ou privadas — po-
deriam organizar-se em sistemas de comunicacio e de fluxo que permitissem
a integracdo do todo, como em um organismo vivo. Os sistemas orginicos,
portanto, contemplam uma gestao organizacional gerencial ¢ hologréfica da
institui¢do, com estruturas descentralizadas, comunicagdo 4gil e integragao de

cada um dos agentes no todo institucional.

Logo, nos sistemas mecanicistas/burocrdticos as tarefas sio bem defi-
nidas e atribuidas, as decisdes concentram-se na ctpula dirigente, as comuni-
cagdes e interagoes sao verticais, as relagoes pessoais estdo calcadas na lealdade
e obediéncia aos superiores e hd clara hierarquia e coordenagio. De outro lado,
nos sistemas organicos de gestao as decisoes sao descentralizadas, as tarefas sao
redefinidas conforme as demandas institucionais, o conhecimento é valorizado,

as comunicagoes se dio em todos os niveis, conforme a necessidade do processo,
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hd envolvimento e compromisso com a institui¢ao e o sistema ¢ estratificado de
acordo com o nivel de conhecimento dos respectivos agentes (Burns & Stalker,
1960). Isto é, enquanto nos sistemas mecanicos prevalece a hierarquia, nos sis-

temas orgnicos prevalece a integracdo com foco no problema.

Para Chiavenato (2008, p. 52-53) o estilo de administragiao de uma
organizac¢io depende das convicgdes que os administradores tém a respeito
do comportamento humano e da sua importincia para o desempenho da
missao organizacional. Essas convicgoes vao moldar todo o seu funcionamento

e planejamento.

McGregor (1971, p. 45-60, apud Chiavenato, 2008, p. 53), ao tratar
das diferentes teorias sobre Administra¢io, reuniu vérias delas em dois grandes
grupos, antagbnicos entre si, segundo a énfase conferida ao estilo de adminis-
trar. De um lado, um estilo tradicional, mecanicista e pragmdtico, influenciado
pelo modelo burocritico de Weber, a que denominou Zeoria X; de outro lado,
um estilo baseado nas concep¢des modernas sobre 0 comportamento humano,

surgidas a partir de 1950, denominado Zeoria Y.

Segundo Chiavenato (2008, p. 53-54), enquanto no estilo representado
pela Teoria X as pessoas sao inseridas dentro de esquemas padronizados e visu-
alizadas como meros recursos ou meios de produgio de um sistema de trabalho
rigido e autocritico, que as pressupéem, erroneamente, como indolentes por
natureza, sem ambigio, resistentes as mudangas e incapazes de autocontrole e
autodisciplina, o estilo de administrar representado pela Teoria Y as reconhece
com base em concepgdes atuais e sem preconceitos a respeito da natureza humana.
Consideram que as pessoas no tém desprazer inerente em trabalhar, que nao sao,
por sua condigio intrinseca, passivas ou resistentes as necessidades da organiza-
a0, reconhecem nelas motiva¢do, potencial de desenvolvimento e capacidade
para assumir responsabilidades e construir solugoes criativas, o que permite a
concretizagao de um estilo de administragao aberto, dindmico e participativo, por
meio do qual “administrar torna-se um processo de criar oportunidades, liberar
potenciais, remover obstdculos, encorajar o crescimento individual e proporcionar

orientagio quanto a objetivos” (op cit, p. 54).

Durante o longo periodo de predominio da Teoria X, as pessoas se acostu-
maram a ser dirigidas, controladas e manipuladas pelas organizacoes (Chiavenato,
2008, p. 55), tornando essa relagio extremamente mecanizada e desprovida de

iniciativas, prejudicando os resultados almejados. Isso se deu em razao de vérios
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fatores como o apego exagerado aos regulamentos, o excesso de formalismo,
resisténcia as mudancas, despersonalizagio do relacionamento, rigida hierarquia,
categorizagdo como base do processo decisério, grande conformidade as rotinas,

dificuldade no atendimento a clientes e conflitos com o ptblico.

Merton (apud Chiavenato, 2008, p. 41-42) trata das consequéncias im-
previstas desse sistema mecanicista, a que denominou “disfuncoes da burocra-
cia’, afirmando que elas decorrem da desconsidera¢io do valor humano, do
descuido das questdes internas que repercutem no seu funcionamento. Ou seja,
o modelo mecanicista, em vez que proporcionar a eficiéncia almejada por meio
de procedimentos padronizados, acabou por coisificar pessoas e o trato interno
da organizagio, comprometendo o resultado final a ser entregue ao publico

destinatdrio da missao organizacional.

Somente através da mudanga de paradigma e da superagao dessa relagao
mecanicista dos processos organizacionais é que se torna possivel a adocao de
um estilo de administragdo baseada em medidas inovadoras e humanistas, que se
aproximem da concepgao da Teoria Y e de uma visao sistémica da administracao,

com foco no resultado.

2.2. As PROPOSTAS DO MODELO GERENGIAL E ORGANICO PARA A ADMINISTRAGAO PUBLICA

O modelo organizacional dito gerencial tem origem no setor privado e
busca, como regra, a eficiéncia econdmica. Surge na Europa na década de 1970
para atender as exigéncias da nova ordem mundial e a expansio das fungoes
econdmicas e sociais do Estado. Surge em resposta as ineficiéncias burocriticas,
ainda que conserve alguns principios fundamentais da burocracia, como admis-
sdo segundo rigidos critérios de mérito, existéncia formal de controle, estrutu-
ras formais de defini¢do da remuneracio, carreira e avaliagio de desempenho.
Distingue-se do modelo burocrdtico, no entanto, quando desloca a énfase dos
processos para o resultado (Paludo, 2013, p. 64).

No ambito da Administragao Piablica, as novas ideias de gestao contem-
porinea ganharam espaco, aliadas as ideias de gestdo empreendedora, funda-
mentadas principalmente nos principios da confian¢a ¢ da descentralizacao
das decisoes. O significado do interesse pablico passou a se relacionar com o
interesse da coletividade e ndo mais com o aparato do Estado.

Como bem observa Maria Inés Gongalves Medeiros et al. (2011):
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[o] modelo gerencial vé o cidadio como cliente dos servicos
prestados pelas organizagoes publicas. Para os processos
serem considerados bons, precisam atender as necessidades
do cidaddo. Privilegia a horizontalizagio das estruturas,
descentralizagbes das funcées, incentiva a criatividade,
prima pela defini¢ao clara de objetivos, o controle é ba-
seado em resultados. As caracteristicas sio: definigio de
responsabilidades; defini¢io de objetivos; incorporagao da
consciéncia de custos; orientagio para clientes e resultados;
flexibilidade; descentralizagio; estruturas horizontalizadas.

Todas essas premissas constituem um avango para o funcionamento da
Administragao Pablica no Brasil e base para um passo adiante: a ado¢io de um
modelo de gestao moderna, coordenada e descentralizada, aberta 4 participagao
e ao trabalho em equipe, 2 iniciativa e & proatividade, perfeitamente aplicdvel a

realidade da Advocacia-Geral da Unido, consoante se vera.

3. A ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL BRASILEIRA E O SISTEMA ORGANIZACIONAL
LINEAR/BUROCRATICO DA AGU

Nao ¢ preciso muito esfor¢o argumentativo para que se conclua: a ad-
ministragio organizacional da Advocacia-geral da Unido funda-se no modelo
burocritico weberiano e mecanicista. As tarefas e atribui¢ées sio bem definidas
- e engessadas - entre os membros da instituicdo, as decisdes gerenciais estao
centralizadas na ctpula da institui¢ao (z.g. o cardter coadjuvante do Conselho
Superior da AGU), as comunicagoes e interagoes sao sempre verticais, mediadas
por ocupantes de cargos comissionado e a hierarquia é um constante obsticulo
a qualquer processo criativo (com alguma exce¢io nos processos judiciais).

De fato, nada obstante tratar-se de uma instituigao essencialmente técnica,
o grande niimero de cargos comissionados implica intensa verticalizagao dos
processos decisérios, de forma que a opinido juridica de um advogado publico
em matéria consultiva exija aprovacio de duas, trés ou quatro “autoridades su-

periores” para que seja aperfeicoado como ato juridico.

Algumas iniciativas isoladas, no entanto, aproximaram a Advocacia-Geral

da Unido do modelo orgénico, entre as quais se destacam as Cimaras Temdticas
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de Licitagoes e Contratos e Convénios, a Divisio de Assuntos Disciplinares, a

Fabricas de Ideias e o Comité de Gestao, todas da Procuradoria-Geral Federal.

A auséncia de cargos comissionados na administracdo das Camaras Te-
madticas da PGF e a intensa relagdo comunicativa dessas unidades com demais
os membros da AGU, seja por intermédio da participagao ativa nos debates,
seja em razdo dos pedidos de uniformizagio de temas controversos, revelou a
viabilidade de um subsistema orginico em um ambiente antes marcado pela

burocracia puramente mecanica.

De modo semelhante, no Ambito da Divisao de Assuntos Disciplinares da
PGF nao existem cargos comissionados ou chefia hierdrquica. A administragao
procedimental da unidade — e tio somente ela — ¢é feita por chefia voluntdria e
tempordria. As manifesta¢des técnico-juridicas da unidade sao sempre colegiadas
(tanto a andlise de admissibilidade como o julgamento de mérito), assegurando
que a dialética esteja presente durante todo o processo. Os resultados, assim
como nas Camaras Temadticas de Licitagoes e Contratos e Convénios, tém sido

proficuos.

Outra experiéncia recentemente inaugurada no Ambito da Procuradoria-
Geral Federal e que pode inspirar a mudanca da cultura organizacional da AGU ¢
o Comité de Gestao, criado pela Portaria PGF n° 847, de 14 de outubro de 2014.
Trata-se de um 6rgao colegiado de natureza consultiva, cuja missao ¢ discutir e
deliberar sobre assuntos relacionados a gestdo da PGE. Segundo consta no sitio
eletronico da AGU, o objetivo dessa atuagao colegiada é “detectar problemas
gerenciais, identificar novas solucoes, fomentar debates, criar pautas propositivas,
incentivar a cultura da participagao e, principalmente, buscar, em conjunto, o
aprimoramento institucional da PGF”3. O 6rgao apresenta uma constitui¢ao
mista, abrangendo ocupantes de cargos comissionados e membros atuantes na
linha de frente das unidades, estes escolhidos mediante avaliacao curricular, dentre
aqueles que nio exercem fungio de chefia. A despeito do cardter de vanguarda
desse colegiado, suas deliberagdes, no entanto, nao vinculam a Procuradoria-

Geral Federal, por se tratar de 6rgao meramente consultivo.

Jd a Fdbrica de Ideias é um canal de comunicagio direto com a Procurado-

ria-Geral Federal e que tem como objetivo propiciar que membros e servidores

3

Disponivel em: <https://redeagu.agu.gov.br/PaginasInternas.aspx?idConteudo=310567&idSite=11068&aber-
to=&fechado=> Acesso em: 16 mar. 2016.
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encaminhem ideias e projetos que possam contribuir para o aprimoramento da
instituicio®.

Nada obstante, tais experiéncias inovadoras de gestao nao revelam as
verdadeiras feicoes da AGU. Conforme jd realgado, a institui¢io — ainda que
técnica — vincula-se ao Poder Executivo e a seus métodos gerenciais e organiza-

cionais cldssicos (e ultrapassados).

E o que se extrai, por exemplo, da pifia atuagio a cargo do Conselho Supe-
rior da AGU, érgao colegiado de diregao superior, cujas competéncias origindrias
previstas no art. 7° da Lei Complementar n® 73/93 relacionam-se, tao somente,
aos concursos de ingresso nas carreiras de Advogado da Uniao e Procurador da
Fazenda Nacional, e & remogio, promogio e confirmagio nesses cargos.

Muito embora as competéncias do Conselho tenham sido ampliadas pela
Portaria AGU n° 1.643/2009, que passou a tratd-lo como 6rgao consultivo do
Advogado-Geral da Uniao, para assuntos de alta relevincia relacionados a gestao,
a0 planejamento estratégico e a atuagio juridica da Advocacia-Geral da Uniao e
de seus 6rgaos vinculados, mediante extensio da sua composigao para abranger
as carreiras de Procurador Federal e Procurador do Banco Central, além dos
seus respectivos 6rgaos de ctipula, o que se vé em funcionamento é um 6rgao
colegiado, majoritariamente marcado pela hierarquia instalada na instituicao,
fadado a legitimar decisées de ctpula (cf. artigo 1° da Portaria 1.643/2009 e
artigo 4° do Regimento Interno do CSAGU).

De fato, a composi¢ao majoritiria do Conselho por ocupantes de cargos
de diregao superior, para o exercicio de ambas as competéncias (origindria e con-
sultiva), revela a inexpressiva parcela de influéncia conferida aos representantes
eleitos pelas carreiras para a construgao das deliberagdes do érgao. A experiéncia
e os normativos em vigor, a exemplo da regra que atribui exclusivamente ao
Presidente do Conselho — o Advogado-Geral da Unido — a competéncia para
convocar as sessoes ¢ estabelecer a pauta (artigo 6°, IV e VI c/c artigo 15 do
Regimento Interno do CSAGU), revelam a baixissima influéncia dos membros

no processo decisorio da institui¢ao’.

A comunica¢io promovida pela AGU, por sua vez, padece do mesmo

mal. A defini¢ao dos responsédveis pela drea, o formato, os meios utilizados e,

4 Cf. Disponivel em: <http://institutoforma.wix.com/fabricadeideias>. Acesso em: 16 mar. 2016.

> Cf. <http://www.agu.gov.br/unidade/ CSAGU>. Acesso em: 16 mar. 2016.
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principalmente, o contetido e as estratégias a serem adotadas para as diferentes
agoes de divulgacio institucional e marketing nao contam com qualquer inter-
feréncia ou participagio formal dos membros nesse setor tdo importante do
érgao. A comunicagao que a AGU promove, tanto para dentro da instituicio,
quanto para o publico externo, tem seus contornos exclusivamente definidos

pelo Advogado-Geral da Uniao e seus érgaos de cipula.

A AGU tampouco conta com um canal ou cultura instalada para obter
um feedback dos membros quanto as agdes em curso nas suas mais diversas searas
ou projetos. Nio integra a rotina do érgio algo que é muito comum e funcional
nas organizagdes privadas, que sdo as pesquisas de opinido para a defini¢io do

seu planejamento estratégico e planos de agao.

A propésito, a nica pesquisa realizada nesses moldes digna de nota ocorreu
em junho de 2014 e abrangeu apenas a Procuradoria-Geral Federal. Dentre outras
varidveis pesquisadas, chama atencio o resultado apurado quanto a autoestima dos
seus membros: 96% dos que responderam a consulta declaram que “deixou de exis-
tir” ou “regrediu”, a revelar um diagndstico problemdtico na relagio motivacional
existente hoje entre membros e institui¢ao, e a respeito do qual nenhuma agao ins-

titucional foi formalizada e divulgada com vistas & superacio desse dado negativo®.

Com baldrame na premissa de que a AGU preserva a adogao de métodos
gerenciais e organizacionais cldssicos e mecanicistas, e por forca do que estabe-
lecem as normas internas de estrutura¢io organizacional, é possivel sustentar
que o modelo burocrdtico da AGU ajusta-se em uma estrutura essencialmente

linear e hierdrquica (figuras 1, 2 e 3 abaixo), com algumas feicoes de szaff-line.

Tal modelo fundamenta-se no principio da unidade de comando, de modo
que as opinides e as opcoes do todo nunca se aperfeicoam caso nio aprovadas ou
recomendadas pela unidade hierdrquica superior. H4 centraliza¢io das decisoes e
cada unidade de trabalho executa tarefas especificas e bem definidas (Costa, Souza
& Fell, 2012). Tal modelo mitiga o poder de controle técnico, prejudicando o
espirito de cooperagio e equipe. Conforme destaca Scott (1992), os modelos
organizacionais lineares, mecanicistas ou burocréticos valorizam excessivamente
as restricdes externas (as normas rigidas de estruturagdo funcional), a ponto de

ignorarem a capacidade de escolha dos atores organizacionais.

¢ Cf. Resultado da pesquisa de opinido - Planejamento Estratégico da PGE Disponivel em: <https://redeagu.
agu.gov.br/PaginasInternas.aspx?id Conteudo=287539&idSite=1106&aberto=97748&fechado=>. Acesso em:
16 mar. 2016.
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Morgan (1996) e Mintzberg (1994, 1996) criticos ferozes do modelo
burocrético, sugerem que regras, regulamentos, hierarquias rigidas e centraliza¢ao
nao respondem 2 necessidade de um ambiente 4gil e eficiente, que responda de
forma adequada a velocidade com que as mudangas ocorrem em um ambiente

de “multicausalidade”.

No modelo de gestao burocrdtico, todo planejamento envolve a designa-
¢ao de regras e atribuigoes detalhadas que, alfim, contribuem para a ineficiéncia
do modelo, que reagird lentamente as demandas institucionais. A institui¢ao
tem uma falsa sensagao de controle e seus membros, de forma pueril, sentem-se

“protegidos” pela infinita regulamentagio.

O desenvolvimento de um modelo “pds-burocritico” de realizar o pla-
nejamento e a organizagdo institucional na administragio publica passa pela

necessidade de constru¢io de consensos e compromissos reciprocos.

A missdo institucional, definida em lei ou na Constituigao, passa a ser
compartilhada como valor (Mintzberg, 1996; Keinert, 2007).

Figura 1. Estrutura organizacional da PGFN:
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Figura 2. Estrutura organizacional da PFE-INSS:

01200
01.200.002 PruoiD:ArgdorrC hefe
1015
iviedo de:Ag5em Priochirias Alessandro Antdnlo Stefanutto Szziﬁ:%grz
i ! i 3313 4951/4004
Thuggssgs;thB;{nm Lucas Mateus Gongalves Louzada
33134487
D‘f@’?’;ﬁ 01.200.001
Ingrid de S4 Pequeno Servigo Técnico Administrativo
i S 101
Girdo
35134124 Gralca Marla Laranjeira de Peraira
33134072
[ I 1
01.200.1 01.200.3 01.200.2 .200.!
Subprocuradoria Coordenagio-Geral de Matéria de Coordenagio-Geral de Matérla Coordanagao-Geral de
AS 1014 Beneficios Administrativa Administragéo das
Tatiana Mesquita Nunes DAS 101.4 DAS 101.4 Procuradorlas
achs Bruno Blanco Laal Leonardo Silva Lima Fernandes AS 101
3313 4076/4061 3313 4035/4440 3313 486814588 Redrigo Guimarsies Jardim
T 33134801
—_—
01.200.15 01.200.33 4’
prricy o de i e
Coordenagdo de Assuntos i3 -
Es\galéginos Prevengso do Liligios 01.200.201
DAS 1013 DAS 1013 Divisdo de Licitagao e Cantralos
André Camargo Horta de Macedo Ma“"aasi"ﬁggg“““ — S 1012 01.20052
3313 4872 i Caroline M. Boaventura Santos Coordenagio de
33134560 Gerenclamento de
1200302 Procuradorias
01.200.15 Divisiio de Cupwclm de 01.200.202 DAS101.3
Servigo do Geronclamento Eansticios Diviséo de Patriménio Imobillério Vago
Estratégico Dag {ofz ] DAS 1012 3313 4163
DAS 101.1 Vago Elisa Maria Correa.
Vago Bt 33134117
2312 4873 o pp—
W " Divisdo de Sistemas
Divisdo de Consultoria de 01.200.203
a1200.108 Beneficlos Diviso de Pessal DiE02
Servigo de Orlantagdo e Andlise i DAS 1012 DAS 101.2 Marcos Vinicius Beton
om Demandasde Conirole Maria Carolina Rosa Alex da Costa Gragano Ko
i 5 33134880
Agueda Cristina G. P. de Andrade Bl e
33134991
01.200.16
1.200.303 Coordenagdo de Gerenciamento
Diviséo de Calculos e Pagamentos i
Judicials .
DAS 1012 —  Wolney da Cunha Soares Junior
Arildo Alves de Menezes
3313 4881

Figura 3. Modelo caricato - mas realista - de estrutura organizacional linear:
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4.  Os PROBLEMAS COMEGAM A SURGIR: A AGU, FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA,
ESSENCIALMENTE TECNICA, SUBMETE-SE A ESTRUTURA ORGANIZACIONAL
LINEAR E TEM SUAS UNIDADES HIERARQUIZADAS POR INTERMEDIO DE CARGOS
EM COMISSAO (FIDUCIA VERSUS MERITO)

A dire¢do da administragao publica federal brasileira se d4 exclusivamen-
te por intermédio de cargos de livre provimento (DASs). E deles que emerge
a hierarquia no servigo publico, conforme define o Parecer-AGU n° GQ-35.

Para o parecer (vinculante), nio h4 relacio de hierarquia entre servidores
ocupantes apenas de cargos de provimento efetivo. Tal realidade permite enten-
der a dire¢ao como agio eminentemente politica, cristalizada na organizacao da
administracio publica. O modo como ¢ feita a nomeagio para tais cargos, no
contexto da dominagio burocrdtica, é garantia de obediéncia do quadro admi-
nistrativo e permanéncia do modo de organizagio, sem perspectiva de mudangas.
(Camara, 2009).

De fato,

(a)ssentando-se a Administracao Publica brasileira no mo-
delo Weberiano, as criticas (que se estendem até hoje) se
fundamentavam na inobservincia do critério meritocrdtico
para a ocupagio desses cargos, subvertendo um dos pilares
do paradigma burocrético. O sistema de DASs eram (e sdo)
entendidos como parte de uma légica de dominagio que
se baseia na troca de favores e no apadrinhamento, por-
tanto um resquicio pernicioso do modelo patrimonialista

(Silva, 2015).

Os problemas, com efeito, sio notdrios. Souza (2006), ao associar o cargo
publico a configuragao do sistema politico brasileiro, aponta que “pouco tem sido
feito a respeito de uma drea (...) onde as forcas regionais exercem grande poder:
a politica de nomeagio de altos diretores no aparelho administrativo no Brasil”.

Além dos impactos negativos dos cargos em comissao no funcionamento
e organizagao do Estado brasileiro, é digno de nota o notério excesso de cargos
em comissdo no servico publico federal, em comparagio com outros paises. Se-

gundo dados de 2013, hd 22.682 cargos de livre nomeagio no servico ptblico
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federal brasileiro. Em comparacio, nos Estados Unidos sao 8.000, na Franca e
na Alemanha sio 500 e, no Reino Unido, 300. A diferenca ¢ abissal (Corolato
& Imércio, 2014).

Quio esse modelo burocrético, fundado em chefias atribuidas a cargos
de provimento em comissio, afeta a Advocacia-Geral da Unido, sua eficiéncia

e capacidade de gestao?

Pouco se sabe. Justamente por se tratar de um modelo burocrdtico, com
pouca ou nenhuma cultura de identidade institucional, alicer¢ado em chefias
administrativas associadas, direta ou indiretamente, com o governante do mo-
mento, sio nulas as investigagdes oficiais destinadas a remodelagao organi-

zacional da AGU.

Como dito no tépico anterior, nao hd uma cultura instalada para a aferi¢ao
de dados por meio de pesquisas de opinido, cujos resultados poderiam reper-
cutir na defini¢do do planejamento estratégico e planos de acio da instituicio,
tampouco para a avalia¢io de chefias ou estatisticas rigorosas sobre os resultados

alcancados pela AGU em todas as suas dreas de atuagio.

O minimo satisfatério, sob a perspectiva dos resultados, jé agrada aqueles
que comandam e comandaram a institui¢ao. Nao hd visio de futuro, tampouco
preocupacio com a satisfacdo dos membros e servidores. A intensa evasio dos
quadros ¢ vista com um problema soluciondvel mediante novos concursos. Se
os resultados institucionais tém sido parcialmente satisfatérios, muito se deve a

qualificagio do pessoal concursado e pouco, ou nada, a estrutura organizacional

da AGU.

A atual crise institucional da AGU era prevista hd muito tempo. Bersch,
Praca & Taylor (2103), em investigagio empirica que avaliou a autonomia e a
capacidade de gestao dos 6rgaos publicos federais, identificaram que a Advoca-
cia-Geral da Unido detém uma baixa autonomia e pouca capacidade de gestao.
A AGU possui menos autonomia administrativa que o Banco Central, que o
Instituto Nacional do Seguro Nacional, que a Controladoria-Geral da Unio,
que a Agéncia Nacional de Telecomunicagées, que o Instituto de Pesquisa Eco-
némica Aplicada, que a Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria, entre outros
érgaos. No que toca a capacidade de gestao, a AGU possui desempenho inferior
a0 Departamento de Policia Federal, 2 Coordenagao de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior, a Controladoria-Geral da Uniao, ao Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica e a Escola Nacional de Administragao Publica.
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Tais conclusées sio incompativeis com o status constitucional atribuido 8 AGU

pelo constituinte origindrio.

Recorde-se que, por for¢a da norma constitucional, do ponto de vista
material, ndo deveria a AGU integrar a estrutura do Poder Executivo, uma vez
que constitui o capitulo constitucional das fun¢oes essenciais a justica. Essa
malsinada submissao decorre das regras insculpidas em sua lei organica: a Lei

Complementar 73, de 1993.

Destarte, é impossivel nao relacionar a estrutura organizacional e os cargos
em comissao fartamente distribuidos aos intermindveis degraus hierdrquicos da
AGU ao atual estdgio de deterioracio institucional e distanciamento das demais
fungoes essenciais a Justica.

Ao contrério dos ocupantes de cargos em comissdo, os demais membros da
AGU tém sua independéncia técnica, insita a todos os advogados, regularmente
burlada pelo sistema organizacional da AGU. Veja-se, por exemplo, o art. 7°,
da Portaria AGU 1.399/09, que dispoe e determina que qualquer manifestagao
técnica de membro da institui¢do somente adquire o sztus de manifestagao ju-

ridica quanto aprovada por chefe ocupante de cargo em comissio (Silva, 2015).

Conforme bem esclarece Vania da Silva (2015), em longo arrazoado que
merece reproducio 7z totum, os vicios institucionais da AGU associam-se farta-

mente a0 modelo de chefias baseadas em cargos em comissio, verbis:

A légica é bem simples: para permanecer desfrutando de
seu status quo, o esfor¢o tnico dos detentores de DASs
consiste em continuar “merecendo” a confianga do respon-
sdvel por sua indicagio. Desse modo ¢ que se garante, por
meio desse sistema, uma verdadeira cooptagao das decisoes
por quem ocupa os mais estratégicos cargos de chefia e
assessoramento do Poder Executivo, as quais ficam intei-
ramente subordinadas aos interesses daqueles que detém
o poder da indicagio. O sistema tem o poder de, a um
s6 tempo, aniquilar as possibilidades de questionamento
e de apontamento de eventuais desvios de conduta pelos
tUnicos que poderiam interferir sobre eventual desvio na
condugio das politicas publicas e neutralizar a atuacio
dos nio ocupantes de DASs, por meio da redugio de suas
atribuigoes ao mero cumprimento de tarefas de execugio,

sem nenhum contetido decisério.
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Despiciendo dizer que jamais serio galgados a postos es-
tratégicos aqueles predispostos a se contrapor a ordens po-
tencialmente violadoras do interesse piblico. Uma conduta
de oposi¢ao certamente implicard na inexisténcia dessa
“relagao de confian¢a” e determinard que o detentor de
DAS se junte a grande massa de comandados anénimos

e sem privilégios.

A lealdade politica entre os DASs e aqueles que lhes colo-
caram no cargo, importam, outrossim, no visivel distancia-
mento entre os chefes e os demais membros da carreira. Os
chefes sao seres cooptados para serem “superiores”, merece-
dores de um status diferenciado, e, por isso, deixam de ver
como iguais aqueles a quem comanda. E, portanto, sob a
égide desse sistema perverso que a AGU nio se consolidou
como funcio essencial a Justica e nem mesmo foi capaz
de se aparelhar estruturalmente, em termos materiais e
humanos. (...) Comparando a Advocacia-Geral da Unido,
a0 Ministério Pablico da Unido, Instituigio da qual foi ori-
ginada, verifica-se a disparidade em relagio 2 estruturagio
e ao respeito social e politico conquistados no mesmo pe-
riodo de 20 anos. Esse patamar efetivo de fun¢io essencial
A Justica nio foi conquistado pelo Ministério Pablico da
Unido apenas em virtude de sua independéncia técnica,
financeira e administrativa, mas sim devido aos critérios
objetivos de escolha do chefe da instituicio e fundamentos
democrdticos e meritérios em que se assenta essa escolha.
A indicagio do chefe do Ministério Publico da Uniéo por
seus membros garante aos eleitores a participacio efetiva
destes nos rumos da Instituicio, bem como a identifica-
¢ao entre o chefe escolhido e seus pares. Sim, aqueles que
elegem o Procurador-Geral da Repiblica sio reconhecidos
como iguais. Além disso, a sabatina pelo Senado em sessio
publica garante que a indicagdo pelo Presidente da Repu-
blica nao recaia sobre pessoa que nao tenha se desenvolvido
académica e profissionalmente, fazendo valer o critério
de afericio do notério saber juridico. Por fim, o mandato
pré-definido para o Procurador-Geral da Republica nao o
permite esquecer de que retornard ao seu cargo efetivo, ou

seja, para junto de seus iguais.



O sistema democrdtico participativo e o critério temporal
apresentam intimeros outros beneficios, vez que, a cada
renovagio, toda a Instituicdo é convocada, ainda que im-
plicitamente, a uma reflexao sobre os erros e acertos da
gestio que se encerra. Todos os membros renovam suas
esperancas diante de uma nova escolha. Ficam para trds
os desgastes sofridos pelo chefe anterior, merecendo re-
gistro os erros da gestdo substituida para que nao sejam
novamente cometidos. (...) A horizontalizagio da gestao
e critérios participativos que considerem todos os sujeitos
envolvidos, ndo apenas no contetido das decisées, mas
nos proprios processos decisérios sio o fundamento do
Paradigma Social de Administragio Publica. Trata-se de
um modelo desenvolvido pelos cientistas da Administragio
com fundamento na teoria da Gestdo Social, cujo expoente
¢ o Professor da Fundacao Gettilio Vargas, Fernando Tend-
rio (Gestao social: uma perspectiva conceitual. Revista de
Administragao Piblica, v. 32, n. 5, p. 7-23, 1998). Esse
novo paradigma parte do conceito da agdo comunicativa
de Habermas para desenvolver uma teoria que tem como
esséncia a efetivagio do principio democrdtico, consagrado
pela Constitui¢ao de 1988. Para a Gestao Social, o cidadio
¢ o sujeito privilegiado de vocalizagio naquilo que interessa
ao Estado, sendo a participagio nos processos decisdrios
a condicio que lhe confere esse status. As decisoes devem
se voltar a conciliagao dos interesses de todos e se voltam
A construgio do entendimento j& que os protagonistas sio
também os destinatdrios das deliberacoes. Os cidadios bra-
sileiros estdo sendo diretamente afetados pelo aparelhamen-
to da Advocacia-Geral da Unido. A condugio politica da
Institui¢io, permeada por critérios obscuros e clientelistas,
nao atende ao interesse publico. Uma gestdo participativa
e transparente, fundada em critérios objetivos de escolhas,
garante a sociedade politicas puiblicas de qualidade, defini-
das e defendidas de maneira imparcial. A busca dessa im-
parcialidade perpassa pelo reconhecimento da importincia
e da independéncia de cada um dos membros que com-
poem a AGU, que ndo devem ser meros reprodutores de
ordens e teses gestadas por uma casta constituida por pesso-

as indicadas mediante critérios subjetivos e exclusivamente
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politicos e premiadas com privilégios, com o fim de or-
questrarem os interesses daqueles que lhes indicou. O for-
talecimento da AGU ¢ o pressuposto para o exterminio
de um modelo que atende a interesses muitas vezes nio

republicanos daqueles que estdo ocasionalmente no poder.

E fato. O modelo organizacional da AGU, lastreado em chefias ocupadas
por cargos comissionados, verticalizado e burocrdtico, representa tudo aquilo
que a Constitui¢do cidada repudia. A lentidao, a ineficiéncia, a centralizagdo e

a valorizagao de privilégios em detrimento do mérito.

Nao se trata de uma opiniao ou um grito coletivo corporativista. A mo-
derna doutrina em Administracao Publica, conforme vem se demonstrando
ao longo deste trabalho, repudia o modelo burocrdtico-weberiano vigente no
Executivo brasileiro. E o trabalho empirico de Bersch, Praga & Taylor (2013)
demonstra o que se supunha: a AGU é ineficiente, pouco autdnoma e com baixa
capacidade de gestao.

0. INCOMPATIBILIDADE SISTEMICA ENTRE 0S CARGOS COMISSIONADOS, A NATUREZA
CONSTITUCIONAL DA AGU E A INDEPENDENCIA TECNICA DO ADVOGADO

J4 restou demonstrado que o modelo de gestao da AGU ajusta-se ao
sistema linear-burocrdtico, com algumas linhas de assessoria técnica (szaff-line).
Os advogados publicos federais, portanto, submetem-se a um modelo de gestao
hierarquizado, vertical e burocrdtico, em que as chefias sao ocupadas por ocu-

pantes de cargos comissionados muitas vezes estranhos a carreira.

Trata-se do exato mesmo modelo adotado no Ambito do Poder Executivo,
que desconsidera as peculiaridades da Advocacia-Geral da Unido, sua natureza
constitucional de fungao essencial a justica e a independéncia técnica de seus

membros.

Dito isso, pergunta-se: por que, mais do que em qualquer outro 6rgao
publico, o modelo burocrdtico, hierarquizado, linear e vertical viola a esséncia
constitucional da AGU?

Primeiramente porque, conforme se infere dos organogramas funcionais

da institui¢io, qualquer manifestagao juridica, de natureza consultiva, elaborada
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por advogado publico federal, exige aprovagao de seus superiores hierdrquicos
— ou seja, comissionados - para que alcance o starus de manifestagao juridica
(art. 7°, da Portaria AGU 1.399/09). Note-se que nio se trata de decisao sujeita
a revisdo hierdrquica, mas opinido técnico-juridica que serd aproveitada ou nao

pela autoridade/gestor consulente.

Houve, e talvez ainda existam, unidades de execugio da AGU em que
os pareceres nio aprovados eram, simplesmente, suprimidos dos autos, em um
atentado ao livre exercicio da profissdo, ao dever de transparéncia da Adminis-
tragao Publica, ao direito do consulente em conhecer a dialética insita ao caso
consultado e a prépria Constitui¢io Federal, que atribuiu 8 AGU — e nio a
nomeados para cargos comissionados — o dever de assessorar e controlar a lega-

lidade dos atos administrativos.

Note-se que, a despeito das imensas criticas feitas a0 modelo adotado pela
Administragao publica brasileira e jd relatados, é certo que, legitimo ou nao, as
unidades ou 6rgaos de natureza meramente administrativa compatibilizam-se

com estruturas mais ou menos hierarquizadas. Nao é o caso da AGU, no entanto.

Como bem delimita Aldemario Castro (2010), para o advogado publico
federal existe independéncia técnica na construgio e conclusio do raciocinio

técnico-juridico. Segundo o autor:

A independéncia técnica do profissional do direito nao
parece ser substancialmente distinta (ontologicamente
distinta) da independéncia técnica de outros profissionais
(engenheiros, médicos, contadores, etc) quando esses re-
solvem a questao técnica em suas 4reas de atuacio. (...) A
independéncia técnica do advogado publico federal estd
expressamente consagrada: a) no Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil (quando assinalada
para todos os advogados); b) no Provimento OAB n. 114,
de 20065 ¢) no Parecer vinculante GQ-24; d) em mani-
festacoes do Advogado-Geral da Unido e €) em intimeros
pronunciamentos da Corregedoria-Geral da Advocacia
da Uniao. Desse conjunto de manifestagdes, somente as
da Corregedoria avangam da pura e simples afirmagio da
existéncia da independéncia técnica do advogado publico
federal para adentrar, ainda que parcialmente, na definicao

de seus contornos, limites ou formas de exercicio.
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De fato, ndo hd hierarquia na técnica. Aqueles que ocupam cargos em
comissao no Ambito das unidades de execucio da Advocacia-Geral da Uniao
nao assiste o direito de reprovacio dos fundamentos e das opgoes técnicas de
qualquer advogado publico federal. E uma opinido técnica que nio depende de
qualquer requisito ou restri¢do, ndo ¢é ato complexo Ou COMPOSto €, por isso,

deve produzir efeitos desde sua produgao.

Eo que confirma a redagao do artigo 6° do Estatuto da OAB, que re-
conhece a inexisténcia de hierarquia ou subordinagio entre advogados — inzer-
na corporis —, magistrados e membros do Ministério Pablico. A primeira das
consequéncias da independéncia técnica do advogado é a ampla liberdade de
formacio de sua opiniio.

Dito de outra forma: cada advogado (publico ou privado) pode — e deve
— construir sua opinido técnica com fundamento no melhor direito, o que con-
templa a jurisprudéncia dos tribunais superiores, a doutrina, os precedentes

administrativos e as peculiaridades do caso concreto.

Nao ¢ legitimo, portanto, que a sua manifestacio técnica (pareceres, no-
tas, informagoes, pecas judiciais, etc.) sejam impostas restrigoes, limitagoes ou

impedimentos contrdrios a convic¢io previamente formada.

Como bem recorda Castro (2010),

(...) a independéncia técnico-profissional do advogado
(inclusive, do publico) nio se caracteriza como um fim
em si mesmo. Trata-se de um instrumento ou meio para
se obter a melhor, a mais consistente, a mais criativa ou a
mais adequada manifestagio juridica possivel no contexto
de uma dada atuagio.

E possivel afirmar, com efeito, que a natureza técnica da manifestacio
juridica impede a sua desconstitui¢io por outro advogado. E possivel agregar
opinides, nunca suprimi-las. O Estado brasileiro, eficiente e transparente, exige

dialética, nao retérica’.

Os comissionados, portanto, nao se encontram em posi¢io técnica ou

hierdrquica privilegiada, mas em fungio exclusivamente administrativa ou

7 E, justamente, o que estabelece o artigo 31, § 1° do EOAB, verbis: “§ 1° O advogado, no exercicio da

profissio, deve manter independéncia em qualquer circunstncia’.
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gerencial. A hierarquia, portanto, é considerada legitima tao somente para os
atos administrativos e de gestao.

Muito importante ressaltar que a independéncia dos membros da Advoca-
cia-Geral da Unido ndo impede a existéncia de instincias voltadas & uniformizacio
dos entendimentos a serem adotados. Afinal, a defesa dos interesses da Unido
deve ser feita de modo harmoénico, garantindo que o administrador publico
conte com orientagdes juridicas uniformes (Macedo, 2008).

Com efeito, um dos principais argumentos daqueles que defendem a
manutencio dos cargos em comissao no 4mbito da Advocacia-Geral da Uniao é
a padronizagio, a uniformizagao e o necessério controle de qualidade feito por
essas chefias. Conforme se infere da manifestagio da advogada publica Vania da

Silva (2015), antes colacionada, tal argumentagao ¢ falaciosa.

Antes de tudo, ndo hd que se falar em controle de qualidade. Os membros
da Advocacia-Geral da Unido detém a fidtcia do Estado por forca da aprovagao
em concurso publico. Por for¢a da lei e da Constitui¢io, presentam a Unido e
seus entes em juizo de forma solitdria e efetiva, a despeito de qualquer ato de

aperfeicoamento. Atuam como 6rgao.

Por outro lado, ainda que seja pacifica — e compulséria — a demanda
por uniformizac¢io de entendimentos, como dito, os ocupantes de cargos em
comissdo, encastelados em érgios e entes da Unido, produzem manifestagoes
que, muitas vezes, nao correspondem ao entendimento que melhor atenderia ao
interesse publico e, por consequéncia, do proprio ente. Os chefes, ocupantes de
cargos comissionados, atuam de forma fragmentada, muitas vezes mais preocu-
pados com a manutenc¢io de sua posigao e respectivo incremento salarial. Nao
hd, portanto, qualquer uniformizagio ou controle que seja compativel com os

deveres constitucionais atribuidos a AGU.

O ideal de uniformizagio, que atenda a natureza constitucional da AGU
e 4 independéncia técnica do advogado, somente serd alcangado mediante im-
plementagio de cAmaras temdticas, colegiadas e deliberativas, aptas a enfrentar,
abstratamente, questoes controversas ou urgentes, mediante provocacio de qual-
quer membro da instituigao, conforme experiéncias ja implantadas em alguns

setores de atuagio da AGU, anteriormente citadas.

Trata-se de um modelo capaz de transmitir maior seguranga ao gestor e,
principalmente, apto a revelar posi¢oes e entendimentos construidos em um

ambiente dialético e técnico. E o que veremos a seguir.
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6. Pensanpo NA ApvocaciA-GERAL DA UNIAO SEM CARGOS EM COMISSAO:
INSTRUMENTO DE EFICIENCIA INSTITUCIONAL E SISTEMA ORGANIZACIONAL
ORGANICO

A Constitui¢io Federal, ao instituir a eficiéncia como um dos principios
expressos da administragao publica, indiretamente reclama por modelos de gestao
flexiveis e formatos organizacionais dgeis. Modelos capazes de auto-organizacio,

criativos e aptos a aprendizagem.

Logo, as demandas modernas de eficiéncia exigem que a AGU seja
submetida a uma gestdo que favoreca a integragio de seus membros ao todo
institucional, superando a fragmentagdo hierarquizada e inflexivel do modelo

linear-burocritico.

Como bem destaca Keinert (2007), a flexibilizagao da gestao publica vird
com negocia¢o, renegociagio, defini¢ao conjunta de prioridades e a construgio
de acordos e coalizdes que garantam um projeto duradouro, apto a promover o
ajustamento mutuo e a incentivar a inovagao e a solugao de problemas sob uma

dptica essencialmente técnica.

Essa flexibilizagao passa pelo abandono da intensa verticalizagao sistémi-
ca, com declinio da chefia singular em favor de instancias decisérias plurais. A
pluralidade de membros (redes comunicativas) preserva a unidade de direcio,
no sentido de que prevalece a vontade da maioria. As opg¢oes sao dialéticas e

impessoais.

Como bem deslindam Ranson, Hinings & Greenwood (1980), nos mo-
delos de gestao mais recentes, a estrutura é compreendida como sendo uma
propriedade emergente da a¢io continuada. Nos novos modelos, hd um essencial
compartilhamento de autoridade e responsabilidade em cada estrutura modular,
que refletem o todo organizacional. De fato, emerge o equilibrio decorrente do
poder dindmico, construido no préprio processo de decisao; a organizagio torna-

se um conjunto de pequenas organizagoes (Motta, 1999, p. 122).

Os novos modelos de gestao, perfeitamente compativeis com a indepen-
déncia técnica e com a demanda por escolhas uniformes, possui interconexées
com pouca ou nenhuma autoridade formal. Nao ha hierarquia interferente ou

centro emissor de ordens, mas interacio na persecucio dos objetivos institucionais

(Oliveira & Candido, 2006, p. 5).

400



Castro (2015), ao tratar da necessidade de superagio da “cadeia de co-
mando e obediéncia” instalada na AGU, destaca o crescente posicionamento
dos membros da instituigao pela abolicio dos diversos cargos comissionados
existentes ou a sua redugio drastica®. O autor faz um contraponto com medidas
parciais cogitadas, concluindo que “a eliminacio dos cargos comissionados de
chefia e assessoramento (DASs) parece mais adequada para a superagao radical

(pela raiz) dos males antes mencionados™.

Em Carta-Compromisso assinada pelos integrantes da lista séxtupla cons-
tituida numa primeira etapa de votagio entre os membros para a indicagao de
nomes aptos a ocupar o cargo de Advogado-Geral da Uniao, os principios de
gestao participativa e transparente foram enfaticamente destacados como um
viés indispensdvel a concretizagao de um novo modelo de gestao na AGU. A
necessidade de racionalizagao das fungées de dire¢io juridica a patamares indis-
pensdveis & coordenagio eficiente dos trabalhos afetos a advocacia puablica federal
e a institui¢do de instdncias de decisdo colegiada em todos os Ambitos (federal,
estadual e municipal), em especial, para o desempenho das atividades relacionadas
a uniformizacio de entendimentos, foram compromissos expressamente assumi-
dos pelos seis advogados publicos federais signatdrios do documento divulgado

as carreiras em fevereiro de 2016°.

Diante de todo o exposto, a proposta que se faz é de substitui¢ao de um
modelo extremamente hierarquizado e coisificado para abrir espago a novos
arranjos que, em vez de subutilizar, prestigie o potencial de desenvolvimento
e capacidade das pessoas que integram os quadros da institui¢do para assumir
responsabilidades, sobretudo por se tratar de um corpo de advogados, tecnica-
mente independentes e especializados na defesa e assessoramento juridico do

ente publico.

8

O resultado de enquete promovida pela Unido dos Advogados Piblicos Federais (UNAFE) deu conta que
85,49% dos que a responderam sio a favor da extingao/redugao drdstica de DAS na AGU. Disponivel em:
<http://unafe.org.br/index.php/retrospectiva-enquete-8549-dos-advogados-publicos-federais-sao-a-favor-
da-extincaodiminuicao-drastica-de-das-na-agu/>. Acesso em: 16 mar. 2016.

Cf. <http://www.aldemario.adv.br/cadeiaetica.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2016.

10 BEZERRA, Silton Batista Lima, COUTINHO, Carlos Marden Cabral, DIAS FILHO, Galdino José,
ROCHA, Lademir Gomes da, SILVA, Ronaldo Campos e, VEDANA, Vilson Marcelo Malchow. Carta-
Compromisso dos Integrantes da Lista Séxtupla para o cargo de Advogado-Geral da Unido. Nio publicado.
2016.
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7.

CoNCLUSOES E PROPOSIGOES

As premissas que constituiram o baldrame doutrindrio do presente trabalho

apontam para uma mudanca de paradigma na administragio publica. Reclamam

ahorizontalidade, decisoes colegiadas, aprimoramento da comunicagio, a integra-

¢ao do individuo ao todo e a prevaléncia da técnica sobre a politica. No 4mbito

da Advocacia-Geral da Unido e sua pouco eficiente gestdo organizacional, tais

antecedentes ajustam-se com exatiddo s seguintes proposigoes:
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1.

Eliminagao dos cargos em comissido do ambito institucional. Os
cargos comissionados s3o incompativeis com os deveres constitucionais
atribuidos pela Constitui¢ao de 1988 A AGU. A existéncia racional de
coordenagdes administrativas é indispensdvel, no entanto. A retribui-
a0 por essas fungdes pode ter natureza financeira, em um percentual
aplicdvel ao subsidio, de acordo com o nivel hierdrquico ocupado, ou
vantagens funcionais diversas, atribuidas por lei e que corresponda
a no mais de 10% do valor do subsidio. A eliminacao dos DASs e
FGs no ambito na Advocacia-Geral da Uniao nao significa a extingao
daqueles jd existentes. O Poder Executivo podera dar-lhes finalidade
distinta, em 6rgaos estranhos a AGU. A premissa essencial, com efeito,
¢ que nas unidades de execu¢io da advocacia publica federal nao haverd

ocupagio de cargos comissionados, por expressa vedagao legal.

Redugao dristica dos niveis hierdrquicos/administrativos no Ambi-
to institucional. A eliminagio dos intermindveis degraus hierdrquicos
hoje existentes na AGU e suas unidades favorece a liberdade criativa e a
comunicagao entre os niveis institucionais. Cada membro integrar-se-d
a0 todo. Recomenda-se, no méximo, quatro degraus administrativos
(Advogado-Geral da Unido, Procurador-Geral, Procurador-Regional
e chefe da unidade de execucio).

Critérios objetivos para ocupagao das chefias administrativas. Todas
as chefias administrativas da AGU - com exce¢io do Advogado-geral
da Uniao e do(s) Procurador(es)-gerais, Corregedor e Consultor-geral -
seriam definidas de acordo com critérios objetivos e prazos de exercicio.
Antiguidade na unidade, antiguidade na carreira e prazo mdximo de
dois anos seriam opgoes salutares. A chefia superior da carreira (ou

das carreiras), o Corregedor e o Consultor seriam nomeados pelo



Advogado-Geral e submetidos 4 deliberagio do Conselho Superior da
AGU, que poderia obstar a nomeagio mediante o voto unanime dos

respectivos representantes das carreiras.

Implementagao de érgaos colegiados nas unidades de execugdo. A
pluralidade colegiada antecede qualquer func¢io de chefia ou coorde-
nagio. No modelo colegiado, todos desempenham vérias tarefas e fun-
¢oes, hd espaco para criatividade, para a dialética, para o pensamento
dinimico e para a integra¢io ao todo. Os colegiados nas unidades de
execu¢do da AGU nio seriam chamados a solucionar todos os casos
concretos, mas naqueles em que emergirem divergéncia de opinides
entre o chefe da unidade — que ird despachar com o gestor — e o autor
do parecer, ou em casos de grande repercussao, como nas orientagoes
expedidas a toda carreira e uniformizagao de entendimentos. Nas pe-
quenas unidades, em que seja impossivel criar drgios colegiados - até
dois advogados ptblicos federais -, a divergéncia se resolve pela avo-
cagdo do caso pela chefia, com a elabora¢io de nova manifestagao e
apresentagao dos respectivos entendimentos ao gestor, que decidird

conforme a dialética ali construida.

Criagao de cimaras temdticas no érgao central. Parte das criticas
direcionadas as propostas de extingao dos cargos em comissao dirige-se
a0 impacto dessa medida na uniformizagio de entendimentos juridicos.
Haveria uma infinidade de posicionamentos distintos, prejudicando
a atuagio da AGU. Trata-se, no entanto, de argumento falacioso. A
uniformizacio, por intermédio da aprovacio de pareceres por ocu-
pantes de cargos comissionados, ¢ fragmentada e influenciada pela
autoridade que nomeou a respectiva chefia. A criagio de Cimaras
Temiticas deliberativas solucionaria o problema. Tais unidades cole-
giadas enfrentariam temas controversos ou inéditos de forma abstrata,
emitindo orientagdes de atuagdo uniformes, mediante provocagio dos
membros. Seriam compostas por membros das carreiras da AGU com
experiéncia anterior na drea de atuagio e corresponderiam a unidades
de lotagdo, ao contrdrio das embriondrias Camaras de Licitagoes e
Convénios da PGE Com o passar do tempo, as Cimaras teriam pro-
duzido um imenso arcabouco de precedentes nas mais diversas dreas
de atuacio (Licitacoes e convénios, Servidores Publicos, Infraestrutura,

Regulagao, Direitos Sociais, Previdencidrio, Tributdrio e Cobranga,
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etc.) e tornariam a AGU, indiscutivelmente, a maior instituicao de
produgao de inteligéncia juridica do Brasil. Naturalmente, eventuais
excecdes nao previstas na decisao abstrata poderiam ser resolvidas no
Ambito local, com posterior provocagio da respectiva Caimara para

tornar abstrata a excepcionalidade.

6. Criagao de canais de comunicagio e de pesquisas de satisfagao
periédicas. A AGU desconhece a opinido de seus colaboradores. Vez
ou outra conduz pesquisas, pouco ou nada cientificas, que retratam
momentos ¢ ndo a histéria institucional. Considerando as ferramentas
eletronicas disponiveis (Sapiens, redes sociais, etc.), propoe-se que a
institui¢do ou¢a e compreenda seus membros, promova a avaliagio
das chefias administrativas, de forma que a opinido e os sentimentos

sejam motrizes constantes da autocritica e da mudanca.
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INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DAVINCULAGAO
HIERARQUICA DOS MEMBROS DA ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO A MINISTERIOS, AUTARQUIAS E FUNDAGOES
PUBLICAS PELA VIA DA OCUPACAO DE CARGOS
COMISSIONADOS

VANESSA AFFONSO RocHA!

SumArio. 1. Feicao constitucional e legal da Advocacia-Geral da Uniao e sua rela-
cao de horizontalidade em relagao ao Poder Executivo Federal. 1.1. Vinculacio
administrativa de érgaos de execucio da AGU a érgaos e entidades do Poder
Executivo Federal — interpretagio restritiva e conforme a Constitui¢do. 1.2. A
inconstitucionalidade da atribuicdo de status de Ministro de Estado a0 Advogado-
Geral da Unido — capiti diminutio institucional. 2. Dados da realidade dos cargos
comissionados e fungoes comissionadas e gratificadas no 4mbito da AGU. 2.1.
Membros da AGU — exclusividade no exercicio das fungdes tipicas da Advoca-
cia Pablica a partir da interpretagao constitucional da LC 73/93. 3. Necessdria
revisao nos cargos comissionados e fun¢des de confianga e gratificadas ocupadas
por membros da AGU — ilegalidade, inconstitucionalidade e realidade gravosa a
ser alterada. 3.1. Pessoalidade e eternizacio na ocupagio de cargos comissionados
de representacio/gestao/direcio juridica — violagao do principio republicano e
dos preceitos da Administragdo Pablica Democritica. 4. Conclusées e propostas

de solu¢do. 5. Referéncias.

Ligado de perto a esse fracasso estava o conspicuo de-
semparo que os juizes experimentaram quando se viram
confrontados com a tarefa de que menos podiam escapar,
a tarefa de entender o criminoso que tinham vindo julgar.
[...] Eles sabiam, ¢ claro, que teria sido realmente muito re-
confortante acreditar que Eichmann era um monstro; [...].

O problema com Eichmann era exatamente que muitos

! Advogada da Unido; Graduada pela Universidade de Brasilia (2005); Pés-Graduada em Direito Publico
pelo Instituto Praetorium, em parceria com a Universidade Isabela Hendrix (2006); Coordenadora-Geral
da Consultoria Juridica da Unido no Estado do Tocantins (2010-2011); e Consultora Juridica Substituta
da Consultoria Juridica junto ao Ministério da Satde (2014-2015).
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eram como ele, e muitos nao eram nem pervertidos, nem
sddicos, mas eram e ainda sao terrivel e assustadoramente
normais. Do ponto de vista de nossas instituicées e de
nossos padrées morais de julgamento, essa normalidade
era muito mais apavorante do que todas as atrocidades

juntas.”

1.  FEIGAO CONSTITUCIONAL E LEGAL DA ApVOCACIA-GERAL DA UNIAO E SUA
RELAGAO DE HORIZONTALIDADE EM RELAGAO A0 PopER ExecuTivo FEDERAL

A Advocacia Puablica ¢ Institui¢io prevista e delimitada na Segao II do
Capitulo IV do Titulo IV da Constitui¢io Federal, capitulo destinado as Fungoes
Essenciais a Justica inserido em titulo que trata Da Organizagao dos Poderes. Esse
Titulo da Constituigao Federal traz os Poderes Legislativo (Capitulo I), Executivo
(Capitulo II) e Judicidrio (Capitulo III), e, ainda, as chamadas Fun¢ées Essenciais
a Justica, formadas por Advocacia Publica, Advocacia, Ministério Publico e De-
fensoria Publica, todos eles inseridos no mesmo Capitulo IV, o que j4 deixa clara,
de plano, a sua desvinculacio de qualquer dos demais Poderes, ou Fungées, da
tripartigao cldssica do Estado. E nem poderia ser diferente, sabendo-se que para
a Advocacia Publica a autonomia institucional é essencial pela prépria fungao
constitucional que desempenha, ao orientar a Administragio Puablica sobre os
caminhos juridicos possiveis, ou nio, para a consecugio de ideias de gestdao — ou
seja, pretensas politicas publicas -, bem como ao representar judicialmente todos
os Poderes, ou Fungoes, de cada ente politico. E nesse quadrante é que se insere
a Advocacia-Geral da Unido, ou simplesmente AGU, cuja fei¢io constitucional

a desvincula de todos os Poderes no Ambito da Uniio.

A feicio constitucional da Advocacia Pablica como um todo, e da AGU em
especifico, e sua relacio organico-funcional com o Poder Executivo j4 foi objeto
de estudo amplo pelo advogado da Uniao Rommel Macedo, cuja obra trata como
sindbnimos os termos advocacia de Estado e advocacia publica, paralelo que serve
de sintese para a necessdria independéncia do advogado publico em relagio e o
gestor eleito ou por ele indicado. Transcrevam-se algumas palavras do i. advo-

gado publico, com vistas a demonstrar a vigéncia de ordem constitucional que

2 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato social sobre a banalidade do mal. Tradugio de
José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 299.
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prestigia a advocacia de Estado, al¢ada a condigao de instituigao e desvinculada
dos Poderes que representa ou assessora, com consequente atuago transversal:

Segundo Hauriou (1927, p. 83-84), ‘instituicdo’ ¢ todo
elemento da sociedade cuja duragio nio depende da von-
tade subjetiva de individuos determinados, de modo que,
por mais que o legislador ou qualquer outra pessoa tente
destrui-la, tal esforco restard infrutifero. Aplicando-se tal
doutrina 4 Advocacia-Geral da Unido, nitido se mostra que
tal instituigio é dotada de perenidade, sendo sua existéncia
algo que independe de toda e qualquer vontade que nao

a do Constituinte origindrio.

Entendido o sentido do termo ‘institui¢ao’, adotado pelo
caput do art. 131 da Constituicdo, resta compreender o
significado da palavra ‘Unio’, empregada no mesmo dis-
positivo. Neste sentido, explana Meirelles (2004, p. 66)
que Unido ¢ a entidade estatal que integra a estrutura
constitucional do Estado e tem poderes politicos e admi-

nistrativos. (...)

Vé-se, pois, que a Constituicio de 1988, ao conferir 2
Advocacia-Geral da Unifo a representagio judicial e extra-
judicial da Uniao, estd, em verdade, querendo dizer que nao
apenas o Poder Executivo estd sujeito a tal representagio,
como também os demais Poderes da Unido e as instituigoes

que exercem as fungoes essenciais a justica.(...)?

1.1. VINCULACAO ADMINISTRATIVA DE ORGAOS DE EXECUGAO DA AGU A ORGAOS E ENTIDADES
D0 PoDER EXECUTIVO FEDERAL — INTERPRETAGAO RESTRITIVA E CONFORME A CONSTITUIGAO

Seguindo a conformagio constitucional jd descrita, o art. 11 da Lei Com-
plementar n. 73/93 prevé as Consultorias Juridicas junto a Ministérios, bem como
Secretarias da Presidéncia da Republica e Secretarias com szatus de Ministério,
como 6rgaos de execugio da AGU, colocando-as como “6rgaos administrativa-
mente subordinados aos Ministros de Estado, ao Secretdrio-Geral e aos demais

titulares das Secretarias da Presidéncia da Republica e ao Chefe do Estado-Maior

3 MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Unido na Constitui¢ao de 1988. Sio Paulo: LT, 2008. .
44-46.
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das Forgas Armadas™. E tal sistemdtica aplica-se aos 6rgios vinculados 8 AGU
que sejam responsdveis pelas atividades de consultoria e assessoramento juridi-
cos as autarquias e fundagées publicas, nos termos do art. 18 da ja referida Lei
de regéncia’. Portanto, fica claro que a Lei Complementar n. 73/93 previu
6rgios da AGU em funcionamento descentralizado para fins de consultoria e
assessoramento juridico aos érgaos do Poder Executivo e entidades da Adminis-
tragdo Indireta no Ambito federal, atribuindo-lhes vinculacio administrativa aos

Ministérios ou Autarquias/Fundagoes junto as quais funcionem.

Certamente cabe 3 AGU a atividade de consultoria e assessoramento
juridicos destinados ao Poder Executivo Federal, inclusive as entidades da Admi-
nistra¢io Indireta a ele vinculadas, pois assim prevé expressamente o art. 131 da
Constitui¢ao Federal, combinado com o art. 29 do Ato das Disposi¢oes Cons-
titucionais Transitorias, ou apenas ADCT. Mas isso em nada se confunde com
subordinagao dos 6rgaos da AGU, e especialmente dos membros da(s) carreira(s)
da AGU, ao Ministro de Estado ou gestor médximo de entidades da Administragao
Indireta, na medida em que qualquer subordinagio dessa natureza geraria um
potencial comprometimento da isengao necessiria 3 Advocacia Publica, que é
responsdvel pela andlise prévia dos atos da Administragio Publica, para fins de
aferi¢io de legalidade ou juridicidade, num conceito mais amplo e moderno.
Assim, o méximo que se pode admitir é uma interpretacio da Lei que conclua
por uma vinculagio meramente administrativa, para fins de responsabilidade
pela manutencio de espagos fisicos e insumos de apoio ao trabalho dos membros
da AGU, ou seja, 0 mdximo que se pode admitir é que a lei tenha previsto uma
vinculagao administrativa que obriga o Ministro de Estado ou dirigente médximo
da autarquia/fundacio publica a providenciar espago fisico, material de trabalho
e apoio administrativo adequados ao trabalho da AGU naquele Ministério ou
autarquia/fundagio puablica. Em outras palavras, a vinculagao administrativa
prevista pelo art. 11 da Lei Complementar n. 73 s6 pode significar uma obrigacio
dirigida aos Ministros de Estado e dirigentes médximos de Autarquias/Fundagées
Pablicas, que ficam obrigados a guarnecer os 6rgios de execugio da AGU que
lhe prestem servicos de consultoria e assessoramento juridicos.

Art. 11 - As Consultorias Juridicas, érgios administrativamente subordinados aos Ministros de Estado, ao
Secretdrio-Geral e aos demais titulares de Secretarias da Presidéncia da Republica e ao Chefe do Estado-Maior
das Forcas Armadas, compete, especialmente:

> Art. 18. No desempenho das atividades de consultoria e assessoramento aos 6rgaos juridicos das autarquias
e das fundagoes publicas aplica-se, no que couber, o disposto no art. 11 desta lei complementar.

412



E mesmo esse viés de vinculacio meramente administrativa tem constitu-
cionalidade absolutamente duvidosa, j4 estando inclusive submetido a apreciagao
do Supremo Tribunal Federal na ADI 4297, proposta pela Uniao Nacional dos
Advogados Publicos Federais — UNAFE® e que conta com parecer do ilustrado
jurista Celso Antonio Bandeira de Mello. No parecer, o renomado administra-

tivista afirma categoricamente que

nao tenho menor divida ou hesitagio em dizer que as
disposi¢oes da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro
de 1993, que preveem subordinagio administrativa das
Consultorias Juridicas a Ministros de Estado, ao Secretério-
Geral e aos demais titulares de Secretarias da Presidéncia
da Republica e ao Chefe do Estado-Maior das Forcas Ar-
madas, com estabelecimento notadamente no art. 11 ou
quanto 2 subordina¢io do Procurador Geral da Fazenda
Nacional ao titular do Ministério da Fazenda no art. 12,
ofendem a forca aberta a Constituigo, agridem a generala
oart.131 da Lei Maior.”

Ou seja, mesmo a vinculagao administrativa de 6rgaos da AGU a Minis-
térios e Autarquias/Fundagées é questiondvel do ponto de vista constitucional,
questionamento esse que vem de doutrinador nacionalmente reconhecido e ja
estd submetido ao Supremo Tribunal Federal. Portanto, ¢ absolutamente inequi-
voco que nao hd, e nem poderia haver, qualquer subordinagao hierdrquica entre
membros das carreiras da AGU e Ministros de Estado ou dirigentes de entidades
da Administragao Indireta. Os membros da AGU que atuam nas Consultorias
Juridicas junto a Ministérios, e 6rgaos equiparados, e nos érgios juridicos de
Autarquias e Fundagoes Publicas sio, por 6bvio, membros da AGU, e ali atuam
necessariamente nessa condi¢io, com vincula¢io exclusiva ao Advogado-Geral
da Unido e aos demais érgios de direcdo juridica da AGU. E vale salientar que
as atividades de consultoria e assessoramento juridicos dirigidos a Ministérios

e Autarquias/Fundagoes Publicas sio exclusivas dos membros das carreiras da

¢ A partir de marco de 2016, a Unido Nacional dos Advogados Pblicos Federais — UNAFE passou a ser
Associagio Nacional dos Advogados Publicos Federais — ANAFE, entidade representativa de todas as
carreiras que integram a AGU e seus 6rgaos vinculados, o que se deu por fusiao com a Associagio Nacional
dos Procuradores Federais — ANPAE outra entidade que representava membros da AGU.

Parecer disponivel em: http://unafe.org.br/index.php/unafe-leva-ao-stf-parecer-de-celso-antonio-bandeira-
de-mello-contra-a-dupla-subordinacao/.
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AGUS. Nesse ponto, vale transcrever mais um excerto do parecer do jurista
Celso Antonio Bandeira de Mello, j4 referido em linhas anteriores:

Prestar consultoria e assessoramento juridico significa dizer
aquilo que o Executivo pode ¢ o que ndo pode fazer, ao
lume do Direito. Implica, portanto, elucidar o Executi-
vo sobre possibilidades e sobre limites que ndo podem ser
transpostos. E da mais solar evidéncia que a proniincia de
tal responsabilidade, apta, de direito, a coartar conduta con-
traposta (mesmo que apenas pelo risco das consequéncias
implicadas em seu desatendimento) nio pode ser exarada de
maneira livre e espontinea pelo subordinado ao seu subor-
dinante, pelo subalterno ao seu hierarca, com a liberdade,
independéncia e a forca que teria de ter para bom e fiel
cumprimento de tal missio. O que se vem afirmar traz con-
sigo a inferéncia de que se ocorrer dita subordinagio estard
‘ipso facto’ fraudada a finalidade que o Texto Constitucional
houve por bem assinalar & Advocacia-Geral da Uniao, pois
ser-lhe-a0 retiradas as condi¢des bdsicas elementares para

o fiel cumprimento do encargo que ali lhe foi irrogado.

Nada importaria o dizer-se que a subordinagio nao ¢é téc-
nica, mas tao-sé administrativa, porquanto o peso psico-
l8gico seria 0 mesmo, se nio até maior. De fato, embora
fundada em razées técnicas, a manifestagio consultiva que
aponte ébices a uma dada possivel medida de um érgao do
Executivo significa concretamente opor obstdculos a uma
conduta administrativa. E, pois, a final, um transtorno,
ou poderd sé-lo, para uma pretendida acio suscetivel de
ser empreendida pelo seu hierarca. Contrariar o superior,
propor-lhe peias, objurgatérias e contraditas, nunca é tarefa

fAcil e muito menos agraddvel. °

E faz-se oportuno registrar que a prépria Lei Complementar n. 73, de
1993, (LC 73) evidencia essa interpretacio ao prever, no § 2° do art. 2°, que “As

O tema jd estd pacificado pelo Poder Judicidrio, havendo inclusive Proposta de Simula Vinculante proposto
pela Unido dos Advogados Piblicos do Brasil, a PSV n° 18, pendente de apreciagio pelo Supremo Tribunal
Federal.

Disponivel em: http://unafe.org.br/index. php/unafe-leva-ao-stf-parecer-de-celso-antonio-bandeira-de-mello-
contra-a-dupla-subordinacao/.
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Procuradorias Seccionais subordinadas as Procuradorias da Unido e da Fazenda
Nacional nos Estados e no Distrito Federal serdo criadas no interesse do servi-
¢o, por proposta do Advogado-Geral da Unido”. Ora, se a PGFN fosse 6rgao
do Ministério da Fazenda, como exigir que o Ministério da Fazenda suporte
unidades administrativas criadas por autoridade que lhe seja estranha, no caso
o Advogado-Geral da Uniao? E veja-se que a simples subordinagio técnica e
juridica nao autoriza a criagao de responsabilidade administrativa, de modo que
esse § 2° deixa clara a inseguranga juridica sobre o tema, ao ponto de se encontrar

inconsisténcias internas na prépria LC 73.

Portanto, conclui-se que a Gnica interpretagao possivel, do ponto de vista
da constitucionalidade, para o art. 11 da LC 73 vai no sentido de se tratar de
uma obrigacio dirigida ao Ministro de Estado ou dirigente mdximo de Autar-
quia/Fundagao Publica, que estard legalmente obrigado a providenciar e garantir
espaco fisico, insumos e apoio administrativo para o regular desenvolvimento do
trabalho dos membros da AGU nas atividades de consultoria e assessoramento
juridico que lhes sejam prestados, e que, repita-se, sempre o serdo em cardter de
exclusividade, por expressa previsao constitucional. Nunca é demais registrar que
o inciso II do art. 1° da Lei n. 8.906/94, que dispoe sobre o Estatuto da Advo-
cacia e ¢ integralmente aplicdvel aos advogados publicos, dispoe expressamente
que “sao atividades privativas de advocacia as atividades de consultoria, assesso-
ria e dirego juridicas”. Portanto, tratando-se de consultoria e assessoramento
juridico direcionado a érgaos do Poder Executivo federal e entidades de direito
publico a ele vinculadas, essas atividades serdo privativas da advocacia publica,

ante a previsdo precisa do art. 131 da Constitui¢ao Federal, combinado com o

art. 29 do ADCT.

1.2. A INCONSTITUCIONALIDADE DA ATRIBUICAO DE STATUS DE IMINISTRO DE ESTADO AO
Abvocapo-GERAL DA UNIAO — CAPITI DIMINUTIO INSTITUCIONAL

Por todo o exposto, faz-se oportuno salientar a flagrante inconstituciona-
lidade da previsao legal que coloca o Advogado-Geral da Unido como integrante
da Presidéncia da Republica e, como se nio bastasse, atribui a ele um szazus de
Ministro de Estado, tudo nos termos da Lei n. 10.683/2003. Ora, o Advoga-
do-Geral da Unido nem pode integrar a Presidéncia da Republica e nem muito
menos pode ostentar a qualidade de Ministro de Estado, simplesmente porque se

trata de autoridade expressamente prevista pela Constitui¢ao Federal como chefe
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méximo da Advocacia-Geral da Unido, Fungio Essencial a Justica, com requisitos
e sistemdtica préprios e que nio se confundem com a sistemdtica aplicével aos
Ministérios. Basta dizer que um Ministério pode ser criado ou extinto por Lei
ordindria ou mesmo medida proviséria, o que por ébvio nio se aplica 8 Advoca-
cia-Geral da Uniao, que, repita-se, estd expressamente prevista na Constitui¢ao
Federal, em Capitulo separado dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio,
e tem sua organizagio e seu funcionamento regidos necessariamente por Lei
Complementar'. E cumpre registrar, ainda, que a Constitui¢ao Federal exige
do Advogado-Geral da Unido o minimo de 35 anos e notdvel saber juridico e
reputagio ilibada, requisitos esses que nio se repetem para os Ministros de Esta-

do, para os quais basta a idade de 21 anos e o exercicio dos direitos politicos''.

Dessa feita, a referida previsao legal, longe de representar um stazus di-
ferenciado, representa verdadeira e inconstitucional capiti diminutio institucio-
nal, configurando-se a redu¢io de uma Institui¢do com atribui¢des préprias e
constitucionalmente previstas ao nivel de um Ministério, érgao que caracteriza

tio-somente uma longa manus do Presidente da Republica.

2.  DADOS DA REALIDADE DOS CARGOS COMISSIONADOS E FUNGOES COMISSIO-
NADAS E GRATIFICADAS NO AmBiTo DA AGU

No entanto, a realidade mostra uma profunda inversio da legalidade e da

constitucionalidade no tema, com uma profusio de cargos de Diregao e Assesso-

1% Constituido Federal, Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituigio que, diretamente ou através de
érgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei comple-
mentar que dispuser sobre sua organizagio e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeagio pelo
Presidente da Republica dentre cidadaos maiores de trinta e cinco anos, de notdvel saber juridico e reputagao
ilibada.

" Constituigao Federal, Art. 87. Os Ministros de Estado serio escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte
e um anos e no exercicio dos direitos politicos.

Pardgrafo inico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicoes estabelecidas nesta Constitui¢ao
e na lei:

I - exercer a orientagdo, coordenagio e supervisio dos érgios e entidades da administragio federal na drea
de sua competéncia e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;

1T - expedir instrugoes para a execugio das leis, decretos e regulamentos;

III - apresentar ao Presidente da Republica relatério anual de sua gestio no Ministério;

IV - praticar os atos pertinentes as atribui¢ées que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo Presidente da
Republica.

Art. 88. A lei dispord sobre a criagdo e extingio de Ministérios e drgaos da administragio publica.
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ramento Superior (DAS) e de outras naturezas, bem como fungoes de confianga/
gratificadas, alocados nos érgaos de Consultoria Juridica junto a Ministérios e
Secretarias com status de Ministério e em Procuradorias Federais especializadas
e fisicamente localizadas em Autarquias, inclusive aquelas em regime especial, e
Fundagoes Publicas, o que representa hoje um desvio diagnosticado no seio da
AGU. E veja-se que a alocagdo dos cargos comissionados e fungoes de confianga/
gratificadas ocorre em regra nos Decretos de estrutura regimental, direcionando-se
exatamente que cargos comissionados e/ou fun¢oes de confianga ou gratificadas
estardo alocadas no 6rgao de consultoria e assessoramento juridicos. No entanto,
o caso das agéncias reguladoras ganha ares de informalidade, na medida em que
as leis que alocam cargos e fun¢des comissionadas diretamente nio preveem o
direcionamento necessdrio aos 6rgaos de execugao da AGU que ali funcionem.
Ou seja, nao se tem sequer a destinacio dos cargos/funcoes exatas que sio dire-

cionados aos érgaos de execugao da AGU. Senio vejamos.

Os cargos em comissao e as fungdes comissionadas/gratificadas sao criados
por lei e posteriormente alocados via Decretos de estrutura regimental. Entéo,
regra geral esses Decretos preveem expressamente os cargos em comisso e fungoes
gratificadas e de confianga que sio destinados ao 6rgio de execugio da AGU
respectivo, caso em que se encontram diversas Autarquias ¢ Fundacoes Pabli-
cas'?. Ap6s, as Portarias que dispdem sobre o Regimento Interno de cada 6rgao
definem as atribui¢oes de cada cargo. No Decreto, a defini¢io dos cargos nao
deixa necessariamente clara a sua destinagao, nio se podendo inclusive precisar a
contento se o cargo seria ou nao destinado exclusivamente a membros da AGU, na

16gica da exclusividade das atribui¢oes de consultoria e assessoramento juridicos.

12 Confiram-se os seguintes Decretos de estrutura regimental, ilustrativos de todos os demais:
1) heep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Decreto/D8578. htm#art13 (Ministério do
Planejamento).
2) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/decreto/d7482.htm (Ministério da Fazenda).
3) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Decreto/D8065.htm (Ministério da Satde).
4) htep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Decreto/D7690.htm (Ministério da Edu-
cagio).
5) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Decreto/D8668.htm#art10 (Ministério da
Justica).
6) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Decreto/D7974.htm (Ministério da Defesa).
7) htep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2011/Decreto/D7556.htm (Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS).
8) hrtp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2007/Decreto/D6099.htm (Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis — IBAMA).
9) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Decreto/D6812.htm (Instituto Nacional
de Colonizagio e Reforma Agrdria — INCRA).
10) http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2010/Decreto/D7335.htm (Fundagio Nacional
de Satide — FUNASA).

417



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

Portanto, a viabilidade ou nao de ocupagio do cargo por servidores puiblicos
de outra natureza ou mesmo por quadros estranhos & Administragao Puablica
(no caso do percentual de cargos em comissao de livre nomeagao e exoneragio)
dependerd da andlise das fungoes atribuidas ao cargo em comisso, atribuigoes
essas que somente sao discriminadas nos regimentos internos, ou seja, em nivel

infralegal e a cargo do Ministro de Estado ou dirigente autirquico competente.

Mas a questdo ganha contornos ainda mais perigosos nos inimeros casos
em que 6rgaos e entidades da Administragao Publica Federal alocam informal-
mente em 6rgaos de execugao da AGU cargos comissionados e funcoes comis-
sionadas/gratificadas, nomeando para seu exercicio membros da AGU. Veja-se
que ndo se trata, aqui, de membros da AGU cedidos para a ocupagao de cargo
comissionado de gestdo, conforme faculta o art. 93, I, da Lei n. 8.112/90 — res-
saltando-se que também ¢é questiondvel a sua aplicaciao a AGU, pela feicdo insti-
tucional jd descrita. Trata-se de nomeagio de membros da AGU que permanecem
exercendo as fungoes regulares de membro da AGU, mas passam a ocupar cargo
comissionado ou fung¢io comissionada/gratificada de Ministérios e entidades
autdrquicas que nio estao alocados formalmente no 6rgao de execucio da AGU
que funcione naquele Ministério ou entidade autdrquica. Ou seja, cuida-se, aqui,
de nada mais do que abrir a discricionariedade do gestor de ocasiao — Ministro
de Estado e Presidente ou Diretor de entidades autdrquicas - alocar cargos e
funcoes comissionadas/gratificadas para agradar ou nio os membros da AGU
em exercicio no érgao de execugio respectivo. Nunca é demais lembrar que os
6rgios de execugio da AGU presentes em Ministérios e entidades autdrquicas
sdo responsaveis pelo controle prévio de legalidade, ou juridicidade, afigurando-
se imperioso reconhecer que a possibilidade de contemplagao discriciondria de
membros da AGU com mais ou menos cargos e funcoes comissionadas/gratifi-
cadas ¢ fator que abre espago para o comprometimento da isengao profissional

no exercicio de tio relevante funcio.

E os casos nao sao poucos, ¢ ocorrem em diversos Ministérios e entidades
autdrquicas. Por todos, registra-se o caso da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres — ANT'T, cujo Decreto de estrutura regimental prevé apenas um cargo
em comissdo formalmente alocado na Procuradoria Federal Especializada que 14
funciona’. Todavia, é de conhecimento publico no ambito da AGU que existem

hoje pelo menos mais 10 (dez) cargos ou fungoes comissionadas discriciona-

'3 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3029.htm.
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riamente alocados naquela Procuradoria e ocupados por membros da AGU,

caracterizando-se o pernicioso quadro acima descrito.

2.1. MevBros pA AGU — EXCLUSIVIDADE NO EXERCICIO DAS FUNGOES TiPICAS DA
AbvocAciA PUBLICA A PARTIR DA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL DA LC 73/93

Passando-se ao nivel dos postos maximos em cada 6rgao de execugao da
AGU em atuagio descentralizada, tem-se que o cargo mdximo na Consultoria
Juridica de Ministérios é o de Consultor Juridico, ou chefe da Assessoria Juridica,
no caso das secretarias com status de Ministério. No mesmo sentido, o cargo
méximo nas Procuradorias Federais Especializadas ¢ o de Procurador-Geral,
assim como hd o Procurador-Geral da Fazenda Nacional e o Procurador-Geral
do Banco Central do Brasil, ambos cargos méximos da estrutura da respectiva
Procuradoria-Geral. Esses cargos sao de nivel DAS 101.5 ou 101.4, ou equiva-
lentes, ressalvados os casos do Procurador-Geral da Fazenda Nacional e do Pro-
curador-Geral do Banco Central do Brasil, ambos cargos de Natureza Especial.
Ocorre que esses cargos sio considerados de livre nomeagio e exoneragao, ou
seja, entende-se, na prdtica didrias dos érgaos de consultoria e assessoramento
juridico vinculados a Ministérios e entidades autdrquicas, que o cargo maximo
nao estd reservado aos membros da AGU.

Os demais cargos em comissao com fungdes de consultoria e assessora-
mento juridicos de Ministérios, e 6rgaos equiparados, e de autarquias/fundagdes
publicas somente sio entendidos como de ocupagio exclusiva em razio de Orien-
tagao Normativa editada pela Advocacia-Geral da Unido, qual seja a Orientagao
Normativa n. 28, de 9 de abril de 2009™, que, todavia, estranhamente nao se
entende aplicdvel aos cargos de chefia dos 6rgaos de consultoria e assessoramento
juridicos de Ministérios e entidades da Administragao Indireta, embora nao haja

qualquer ressalva em seu contetido. Ou seja, até poucos anos ainda se observava

14 ORIENTACAO NORMATIVA Ne 28, DE 9 DE ABRIL DE 2009

O ADVOGADO-GERAL DA UNIAO INTERINO, no uso das atribuicées que lhe conferem os incisos
I, X, XI e XIII do art. 4° da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que
consta do Processo n° 00400.012110/2008-77, resolve expedir a presente orientagio normativa, de cardter
obrigatério a todos os érgios juridicos enumerados nos arts. 2° e 17 da Lei Complementar n° 73, de 1993.
A COMPETENCIA PARA REPRESENTAR JUDICIAL E EXTRAJUDICIALMENTE A UNIAO,
SUAS AUTARQUIAS E FUNDA(;OES PUBLICAS, BEM COMO PARA EXERCER AS ATIVIDADES
DE CONSULTORIA E ASSESSORAMENTO JURIDICO DO PODER EXECUTIVO FEDERAL,
E EXCLUSIVA DOS MEMBROS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E DE SEUS ORGAOS
VINCULADOS.

Orientagoes Normativas disponiveis em: http://www.agu.gov.br/orientacao/pagina/4.
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a ocupagio generalizada de quaisquer cargos em comissio alocados em érgaos
de consultoria e assessoramento juridicos ao Poder Executivo Federal por pro-

fissionais estranhos aos cargos da AGU.

Em palavras mais claras, até poucos anos ainda se via com naturalidade a
nomeagao de pessoas estranhas aos quadros da AGU para o exercicio de fungoes
tipicas e exclusivas da AGU e de seus membros, apesar da existéncia de norma
constitucional origindria, expressa, clara e inequivoca prevendo a exclusivida-
de de tais atribui¢oes. Tudo fruto da inseguranca juridica causada por normas
confusas e discrepantes do modelo que o constituinte previu para a Advocacia
Publica. E lembre-se, ainda, que a alocagao discriciondria de cargos e fungoes
comissionadas/gratificadas que nem sequer estejam formalmente alocados no
6rgao de execugio da AGU torna esse quadro ainda pior e ainda mais inseguro
e precdrio. A partir de 2009, com a edi¢io da ON/AGU 28, nio mais se verifi-
ca, pelo menos como regra’, a nomeagao de pessoas estranhas aos quadros da
AGU para cargos em comissio de “baixo escaldo” nas Consultorias e Assessorias
Juridicas e nas Procuradorias Federais Especializadas, mantendo-se, todavia, o
entendimento inconstitucional de livre nomeagio para os cargos mdximos de

cada um desses 6rgaos de execugio.

E aqui se faz necessdrio destacar mais uma incongruéncia interna presente
na Lei Complementar n. 73/93, mais precisamente no § 5° do art. 2°, que prevé
como membros da AGU o Advogado-Geral da Uniao, o Procurador-Geral da
Uniio (PGU), o Procurador-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), o Consultor-
Geral da Unido (CGU), o Corregedor-Geral da Advocacia da Uniao (CGAU),
os Secretdrios-Gerais de Contencioso (SGCT) e de Consultoria (SCG), os Pro-
curadores Regionais, os Consultores da Unido, os Corregedores-Auxiliares, os
Procuradores-Chefes, os Consultores Juridicos e os Procuradores Seccionais.
E o art. 55 prevé requisitos expressos de privativos de bacharel em Direito,
elevado saber juridico e reconhecida idoneidade, dez anos de prdtica forense
e idade superior a 35 (trinta e cinco) anos para os casos de Procurador-Geral
da Uniao, Procurador-Geral da Fazenda Nacional, Consultor-Geral da Uniao,
Corregedor-Geral da Advocacia da Unido e Secretdrios-Gerais de Contencioso

e de Consultoria. Ocorre que a mesma Lei, em seu Titulo III, também prevé

15 Apesar da regra, sdo frequentes as investidas politicas no sentido de se nomear quadros estranhos as carreiras
da AGU para ocupagio de cargos comissionados em érgios de execugio da AGU, o que revela que a ON/
AGU 28/2009 nio ¢ firme e nem suficiente para a necessdria seguranga na execugio das atividades institu-
cionais previstas pela Constitui¢ao Federal como exclusiva de membros da AGU admitidos por concurso
de provas e titulos.
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como membros efetivos da AGU aos integrantes das carreiras previstas na mes-
ma Lei, sujeitos a concurso publico de provas e titulos, devendo-se registrar que
a carreira de Assistente Juridico foi extinta porque incorporada a carreira de

advogado da Uniao.

E exatamente essa discrepancia aparente, de se prever membros e membros
efetivos, com requisitos aparentemente divergentes, que sustenta a interpretagao
acima delineada, de se considerar de livre nomeacio, nio restrito a membros da
AGU, os cargos maximos de 6rgaos de execucio localizados em Ministérios e
entidades autdrquicas, que se enquadrariam na categoria de Consultores Juridi-
cos, entendida como uma categoria de membros da AGU diversa da categoria

dos membros efetivos.

Ocorre que tal interpretagio nao pode prosperar, na medida em que nio
se pode admitir que a Lei Complementar, editada em obediéncia a expresso
comando constitucional, divirja do contetdo da Constituigio, cujo art. 131 ¢é
claro ao prever apenas duas formas de ingresso na AGU: o concurso publico
de provas e titulos e a nomeagao para o cargo de Advogado-Geral da Uniao,
essa sim vinculada apenas aos requisitos constitucionais de idade superior a 35
anos, notdvel saber juridico e reputagio ilibada. E tal entendimento vem sendo
resguardado pela jurisprudéncia majoritdria, inclusive e especialmente no 4mbito
do Supremo Tribunal Federal, havendo por isso Proposta de Simula Vinculante
den. 18 (PSV 18), apresentada pela UNAFE, atualmente sucedida pela ANAFE
— Associa¢io Nacional dos Advogados Publicos Federais, com verbete origindrio

proposto nos seguintes termos:

O exercicio das fun¢oes da Advocacia Puablica, na Uniao,
nos Estados e nos Municipios, nestes onde houver, cons-
titui atividade exclusiva dos advogados publicos efetivos a
teor dos artigos 131 e 132 da Constituicio Federal de 1988.

O verbete origindrio da PSV 18 foi publicado no Edital n. 71, de 23
de margo de 2009, tendo sido divulgado em 17 de abril de 2009, e conta com
manifestagao de vdrios interessados ¢ também com pareceres da Procuradoria-
Geral Federal, 6rgao da AGU, e do Ministério Publico Federal, sem insurgéncias
com relagao ao mérito da proposicio. Todavia, uma vez que sua apreciagio foi
finalmente pautada, para a sessio do dia 9 de margo de 2016, eis que o Presi-

dente do Senado Federal apresentou pedido de adiamento para apresentacio de
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informagoes, pedido esse acolhido sem resisténcia pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, com adiamento sine die, tudo conforme andamento publico
disponivel no sitio eletrénico do STE. Assim, atualmente a Advocacia Puablica
permanece no aguardo da apreciagao de pedido que jé dormita nos escaninhos
do STF hd 7 (sete) anos, com consequéncias danosas para o andamento regular
dos trabalhos da Advocacia Publica sem interferéncias indevidas, uma vez que a
pendéncia dessa apreciagdo abre espago para nomeagoes nada republicanas para

a ocupacio de cargos comissionados de relevo no 4mbito da AGU.

3. NECESSARIA REVISA0 NOS CARGOS COMISSIONADOS E FUNGOES DE CONFIANGA
E GRATIFICADAS OCUPADAS POR MEMBROS DA AGU — ILEGALIDADE,
INCONSTITUCIONALIDADE E REALIDADE GRAVOSA A SER ALTERADA

Percebe-se, pois, como ¢ gravosa a questao da ocupagio de cargos comis-
sionados de Ministérios e entidades da Administragao Indireta por membros
da AGU, uma vez que a nomeagao por ato exclusivo do respectivo Ministro de
Estado ou dirigente autdrquico/fundacional ocasiona flagrante possibilidade de
conflito de interesses decorrente de uma vinculagao hierdrquica absolutamente
impossivel ante o desenho constitucional da Advocacia Pablica. E aqui cabe
salientar que que tal situacdo era vista com naturalidade até pouco tempo, até
que se deu o despertar dos membros da AGU, em Movimento espontineo de
questionamento institucional iniciado no ano de 2015 e que certamente nao
mais se encerrard. Esse despertar, que se convencionou chamar de “Nova AGU”,
configura-se como mais uma manifestacio de nova face da Advocacia Publica,
cuja transformacio tem como um dos marcos a alteracio substancial de posicio-
namento da atuacio do Advogado-Geral da Uniao no tocante a defesa da cons-
titucionalidade das leis questionadas por Agao Direta de Inconstitucionalidade.
Nesse ponto, cumpre-nos transcrever licio do procurador da Fazenda Nacional

Igor Aragdo Brilhante, em seu “AntiManual do Advogado Publico”, in verbis:

Nova face da Advocacia Pablica: o AGU como metonimia

da sua carreira

O segundo ponto a ser destacado na mudanca de contextos

de que se estd falando refere-se 4 Advocacia Pablica como
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um todo, funcionando o exemplo do Advogado-Geral da
Unifo como espécie de metonimia de sua carreira (parte
pelo todo). Explica-se.

(..)

A estaaltura, j4 fica mais palpdvel o anunciado liame entre
aatuagio do AGU nas ADIs e a dos advogados publicos na
defesa cotidiana do interesse publico — sao obsolescéncias
irmas: para o AGU, a exigéncia fria de sempre defender a
constitucionalidade da norma, sem atengio alguma ao seu
contetido e a real viabilidade dessa atua¢do; para a atuagio
dos advogados publicos em geral, a defesa indistinta e ir-
refletida em todos os processos.'®

Também hd uma obsolescéncia irma no tocante a constatacao da absoluta
ilegalidade na ocupacio de cargos comissionados de Ministérios e entidades
da Administragio Indireta por membros da AGU, por violagio aos seguintes
dispositivos normativos: 1) artigos 11 e 18 da Lei Complementar n. 73/93, que
enunciam expressamente que a vinculacio que existe é apenas do 6rgio (consul-
toria juridica ou procuradoria federal especializada) e se trata apenas de uma vin-
culagao administrativa, e ndo funcional ou hierdrquica. No entanto, a ocupagio
de cargos comissionados e fungées de confianca necessariamente ocasiona uma
subordinagio hierdrquica perante o Ministro de Estado ou dirigente da entidade
autdrquica, que é responsdvel pela nomeagio e exoneracio dos referidos cargos;
e 2) artigo 1°, I, da Lei n. 8.906/94, o Estatuto da Ordem do Advogados do
Brasil, que prevé expressamente como fun¢io da advocacia a diregao juridica,
de modo que ¢ ilegal se vincular o exercicio de atribuigées de dire¢io juridica a
existéncia de cargos comissionados dos Ministérios e entidades assessorados."”

'® BRILHANTE, Igor Aragio. Antimanual do advogado ptblico. Recife: Nossa Livraria, 2015. p. 84-85.

7 Nessa toada, também ¢ possivel questionar a legalidade da Portaria n. 1.399/AGU, de 2009, em especial no
ponto em que condiciona a prépria existéncia da manifestagio juridica ao “aprovo” da “chefia imediata”. E
vale salientar que a abertura conferida por essa Portaria para vulneragio da condigio de advogado publico
de cada membro da AGU acabou por dar ensejo a outra norma ainda mais questiondvel, a Portaria N 641/
PGEN, de 2011, que compreendeu as manifestagdes juridicas (pareceres e notas juridicas) como atos com-
plexos, tomando a manifestagio dos procuradores da Fazenda Nacional como simples minutas a aprovagao
até o ultimo grau “hierdrquico”. Tal Portaria foi tio gravosa no seio da Advocacia Publica Federal que ensejou
Mogio de Repidio pelo Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional — SINPROFAZ, cujos
termos cabe transcrever para melhor compreensio do nivel de risco envolvido no tema ora em aprego:
“Com efeito, breve leitura da Portaria em tela, aliada a0 conhecimento de suas implica¢des préticas, permite
a fécil percepgio da possibilidade de ocorréncia cotidiana de situagées ofensivas a dignidade profissional
dos Procuradores da Fazenda Nacional, a exemplo das seguintes:

1. (...)
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Nao bastasse a ilegalidade, hd ainda a inconstitucionalidade flagrante no
entendimento que permite a ocupagio de alguns postos de dire¢io juridica no
ambito da AGU por pessoas estranhas aos quadros das carreiras da AGU.

E a ilegalidade referente ao art. 1°, II, do Estatuto da OAB também leva
a conclusio necessdria da inviabilidade juridica da prépria existéncia de desses
cargos comissionados e fungoes de confianga na estrutura de Ministérios e au-
tarquias/fundagées destinada ao respectivo érgao juridico, bem como a invia-
bilidade juridica da existéncia de cargos comissionados para direcio juridica no
ambito da prépria AGU. Isso porque as fungoes de consultoria e assessoramento
juridico da Unido e de suas entidades vinculadas ¢ exclusiva da Advocacia-Ge-
ral da Uniao, por imperativo constitucional, mais precisamente o art. 131 da
Constituigo Federal, e as fungoes de diregio juridica sdo préprias dos advogados
publicos membros das carreiras da AGU, cuja profissio de advogado engloba
servigos de direcdo juridica, ndo se sustentando juridicamente a necessidade de
cargos em comissdo para esse fim. As tnicas exce¢oes possiveis seriam os cargos
de representacio e/ou direcio juridica expressamente nominados no art. 2° da
Lei Complementar n. 73/93, que poderiam continuar a existir como cargos
em comissao, sendo, todavia, de ocupagio exclusiva por membros das carreiras

juridicas da Advocacia-Geral da Uniao.

Afinal, ndo se pode admitir a existéncia de cargos em comissio e fungoes

de confianca/gratificadas na prépria estrutura regimental da AGU como requisito

2. Compreensio de manifestagoes juridicas como Pareceres e Notas como atos complexos, que, até sua
aprovagio, consistiriam em meras “minutas” (art. 22 da Portaria PGFN N° 641/2011), néo sendo sequer
numeradas ou juntadas aos autos, confundindo-se as atribuicoes e prerrogativas do Procurador/Advogado,
ainda que nio ocupante de cargo em comissdo, com as atividades tipicas de estagidrios e servidores de
apoio, bem como o ciclo de formagio do ato com a questdo de sua subsequente adogdo ou nio como
posicio institucional (conforme demonstram as orientagdes do Anexo da Portaria PGFN Ne 641/2011, a
despeito do esclarecimento do § 2° de seu art. 22). Tal prética acaba por violar os principios que regem a
Administragdo e a Advocacia Pablicas, por abrir margem a interferéncias indevidas no processo técnico de
elaboragio de manifestagoes juridicas e até mesmo a “engavetamentos” daquilo que, embora manifestagao
perfeita e acabada, seria um nada juridico, l6gica esta absolutamente incompativel com a Portaria AGU
Ne 1399/09 e com o Manual de Boas Praticas Consultivas da AGU, a qual ¢ tecnicamente subordinada a
PGFN.

Ainda por tais razées, a ASSEMBLEIA GERAL DO SINDICATO NACIONAL DOS PROCURADORES
DA FAZENDA NACIONAL resolveu orientar os Procuradores da Fazenda Nacional que exercem atividades
consultivas, enquanto nio alterada, revogada ou suspensa a Portaria PGFN N° 641/2011, nos seguintes
termos, considerando que a Portaria em tela nio impoe quaisquer dbices expressos nesse sentido (e nem
poderia): (i) ndo redigir qualquer documento ou trecho de manifestagio que ndo v4 assinar, exceto quando
se tratar de imposicao legal; (ii) ndo assinar nenhuma manifestagio (notadamente Pareceres e Notas) que
ndo esteja previamente numerada, garantindo-se que ndo se tratard de mera minuta; (iii) somente exarar
manifestagoes juridicas de modo formal e em expedientes devidamente autuados e com folhas numeradas,
solicitando a sua imediata juntada.”
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para o exercicio de dire¢do juridica por membros da AGU, uma vez que, conforme
jd delineado, a direcdo juridica é atribuigao prépria da advocacia. Novamente, as
Unicas excegdes possiveis sio os cargos de dire¢io juridica expressamente nomi-
nados no art. 2° da Lei Complementar n. 73/93, bem como seus paralelos para
as Procuradorias-Gerais Federal (PGF) e do Banco Central do Brasil (PGBC),
que poderiam continuar a existir como cargos em comissao, sendo, todavia, de
ocupagio exclusiva por membros das carreiras juridicas da Advocacia-Geral da
Uniao.

Outrossim, também ¢ necessdrio consignar o quao exagerado é o niimero
de cargos em comissio e fungoes de confianga/gratificadas tanto no 4mbito da
estrutura regimental da AGU quanto, especialmente, no 4&mbito de consultorias
juridicas de Ministérios e autarquias/fundagoes puiblicas. Nos termos do Decreto
n.7.392/2002, é digno de nota perceber que a AGU conta com o quase inacre-
ditdvel nimero de 5 cargos de Natureza Especial (NE), sabendo-se que mesmo
os Ministérios dispoem, em regra quase sem exce¢ao, de apenas um cargo dessa
natureza, exatamente o de Secretdrio-Executivo. E também se faz oportuno re-
sumir que, em suma e conforme o mesmo Decreto referido, hd 578 (quinhentos
e setenta e oito) cargos em comissao na estrutura da PGU/SGC/SGCT/CGU/
CGAU, destinados a uma carreira de 1,6 mil membros ativos (advogados da
Unido), enquanto que a Procuradoria-Geral Federal (PGF), também érgao da
AGU e que retne rigorosamente as mesmas competéncias institucionais do con-
junto antes delineado (PGU+SGC+SGCT+CGU+CGAU), dispoe de 57 cargos
comissionados para uma carreira com 4 mil membros ativos (procuradores fede-
rais). Em outras palavras, rgios pertencentes 8 mesma AGU e com atribuigoes
absolutamente equivalentes apresentam uma distor¢ao que descamba para que
o maior deles tenha 10% do ntimero de cargos comissionados do menor deles.

Certamente, salva aos olhos que hd flagrante e inarreddvel distor¢io nessa conta.'®

'8 Nao bastasse o j4 flagrante exagero dos cargos em comissio constantes da estrutura regimental da prépria
AGU, a andlise dos Decretos de estrutura regimental dos Ministérios e Secretarias equiparadas evidencia
que hd quase 500 cargos em comissio e/ou fungées de confianga e gratificadas ocupados ou ocupdveis por
membros da AGU no 4mbito daqueles 6rgaos. E certamente esse niimero mais do que dobra se consideradas
as entidades da Administra¢ao Indireta, que também destinam, formal ou informalmente, cargos em comis-
sdo e equivalentes aos membros da AGU em atuagio nos érgios de consultoria e assessoramento juridicos
descentralizados. Portanto, é possivel sustentar que hd mais de mil, repita-se, MIL cargos comissionados
ou fungées de conflanga do Poder Executivo Federal ocupados ou ocupdveis por membros da AGU, cuja
devolugio geraria economia anual imediata de mais de 100 milhoes ao ano, e ainda com o resguardo da
legalidade estrita que rege a Administragao Puablica e sem qualquer prejuizo ao andamento dos servigos
juridicos prestados & unido e suas entidades vinculadas, que, pelo contrdrio, seriam certamente aprimorados
com a proposta.
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Como ja demonstram os nimeros, ¢ possivel afirmar que esses cargos
comissionados em profusio representam de duas uma: i) criagao de niveis bu-
rocriticos desnecessdrios; ou ii) acréscimo salarial indevido, nao apenas porque
ilegal, conforme jd delineado, mas porque nao hd acréscimo real de fun¢ées que

justifiquem a ocupagio do cargo comissionado.

3.1. PESSOALIDADE E ETERNIZAGAO NA OCUPAGAO DE CARGOS COMISSIONADOS DE
REPRESENTAGAO/GESTAO/DIREGAO JURIDICA — VIOLAGAO DO PRINCIPIO REPUBLICANO E DOS
PRECEITOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA DEMOCRATICA

E nio bastasse toda a problemdtica ji exposta, é necessdrio ainda tecer
consideragoes acerca do cardter tempordrio do exercicio das fungées de repre-
sentagao e diregao juridica, pois urge evitar a perpetuagao na ocupagio de cargos
comissionados no ambito da AGU, como atualmente ocorre. Hoje, verifica-se na
AGU uma completa auséncia de aplicagao do principio republicano no tocante
aos postos de representacio e coordenagio do servigo juridico na AGU, que
sio muitas vezes ocupados por anos a fio ou até mesmo década(s) pela mesma
pessoa, frustrando-se qualquer expectativa de legitima e necessdria alternincia
de poder”. Tal situagio é mais um fator de conflito com os postulados mais
modernos aplicdveis 8 Administragao Publica como um todo, com destaque para
o conceito de Administragio Publica Democritica, cujo viés engloba mecanismos
de participagdo e democratizac¢io deciséria tanto internamente, nos mecanismos
préprios da Administracio Publica, quanto externamente, buscando-se sempre

garantir os influxos do cidadao ao qual se dirige o aparato estatal.

Ora, se o viés mais moderno da Administragio Publica exige influxos
inclusive externos, ¢ evidente que nao se pode admitir que uma Instituigao de
Estado, como ¢ a AGU, seja paralisada ou mesmo cooptada pela eternizacio de
pessoas em cargos comissionados de representagio, gestdo e dire¢io do servico
juridico, em especial quando ausentes inclusive requisitos minimos e objetivos
para ocupagao desses mesmos cargos comissionados. Ou seja, a eternizagio de
pessoas em cargos de representagao/gestao/coordenagio no ambito da AGU ¢
um dado da realidade que conflita diretamente com o que José Joaquim Gomes

19 Por todos os vérios casos observados atualmente na AGU, citem-se os exemplos 1) da Secretaria Geral de
Contencioso, que ¢ ocupada pela mesma advogada publica desde 2003, conforme nomeagio contida no
Decreto de 9 de junho de 2003, publicado na pdgina 1 da Secio II do Didrio Oficial da Unido do dia
seguinte; e 2) da Secretaria Geral de Consultoria, ocupada pelo mesmo advogado publico desde 2009,
conforme nomeagio contida no Decreto de 27 de novembro de 2009, publicado na pdgina 1 da Segao II
do Didrio Oficial da Unido do dia seguinte.
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denomina democratizagio da administragio, explicada por Gustavo Justino de

Oliveira a partir de cinco eixos:

E o que José Joaquim Gomes Canotilho denomina demo-

cratizagao da administracdo, a qual pode manifestar-se:

a) Na substitui¢ao das estruturas hierdrquico-autoritdrias

por formas de deliberagao colegial;

b) Na introducio do voto na selegio das pessoas a quem

foram confiados cargos de direcio individual;

¢) Na participagio paritdria de todos os elementos que
exercem a sua atividade em determinados setores da Ad-

ministracao;

d) Na transparéncia ou publicidade do processo admi-

nistrativo; e

e) Na gestdo participativa, que consiste na participagio
dos cidadios por meio de organizagées populares de base
e de outras formas de representa¢io na gestdo da Admi-

nistracao Pablica.?

E o autor suscita ainda a democracia participativa como “a formagao da
vontade politica de ‘baixo pra cima’, num processo de estrutura de decisoes com
a participagdo de todos os cidadios. E traz também o decréscimo da discriciona-
riedade, a atenuacio da unilateralidade na formacio dos atos administrativos e
a busca por préticas baseadas no consenso, tudo como premissa de participagao

administrativa.

Toda essa estruturagao tedrica aplica-se com perfei¢ao como remédio para
a ja diagnosticada doenga institucional que acomete a Advocacia-Geral da Unizo,
acometida por uma evidente paralisia decorrente de apego a estruturas e préticas
que, se nunca foram aplicdveis ao conceito de Fungao Essencial a Justica, jd se
mostram absolutamente ultrapassadas até mesmo no Ambito da Poder Executi-
vo. Cabe, pois, aos membros da AGU repensar a Institui¢ao, amoldando-a aos

conceitos da Administragao Publica moderna.

2 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Direito administrativo-democrético. Belo Horizonte: Férum, 2010. p.
163.
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4. CONCLUSOES E PROPOSTAS DE SOLUGAO

Assim, ante todo o exposto e tendo em vista a necessidade de se apresentar
alternativas para superacio do quadro pernicioso ora delineado, conclui-se que
a solugao do tema dos cargos comissionados no 4mbito da AGU passa por trés
frentes, a seguir delineadas.

Inicialmente, sugere-se a elaboracio de parecer da prépria Advocacia-Geral
da Unido que firme a ilegalidade de ocupagao de cargos comissionados e fungoes
gratificadas de Ministérios, Secretarias com status de Ministério e autarquias/
fundagoes publicas por membros da AGU, salvo os cargos de Consultor Juridico,
Chefe de Assessoria e Procurador-Chefe de Procuradoria Federal Especializada,
sendo esses cargos de ocupagio restrita a membros da AGU?!. Vale ressaltar
que esse parecer teria eficdcia vinculante imediata para os membros da AGU e
também pode vincular a Administragao Pablica Federal como um todo, bastando
a sua aprovacio pela Presidente da Republica, tudo nos termos do art. 39 da Lei

Complementar n. 73/93.

Em consequéncias necessdria, sugere-se a extingao dos €argos em comissao
e fungoes comissionadas/gratificadas de Ministérios, Secretarias com status de
Ministério e autarquias/funda¢des que digam respeito a atividades juridicas, que
sdo privativas e exclusivas da Advocacia-Geral da Unido e de seus membros, nos
termos do art. 131 da Constituigao Federal. No tocante aos cargos de Consultor
Juridico, Chefe de Assessoria e Procurador-Chefe de Procuradoria Federal Espe-
cializada, tais postos devem constar da estrutura regimental da AGU, e nao de
cada 6rgao assessorado, podendo-se quando muito admitir e firmar ato complexo
do Advogado-Geral e do respectivo Ministro de Estado/dirigente autdrquico no
ato de nomeagio de membros da AGU para o seu exercicio.

Por fim, urge a revisao integral dos cargos em comissdo e fungdes comissio-

nadas/gratificadas da estrutura regimental da AGU, que devem ser transformadas

2! Também seria necessdrio ressalvar os casos de cessao de membros para integrar a prépria Administragio,
ou seja, quando o membro da AGU ¢ cedido pela AGU para um Ministério ou autarquia/fundagio,
deixando temporariamente o exercicio das fungoes juridicas tipicas e exclusivas da Advocacia-Geral da
Unido, sabendo-se, todavia, que esses casos ensejam outra andlise aprofundada, considerando-se a aparente
incompatibilidade entre essas cessoes e as fungdes institucionais da AGU, a exemplo do que decidiu o
Supremo Tribunal Federal na ADPF 388, julgada em 9 de margo de 2016, firmando-se em definitivo que
membros do Ministério Pablico nao podem assumir cargos publicos fora do 4mbito do préprio Ministério
Publico. Embora o julgado tenha se dirigido ao Ministério Piblico, entende-se que vdrias das premissas ali
consideradas tornam a conclusio aplicdvel aos membros da AGU. Todavia, a andlise demanda um estudo
préprio e que foge dos limites do presente trabalho.
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em retribuicoes tipicas e tempordrias para o exercicio tempordrio de fungées
de representacio e dire¢io juridica por membros da AGU, e apenas nos casos
estritamente necessdrios, em especial aqueles enumerados e referidos pela Lei

Complementar 73/93.
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ADVOCACIA PUBLICA PARTICIPATIVA: ASPECTOS DA
REVOLUCAO REPUBLICANA EM CURSO NA ADVOCACIA-
-GERAL DA UNIAO

ViLsoN MARCELO MALcHOW VEDANA'

SumArio: 1. Introdugao. 2. A crise do atual modelo gerencial da AGU. 3. Oportu-
nidades para uma Advocacia Pablica Participativa. 4. A necessdria harmonizagao
com principios republicanos. 5. O exemplo da Divisao de Assuntos Disciplinares
da Procuradoria-Geral Federal da AGU. 6. Conclusio. 7. Referéncias.

1.  INTRODUGAO

A Advocacia-Geral da Uniao vivenciou durante o ano de 2015 a maior
mobilizagio de seus Membros desde a criagdo da institui¢io pela Lei Com-
plementar n° 73/1993. Inicialmente centrada em questoes remuneratérias e
estruturais, sobretudo pelo sucateamento institucional e pelo grande fosso aberto
em relacio as demais carreiras de Estado integrantes do capitulo das Fungoes
Essenciais a Justica na Constituicio, a referida mobilizagao evoluiu para incluir
aspectos institucionais mais profundos, dentre os quais destaca-se a superagao
crise do atual modelo de gestao adotado no Ambito da Advocacia Publica Federal.

A ampliagio dos objetivos iniciais da mobilizagao de 2015 ocorreu de
forma espontinea e decorreu de um conjunto de fatores. Primeiramente, a de-
terioragio das condigdes politicas e econdmicas do pais durante o referido ano
levou a consequente diminui¢io da sensibilidade de agentes politicos a questoes
remuneratérias. Em segundo lugar, a utilizagio da estratégia entrega de cargos
e fungoes comissionadas como instrumento de pressio e resisténcia pacifica
evidenciou a excessiva hierarquizagio estrutural da instituigao e a auséncia de
qualquer racionalidade minimamente republicana a orientar a ocupagio de tais

cargos. Em terceiro lugar, a continua interacdo com o Poder Legislativo pela

! Advogado e Procurador Federal da Advocacia-Geral da Unido desde 2006. Pés-graduado em Direito Pablico
pela Universidade Gama Filho, do Rio de Janeiro, e especialista em Estratégia, Seguranga Internacional e
Defesa pela Royal College of Defence Studies de Londres, Reino Unido. Foi professor de Direito Processual
Civil no Centro Universitario IESB, em Brasilia, no ano de 2007.
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atuacio coordenada dos Advogados Publicos junto ao Congresso Nacional pro-
moveu uma crescente conscientizacio coletiva acerca da importancia do papel
constitucional da Advocacia Pablica. Em quarto e dltimo lugar, a utilizagao de
ferramentas rdpidas de comunicacio, como as redes sociais e os aplicativos de
trocas de mensagens pelo celular, possibilitou a criagio de uma rede integrada
de troca de informagoes entre os Advogados Publicos que permitiu a rdpida
formacio de consensos pelo debate e aperfeicoamento de ideias, potencializando

a agdo de organizagdes associativas e representativas da categoria.

Ao presente artigo interessa menos o estudo individualizado de cada um
destes fatores e mais a exploracio de seus efeitos, especialmente a formagao de
um consenso em torno da conclusio de que o atual modelo de gestao adotado
no 4mbito da Advocacia-Geral da Unido encontra-se em profundo estado de
crise. Se por um lado esse estado de crise afeta negativamente os Membros da
institui¢do e os resultados de sua atuagio em favor do Estado e da sociedade, por
outro cria oportunidades para que sejam exploradas novas experiéncias e praticas
gerenciais com vistas & consagragao de praticas que sejam mais compativeis com
o projeto institucional de Advocacia Publica consagrado na Constituigao e com
o exercicio da relevante fun¢io que lhe foi confiada.

A superagao do atual paradigma aponta para a sua completa negacio,
abandonando-se o atual modelo gerencial hierarquizado, subjetivista, individua-
lista e miope em favor de uma gestao mais horizontal, participativa, colaborativa
e sustentdvel. Aponta também para a ado¢io de premissas republicanas, como
a alternancia, a transparéncia e a independéncia harmoénica entre as diferentes
funcoes estatais, que assegurem a primazia do interesse publico sobre os interesses
individuais e corporativos. Sustenta-se que um modelo de gestao fundado em
tais caracteristicas possui melhores condi¢oes de realizar inteiramente o potencial
contributivo de cada um dos Membros da institui¢do e de produzir resultados
ainda mais expressivos em favor do Estado e da sociedade.

2. A CRISE DO ATUAL MODELO GERENCIAL DA AGU

Thomas Kuhn, em seu “7he structure of scientific revolutions” (2012), de-
monstra que a evolugdo das ciéncias nio se d4 de forma linear, por mera acu-
mulagio do conhecimento, mas sim por ciclos de construgio, crise e ruptura

de paradigmas. Nesse processo, tem-se uma fase inicial em que o paradigma
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anteriormente construido é considerado razoavelmente satisfatério por ajudar
explicar a maioria dos fendmenos a partir dele analisados, seguida de uma ou-
tra em que o recurso a tal paradigma gera um excessivo nimero de anomalias,

levando-o a um estado de crise.

Esse estado critico, embora traga muita inseguranca, também estimula a
experimentagio livre e descompromissada com as condicionantes do paradigma
anterior, ampliando as possibilidades criativas do processo de busca por um novo
paradigma. As novas propostas apresentadas nessa fase sdo recebidas sempre com
muita desconflanca, assim como seus autores, até que uma das proposicoes se
fortalece progressivamente por explicar melhor os fenémenos que a cercam, até se
firmar como o novo paradigma. O novo paradigma passa a ser tdo incontestdvel
que o paradigma anterior e seus defensores acabam se tornando irrelevantes para

o sistema, caindo no ostracismo e servindo apenas como referéncias histéricas.

Embora a teoria de Thomas Kuhn tenha sido concebida como uma expli-
caglo para o ciclo evolutivo das ciéncias naturais, a teoria é de grande utilidade
na andlise evolutiva de outros ramos do conhecimento e do comportamento
humano. Com efeito, o processo de convulsio social vivenciado atualmente no
pais e nas suas principais institui¢des parece revelar um periodo de crise e de
consequente liberagio em relagio aos paradigmas anteriores, em prol de novas
propostas que possam melhor explicar os aspectos politico, econdmico, social,
tecnolégico, juridico e ambiental da existéncia humana. Tal afirmagao nao parece

ser menos verdadeira na realidade internacional.

A Advocacia-Geral da Unido, em seu microcosmo, também sofre os efeitos
dessa revolugio silenciosa e invisivel, porém radical. Tal revolugao ultrapassa a
critica ao sistema de normas e incentivos atualmente existente na instituigio e
atinge o que ¢ talvez o aspecto mais importante de uma instituicao: a sua cultura

institucional.

Acerca da cultura institucional, o psicélogo estadunidense Barry Schwartz,
em sua obra “Wjy we work?” (2015), explora como um modelo gerencial compos-
to por incentivos financeiros e de outras ordens e por normas que estabelecam
rotinas burocrdticas e puni¢bes — a consagrada férmula “carrots and sticks” —
deve ser complementado por instrumentos que abordem a dimensio humana
da institui¢do. Schwartz revela que, em muitos casos, mais incentivos ou mais
puni¢bes ndo geram mais eficiéncia, mas apenas condicionam o comportamen-

to dos individuos, premiando aqueles que se comportam de forma a buscar
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incentivos, cumprir burocracias e evitar puni¢oes mesmo quando agem de forma
oportunista, desagregadora, improdutiva e, em alguns casos, até mesmo abusiva
e ilicita. Esse processo, por sua vez, gera ainda mais custos com a ado¢do de ainda
mais incentivos e normas burocrdticas com o objetivo de enquadrar ou coibir
tais comportamentos calculistas. Para o autor, um sistema gerencial que depen-
da exclusivamente de incentivos e normas/puni¢des influencia negativamente
a dimensao cultural da existéncia humana, que envolve o conjunto de ideias,

valores e convicgdes compartilhado pelos individuos.?

A conclusao de Schwartz ¢ a de que um modelo organizacional lastreado
exclusivamente em uma estrutura de incentivos financeiros (diretos e indiretos)
para estimular condutas desejdveis e de normas burocrdticas e punicoes para
enquadrar comportamentos ou punir condutas indesejiveis ignora qualquer
compromisso de ordem ética ou moral com a adequagio dos meios, com a qua-
lidade dos resultados, com a celeridade dos processos, com confianga reciproca,
com a dimensdo colaborativa, com a integragao organizacional ou com valores
como integridade e retiddo. Enfim, um modelo que se funda exclusivamente em
incentivos e puni¢des nao apenas condiciona a natureza humana. Ele a altera.

E para pior.

Infelizmente, a mobilizacio dos Membros da AGU em 2015 revelou
um modelo organizacional lastreado em um sistema de incentivos e punicoes
dessa natureza, o qual diminui e empobrece a dimensdo humana da instituicio,
cria uma casta diferenciada de Advogados Publicos, desconsidera prerrogativas
inerentes a profissio da Advocacia, empobrece a qualidade do debate e da ar-
gumentagio juridica e ameaca até mesmo alguns dos principios constitucionais
que regem a atuagao do Estado, com efeitos nefastos para a institui¢ao e para o

interesse publico a ela confiado.

2 Schwartz d4 o exemplo de uma pesquisa realizada sobre referendo nacional realizado no inicio da década

de 1990 acerca do local onde deveria ser instalado o depésito de lixo nuclear do pafs. Ao serem pergunta-
dos sobre a sua disposi¢io de receberem voluntariamente um depésito de lixo nuclear na sua cidade, ¢ a
despeito de considerarem tal instalagdo um potencial risco a satide humana e & valorizagio imobilidria do
local, 50% dos cidadaos responderam que estariam dispostos a recebe-los em sua cidade. A justificativa era
a de que os depésitos teriam que ir para algum lugar, e de que assim estariam cumprindo a sua obrigacao
como cidadios.

Apbs a resposta inicial, os pesquisadores repetiam a pergunta, acrescentando que, caso aceitassem receber o
depésito em sua cidade, o governo lhes pagaria o equivalente a seis semanas do saldrio médio no pais. Acrescido
esse incentivo adicional, o percentual de cidadaos que concordaram com a proposta caiu para impressionan-
tes 25%. O acréscimo de um estimulo financeiro fez com que os cidaddos pesquisados desconsiderassem a
dimensio social e civica da proposta inicial, passando a operar apenas com base em um raciocinio financeiro,
fazendo perguntas do tipo: serd que esse valor paga a desvalorizagdo do meu imével ou seria suficiente para
dar tratamento de adequado 4 minha familia em caso de contaminagio? (SCHWARTZ, 2015, p. 58).

434



No cerne do atual modelo de gestao da AGU estd a ocupagao dos cargos
e fungdes comissionadas — conhecidos na Administragao federal como DAS
(cargos de Diregao e Assessoramento Superior) — os quais sao de livre nomeagio
por parte das autoridades que lhes sdo hierarquicamente superiores. Uma vez
nomeado o Advogado-Geral, escolhido liviemente pela Presidéncia da Republica
dentre cidadios maiores de trinta e cinco anos e que possuam, a seu exclusivo
critério, notdvel saber juridico e reputagao ilibada, nos termos do art. 131, § 1°,
da Constitui¢do Federal, estd ele autorizado a escolher ou influenciar no pro-
cesso de escolha de praticamente todas as demais fungoes com relevante poder
decisério dentro da instituigio. Em alguns casos, tal escolha nio estd sequer
vinculada a prévia aprovagio em concurso publico para as carreiras da Advocacia
Publica Federal, podendo recair sobre qualquer pessoa com formacao juridica.’
E mesmo quando a escolha recai sobre um Advogado Publico de carreira, via de
regra ela nao estd atrelada a qualquer critério minimamente objetivo, como a sua
progressdo funcional ou a avaliacio dos resultados de sua atuagdo anterior. Via
de regra, a escolha considera tnica e exclusivamente o critério da “confianca da
chefia”, razdo pela qual sao os cargos e fungoes comissionadas também conhecidos
como “cargos de confian¢a”.

Assim, tem-se que uma vez nomeado o Advogado-Geral pela Presidéncia
da Republica, que escolhe ou indica os Procuradores-Gerais e Consultores-Gerais,
que escolhem ou indicam os Procuradores-Regionais, Consultores de Ministério
e Procuradores Chefes de Autarquias, que escolhem os Procuradores Estaduais,
sendo que todos eles escolhem ou indicam seus Substitutos, Assessores, Coorde-
nadores e, e assim por diante. Na base dessa estrutura organizacional estao todos
os demais Membros da Advocacia-Geral Unido no exercicio de suas atividades
ordindrias, definidas pelo art. 131 da Constitui¢ao c/c o art. 29 do ADCT como
sendo a representagao judicial e extrajudicial da Unido e de suas Autarquias e
Fundacées, inclusive na execugio de sua divida ativa de natureza tributdria, bem
como o exercicio das atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo Federal. Estima-se que, para uma carreira que atualmente conta com
aproximadamente 8000 (oito mil) Advogados Publicos Federais, existam cerca de
1500 cargos e funcoes comissionadas na AGU. O atual modelo cria uma estrutura

piramidal que opera sob aldgica da “cadeia de comando” e privilegia a hierarquia,

> E o caso, por exemplo, dos cargos dos Consultores Juridicos dos Ministérios, os quais, por interpretagio «

contrario sensu do art. 49, § 1°, da Lei Complementar n°® 73/1993, o qual preceitua: “S 1° Sao escolhidos
dentre os membros efetivos da Advocacia-Geral da Uniao o Corregedor-Geral, os Corregedores-Auxiliares,
os Procuradores Regionais e os Procuradores-Chefes.”
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a subordinagio e a obediéncia em detrimento da isonomia, da independéncia e
da isengio técnica, consideradas inerentes ao exercicio a Advocacia por for¢a das
disposicoes do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n® 8.906/94).

Aos ocupantes de DAS, reserva-se nao apenas o adicional remuneratério
correspondente a fungio ocupada, que equivale em alguns casos a percentuais
superiores a 50% do subsidio bdsico inicial da carreira, mas também a possi-
bilidade de receber jetons (espécie de gratificagio financeira) pela participacio
em Conselhos de Administragio e Fiscais de Empresas Puablicas e de ocupar
de imdveis funcionais da Unido. H4 ainda uma série de outras benesses, tais
como celular funcional, motorista, viatura, vagas e elevadores privativos, equipe
de apoio exclusiva, salas mais amplas, pontuagio adicional para promogio por
merecimento e movimentagio para a localidade de exercicio do cargo ou fung¢ao
comissionada em detrimento do regular processo de remogao. Entre saldrios dire-
tos e indiretos, um Membro da AGU ocupante de DAS pode chegar a duplicar
a sua remuneracio mensal, sendo ainda beneficiado com lotagio em localidades

cobi¢adas, independentemente de vaga, e com progressio funcional diferenciada.

Aos ocupantes de DAS na estrutura da AGU ¢ reservada ainda a prerro-
gativa de decidir com exclusividade sobre as questoes estratégicas da institui¢ao
e sobre as teses juridicas a serem por ela defendidas. Aos Membros que estao na
base sobram as deficiéncias estruturais, a caréncia de recursos materiais e humanos
e a tarefa de lidar cotidianamente com um enorme volume de tarefas de cardter
repetitivo sem qualquer coordenagio por parte dos 6rgaos centrais e de diregao
superior a que estao vinculados. Tal reserva das funcoes de direcao juridica a aos
ocupantes de “cargos de confian¢a” contraria o disposto no art. 1°, inc. II, do
Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/94) que denota serem privativas e inerentes a

Advocacia “as atividades (...) de dire¢ao juridica”.

Esse arranjo gera um sentimento de absoluto alijamento, desestimulo e
desconexdo nos Membros da base, com impactos negativos sobre a sua produti-
vidade e qualidade de vida. Trata-se de um processo de degrada¢io da condicio
humana descrito até mesmo por Adam Smith, no cldssico “7he wealth of nations”
(2015, p. 493), uma das obras que mais influenciou a concep¢io do modelo
hierarquizado de organizagio do trabalho humano:

O homem cuja vida inteira é gasta no desempenho de umas

poucas operagoes simples, das quais os efeitos sao talvez
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sempre 0s mesmos, ou muito aproximadamente os mes-
mos, ndo tem oportunidade de exercer o seu entendimento
ou de exercitar o seu poder inventivo na descoberta de
expedientes para remover dificuldades que nunca ocorrem.
Ele naturalmente perde, consequentemente, o hdbito de
tal esforco e torna-se geralmente tao estipido e ignorante
quanto é possivel tornar-se uma criatura humana. [Tradu-

zido livremente do original em inglés]

A mencionada crise do modelo gerencial da AGU ¢ agravada pela au-
séncia de mecanismos lastreados em postulados republicanos que assegurem
alternincia, transparéncia e independéncia 2 institui¢do. Exemplificativamente,
nao hd qualquer norma que determine um periodo médximo de permanéncia no
cargo ou assegure o retorno as funcoes ordindrias apds o exercicio do cargo de
Advogado-Geral ou dos demais DAS da instituigio. A auséncia de alternincia,
aliada a hierarquizagio, estimula a perpetuacio das mesmas no exercicio continuo
ou sucessivo de posicoes de poder, em detrimento dos postulados republicanos

consagrados constitucionalmente.

3. (OPORTUNIDADES PARA UMA ADVOCACIA PUBLICA PARTICIPATIVA

A crise do atual modelo abre espaco para a experimentagio de novas
préticas gerenciais que valorizem a dimensdo humana e melhor aproveitem o
seu potencial. Esse conjunto de préticas de gestao humanizada tem sido deno-
minada de “gestdo social” ou “gestao participativa’ (DE PAULA, 2005), ¢ parte
da premissa de que a igualdade da condigiao humana e o cardter democrdtico e
participativo que orienta a atuac¢io do Estado como um todo devem informar

também todos os aspectos gerencias de uma institui¢do estatal.

Uma das consequéncias da adogao de um modelo de gestdo participativa
em qualquer institui¢do é a busca por mais horizontalidade nas relagoes entre
seus integrantes. Tal consequéncia é especialmente relevante no caso da Advocacia
Publica, haja vista o disposto no art. 6° do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/96),
segundo o qual “ndo h4 hierarquia nem subordinagio entre advogados”. E possivel
ir além e afirmar que, mesmo a relagdo entre a drea finalistica de uma institui-

a0 e suas dreas meio deve primar horizontalidade e por interagdes baseadas na
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consideracio e respeito reciprocos. Eventual diferenciacio entre Advogados Pu-
blicos e os servidores das carreiras de apoio deve decorrer apenas e exclusivamente

da distingao entre as atribuigdes que exercem.

A horizontalidade, além de ter o efeito ébvio de reduzir a um minimo
a hierarquizagao de fun¢des em uma instituigao, também conduz a conclusao
de que decisdes gerenciais e finalisticas devam ser precedidas sempre que pos-
sivel da participagio direta de seus integrantes, especialmente as que forem
estratégicas para o atingimento de suas finalidades institucionais. Uma das
formas de estimular tal participacio é pela da formacgio de colegiados, os
quais servem tanto para nivelar conhecimentos e compartilhar experiéncias e
trajetérias profissionais distintas quanto para elevar o nivel dos debates e ro-
bustecer a fundamentagao das decisoes. Tal efeito ¢é especialmente importante
no caso das atividades-fim da Advocacia Publica, haja vista a necessidade de
robustecer e qualificar os entendimentos juridicos consultivos e contenciosos
por ela defendidos, seja para garantir a correta e eficiente execucio das poli-
ticas publicas, seja para elevar as chances de sucesso nas demandas judiciais

envolvendo o Estado.

Destaca-se também a necessidade da participacio direta dos integrantes
da institui¢do na escolha dos ocupantes das fun¢oes de direcao juridica nos casos
em que, por Lei ou por consenso entre seus Membros, tenha sido determinada
a concentragao de um conjunto de atribuigdes gerenciais em um determinado
cargo ou funcdo. E que hd casos em que a colegialidade e a participagio dire-
ta sdo impraticaveis ou mesmo desnecessirias, sendo mais consentinea com o
atendimento do interesse publico a concentracio de atribuigées gerenciais em

uma Gnica pessoa.

A participa¢io dos Membros nesse processo ¢ essencial nao apenas para
legitimar o exercicio fungoes de dire¢io da institui¢ao, mas também para estimular
neles uma postura colaborativa em relagio a gestaio do mandatdrio eventual-
mente escolhido. O compartilhamento das dificuldades e a decisao conjunta de
concentrar atribui¢des em uma tinica pessoa transformam a relagao de sujeicio,
tipica das organizagoes hierdrquicas, em uma relagio de parceria. Estimula-se,
por conseguinte, uma cultura em que designacio de pessoas especificas para o
exercicio de fungoes de diregao se dd pela 16gica do apoio reciproco e dos ganhos
compartilhados, e nao pela suposta “confianca” decorrente de uma relagio de

comando e obediéncia. Tal parece ser a légica que orienta a elaboragao de “listas
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triplices” para a escolha dos dirigentes mdximos de determinadas institui¢oes
de Estado.*

Tal opgao certamente envolve o risco da chamada “politizacao da gestao”,
em que os candidatos & ocupagio da fungiao de diregao estdo mais preocupados
em “ganhar votos” do que em alcancar as finalidades da institui¢do. Nio obstante,
tal possibilidade pode ser mitigada pela modulagio do nivel de concentragio
do poder decisério em cargos e fung¢des e das recompensas oferecidas aos seus
ocupantes, reduzindo-os a0 minimo necessdrio para gerar algum estimulo a sua
ocupagio sem desconsiderar as premissas de horizontalidade, participacio e ges-
tdo colaborativa. E importante ter em mente que a concentragio de atribuigoes
decisérias deve se dar por interesse dos integrantes da instituicdo e a servico de
suas finalidades, e nao por vontade ou conveniéncia dos ocupantes das fungéoes
de diregao. Dai a necessidade de que qualquer proposta de concentragio de poder
seja robusta e detalhadamente justificada, bem como legitimada pela participagio
dos integrantes da instituigio.

Finalmente, hd que se destacar o relevantissimo papel das tecnologias
da informagao na potencializagio dos beneficios de um modelo de gestao par-
ticipativa que valorize a dimensiao humana de uma institui¢ao. As ferramentas
de comunicagio como as redes sociais ¢ os aplicativos de trocas de mensagens,
aliadas ao livre acesso a tecnologias méveis, reduziram drasticamente o custo de
formagao de grupos e associagoes. Em muitos casos, tais ferramentas praticamente
eliminaram por completo a necessidade de gerenciamento, potencializando a
capacidade dos individuos de compartilhar informacoes e de estabelecer relagoes

de cooperagao reciproca (SHIRKY, 2009).

Tais ferramentas permitem o compartilhamento continuo, integrado, si-
multineo e imediato da informagao entre todos os setores e integrantes de uma
institui¢ao, elevando drasticamente o potencial participativo dos individuos no
debate de ideias, na formagio de consensos, na elaboragio e propostas e na

tomada de decisoes.” Francis Fukuyama, em sua obra “Trust: the social virtues

4 Registre-se que as associagdes representativas das carreiras da Advocacia-Geral da Unido, por duas vezes,

elaboraram listas triplices para a escolha do Advogado-Geral da Unido, sendo uma em 2014 quando do
inicio do governo da Presidente Dilma Rousseff, e outra em 2016, quando do antncio da saida do Sr. Luis
Indcio Adams do cargo de Advogado-Geral da Unido. Em ambas as oportunidades a lista foi ignorada pela
Presidéncia da Republica.

A mobilizagio dos Advogados Publicos Federais durante o ano de 2015 pode ser citada como um exemplo
de sucesso na utilizagio das ferramentas de tecnologia da informagio em prol de finalidades compartilhadas.
Por meio de grupos em redes sociais e em aplicativos de trocas de mensagens foi possivel integrar toda a
Advocacia-Geral da Unido, uma institui¢io que conta atualmente com aproximadamente 12.000 (doze

439



ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL: AFIRMAGAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A JUSTIGA

and the creation of prosperity” (1992, pp. 23), destaca o potencial dessa revolugio
tecnoldgica na reducio de todas as espécies de hierarquia em prol de modelos

organizacionais mais descentralizados:

Esta revolugio tecnoldgica significard o fim de todas es-
pécie de hierarquia - politica, econdmica e social - (e seu)
resultado (...) serd uma devolugio do poder para a base,
para as pessoas, com a consequente liberacao das amarras
impostas por parte das organizagoes centralizadas e tirini-
cas em que outrora trabalhavam. (...) Com comunicagoes
potencializadas pela tecnologia, a boa informagio tomard o
lugar da md informacao, o honesto e trabalhador suplantard
o fraudulento e parasitdrio, e as pessoas se unirdo volun-
tariamente em prol de finalidades que gerem beneficios
comuns a todos.

Por outro lado, o autor também observa que os beneficios dessa quebra
de hierarquia dependem fortemente de uma cultura subjacente que estimule a
confianca reciproca e a observancia de preceitos éticos (FUKUYAMA, 1992,
p. 24). O sucesso de um modelo de gestdo participativa depende, portanto, da
formacio de uma cultura organizacional que celebre a confianca reciproca entre
os integrantes de uma institui¢io e, em consequéncia, estimule a adogao de

posturas corretas, colaborativas e geradoras de beneficios coletivos.

4. A NECESSARIA HARMONIZAGAO COM PRINCIPIOS REPUBLICANOS

No Brasil, nio sao muitos os exemplos de institui¢coes de Estado que se
propéem a abandonar a hierarquia em favor de modelos verdadeiramente par-
ticipativos de gestdo. As escusas utilizadas para tanto sio diversas, e vao desde o
recurso a tradi¢do e a dificuldade em se alterar rotinas e préticas internas até a

alegacio de que tais modelos privilegiam interesses corporativos em detrimento do

mil) Membros, sendo aproximadamente 8.000 ativos e 4.000 inativos, divididos em 4 carreiras distintas
(Advogados da Uniao, Procuradores Federais, Procuradores da Fazenda e Procuradores do Banco Central).
Tais ferramentas permitem ainda um continuo e efetivo monitoramento de todas as decisées gerenciais
e estratégicas da institui¢io em tempo real, conferindo a seus Membros a possibilidade de interferir no
processo decisério apesar das deficiéncias do modelo gerencial hierarquizado atualmente em vigor.
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interesse ptblico. Conquanto tais argumentos possam conter alguma densidade,

nio parecem impeditivos ou intransponiveis a gestao colaborativa.

De fato, a alteragao de qualquer arranjo de poder gera resisténcias. Nao
obstante, o pais vive-se atualmente uma realidade em que a faléncia das estru-
turas tradicionais de funcionamento das Instituicées do Estado, aliada a um
momento de crise econdmica, politica e social, oportuniza e até mesmo exige a
experimentagao de novos modelos e arranjos gerenciais. Nesse panorama, surge
a Advocacia-Geral da Unido como uma institui¢ao jovem, ainda em construgao
e apta a servir como um verdadeiro laboratério para modelos gerenciais inova-
dores, a partir dos quais se possa propor e testar solugoes para a evolucio do

servigo publico e para a melhoria do atendimento aos interesses da coletividade.

Ademais, por mais vélida que seja a preocupagio com uma possivel a
“captura corporativa’ das Instituicoes de Estado, tem-se que a adogio de trés
conjuntos de regras derivadas do postulado republicano pode eliminar ou mitigar

signiﬁcativamente esse risco.

O primeiro de tais conjuntos de regras republicanas orienta no sentido da
necessdria alternincia em qualquer posi¢ao de poder. Nesse particular, afigura-
se premente a institui¢do de regra que estabeleca um mandato temporalmente
limitado para o exercicio do cargo de Advogado-Geral da Uniao, bem como para
as demais fungoes de dire¢ao no Ambito da instituicio. A temporalidade do exer-
cicio de posicoes de poder assegura o efetivo cumprimento da impessoalidade em
relagio a tais fungoes, criando uma nitida distingio entre a fungao (permanente)
e seu (transit6rio) ocupante. Ademais, o mandato estimula transi¢oes sem ruptura
entre a gestao anterior e a seguinte, contribuindo decisivamente para a preser-

vagio da memdria institucional e da continuidade de projetos de longo prazo.

Tal regra deve ser complementada por outra, que determine o cumprimen-
to de quarentena posterior 2 ocupagao de tais cargos, durante a qual o ocupante
deverd retornar ao exercicio de suas atribui¢ées ordindrias. A quarentena possui
um aspecto gerencial muito interessante, pois permite que a experiéncia acumu-
lada pelo Advogado Publico apéds o exercicio de uma fun¢io de dire¢ao possa
ser retransmitida aos demais Membros da institui¢io em situacio de absoluta
igualdade, reafirmando a horizontalidade do modelo de gestao participativa. Em
outras palavras, o retorno as fun¢oes ordindrias representa verdadeiramente a ne-
gagao do modelo hierarquizado, o qual tradicionalmente considera tal retorno um

demérito a ser evitado a todo custo. Além disso, a quarentena oportuniza aquele
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que deixa a fungio de diregao a frui¢do de uma espécie de “periodo sabdtico”,
durante o qual nio lhe serio cobradas outras decisoes além daquelas relativas
as suas atribui¢oes ordindrias, e serve ainda como uma espécie de “reciclagem
profissional”, ao proporcionar a retomada do contato direto e cotidiano com a

atividade fim da instituigao.

O segundo conjunto de regras derivadas do postulado republicano é
aquele que assegura a transparéncia de todos os atos e processos da instituigio.
A transparéncia, aliada ao livre acesso a informagao, permite um controle social
mais efetivo sobre as atividades da instituicio e reforca o dever constitucional
de fundamentar adequadamente todos os seus atos, coibindo abusos e desvios.
A transparéncia, potencializada por ferramentas de tecnologia da informagao,
permite ainda a atuagdo integrada entre os diversos setores da institui¢io e entre
ela e outras Institui¢des, promovendo a uniformidade de atuagio e garantindo

o atendimento célere e satisfatorio do interesse publico.

S4o também coroldrios instrumentais da transparéncia os mecanismos que
permitem a sociedade controlar ou influenciar os processos de uma instituigao.
Um exemplo de tais mecanismos ¢ a sabatina dos nomeados como autoridades
méximas de algumas institui¢des pelo o Senado Federal. A sabatina garante maior
transparéncia e possibilidade de participagio e controle social no processo de no-
meagio, seja diretamente pela mobilizagao social e formacao de grupos de pressao,
seja por intermédio dos representantes eleitos no 4mbito do Poder Legislativo.
Outro mecanismo decorrente da transparéncia o que condiciona determinadas
decisdes institucionais que afetem direitos da coletividade a prévia realizagao

de audiéncias publicas, tal como j4 ocorre em relagio as Agéncias Reguladoras.

O terceiro e tltimo conjunto de regras derivadas do postulado republica-
no ¢ aquele que garante a independéncia harmdnica entre as fungées tipicas do
Estado, representadas pelos trés Poderes da Republica e pelas Fun¢oes Essenciais
a Justica. As Fungdes Essenciais a Justica s3o talvez a mais importante inovagao
da Carta de 1988 no que se refere a organizagao do Estado. Pela primeira vez,
a0 lado das trés funcoes cldssicas representadas pelos trés Poderes da Republica
(fungoes legislativa, executiva e judicidria), criou-se uma quarta fungao, dita
Fungao Essencial a Justica, integrada por quatro instituigoes: o Ministério Pa-
blico, a Defensoria Ptblica a Advocacia Publica e a Advocacia Privada. A estas
institui¢des confiou-se a tarefa de velar pelo valor “justi¢a”, o que abrange a

postulacio judicial de direitos, mas a ela ndo se limita. Embora nio sejam um
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quarto Poder”, tais institui¢io exercem, todas elas, uma “quarta fun¢io”, a
qual possui um cardter transversal em relacio aos trés Poderes cldssicos, nao se

subordinando a nenhum deles.

No caso da AGU, essa transversalidade pode ser muito bem demonstrada
pelo fato de que a instituigdo possui mandato constitucional para representar
judicial e extrajudicialmente qualquer dos trés Poderes, para postular em favor
de todos eles perante o Poder Judicidrio, inclusive perante Cortes estrangeiras,
para exercer a consultoria e o assessoramento juridico do Poder Executivo, bem
como para interagir e colaborar com qualquer das demais Fungées Essenciais a
Justica. Recentemente, com a aprovagao da Lei n° 13.140/2015, foi reconheci-
do também a primazia institucional da Advocacia Piblica como um todo, e da
Advocacia-Geral da Unido em especial, na resolugo extrajudicial de conflitos

que envolvam o Estado.

A Advocacia Publica ¢, ela prépria, instrumental para a preservagio da
independéncia e harmonia constitucional entre os Poderes da Republica (art. 20,
caput, da Constitui¢io). Daf a necessidade de que a Advocacia Pablica deva ser
preservada em sua prépria independéncia, atuando de forma integrada, porém
autdnoma, em relagao a qualquer dos trés Poderes, assim como jé ocorre nas
demais Fungdes Essenciais a Justica. A autonomia da AGU, portanto, nio é
apenas desejdvel, mas necessdria para o pleno cumprimento da relevante fungao
social que lhe foi confiada e para a sua afirmacio como uma institui¢ao que
exerce a Advocacia do Estado, relacionando-se diretamente com os governos

democraticamente eleitos de forma perene, isenta e independente.

5. 0 EXEMPLO DA DIVISAO DE ASSUNTOS DISCIPLINARES DA PROCURADORIA-
-GeraL FeperaL pA AGU

Um dos exemplos bem sucedidos de aplicacdo do modelo de gestao par-
ticipativa na Advocacia Pdblica, embora em pequena escala, é aquele adotado
pela Divisao de Assuntos Disciplinares da Procuradoria-Geral Federal da AGU
(DAD), unidade atual de exercicio do autor deste artigo. Reestruturada em meio
a mobilizacio da Advocacia Ptblica Federal de 2015, a unidade é responsével pelo
assessoramento do Procurador-Geral na apuragio e no julgamento das infragoes

disciplinares cometidas por membros da carreira de Procurador Federal, nos
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termos dos arts. 11, § 20, inc. VI, da Lei n° 10.480/2002° e do art. 2° da Portaria
PGF n° 793/2015.” Atualmente, a unidade funciona sem nenhum DAS em sua
estrutura finalistica, sendo as atividades de direcao atribuidas consensualmente

a um dos Procuradores Federais em exercicio na unidade.

A andlise da matéria finalistica ¢ realizada por meio de dois Colegiados.
O primeiro deles é competente para a andlise e apuragio da admissibilidade das
representagdes e dentincias por infracoes disciplinares cometidas por Procuradores
Federais. Jd o segundo é competente para a andlise prévia do resultado da atuagao
das Comissoes de Processo Administrativo Disciplinar eventualmente instaura-
das, bem como para responder consultas em matéria disciplinar. A colegialidade
da atuagao de tais 6rgaos favorece a uniformizagio de entendimentos em uma
drea especialmente sensivel e estratégica e cria condigoes para a qualificacio da
argumentaco juridica por meio da realizagao de debates prévios a elaboragio
da andlise e conclusio de seus pareceres. As decisoes colegiadas sio tomadas
sempre por consenso, assegurada a abstengio dos Membros que nio se sintam

confortdveis para apoiar o entendimento adotado pela maioria.

A concentragio das atribui¢des gerenciais na funcio de direcio exercida
voluntariamente e sem qualquer contrapartida por um dos Procuradores em
exercicio na unidade favorece préticas de gestdo compartilhada e participativa,
estimulando posturas colaborativas entre os Advogados Publicos e entre estes o
setor de apoio administrativo. A alteracio de rotinas administrativas ou a im-
plantacio de novos projetos é previamente discutida com todos os integrantes
da unidade e adotada por consenso, o que gera em todos um sentimento de

compromisso e de responsabilidade pelo sucesso de tais projetos.

Em recente exemplo, a implanta¢io do sistema informatizado de gestao
eletronica e arquivistica de documentos da Advocacia-Geral da Uniao (SAPIENYS)

exigiu dos integrantes da unidade que alterassem tempordria ou permanentemente

© Lei n°10.480/2002:
“Art. 11. [omissis]
§ 2° Compete ao Procurador-Geral Federal:
VI — instaurar sindicincias e processos administrativos disciplinares contra membros da Carreira de Pro-
curador Federal, julgar os respectivos processos e aplicar as correspondentes penalidades;”

7 Portaria PGF n° 793/2015:
“Art. 2° Compete & DAD prestar assessoramento ao Procurador-Geral Federal no exercicio da competéncia
prevista no art. 11, § 2°, VI da Lei n.° 10.480, de 02 de julho de 2002.
Pardgrafo tnico. No exercicio da competéncia prevista no caput, cabe 8 DAD proferir manifestagio juridica
em processos de natureza disciplinar, seja em fase de admissibilidade, instrucio ou julgamento, ou ainda,
em resposta a consultas ou pedidos de orientagoes sobre o tema.”
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seus hordrios, jornadas, rotinas e processos de trabalho. Trata-se de uma medi-
da bastante impopular e que, em outro contexto, provavelmente teria gerado
enorme resisténcia em relagio ao projeto. Todavia, a metodologia participativa
adotada para a sua implanta¢io contribuiu decisivamente para a compreensao
coletiva dos objetivos do projeto e para o engajamento voluntdrio de todos na
sua execu¢ao, resultando na rdpida transposicao das dificuldades encontradas.

A colegialidade da gestao atenua também as eventuais insatisfagoes relativas
aos processos e A distribuicao do trabalho, pois permite a rdpida identificagao
de distorcoes e a sua correcio imediata, seja por meio de posturas colaborativas
de cardter voluntdrio, seja por decis6es gerenciais adotadas consensual e coleti-
vamente. Tal metodologia também robustece as decisoes gerenciais e torna mais
horizontal a relagao entre a unidade e os 6rgaos de direcao superior da instituigao,
na medida em que reduz a possibilidade de falhas e questionamentos em torno

da decisao adotada consensual e coletivamente.

O relato acima busca demonstrar que a ado¢io de processos e praticas de
gestdo compartilhadas em 6rgaos de Advocacia Publica é nio apenas possivel,
mas também desejdvel, haja vista o potencial de tal modelo gerencial para gerar
melhores resultados tanto sob o aspecto individual da atuagio de seus Membros
quanto sob o aspecto finalistico da instituigao.

6. ConcLusAo

A anilise da crise gerencial evidenciada pela Mobilizagao dos Advogados
Publicos Federais durante o ano de 2015 demonstra que o atual modelo de ges-
tao utilizado na Advocacia-Geral da Uniao desconsidera e deteriora a dimensao
humana da institui¢do, é absolutamente incompativel com a Func¢io Essencial
a Justica por ela exercida e viola as prerrogativas de isonomia, independéncia e
isengao técnica inerentes & profissao da Advocacia, desprezando o enorme capital
institucional da Advocacia-Geral da Uniao em prejuizo da defesa do Estado e

do interesse publico.

A adocio de um modelo de gestao participativa traz indmeras vantagens
em relacdo ao atual modelo de gestao adotado na Advocacia-Geral da Unido,
estimulando uma cultura de engajamento e colaboragio. Uma Advocacia Publica

horizontal, participativa, colaborativa, sustentével e que seja compromissada com
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a efetivagio do interesse ptblico deve admitir a internalizagio de mecanismos
republicanos que garantam a alternancia, a transparéncia e, sobretudo, a inde-

pendéncia de sua atuagio em relagio as demais institui¢des e fungées do Estado.

A reestruturagao da Advocacia-Geral da Unido nos moldes acima propos-
tos é nao apenas possivel, mas também oportuna e desejdvel. Trata-se de uma
verdadeira revolugao republicana no Ambito da Advocacia Publica cujo potencial
multiplicador pode contribuir em muito para a superagao da atual crise institu-
cional vivenciada pelo pais, transformando a Advocacia-Geral da Uniao em um

modelo de instituicao do qual todos possamos nos orgulhar.
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