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RESUMO

Dutra, Raphael Vasconcelos; Muzzi Filho, Carlos Victor. O estatuto juridico dos
Procuradores e das Procuraturas Municipais e 0 necessario aprimoramento
constitucional. Belo Horizonte, 2016, 123f., Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de
Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude, Universidade FUMEC.

No presente trabalho investigou-se a pertinéncia do aprimoramento do estatuto constitucional
da Advocacia Publica, instituicdo que o constituinte de 1988 consagrou como funcéo
essencial a Justica, ao lado do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da advocacia
privada. Partiu-se do pressuposto de que ndo ha fun¢bes mais ou menos essenciais a Justica e
de que ndo ha hierarquia entre os direitos tutelados por tais instituicdes. Entretanto, notou-se,
no plano constitucional, que ha um tratamento dispare entre as garantias asseguradas as
instituicOes estatais e aos respectivos membros para o exercicio de sua missdo constitucional,
bem como entre os entes federativos, principalmente em relacdo aos Municipios em que
sequer foi exigida expressamente a obrigacdo de constituir 6rgdo proprio de Advocacia
Publica. Nesse contexto, realizou-se pesquisa tedrica, por meio de investigacdes
bibliogréaficas, de analise de conteddo de legislacdo, de jurisprudéncia e de textos doutrinarios,
pertinentes a Advocacia Publica, especialmente em relacdo aos procuradores e as Procuraturas
Municipais, promovendo-se um estudo sobre a evolucdo historica constitucional da
Advocacia Publica e sobre o papel do advogado publico na sociedade contemporanea, que
exige uma mudanca de postura. Apos, chegou-se a conclusdo de que para tanto é necessario o
aperfeicoamento do estatuto constitucional da Advocacia Publica, que deve ser feito a partir
de principios extraidos do préprio texto constitucional, para que possa exercer de forma plena
e independente o seu papel constitucional de viabilizacdo de politicas publicas e de tutela do
interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE

Advocacia Publica; Procuraturas Municipais; Funcdo Essencial; Constitucional.



ABSTRACT

Dutra, Raphael Vasconcelos; Muzzi Filho, Carlos Victor. The legal status of Public
Attorneys and Public City Attorneys and the necessary constitutional improvement.
Belo Horizonte, 2016, 123f., Masters Dissertation — Faculdade de Ciéncias Humanas,
Sociais e da Saude, Universidade FUMEC.

The present study investigated the relevance of improving the constitutional status of State
Attorney, institution that the 1988 Constitution consecrated as essential function to justice,
next to Public Prosecutors, Public Defense Office and Private Law. It started from the
assumption that there is no more or less essential functions to justice and that there is no
hierarchy between the rights protected by such institutions. However, it was noted, in
Constitucional level, that there is a difference in the treatment given and the guarantees
secured to the reffered state institutions and their members to exercise their constitutional
mission, especially in relation to the municipalities in which even was expressly required
the obligation to establish own agency of State Attorney. In this context, we carried out
theoretical research, through bibliographic research, legislation content analysis, case law
and doctrinal texts, relevant to State Attorney, especially in relation to City Attorneys and
City Attorney’s Office, promoting a study on constitutional historical evolution of Public
Advocacy and the role of the State Attorney in contemporary society, which requires a
change of attitude. After, we came to the conclusion that to do so is necessary to improve
the constitutional status of State Attorneys, which must be made from principles extracted
of constitutional text itself, so can be fully and independently exercised its constitutional
role enabling public policy and the protection of the public interest.

KEY-WORDS

Public Attorneys; Public City Attorneys; Essential function; Constitutional.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica brasileira de 1988 adotou como forma de Estado o
federalismo e como entes componentes da Federacdo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, todos auténomos (art. 18 da CR/88), sendo a Republica composta pela unido
indissolUvel desses entes (art.1° da CR/88), constituindo-se, assim, em Estado Democratico de
Direito, em que, classicamente, convivem de forma harmonica as funcdes legislativa,
executiva e judicial. O constituinte de 1988 dedicou ainda tratamento especial a uma quarta
funcdo, localizada no texto constitucional em um capitulo apartado, fora daqueles que regem a
estrutura das funcgdes classicas, as denominadas “func¢des essenciais a Justica”, que sdo
formadas por trés instituicdes estatais - Ministério Publico, Advocacia Publica e Defensoria
Publica -, bem como pela Advocacia privada.

Todas estas fungdes sdo instrumentos que buscam os valores institucionais dos diversos
seguimentos da sociedade e do Estado, atuando de maneira permanente e de forma
contramajoritaria, extrajudicialmente ou por meio de provocacao do Judiciario, contribuindo,
desta forma, para a manutencao do equilibrio entre as diferentes forcas partidarias e sociais,
bem como para o reequilibrio de forcas entre as funcBes classicas, sendo essenciais ao
funcionamento do Estado Democrético de Direito.

No caso especifico da Advocacia Publica, foi outorgada a missdo constitucional de
representar em juizo o ente federativo a que se encontra vinculada, bem como a de Ihe prestar
assessoria e consultoria juridicas. Entretanto, para que haja o devido exercicio desta
incumbéncia constitucional, ndo podem os membros ou a instituicdo sofrer represalias da
autoridade contrariada ou ingeréncias indevidas de natureza politica no exercicio de sua
competéncia institucional, deliberativa ou decisoria.

A Advocacia Publica e seus membros, assim como 0s demais 6rgaos publicos, devem
ter a sua atividade pautada na Constituicdo e nas leis, com a observancia dos principios da
legalidade, da moralidade e da impessoalidade, cabendo, dentro de suas func¢des de assessoria
e consultoria juridica, apontar eventual ilicitude praticada pelo administrador, bem como
prestar a devida orientagdo para se evitar o cometimento de outras, buscando sempre

resguardar o interesse publico.
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Contudo, ndo obstante haja esta pretensdo constitucional, a Advocacia Publica ndo esta
imune as ordens, instru¢fes ou avisos de autoridades do primeiro escaldo, estranhas ao seu
quadro funcional, sofrendo, por conseguinte, certa influéncia na consecuc¢do de suas funcoes
institucionais. Situacdo ainda mais delicada se verifica em relagdo aos Municipios, vez que no
texto constitucional ndo ha alusdo expressa a sua representacdo judicial e a sua consultoria
juridica, tal como ocorre com os seus congéneres (Unido, Estados e Distrito Federal).

No entanto, hodiernamente, tramitam, na Camara e no Senado, importantes propostas de
emendas a Constituicdo - PEC 82/2007, PEC 452/2009 e PEC 17/2012 — para aprimoramento
do estatuto constitucional dispensado a Advocacia Publica.

Esse intenso movimento de discusses e propostas de reformas constitucionais que
buscam assemelhar e aperfeicoar o tratamento conferido a instituicdo e aos respectivos
membros que exercem “fungdes essenciais a Justica” retrata a necessidade de investigagdo
cientifica na busca da questdo tedrica da similitude e paridade das formas constitucionais, a
luz do Estado Democrético de Direito.

O fato de ndo haver previsdo expressa no texto constitucional acerca da Advocacia
Pablica no ambito municipal como funcdo essencial a Justica também nos remete a uma
investigacdo dos motivos de aludida omissdo constitucional e as consequéncias de eventual
conformacédo normativa.

Diante desta aparente omissdo constitucional, supde-se que é possivel aplicar o
principio da similitude e paridade das formas constitucionais para definir o estatuto juridico
dos procuradores e das Procuradorias Municipais, vez que a Advocacia Publica Municipal
exerce funcdo idéntica & de seus congéneres da esfera estadual e da federal.

No entanto, considerando que ndo ha fungdes mais ou menos essenciais a Justica,
supde-se que, para 0 exercicio pleno das fungdes essenciais a Justica, é necessario o
aprimoramento do desenho constitucional da Advocacia Publica, em geral, conferindo-lhe
autonomia funcional, administrativa e financeira, bem como certas prerrogativas aos seus
titulares, conferidas hodiernamente as outras funcfes essenciais a Justica (Ministério Publico
e Defensoria Publica).

Nesse passo, no presente trabalho, a problematica instaurada vem em razdo da analise
da pertinéncia de conformacdo normativa e, maxime, das propostas de emendas a
Constituicdo em pauta, que buscam positivar a carreira de procurador municipal (PEC
17/2012), bem como conferir simetria entre o regramento dado as instituicbes que exercem
fungdes essenciais a Justica (PEC 82/2007, PEC 452/2009), estendendo-se garantias e

prerrogativas aos membros da Advocacia Publica e a propria instituicdo, nos trés planos
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federativos, conferidas hodiernamente somente as outras funcées publicas essenciais a Justica
(Ministério Publico e Defensoria Publica).

Para tanto, sera realizado um panorama de como ocorreu a evolugdo histdrica das
funcBes cometidas a Advocacia Publica, especialmente em relacéo a representacao judicial do
ente federativo, nas ConstituicGes republicanas brasileiras. Buscar-se-4 definir o papel
constitucional do advogado publico e a sua submissdo deontoldgica, para que se
compreendam os limites de sua atuacao e seus contornos.

Verificar-se-a se a autonomia funcional, administrativa e financeira, bem como se as
prerrogativas conferidas aos membros das carreiras essenciais a Justica, de fato, séo
indispensaveis para que o exercicio da fungdo constitucional seja alcancado pelos respectivos
titulares, identificando e analisando as propostas de emendas a Constituicdo empreendidas na
sistematica das funcdes essenciais a Justica ainda em discussdo, discriminando seus efeitos.

Buscar-se-4, nas decisdes judiciais dos tribunais superiores, como tém sido
solucionados os problemas inerentes as prerrogativas e ao exercicio da Advocacia Publica,
por meio de seus titulares, notadamente em relacdo as Procuradorias Municipais, analisando
0S avangos e eventuais retrocessos da jurisprudéncia e se o tratamento conferido atende ao
escopo norteador do ordenamento juridico. Serdo ainda sugeridas proposi¢fes normativas
para se aprimorar o atual estatuto juridico da Advocacia Publica, especialmente das
Procuradorias Municipais e de seus membros.

O presente estudo sera desenvolvido por meio de analise dos elementos do ordenamento
juridico, pertencendo a vertente juridico-dogmatica. O procedimento adotado sera a pesquisa
tedrica, por meio de investigacdes bibliograficas, além de analise de contetdo de legislacgdo,
jurisprudéncia e textos doutrinarios.

A investigacdo cientifica em comento objetiva a interdisciplinaridade, alicercando-se
em estudos nas searas do Direito Constitucional, Teoria da Constituicdo, Hermenéutica
Juridico-Constitucional, Teoria Geral do Direito, Teoria Geral do Estado e no entendimento
doutrinario e jurisprudencial acerca do assunto.

Sera utilizado, como marco tedrico para o desenvolvimento do presente estudo, o
conjunto de ideias, teorias e pesquisas realizadas por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, no
que tange ao desenvolvimento da Advocacia Pablica como instituicdo essencial a Justica, a
democracia e ao papel do advogado publico na sociedade contemporanea.

Serd empregado o termo “Procuraturas”, adotado pelo marco tedrico para designar todas
as instituicdes estatais que exercem as fungdes essenciais a Justica (Ministério Publico,

Defensoria Publica e Advocacia Publica), aqui consideradas Advocacia Publica lato sensu,
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além dos termos “Advocacia de Estado” ou “Procuratura de Estado” ou “Advocacia Publica”,
para designar especificamente a Advocacia Publica stricto sensu, contemplada na
Constituicao da Republica de 1988.

Quanto a natureza dos dados, serdo utilizadas tanto fontes primarias (legislacdo em
geral, em especial as Constituices republicanas brasileiras e a legislagdo extravagante, bem
como a jurisprudéncia dos tribunais superiores), como secundarias (doutrinas sobre os
conhecimentos cientificos supracitados e, paralelamente, o estudo de legislacdes

interpretadas, nacionais e  estrangeiras, bem como  artigos  juridicos.
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2 A ADVOCACIA PUBLICA E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA

2.1 Evolucao historica da Advocacia Publica nas Constituicdes Republicanas Brasileiras

Nos contornos atuais dados pela Constituicdo de 1988, a Advocacia Publica tem como
funcBes basicas a representacdo judicial do Estado, a consultoria e assessoria juridicas. Mas
nem sempre foi assim. Tomando como marco inicial o periodo republicano nota-se que,
inicialmente, a representacdo judicial do Estado foi cometida ao Ministério Publico (ora
dentro do Poder Executivo, ora dentro do Poder Judiciario, ora apartado dos demais poderes)
e a atividade consultiva & Consultoria Geral da Republica?.

Em relacdo a consultoria e assessoria juridicas, ndo ha muito que rememorar, vez que,
desde a criacdo da Consultoria Geral da Republica até a sua extingio®, esta se manteve ligada
exclusivamente ao Poder Executivo, 0 que ocorre até os tempos atuais, visto que, com a
Constituicdo de 1988, esta atividade passou a ser exercida pela Advocacia Publica, que
permanece vinculada ao Poder Executivo.

Em relacdo a representacdo juridica do Estado, vale uma breve recordacdo sobre sua
origem no Estado brasileiro pds-Império, que se deu por meio do Ministério Publico. Cabe
também analisar as garantias e prerrogativas asseguradas constitucionalmente aos agentes que
exerciam esse mister ao longo das Constituicdes republicanas brasileiras.

Feita esta breve delimitacdo histérica, observa-se que, logo ap6s a Proclamacdo da
Republica do Brasil, em 11 de outubro de 1890, antes mesmo da promulgagdo da primeira
Constituicao republicana brasileira, durante o governo provisério do General Manoel Deodoro
da Fonseca, a representacdo da Unido foi investida ao Procurador-Geral da Republica, por
meio do Decreto n® 848 (artigo 22)*. Aludido decreto foi editado para organizar a Justica
Federal e, sendo assim, foi feita a escolha legislativa de outorgar ao Procurador-Geral da

20 Decreto n° 967, de 2 de janeiro de 1903, dentre outras providéncias, criou o cargo de Consultor-Geral da
Republica.

3Com a Constituicdo de 1988, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo foram
cometidas a Advocacia Publica. A Consultoria Geral da RepuUblica foi extinta com a edigdo da Lei Organica da
Advocacia-Geral da Unido — AGU (BRASIL. Lei Complementar n° 73, 10 jan. 1993).

4«“Art. 22. Compete ao procurador geral da Republica:

[-]

b) funccionar como representante da Unido, e em geral officiar e dizer de direito em todos os feitos submettidos
& jurisdiccdo do Supremo Tribunal;

[...]” (BRASIL. Decreto n° 848, 11 out. 1890).
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Republica a funcdo de advogado do Estado. Mais tarde, em 1891, foi promulgada e decretada
pelo Congresso Nacional a primeira Constituicédo republicana do Brasil.

A Constituicdo de 1891 fez singela referéncia ao Ministério Publico (art. 58, § 2°)°,
dispondo apenas que o Procurador-Geral da Republica seria escolhido dentre os membros do
Poder Judiciario (membros do Supremo Tribunal Federal) e que as suas atribuicdes seriam
previstas em lei. Trés anos mais tarde, em 20 de novembro de 1894, foi editada a Lei 2215,
prevista no texto constitucional. O novo diploma normativo complementou a organizacao da
Justica Federal e definiu a competéncia do Procurador-Geral da Republica e do Ministério
Publico, outorgando ao parquet a competéncia para o exercicio da advocacia de Estado.

Nos termos de aludida lei (artigo 28 e ss), cabia aos membros do Ministério Publico,
dentre outras atribuicfes, aquelas que hoje sdo exercidas por membros da Advocacia Publica,
tais como: promover 0S processos executivos para cobranca da divida ativa, proveniente de
impostos, taxas, multas e outras fontes de receita federal (funcdo hoje tipica da Procuradoria
da Fazenda Nacional); promover 0s processos de desapropriacdo por necessidade ou utilidade
nacional; promover 0s processos de incorporacdo de bens nos proprios nacionais; promover
0s processos de arrematacdo dos objetos depositados nos cofres nacionais, etc.

Posteriormente, com a Revolucdo de 1930, Getulio Vargas passou a dirigir o pais na
qualidade de “Chefe do Governo Provisério”, governando o Estado por meio de decreto. Na
ocasido, ndo houve alteracdo da competéncia do Ministério Publico de representar o Estado.

Passados trés anos, em 1933, ap6s a derrota da revolucao constitucionalista de 1932, em
Sdo Paulo, foi eleita a Assembleia Constituinte que redigiu a Constituicdo de 1934 da
Republica Nova.

Na Constituicdo de 1934’, houve evolugdo na positivacdo constitucional do Ministério
Pablico, que passou a integrar os denominados “Orgdos de Cooperacdo nas Atividades
Governamentais”, dentre os quais havia, aléem do Ministério Publico, o Tribunal de Contas e
o0s Conselhos Técnicos, que assistiam os Ministérios. Restou ainda expressamente previsto no
texto constitucional que o Ministério Publico, no &mbito da Unido, do Distrito Federal e dos

Territdrios, deveria ser organizado por lei federal; no ambito dos Estados, por lei local e, no

5“Art 58 - Os Tribunais federais elegerdo de seu seio o0s seus Presidentes e organizardo as respectivas Secretarias.
(-]

§ 2° - O Presidente da Republica designara, dentre os membros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-
Geral da Republica, cujas atribuigdes se definirdo em lei” (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil (1891)).

®BRASIL. Lei 221, 20 nov. 1894.

’BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1934).
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ambito das Justicas Militar e Eleitoral, por leis especiais. Novamente, ndo houve alteracdo da
competéncia legal do parquet de exercicio da advocacia de Estado.

A inovacdo relevante se deu em relacéo a escolha do Procurador-Geral da Republica, ja
que a selecdo ndo recaia mais necessariamente dentre os membros do Poder Judiciario, tal
como previa a Constituicdo de 1891. O texto de 1934 (artigo 95 e ss) passou a dispor que a
nomeacdo seria feita pelo Presidente da Republica dentre os cidaddos que preenchiam os
mesmos requisitos estabelecidos para os Ministros da Corte Suprema, ou seja, brasileiros
natos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, alistados eleitores, ndo devendo ter, salvo
0s magistrados, menos de trinta e cinco ou mais de sessenta e cinco anos de idade, sendo,
porém, demissiveis ad nutum.

Verifica-se que o constituinte de 1934, apesar de descolar o chefe do Ministério Publico
do Poder Judiciario, manteve certa sintonia entre as instituicdes, uma vez que exigia para a
investidura do cargo 0s mesmos requisitos elencados para os membros da Corte Suprema.
Mas a sintonia ndo para por ai, jA que, por expressa previsao constitucional, o Chefe do
Ministério Publico Federal tinha o seu vencimento correspondente ao dos Ministros da Corte
Suprema, o que revela certa equiparacdo quanto a importancia da funcéo publica exercida.

Aludida proximidade também foi replicada no &mbito do Distrito Federal e dos
Territorios, uma vez que, de acordo com a regra constitucional de 1934, os Chefes do
Ministério  Publico, nessa esfera, teriam vencimentos correspondentes ao dos
Desembargadores, sendo nomeados pelo Presidente da Republica dentre juristas de notavel
saber e reputacéo ilibada, alistados eleitores e maiores de trinta anos.

Restou ainda vedado aos Chefes do Ministério Publico na Unido e nos Estados exercer
qualquer outra funcdo publica, salvo 0 magistério e os casos previstos naquela Constituicéo,
sob pena de perda do cargo.

Aos demais membros do Ministério Publico conferiu-se a estabilidade, vez que,
nomeados mediante concurso, s6 perderiam os cargos, nos termos da lei, por sentenca judicial
ou processo administrativo, no qual lhes seria assegurada ampla defesa. Assim, notam-se 0s
primeiros contornos constitucionais conferidos aos agentes que representavam o Estado em
juizo: ingresso por concurso publico e estabilidade.

Para Jose Afonso da Silva, foi com a Constituicho de 1934 que houve a
institucionalizagdo da Advocacia Publica da Unido, embora com a denominagdo de Ministério

Publico, verbis:

[...] 4. Cumpre, agora, justificar a declaracdo feita acima de que foi a
Constituicdo de 1934 que institucionalizou a Advocacia Publica da Unido.
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embora com a denominacdo de Ministério Pablico. Ora, no Império, o
Ministério Publico ja exercia as funcdes de Advocacia Publica, mas, entdo,
as atribuicGes tipicas de Ministério Pablico, ou seja, de custos légis e da
persecutio criminis, preponderam sobre as de defesa judicial dos interesses
da Fazenda. Mas, na Republica Federativa, essa equacdo se alterou
fundamentalmente. A competéncia penal e sobre interesses privados
indisponiveis passou para as Justicas Estaduais e pois para o Ministério
Publico dos Estados. Quer dizer, descentralizaram-se as funcdes de
Ministério Publico, de tal sorte que o Ministério Publico Federal se tornou
fundamentalmente um 6rgédo de defesa dos interesses da Unido em Juizo. As
funcgdes de Ministério Publico se tornaram marginais, e mais ainda quando a
Constituicdo de 1937 extinguiu a Justica Federal. Ndo foi sem razdo que os
membros da instituicdo se chamaram Procuradores da Republica. Com a
criagdo de Justicas Federais Especiais, Eleitoral, do Trabalho, pela
Constituicdo de 1946, surgiram ramos do Ministério Publico da Unido junto
dessas Justicas, mas 0 ramo chamado Ministério Publico Federal continuou
sendo tipicamente Advocacia Publica da Unido, embora acumulasse também
atividades tipicas de Ministério publico, especialmente depois da recriagdo
da Justica Federal de primeira instancia.?

A Constituicio de 1937°, outorgada por Getalio Vargas quando da instituicio do Estado
Novo, encolheu a regulamentacdo dedicada ao Ministério Pablico no texto constitucional
anterior. A Constituicdo de 1937 dispds apenas que o Procurador-Geral da Republica
funcionaria junto ao Supremo Tribunal Federal, sendo de livre nomeacdo e demissdo do
Presidente da Republica, e que a sua escolha deveria recair em pessoa que reunisse 0S
requisitos exigidos para Ministro do Supremo Tribunal Federal, ou seja, brasileiros natos de
notavel saber juridico e reputacéo ilibada, ndo devendo ter menos de trinta e cinco, nem mais
de cinquenta e oito anos de idade (artigo 99'°). No Estado Novo, portanto, ha um retrocesso,
com a retirada dos primeiros avancos constitucionais da incipiente carreira de representacdo
judicial do Estado.

Com a queda do Estado Novo, foi promulgada a Constitui¢do de 1946, que retomou a
trajetéria de amadurecimento da carreira de advogado de Estado (artigos 125 a 128). A
Constituicdo de 1946 dedicou um titulo apartado ao Ministério Publico. Ficou expresso no
texto constitucional que caberia a lei organizar o Ministério Publico da Unido junto aos
orgdos judiciarios federais e que o Procurador-Geral da Republica seria nomeado pelo
Presidente da Republica, dentre cidaddos brasileiros, maiores de trinta e cinco anos, de

not&vel saber juridico e reputacdo ilibada, sendo demissivel ad nutum.

8SILVA, José Afonso da. A Advocacia Publica e Estado Democratico de Direito, p. 282-283.

BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (1937).

10«Art 99 - O Ministério Publico Federal tera por Chefe o Procurador-Geral da Republica, que funcionara junto
ao Supremo Tribunal Federal, e sera de livre nomeagao e demissdo do Presidente da Republica, devendo recair a
escolha em pessoa que relna os requisitos exigidos para Ministro do Supremo Tribunal Federal.”(BRASIL.
Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (1937))

HBRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (1946).
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Pela primeira vez, passou-se a dispor expressamente no texto constitucional (artigo
126)'? que a representacdo em juizo da Unido seria realizada pelos procuradores da
Republica, podendo a lei cometer esse encargo, nas Comarcas do interior, ao Ministério
Publico local. Assim, a competéncia para o exercicio da advocacia de Estado, que antes era
outorgada legalmente ao parquet, passou a lhe ser outorgada constitucionalmente.

A Constituicdo de 1946 voltou ainda a prescrever que 0s membros do Ministério
Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios deveriam ingressar nos cargos iniciais
da carreira mediante concurso, garantindo-lhes a estabilidade, apds dois anos de exercicio, vez
que ndo poderiam ser demitidos sendo por sentenca judicial ou mediante processo
administrativo em que se Ihes facultasse ampla defesa. Inovou, ao garantir a inamovibilidade
dos membros do parquet, salvo mediante representacdo motivada do Chefe do Ministério
Plblico, com fundamento em conveniéncia do servico (art. 127)%3. Previu, ainda, que nos
Estados o Ministério Publico seria também organizado em carreira.

Desta forma, se com a Constituicdo de 1934 houve a institucionalizacdo da Advocacia
Publica da Unido, foi somente em 1946 que houve o nascimento constitucional da advocacia
de Estado, pelo menos em relacdo a funcdo de representacdo judicial, em um titulo apartado
da Constituicdo. Nesse momento, se revelava como competéncia intrinseca ao Ministério
Publico, sendo que, aos agentes que exerciam tal mister, foi exigido concurso publico para o
ingresso na carreira e Ihes garantido constitucionalmente a estabilidade e a inamovibilidade.

Importante registrar que na Constituicdo de 1946 ndo estava prevista nenhuma outra
competéncia ao Ministério Pablico, a ndo ser a representacdo em juizo do Estado, vez que as
suas atribuicdes foram remetidas a legislacdo infraconstitucional, mas mesmo assim foi
assegurado constitucionalmente aos seus membros a estabilidade e a inamovibilidade, bem
como exigido concurso publico para o ingresso na carreira. Esse fato revela que tais garantias

e exigéncia estdo intimamente ligadas ao exercicio da representacdo judicial do Estado.

12“Art 126 - O Ministério Publico federal tem por Chefe o Procurador-Geral da Republica. O Procurador,
nomeado pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos com
0s requisitos indicados no artigo 99, é demissivel ad nutum.

Paragrafo Unico - A Unido sera representada em Juizo pelos Procuradores da Republica, podendo a lei cometer
esse encargo, nas Comarcas do interior, ao Ministério Ptblico local” (Ibidem).

13<Art 127 - Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios ingressardo nos
cargos iniciais da carreira mediante concurso. Apos dois anos de exercicio, ndo poderdo ser demitidos sendo por
sentenca judiciaria ou mediante processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa; nem removidos a
ndo ser mediante representacdo motivada do Chefe do Ministério Pablico, com fundamento em conveniéncia do
servico” (Ibidem).
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Desse modo, a Advocacia Publica constitucional, como 6rgédo de representacéo judicial
do Estado, nasce em 1946 com trés postulados béasicos: concurso publico, estabilidade e
inamovibilidade.

No dia 1° de abril de 1964, os militares encerraram o governo democraticamente eleito,
instaurando a ditadura militar no Brasil. Mais adiante, com o fito de consolidar os seus ideias
e principios, foi aprovada pelo Congresso Nacional a Constituicdo de 1967.

A Constituicdo de 19674 recolocou o Ministério Publico dentro do Poder Judiciario,
mas manteve as regulamentacdes anteriores, inclusive repetindo o texto constitucional de
1946 no que tange a representacdo em juizo da Unido atribuida aos procuradores da
Republica, bem como quanto a possibilidade da lei cometer esse encargo, nas Comarcas do
interior, a0 Ministério Publico local (artigos 137 a 139).

Posteriormente, a Emenda Constitucional n° 1, de 1969 voltou a posicionar o
Ministério Publico dentro do Poder Executivo, conservando as demais disposi¢des
constitucionais anteriores. Ja a Emenda Constitucional n° 7, de 1977 previu como novidade
a exigéncia de lei complementar, de iniciativa do Presidente da Republica, para estabelecer
normas gerais a serem adotadas na organizacao do Ministério Pablico Estadual.

Apo6s o fim da ditadura militar, j& em 1988, foi decretada e promulgada a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que rompeu o vinculo umbilical do
Ministério Pablico com a representacéo judicial do Estado.

A competéncia do Ministério Publico de representacdo judicial da Unido foi deslocada
para uma nova instituicdo, concebida precipuamente para esse fim: a Advocacia Publica que,
na literalidade do texto, compreende, no &mbito federal, a Advocacia-Geral da Unido, e nos
Estados e Distrito Federal, os respectivos procuradores, que junto com o proprio Ministério
Publico, com a Advocacia privada e a Defensoria Publica, passaram a compor as chamadas
“Funcdes Essenciais a Justi¢a”, em capitulo especial do texto constitucional.

Na verdade, houve a disjuncdo das funcGes do Ministério Publico para duas novas
instituicOes: Advocacia de Estado e Advocacia da Sociedade. Prova disso é que foi facultado,
constitucionalmente, aos procuradores da Republica, que representavam a Unido em juizo, a
opcéo, de forma irretrativel, entre as carreiras do Ministério Publico Federal e da Advocacia-

Geral da Unido (ADCT - art. 29, § 29!, Ou seja, foi dada a op¢do aos membros do parquet

14BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1967).

5 BRASIL. Emenda constitucional n® 1, 17 out. 1969.

BBRASIL. Emenda Constitucional n° 7, 13 abr. 1977.

17«“Art. 29. Enquanto ndo aprovadas as leis complementares relativas ao Ministério Pablico e a Advocacia-Geral
da Unido, o Ministério Publico Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias Juridicas dos


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%201-1969?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%207-1977?OpenDocument
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de continuarem a exercer a funcdo que desempenharam constitucionalmente, desde a
Constituicdo de 1946, de representagdo da Unido em juizo, mas desta vez, por meio de uma
nova instituicdo — Advocacia-Geral da Unido, ou a de romperem o vinculo umbilical com o
exercicio da Advocacia de Estado, exercendo um novo munus publico, fora da estrutura dos
demais poderes da Republica, na remodelada estrutura do Ministério Pablico.

Apo6s a opcdo, os membros do Ministério Pablico deixaram de exercer a funcéo de
Advogados Publicos stricto sensu e passaram a exercer constitucionalmente a funcéo de
advogados da sociedade, tanto no campo penal, com titularidade exclusiva da acéo penal
publica, quanto no campo civel, como fiscal da lei, defensor da legalidade e da moralidade
administrativa, inclusive com a titularidade do inquérito civil, da acdo civil pablica e do
controle externo da atividade policial. Foi-lhes cometida ainda a defesa dos direitos e
interesses das populagdes indigenas.

Alids, os membros do Ministério Publico ndo apenas deixaram de exercer a funcdo de
Advogados Puablicos stricto sensu, como também foram proibidos. A Constituicdo de 1988,
além de exigir que os procuradores da Republica optassem por uma das duas carreiras, vedou
expressamente aqueles que passaram a integrar o remodelado Ministério Publico a
competéncia antes a eles outorgada de representacao judicial de entidades publicas, bem como
a de consultoria juridica as mesmas entidades (art. 129, XI) 8,

Assim, aos membros do parquet ndo é dada a fungdo de consultoria, mas sim de
fiscalizacdo destas entidades. Para Diogo de Figueiredo, esse é o traco principal que,

hodiernamente, distingue o Ministério Publico da Advocacia Publica, verbis:

[...] o que atualmente distingue o Ministério Piblico da Advocacia Publica —
pois historicamente estiveram juntos por séculos e, até recentemente, ainda
assim eram exercidos pelos Procuradores da Republica até 1988, ndo é a
fungdo postulatéria, pois que esta Ihe é comum, mas a de fiscalizacdo, dai
em muitos paises ser designado como ‘Fiscalias’, ao passo que a distin¢ao
exclusiva da Advocacia Publica é a fungdo de consultoria, com a qual obriga
0s exercentes de poderes politico-partidarios, conforme o caso, ou a acatar

Ministérios, as Procuradorias e Departamentos Juridicos de autarquias federais com representacdo propria e 0s
membros das Procuradorias das Universidades fundacionais puablicas continuardo a exercer suas atividades na
area das respectivas atribuigdes.

[-]

§ 2° Aos atuais Procuradores da Republica, nos termos da lei complementar, sera facultada a opgéo, de forma
irretratavel, entre as carreiras do Ministério Plblico Federal e da Advocacia-Geral da Unido” (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias).
18«<Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

[-]

IX - exercer outras funcBes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe
vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas” (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (1988)).
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seus Pareceres ou a expressar eventuais razdes de discordancia, o que facilita
enormemente a tarefa judiciaria no exame de juridicidade que lhe caiba fazer
(informacdo verbal).®®

Desta forma, com a Constituicdo de 1988 abandonou-se o modelo unitario de
organizacdo da Advocacia Pablica (no qual uma Unica instituicdo monopoliza as funcdes de
advocacia estatal e da advocacia da sociedade — exercidas até entdo pelo Ministério Publico),
passando-se para 0 modelo dualista. Registre-se que a alteracdo do modelo ndo representa
necessariamente uma evolugdo, mas apenas uma escolha politica do constituinte originario.
Com efeito, no direito alienigena contemporaneo, ha os dois modelos.

Quanto ao modelo unitério, vale trazer a experiéncia portuguesa, nas licbes de José

Joaquim Gomes Canotilho:

O arquétipo de magistrado do Ministério Publico prefigurado na
Constituicdo estd longe da caricatura usual e <<funcionario promotor do
crime>>. A sua relevantissima ac¢do, num contexto constitucional
democratico, vai desde o exercicio da accdo penal até a defesa e
representacdo de pessoas carecidas de protecdo (Orgdos, menores
trabalhadores), passando pela defesa de interesses difusos (ambiente,
patrimonio) e pela defesa da constitucionalidade e legalidade (cfr. L 60/98,
art. 3.9). A quarta revisdo constitucional (LC 1/97) acrescentou uma outra
competéncia de relevante significado politico e juridico-constitucional — a da
participacdo do Ministério Publico na execucgdo da politica criminal definida
pelos 6rgdos de soberania (art. 219.%/1) . As funcdes assinaladas deve ainda
acrescentar-se a importante fungdo consultiva, traduzida na emissdo de
pareceres por parte da Procuradoria-Geral da Republica. Globalmente
consideradas, as fungBes do Ministério Publico tém, em geral, como
denominador comum, o serem exercidas no interesse do ‘“Estado-
comunidade” e ndo no “Estado-pessoa” (Pizzorusso). Isso em termos
tendenciais, porque em Portugal o Ministério Publico continua a ser o
“advogado do Estado”, tarefa que noutros paises ¢ desempenhada por
operadores juridicos diferentes (“advogados do Estado” ou “advogados
contratados”). De salientar que a j& referida participagdo do Ministério
Publico (crf. L 60/98, de 27-8, Estatuto do Ministério Publico, art. 1.°) na
execucdo da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania, embora se
possa considerar um “corolario logico” das competéncias constitucionais do
Ministério Publico, ndo deixa de criar algumas zonas de incertezas nas
relagdes entre o executivo e o judiciario.?

Sobre 0 modelo dualista, Claudio Grande Junior lembra a sua adogdo na Espanha e na

Italia:

Ja na Espanha, o Ministério Publico ndo representa judicialmente o Estado
nem é seu consultor juridico.?!Para essas funcdes existe a Abogacia del

¥Informagéo fornecida por Flavio Dino et al. em Parecer a PEC n° 82-A, de 2007.
2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 684-685.
ZIVERGOTTINI, Giuseppe de. Derecho constitucional comparado.
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Estado, cujo érgdo central € a Abogacia General del Estado, que integra o
Ministério da Justica. O mesmo ocorre na Italia, onde tais misteres ficam a
cargo da Avvocatura dello Stato, tendo cada Regido e Provincia sua propria
Awvocatura, cujos cargos séo acessiveis mediante concurso publico.?

Voltando ao Brasil, verifica-se que, com a CR/88, a representacdo judicial do Estado foi
outorgada a uma nova institui¢do, diretamente ligada ao Poder Executivo, que passou a ter a
atribuicdo constitucional tanto de representar judicialmente a Administracdo Publica, quanto a
de Ihe prestar assessoramento e consultoria juridica.

No ambito federal, tal funcdo passou a ser de competéncia da Advocacia-Geral da
Unido. O atual texto constitucional (art. 131, da CR/88) prevé que o chefe da instituicdo é o
Advogado-Geral da Unido, de livre nomeacao pelo Presidente da Republica dentre cidadaos
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacédo ilibada, sendo exigido
concurso publico de provas e titulos para o ingresso nas classes iniciais das carreiras da
instituicao.

Pela primeira vez na historia brasileira?® houve a positivacio constitucional da
representacédo judicial dos Estados e do Distrito Federal (art. 132, da CR/88), outorgando tal
atribuicdo aos respectivos procuradores, aprovados em concurso publico e organizados em
carreira. Sem ddvida um avango, que prestigia a Republica e o federalismo brasileiro,
reconhecendo a relevancia e a essencialidade desse munus publico também no ambito dos
Estados e do Distrito Federal. Portanto, é com a Constituicio de 1988 que nasce
constitucionalmente a Advocacia Publica, no dmbito dos Estados e do Distrito Federal,
também enquadrada como “fungdo essencial a Justica”.

No ambito municipal, ndo houve o mesmo avanco. Aparentemente, os Municipios
ficaram descobertos, no campo constitucional, da obrigatoriedade de um érgdo e de agentes
com competéncia para realizar a sua representacdo judicial e a sua consultoria e assessoria
juridicas. Entretanto, a partir de uma interpretacdo ldgico-sistematica da Constituicdo da
Republica, tal funcdo, no @mbito municipal, deve ser também considerada como essencial a
Justica, conforme seré explicitado em tdpico proprio.

Pois bem. A nova instituicdo de representacdo judicial do Estado nasce com 0s mesmos
contornos constitucionais dados aqueles agentes que exerciam tal mister em 1934: exigéncia

de concurso publico para ingresso na carreira e estabilidade. Avanca em relacdo a

22 JUNIOR, Claudio Grande. Advocacia publica, p. 84.

2Como vimos, a Constituicdo de 1946 facultava a lei cometer esse encargo, nas comarcas do interior, ao
Ministério Publico local, o que é diferente do atual texto, que dispde expressamente sobre o cargo de Procurador,
com o encargo de representar judicialmente os Estados e o Distrito Federal, além da atribuicdo de prestar
assessoria e consultoria juridicas.
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representacdo dos Estados e do Distrito Federal, mas omite-se em relagdo aos Municipios. Ha
ainda certo retrocesso em relacdo a Constituicdo de 1946, que garantia a tais membros a
inamovibilidade. Enfim, tratamento singelo, tanto como instituicdo, quanto em relacdo as
garantias conferidas a seus membros.

Diferentemente, portanto, do que ocorreu em relagdo ao seu congénere umbilical
(Ministério Publico), que recebeu ampla positivacdo constitucional, jamais vista em textos
anteriores. O parquet foi contemplado com principios institucionais (unidade, indivisibilidade
e independéncia funcional), garantias a instituicdo (autonomia funcional, administrativa e
financeira) e garantias aos seus membros (vitaliciedade e a inamovibilidade), que visam evitar
temores, perseguicBes e represalias que possam inibir o exercicio funcional consequente e
responsavel dos seus membros. Sem duavida, houve um avango substancial, tanto para a
instituicdo, quanto em relacdo as garantias conferidas a seus membros.

No entanto, o capitulo original das “funcdes essenciais a Justica” de 1988 ja sofreu
ajustes, por meio de emendas constitucionais, alguns bastante substanciais, especialmente em
relacdo ao Ministério Publico e a Defensoria Publica e outros mais discretos, notadamente em
relacdo a Advocacia Publica.

A Emenda Constitucional 19, de 199824, por exemplo, ampliou ainda mais a iniciativa
de lei do Ministério Publico, conferindo-lhe o poder de propor a sua politica remuneratoria e
os planos de carreira a ele pertinentes. Alterou também a forma de percepc¢édo da remuneracéo,
para subsidio (parcela Gnica) e ndo mais por meio de vencimentos.

Mas foi a Emenda Constitucional 45, de 20042%, que promoveu uma mudanga mais
radical. De um lado, conferiu maior regramento na seara orcamentéria, principalmente em
relacdo a propositura e a execu¢do orcamentaria, além de estender ao parquet, no que couber,
os principios aplicados a magistratura (tal como a promoc¢édo alternada por merecimento e
antiguidade e o escalonamento do valor subsidio, ndo podendo a diferenca entre uma e outra
categoria ser superior a 10% ou inferior a 5%).

Por outro lado, a referida emenda reduziu o quérum da inamovibilidade, passando a
admitir a transferéncia por interesse publico, mediante voto da maioria absoluta dos membros
do 6rgédo colegiado competente (antes eram necessarios dois tercos); vedou o exercicio de
politica partidaria, sem excecOes (antes admitia excegdes previstas em lei); vedou o

recebimento, a qualquer titulo ou pretexto, de auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas,

2BRASIL. Emenda Constitucional n° 19, 04 jun. 1998.
Z1dem. Emenda Constitucional n° 45, 30 dez. 2004.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%2019-1998?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%2045-2004?OpenDocument
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entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excec¢des previstas em lei; vedou o exercicio da
advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneracéo, tal como previsto para magistratura; e
passou a exigir o minimo de trés anos de atividade juridica para que o bacharel em direito
ingresse na carreira. Ademais, instituiu-se o Conselho Nacional do Ministério Publico, 6rgdo
de controle da atuagdo administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros.

Em relacdo a Advocacia Publica, a Emenda Constitucional 19, de 1998, alterou a
nomenclatura do titulo da secdo pertinente a advocacia estatal, passando a constar “Da
Advocacia Publica” e ndo mais “Da Advocacia Geral da Unido”, obviamente porque tal
expressao era impropria, vez que, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ja havia a
previsdo dos procuradores Estaduais e do Distrito Federal, de modo que a se¢do nao albergava
somente a advocacia da Uni&o.

Além disso, a EC 19/1988 alterou o artigo pertinente aos procuradores Estaduais e do
Distrito Federal (artigo 132), passando a dispor que a Ordem dos Advogados do Brasil
deveria participar do concurso em todas as suas fases, e incluiu expressamente um paragrafo
dispondo sobre a garantia da estabilidade®® apds trés anos de efetivo exercicio, mediante
avaliacdo de desempenho perante os 6érgdos proprios, ap6s relatorio circunstanciado das
corregedorias.

Diante desse singelo tratamento conferido a Advocacia Publica, surge a indagacéo a
respeito da sua evolucdo ou involucdo constitucional, como érgdo de consultoria, assessoria
juridica e de representacdo judicial do Estado, em suas trés esferas (federal, estadual e
municipal), em especial a municipal, que sequer foi expressa na Constituicdo de 1988, o0s
consequentes desdobramentos e a necessidade ou desnecessidade de ajuste do atual desenho

constitucional, para o correto exercicio desse munus publico.

2.2 Fungdes Essenciais a Justica — Procuraturas Constitucionais

Conforme elucidado no topico anterior, o constituinte de 1988 dedicou um capitulo

especial para as chamadas “fungdes essenciais a Justica”, dentre as quais se incluem o

26Com a Constituicdo de 1988, a estabilidade ja havia sido conferida a todos os servidores nomeados em virtude
de concurso — art. 41 (este artigo também foi alterado pela EC19/1988).
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Ministério Publico, a Advocacia Pablica, a Defensoria Publica e a Advocacia privada (artigos
127 a 135 da CR/88). Demonstrou-se que, historicamente, a funcdo de representar
judicialmente a Administracdo Pablica cabia essencialmente ao Ministério Publico, até que,
com a Constituicdo de 1988, houve o deslocamento de tal competéncia para uma nova
instituicdo, concebida precipuamente para esse fim: a Advocacia Publica, positivada no texto
constitucional, no &mbito da Unido, por meio da instituicdo da Advocacia Geral da Unido e,
no ambito dos Estados e do Distrito Federal, por meio de seus respectivos procuradores.

Para Diogo de Moreira Neto, a Advocacia Publica, em verdade, € género e se subdivide
em trés espécies: a advocacia dos interesses difusos e indisponiveis da sociedade (atribuida a
instituicdo do Ministério Publico), a advocacia dos hipossuficientes (atribuida a Defensoria
Publica) e a advocacia dos interesses publicos constitucionalmente cometidos a administracéo

do Estado (atribuida a Advocacia Publica stricto sensu):

Nunca é demais lembrar que a Constituicdo de 1988 teve o inegavel mérito
de definir com clareza o imprescindivel elo juridico operativo que deve
existir entre sociedade e Estado, ao desmembrar a Procuratura Publica do
Estado, historicamente una, para distribuir entre trés 6rgdos distintos o
exercicio do que, apropriadamente, designou como fungdes essenciais a
Justica, inconfundiveis com todas as demais fungdes cometidas aos 6rgaos
dos tradicionais Poderes do Estado, bem como aquelas outras exercidas
pelos demais 6rgdos constitucionalmente autbnomos. [...] Observe-se que,
entdo, para o constituinte, teoricamente, tanto fazia manter apenas um 6rgéo,
desdobrado em vérias fungdes de cura de diferentes interesses juridicamente
protegidos, tal como ja existira no passado, até ao passado recente, antes de
1988, no plano da Unido, quanto, alternativamente, criar um nimero plural
de 0Orgdos, neste caso, especializando funcbes e definindo especificamente
como deveriam, cada um desses 6rgdos, ser vocacionados ao atendimento de
distintos subconjuntos de interesses juridicamente protegidos. Desde logo,
manteve-se, assim, e por 6bvio, na Constituicdo, a basica distincdo entre
Advocacia Privada e Puablica, sequindo a grande clivagem entre interesses
privados e interesses publicos. Instituiu-se, porém, na Advocacia Publica —
aqui tomada ainda em seus pleno e lato sentido de cura e de representacéo de
interesses de terceiros — uma divisdo em trés ramos: o Ministério Pablico, a
Advocacia de Estado e a Defensoria Publica. Foram, em razdo disso, criadas
trés Procuraturas constitucionais independentes, para que exercitassem, cada
uma delas, em seus respectivos &mbitos funcionais e federativos, os poderes
tipicamente estatais de fiscalizagéo, zeladoria, promocéo, defesa e controle,
pois que referentes a estruturacdo e funcionamento do préprio Estado, e, nem
por outra razdo, inseridas todas essas funcgdes, sob a qualificacdo de
Essenciais a Justica, como um Capitulo distinto do Titulo IV, que é o que
trata exatamente Da Organizacdo dos Poderes, pretendendo o constituinte
que nesse Titulo se contivessem todas as definicdes cratoldgicas fundantes
da organizacdo estatal, independentemente de obrigatéria continéncia em
qualquer dos trés ramos nos quais, por tradi¢do, repartia-se o exercicio de
qualquer parcela do poder estatal. [...] Observe-se, de passagem, que 0
legislador constitucional reformador da Emenda Constitucional no 19/98, ao
alterar o titulo original da Secdo IlI, do Capitulo IV do Titulo IV,
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equivocadamente reduziu o conceito de Advocacia Publica, ao identifica-lo
equivocadamente com o de Advocacia de Estado; possivelmente, mais por
descuido que por deliberada intencdo, ja que esse baralhamento nédo resultou
qualquer vantagem prética ou tedrica, mas, ao contrario, deixou apenas essa
enganosa impressdo de que os demais ramos capitulados ndo exercem
advocacia — entendida em seu amplo e originario sentido como o patrocinio
ou zeladoria de interesses alheios, 0 que encompassa, Nno género, portanto,
tanto a advocacia dos interesses difusos e indisponiveis da sociedade
(atribuida a instituicdo do Ministério Publico) como a advocacia dos
hipossuficientes (atribuida & Defensoria Publica) e a advocacia dos interesses
publicos constitucionalmente cometidos & administracdo do Estado, dai,
logicamente, decorrendo o tratamento tépico unitario de todos esses ramos
no mesmo Capitulo da Carta Magna. O importante, porém, € que, na
Constitui¢do, o art. 131 (que ficou intacto) e o art. 132 (com sua redagéo
emendada), mantiveram, ambos, explicitada a dupla missdo fundamental
desse sub-ramo estatal da advocacia publica, que é a Advocacia de Estado,
ou seja: fundamentalmente, a representacdo judicial e a consultoria juridica
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e, por compreensdo, no que
couber, a dos Municipios, entes politicos que também sdo, em nossa
federagdo de trés graus...].%’

Desse modo, verifica-se que, com o atual texto constitucional, cada Procuratura?®
Constitucional passou a exercer, dentro de seus respectivos ambitos funcionais e federativos,
funces tipicamente estatais de fiscalizacdo, zeladoria, promogéo, defesa e controle, referentes
a estruturacdo e funcionamento do préprio Estado. Provavelmente, esta inovacdo venha em
razdo da construcdo tripartida classica (Legislativo, Executivo e Judiciario) ndo mais atender
as demandas complexas da sociedade, que exige novas ferramentas para a consecucdo do
interesse publico.

Com efeito, nas atuais constituicdes, &€ mais importante a consolidagdo de instrumentos
para garantir a independéncia do exercicio da funcdo pelo Poder do que a separacédo
propriamente dita em funcOes legislativa, executiva e judicial. Nesse sentido, as licGes de

Erico Andrade:

As mudancas sofridas na estrutura do Estado e da Administracdo, e a
constitucionalizacdo da Administracdo, importam na necessidade de rever a
teoria da triparticdo dos poderes, principalmente no ambito do tradicional
enquadramento da funcdo administrativa do Poder Executivo.

As novas constituicbes tendem a organizar os poderes mais preocupadas
com a independéncia do que com a nitida separacdo das funcdes. Com isso, a
teoria da triparticdo dos poderes ganha conotacdo negativa em relacdo a
Administracdo Publica: em razdo da independéncia dos poderes, o principio

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada, p.24-26.

28 VOCABULARIO JURIDICO. Procuradoria, p. 464. A expressdo procuradoria pode ser reservada para o
género, de vez que abrangera outros 6rgdos publicos ou privados, de prestacdo de servicos juridicos. A espécie
aqui tratada da advocacia publica de radical constitucional fica, portando, melhor identificada com designacéo
propria, assinalando, ainda, com a parcial paronimia da palavra “procuratura” com ‘“magistratura”, uma
aproximagao e uma assemelhacao que o proprio legislador constitucional quis destacar, como se exporéa adiante.
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da separacdo, antes de mais nada, aponta tudo aquilo que a Administracéo
ndo pode fazer.

N&o h& mais necessidade de buscar o enquadramento, na teoria tripartite, da
fungdo administrativa [...].

O desligamento da funcdo administrativa do Poder Executivo tornou a
doutrina mais livre para conceitua-la como perseguicdo concreta do interesse
publico.Parte-se, também, para a ideia do Estado como ordem juridica e
Estado como sujeito de direito, ou seja, o Estado ndo é mais encarado como
o direito. Separam-se 0s Varios enderecos estatais, para esclarecer que,
guando o Estado edita lei, por meio do parlamento, traduz atuacdo do
Estado-ordem juridica. Mas quando o Estado atua administrativamente,
trata-se do Estado-pessoa juridica em agdo, que deve se submeter ao Estado-
ordem juridica, como os demais cidaddos.?

Oportuna, novamente, a licdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que enfatiza que os

avancos da teoria constitucional enaltecem a importancia da chamada fungéo de controle, para

0 exercicio da qual concorrem todos os Poderes e a propria sociedade. Para o autor, as

funcdes essenciais a Justica, juntamente com a sociedade, sdo 0s responsaveis pelo exercicio

desse papel de fiscalizacdo e de provocacdo, verbis:

O Poder Publico, de inicio concentrado e inespecializado, sofre um milenar
processo evolutivo, desde as suas primeiras e rudimentares manifestagdes,
até que, com crescente nitidez, vao-se distinguindo fungdes especificas,
destacando-se a legislativa da executiva e, mais tarde, aa judiciaria.

Mas, a0 mesmo tempo, no correr deste processo criam-se 0rgdos para
exercé-los, agregando-se e conformando, pouco a pouco, complexos
organicos. Orgdos e fungbes que inicialmente se confundiam,
desenvolveram-se e diferenciaram-se, até que, na linha da cléssica triparticdo
de MONTESQUIEU, sedimentaram-se os trés Poderes: Legislativo,
Executivo e Judiciario, caracterizados, como hoje é pacifico, mais pela
énfase dada a certas func¢Bes do que pela exclusividade de seu desempenho.
Com o aprimoramento desse processo, surgiu, primeiramente, a doutrina da
separacdo e, depois a colaboragdo desses Poderes, mantendo-se quase como
dogma do Estado contemporaneo, apenas a independéncia necessaria para o
exercicio daquelas funcdes especificas em que se exige exclusividade.

Os Ultimos avancos da teoria constitucional enfatizam finalmente a
importancia da chamada fungdo de controle, para o exercicio da qual
concorrem todos os Poderes e a propria sociedade.

Com efeito, Estado, por seus 6rgdos e por seus Poderes, e sociedade, por
seus individuos e por seus 6rgdos, exercem multimodos e reciprocos papéis
de controlados e controladores, distribuindo, a Constituicdo, entre todos,
inimeras funcdes de fiscalizagdo, de provocacédo e de correcdo.De um lado,
os trés Poderes tradicionais, principalmente o Poder Judiciario, tém a seu
cargo a correcdo, e de outro, as fungbes essenciais a justica e a sociedade,
cuidam da fiscalizacdo e da provocacdo. Trata-se de um novo esquema de
distribuicdo de poderes, que, embora mantenha nos Poderes orgéanicos o seu
mais importante centro de decisdo sobre a juridicidade, descentraliza, nas
funcgdes essenciais a justica, nos individuos, nas empresas, nas associagdes e
nas instituicdes privadas, em geral, inimeras funcdes de fiscalizacdo e

ANDRADE, E. Mandado de Seguranga, p. 165-167.
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provocacao. Sobretudo, e em ultima andlise, devolve-se ao povo, a fragdo
politicamente ativa da sociedade, a decisdo final sobre a legitimidade e a
moralidade, pelo exercicio da participacdo democratica.®

Portanto, na concepc¢do atual, as Procuraturas Constitucionais funcionam como uma

novel espécie de “freios ¢ contrapesos” dos Poderes classicos. Cada qual (Ministério Publico

— advocacia da sociedade; Advocacia Publica — advocacia de estado stricto sensu; Defensoria

Publica — advocacia de hipossuficientes; e Advocacia privada), por meio do exercicio de suas

funcBes, contribui para a manutencdo do equilibrio entre as diferentes forcas partidarias e

sociais, bem como para o reequilibrio de forcas entre os Poderes classicos, garantindo a tutela

dos valores institucionais e a prépria existéncia do Estado.

Sobre esse atual desenho constitucional, oportuna as li¢cdes de Maria Sylvia di Pietro:

[...] embora a Constituicdo adote, no artigo 2°, o principio da separagdo de
Poderes, ela prevé, no Titulo IV, denominado de “Organizacdo dos
Poderes”, quatro e ndo trés capitulos; os trés primeiros pertinentes a cada um
dos Poderes do Estado e, o quarto, imediatamente seguinte ao que cuida do
Poder Judiciario, referente as Fung¢bes Essenciais a Justica, nele inserindo o
Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido, as Procuradorias Estaduais,
a Defensoria Pablica e a Advocacia. Isto ndo significa que sdo atividades
tipicas do Estado, merecendo, por isso mesmo, tratamento constitucional
diferenciado.

O que a Constituicdo quis realcar, com a inclusdo dessas carreiras no
capitulo das “fungBes essenciais a Justica”, foi a importancia de todas na
busca da Justi¢a, entendida no duplo sentido: a) Justica como instituic&o,
como sinénimo de Poder Judiciério, ja que este ndo tem legitimidade para
dar inicio as acOes judiciais, decidindo os conflitos que sdo postos e nos
limites postos pelo advogado, pelo promotor de Justica, pelo advogado
publico, pelo defensor publico; sem esses profissionais, a Justica ndo é
acionada; ela ndo existe; b) Justica como valor, incluida no preambulo da
Constituicdo entre os valores supremos de uma sociedade fraterna pluralista
€ sem preconceitos, e que consiste na “vontade constante de dar a cada um o
que ¢ seu” (justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique
tribuendi).3

Em complementacdo, vale trazer também a fundamentacdo constante no Parecer da

Comissdo Especial da Camara dos Deputados Federais, de relatoria do deputado Lelo
Coimbra, destinada a anélise da PEC 82-A/2007:

As chamadas funcdes essenciais a Justica foi conferida essa missao de tutela
dos grandes valores institucionais da nacionalidade. Sdo as fungdes
essenciais a Justica os “freios e contrapesos” dos Poderes classicos, uma
espécie de limite cujas atribuicdes ndo se reduzem a proibir acGes
irregulares, mas compreendem também, no caso da Advocacia Publica, o

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a Justica e as procuraturas constitucionais,

p. 79-102.

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Advocacia Publica como fungéo essencial a Justica.
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papel colaborador de orientar e ajustar previamente as politicas publicas aos
ditames das leis e da Constituicdo e de induzir a concretizacdo dos valores e
objetivos centrais do Estado brasileiro.

N&o foi outro 0 motivo que levou a Constituicdo de 1988 a inovar no que
concerne a reparticdo de Poderes estatais. De um lado tentou estabelecer um
reequilibrio de forcas entre os proprios Poderes classicos, ou seja, entre 0
Poder Executivo, o Legislativo e o Judiciario. De outro, e isto € muito
importante, criou instituicdes destinadas a salvaguardar os valores maiores e
perenes inscritos na Constituicao.

Essas institui¢fes estatais, considerada a prépria natureza técnica das suas
atribui¢@es constitucionais, ndo estdo subordinadas entre si mesmas nem aos
demais Poderes, muito embora cada qual deva ter plena consciéncia do seu
perfil de atuacdo profissional. Por exemplo, se o Ministério Publico fiscaliza
e persegue o gestor publico, até mesmo criminalmente, e se a Defensoria
Pablica representa e garante de forma independente o acesso dos
hipossuficientes & Justica na defesa dos seus direitos, inclusive contra o
préprio Estado, as carreiras da Advocacia Publica contam com um corpo que
atua preventivamente na solucdo juridica para as suas atividades
administrativas e representam 0s respectivos entes publicos em juizo,
quando os atos e negocios publicos sdo realizados de acordo com a sua
orientacdo e, ainda assim, sdo questionados pelas demais fungfes estatais ou
privadas.®?

Nas licGes de Sérgio de Andréa Ferreira, aludidas institui¢des consolidam uma “quarta
funcdo politica”, ao lado das fungdes legislativa, executiva e judicial, sendo “a fungdo de
provedoria de justica, cuja finalidade é contribuir para a realizacdo humana, democrética,
equanime, do direito, seja pelo Poder Publico, seja no relacionamento dos governados”.%

Desta forma, no atual ordenamento constitucional brasileiro, esta quarta estrutura ganha
espaco, para a busca concreta do interesse publico. Entretanto, um questionamento que
sempre acompanha este novo arquétipo constitucional é se esta quarta funcdo estaria dentro
ou fora dos demais Poderes.

Para o ministro Dias Toffoli,

[...] tanto o Ministério Publico, quanto a Advocacia Publica, quanto a
Defensoria Publica sdo instituicdes que ndo integram nenhum dos Trés
Poderes. Eles estdo separados tanto do Legislativo, quanto do Executivo,
quanto do Judiciario.?

O ministro da Suprema Corte enfatiza que quem integra o Poder Executivo é apenas o
Advogado-Geral da Unido. Tal constatacdo se deu no bojo do julgamento do RE 558.258/SP,

em que se discutia a abrangéncia do termo “procuradores”, previsto no art. 37, XI, da CR/88,

32 DINO, Flavio et al. Parecer a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 82-A, de 2007.
3 FERREIRA, Sérgio de Andréa. Comentéarios a Constituicdo, p. 12-13.
34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1% Turma. Recurso Extraordinario n® 558.258/SP (2010).
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em relacdo aos procuradores autarquicos. Entretanto, o préprio ministro se reservou a ndo

avancar sobre a questdo, dada a matéria versada naqueles autos, verbis:

Quem integra o Poder Executivo, Unica e exclusivamente, ¢ o Advogado-
Geral da Unido, e ndo a Advocacia-Geral da Unido. E nem podia ser
diferente, porque, no texto constitucional, ela ndo estd dentro do Poder
Executivo. Bem por isso que os procuradores federais, que fazem a
representacdo judicial e o trabalho de consultoria das autarquias federais, ndo
integram essas autarquias [...] Pelo principio da similitude [...] a mesma
coisa ocorre nos Estados. Os procuradores, sejam procuradores do Estado,
que prestam a consultoria e a defesa do Estado em juizo ou no seu trabalho
consultivo, para a administracdo direta, sejam os procuradores autarquicos,
eles devem integrar uma Unica instituicdo que € a Procuradoria do Estado.
[...] Bem por isso, Senhor Presidente, até gostaria de avancar nos
argumentos, dada a importancia dessa tépica — o status da Advocacia Publica
como fora dos Trés Poderes — mas me reservo — e com certeza havera outra
oportunidade para esse tipo de discussdo [...]*

Analisando sob a ¢tica elucidada pelo ministro Dias Toffoli, verifica-se, de fato, a partir
de uma analise sistematica da Constituicdo de 1988, que as fungdes essenciais a Justica estdo
em um capitulo apartado, fora da estrutura dos demais Poderes da republica. Entretanto, data
maxima venia, ao contrario do que se pode presumir, isso nao significa necessariamente que
todas as funcOes ali elencadas estdo fora dos trés Poderes. 1sso € revelado pelo regramento
constitucional dado a cada uma das Procuraturas Constitucionais.

Ao Ministério Publico, por exemplo, asseguraram-se, praticamente, as mesmas
garantias dos magistrados, destacando-se 0s principios institucionais (unidade,
indivisibilidade, independéncia funcional), as garantias a instituicdo (autonomia funcional,
administrativa e financeira), e as prerrogativas aos seus membros (vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio). Assim, o parquet realmente esta fora da
estrutura dos demais Poderes.

A Defensoria Pdblica garantiu-se, inicialmente, aos seus membros a estabilidade e a
inamovibilidade e, recentemente, por meio da adequacdo do texto constitucional, conferida
pelas Emendas Constitucionais de n° 45, de 2004, n° 74, de 2013 e n° 80, de 2014,
estenderam-se garantias a instituicdo (autonomia funcional, administrativa e financeira) e 0s
principios institucionais da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional. Assim, tal
como ocorre no Ministério Publico, é clara a sua independéncia em relacdo aos outros trés
Poderes.

Ja em relacdo a Advocacia Publica assegurou-se apenas a estabilidade e a

inviolabilidade profissional, esta Ultima garantia em uma interpretacdo sistematica do texto

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. Recurso Extraordinario n° 558.258/SP (2010).
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constitucional com a segdo seguinte que, quando trata da advocacia privada, prescreve que
0 advogado é indispensavel a administracdo da Justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei. Ora, se o procurador de Estado é
membro da Ordem dos Advogados do Brasil, investido em virtude de inscricdo, em razdo do
preenchimento dos requisitos legais, goza da garantia constitucional da inviolabilidade
constitucional.

Note-se que ndo foi consagrada a Advocacia Pablica, como instituicdo, nenhuma das
garantias estendidas as demais fungdes essenciais a Justica, tal como a autonomia funcional,
administrativa e financeira, fato que revela que ela ndo esta fora da estrutura dos demais
Poderes da Republica, como ocorre com as demais Procuraturas Constitucionais, se
encontrando, na verdade, vinculada ao Poder Executivo.

A questdo que fica € se a auséncia de garantias a instituicdo e se estas prerrogativas
funcionais (estabilidade e inviolabilidade profissional) realmente s&o suficientes para
assegurar a necessaria independéncia ao advogado publico para que exerca 0 seu munus
publico sem represalias da autoridade contrariada ou infiltracbes indevidas de natureza
politica no exercicio de sua competéncia institucional deliberativa ou deciséria. Afinal,
advogado publico ndo se confunde com advogado de governo. Portanto, ndo deve se submeter
a vontade dos governantes, mas sim a Constituicdo e as leis, pautando sua atuacdo na
observancia dos principios da legalidade, da moralidade e da impessoalidade, sendo seu dever
apontar eventual ilicitude praticada pelo administrador, bem como prestar a devida orientacédo
para se evitar o cometimento de outras (controle prévio de regularidade dos atos
administrativos), buscando sempre resguardar o interesse publico.

Entretanto, parece que se esta longe disso. Com o atual desenho constitucional, a
Advocacia Publica ndo esta imune as ordens, instrucdes ou avisos de autoridades do primeiro
escaldo, estranhas ao seu quadro funcional, tais como os Chefes do Executivo, Ministros e
Secretérios, sofrendo, por conseguinte, indesejavel influencia na consecucao de suas funcGes
institucionais.

No &mbito federal, por exemplo, o chefe da instituicdo € tido como pessoa de confianga
do Presidente da Republica, podendo ser, inclusive, estranho a carreira, uma vez que a propria
Constituicdo (artigo 131, 81°) prevé que o Advogado-Geral da Unido ¢ de livre nomeacéo e
exoneracdo pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de
notavel saber juridico e de reputagdo ilibada. Tal fato pode gerar distorcbes no sistema

juridico publico, que podem contaminar toda a instituig&o.
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Recentemente presenciou-se um exemplo claro, quando o entdo Advogado-Geral da
Unido, José Eduardo Cardozo, fez a defesa da Presidente Dilma Rousseff no processo de
impeachment®®. Tal questdo levantou grande polémica no meio juridico: para alguns, a defesa
dos atos praticados pela Presidente da RepuUblica estaria dentro da competéncia da Advocacia
Geral da Unido - AGU, por se tratar de atos realizados no exercicio da fungdo; entretanto,
para outros ndo havia interesse da Unido, mas sim interesse pessoal da Presidente, o que
impediria a sua defesa por meio da instituicdo publica.

Mesmo com a polémica, inicialmente a defesa foi realizada por meio da Advocacia
Geral da Unido. Todavia, ap6s o afastamento da Presidente do cargo, a Advocacia Geral da
Unido deixou de patrocinar a causa. Alids, com a conducdo do Vice-Presidente, Michel
Temer, a Presidéncia da Republica, houve, inclusive, a troca do Advogado-Geral da Unido,
nomeando-se pessoa de confianca do Presidente interino.

Obviamente o novo Advogado-Geral da Unido, Fabio Medina Osorio, ndo possui a
fidacia da Presidente afastada, mas a questdo que fica é quanto a competéncia da AGU. Se
partir-se da premissa de que a AGU era competente para patrocinar a causa, ndo poderia
deixar de ser com o afastamento da Presidente. A competéncia emerge da Constituicdo, da lei
e ndo da vontade das partes. N&o que a defesa tenha que ser realizada pelo Advogado-Geral
da Unido (cargo comissionado ocupado por pessoa de confianca do Presidente da Republica),
mas se é da competéncia do 6rgdo, poderia ter sido designado algum membro da carreira para
acompanhar o feito, mesmo com o afastamento da Presidente, independentemente da
contratacdo particular de advogado. Por outro lado, se ndo é da competéncia do 6rgao, jamais
poderia ter o Advogado-Geral da Unido realizado tal defesa.

Esta polémica ilustra bem a ingeréncia de autoridades estranhas ao quadro funcional da
Advocacia Geral da Unido — AGU, que ocorre justamente em decorréncia do atual desenho
constitucional dado a instituicdo, o que revela a sua fragilidade, ao ponto de ter a sua propria
competéncia alterada, a depender dos interesses envolvidos e das vicissitudes de concepgéo
do Chefe-Méaximo do 6rgéo.

Talvez uma solucdo para esse tipo de situacdo e de ingeréncia passe pela restricdo da

escolha do chefe-maximo da instituicdo, para que recaia necessariamente dentre 0s membros

%Em 02 de dezembro de 2015, a partir da aceitagdo, pelo Presidente da Camara dos Deputados, da dentincia
de crime de responsabilidade oferecida pelo procurador de justica aposentado Hélio Bicudoe pelos
advogados Miguel Reale Junior e Janaina Paschoal, iniciou-se o processo de impeachment da Presidente Dilma
Rousseff. Até a conclusdo do presente trabalho, ndo foi concluido o processo de impedimento da Presidente
Dilma, permanecendo como interino o Presidente Temer.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_de_responsabilidade
https://pt.wikipedia.org/wiki/H%C3%A9lio_Bicudo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Miguel_Reale_J%C3%BAnior
https://pt.wikipedia.org/wiki/Janaina_Paschoal
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da respectiva carreira, a partir da apresentacdo de uma lista prévia eleita, bem como pela
adocdo de algo similar ao que ocorre quando se trata de mandado de seguranca contra
autoridade publica, ou seja, dar “ciéncia do feito ao 6rgdo de representacdo judicial da pessoa
juridica interessada, enviando-lhe cépia da inicial sem documentos, para que, querendo,
ingresse no feito” (artigo 7°, inciso II, da Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009)%. Uma vez
decidido o ingresso no feito (de preferéncia por um 6rgdo colegiado da respectiva Procuratura
Publica), o 6rgdo estatal acompanharia o feito até os seus ulteriores termos.

Noutro giro, verifica-se que situacdo ainda mais delicada se tem em relacdo aos
Municipios, visto que no atual texto constitucional ndo ha alusdo expressa a sua representacdo
judicial e a sua consultoria juridica, tal como ocorre com os seus congéneres (Unido, Estados
e Distrito Federal). Assim, na hipotese de ndo exigir carreira de procurador do Municipio, 0
Prefeito Municipal certamente exercitara tal mister publico por meio da contratacdo de
advogados e de escritorios de advocacia, que ndo tém vinculo e tampouco possuem
compromisso real com o ente federativo, mas tdo somente com 0 seu contratante, o que gera
ainda mais distor¢6es, conforme se verificara em topico proprio.

No entanto, buscando-se atenuar esta discrepancia entre o regramento constitucional
dado as Procuraturas Constitucionais, hodiernamente, tramitam, na Camara e no Senado,
importantes propostas de emenda & constituicdo - PEC 82/2007, PEC 452/2009 e PEC
17/2012, que atribuem autonomia funcional, administrativa e financeira, bem como
prerrogativas aos membros da Advocacia Publica, além de constitucionalizar expressamente a
carreira dos procuradores municipais, propostas estas que serdo analisadas em capitulo
proprio. Antes, investigar-se-4 se nas localidades em que foram instaladas Procuradorias
Municipais ou que, ao menos, foi criada por lei a carreira de procuradores municipais, 0
regime juridico deve ser definido de maneira simétrica aos regimes expressamente previstos

no texto constitucional, em decorréncia de uma interpretacdo da Constituicdo da Republica.

2.3 As Procuraturas Municipais na Constituicdo — exegese constitucional

No topico precedente, indagou-se se 0 regime juridico dos procuradores municipais,

organizados em carreira, nas localidades em que foi criado tal cargo, deve ser definido de

STBRASIL. Lei n® 12.016, 07 ago. 2009.
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maneira simétrica aos regimes expressamente previstos no texto constitucional, em
decorréncia de uma interpretacdo da Constituicdo da Republica.

Para esclarecer esta questdo serd realizada uma combinacdo dos critérios usuais de
interpretacdo juridica (critério gramatical, teleoldgico e 16gico-sistematico), por meio da qual
se entende ser possivel a obtencdo de um resultado mais satisfatério do que se buscar a
resposta em um Gnico método de interpretagdo isoladamente considerado. Além disso, se
valera do principio da simetria, da similitude e da paridade das formas.

Iniciando-se pelo critério gramatical, também chamado de literal, nota-se que os
procuradores municipais, aparentemente, ndo foram levados em consideragdo no momento da
elaboracdo do texto constitucional, ja que na secdo pertinente a Advocacia Publica (artigos
131 e 132) houve mencédo expressa apenas a Advocacia Publica da Unido, dos Estados e do

Distrito Federal, verbis:

SECAO 11
DA ADVOCACIA PUBLICA
(Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou
através de 6rgdo vinculado, representa 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.
8 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da
Unido, de livre nomeagdo pelo Presidente da Republica dentre cidaddos
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.
8 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata
este artigo far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos.
8§ 3° - Na execucdo da divida ativa de natureza tributéaria, a representacéo da
Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto
em lei.
Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em
carreira, na qual o ingresso dependerd de concurso publico de provas e
titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°19, de 1998)
Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada
estabilidade apos trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de
desempenho perante os 6rgaos proprios, apos relatério circunstanciado das
corregedorias. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)%

Alias, na redagdo original do texto de 1988 a segdo era nomeada como “Da Advocacia
Geral da Unido”, o que revela certa atecnia, uma vez que, desde o nascedouro da

Constituicdo de 1988, o patrocinio juridico dos Estados e do Distrito Federal foi outorgado

3BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art17
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art17
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aos seus respectivos procuradores, organizados em carreira. Com a Emenda Constitucional n°
19, de 1998, houve a alteracdo da nomenclatura do titulo da secdo pertinente a advocacia
estatal, passando a constar “Da Advocacia Publica”, corrigindo a imperfeicéo original.

Assim, para se prosseguir na exegese gramatical, se faz necessaria a investigacdo dos
conceitos e possibilidades seménticas da expressdo “Da Advocacia Publica”, para se extrair o

seu real sentido e abrangéncia normativa, conforme leciona Luis Roberto Barroso:

[...] a interpretacdo gramatical ndo poderd trabalhar com sentidos unicos a
serem extraidos dos relatos normativos. Assentadas essas premissas, deve-se
enfatizar sua contrapartida: os conceitos e possibilidades seméanticas do texto
figuram como ponto de partida e como limite maximo da interpretagdo. O
intérprete ndo pode ignorar ou torcer o sentido das palavras, sob pena de
sobrepor a retorica a legitimidade democréatica, a logica e a seguranga
juridica. A cor cinza pode compreender uma variedade de tonalidades entre
preto e branco, mas néo é vermelha nem amarela.*®

A partir da semantica da expressdo “Da Advocacia Publica” ndo ha como se chegar a
outra conclusdo a ndo ser a de que tal expressao também engloba os procuradores municipais,
sobretudo aqueles organizados em carreira. 1sso porque a atividade praticada por servidores
gue preenchem 0s mesmos requisitos de seus congéneres, procuradores da Unido, dos Estados
e do Distrito Federal, ou seja, que prestaram concurso para o ingresso na carreira de advogado
e que realizam a defesa dos interesses publicos constitucionalmente cometidos a
administracdo do ente a que se encontram vinculados, exercem advocacia publica e nédo
privada. Se é advocacia publica, esta previsto no texto constitucional, a partir da expressdo
“Da Advocacia Publica”, embora ndo haja mengao expressa aos procuradores municipais.

Na verdade, esta omissdo constitucional traz, em tese*®, como consequéncia a
possibilidade de que esta funcao publica, no &mbito municipal, nas localidades em que nao foi
criada a carreira, seja cometida a particulares (advogados e/ou escritorios de advocacia) ja
que, pela literalidade do texto constitucional ndo héa a exigéncia de criacdo de tal cargo nos
Municipios. No entanto, isso ndo significa que, nos locais em que foi instituida a carreira, a
advocacia publica municipal ndo se enquadre na se¢ao “Da Advocacia Publica” do texto

constitucional.

3BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 291.

40Diz-se, em tese, porque a partir de uma interpretacéo sistematica da Constituicdo da Republica, conjugada com
0s principios da simetria, da similitude e da paridade das formas, entende-se que ha obrigacdo dos Municipios
em instituir a carreira de procurador municipal, ndo podendo tal funcdo ser cometida a particulares ou a
comissionados.
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Carlos Maximiliano nos lembra de um importante canone hermenéutico tradicional
segundo o qual ndo se deve presumir distingdes onde o legislador ndo tenha instituido:
“Quando o texto menciona género, presumem-se incluidas as espécies respectivas [...] quando
regula todo, compreende também as partes [...] Ubix lex non distinguit nec nos distinguere
debemus: ‘Onde a lei ndo distingue, no pode o intérprete distinguir’”.*!

Desta forma, ndo é porque o texto constitucional ndo reservou artigo especifico para 0s
procuradores municipais, que estes deixaram de ser enquadrados como membros da
Advocacia Publica. E dizer, a auséncia de referéncia expressa as Procuradorias Municipais
ndo retira essas instituicdes, quando existentes, do dominio da Advocacia Publica e por
consequéncia do ambito das “funcdes essenciais a Justica”.

Certo é que se em um primeiro momento, com o texto original da Constituicdo da
Republica, havia davidas, a partir de uma interpretacdo literal, quanto a previsao
constitucional das Procuraturas Municipais (talvez, mais pela atecnia do texto primitivo, do
que pela semantica do texto), mais certo ainda é que tal duvida foi sepultada quando o
constituinte derivado denominou a se¢ao como “Da Advocacia Publica”, que engloba de
forma evidente o patrocinio dos interesses publicos constitucionalmente cometidos a
Administragdo, nos &mbitos municipal, estadual e federal.

Por uma interpretacdo teleoldgica do texto constitucional, ou seja, pela busca da
finalidade da norma constitucional estudada, € necessario se indagar a razdo pela qual o
constituinte criou uma se¢do especifica a Advocacia Publica.

De certo € que a finalidade da regra estampada nos artigos 131 e 132 é conferir a defesa
dos interesses publicos constitucionalmente cometidos a administracdo do Estado a
Advocacia Publica, a procuradores, concursados, organizados em carreira. Isso ocorre
justamente porque ndo se revela possivel que tal mister publico seja exercido por servidores
comissionados, que ndo detém a independéncia necessaria para o fiel cumprimento de tal
funcéo, e, tampouco, por particulares, que ndo tém compromisso real com o ente federativo
que patrocina, mas sim com quem lhe contrata. Nesse sentido, 0s ensinamentos de Maria

Sylvia di Pietro:

N&o €é por outra razdo que o artigo 131 da Constituicdo, exigiu, no § 2°, a
organizacdo em carreira na qual o ingresso dependera de concurso publico
de provas e titulos. Vale dizer que o proprio legislador constituinte
considerou essencial a independéncia dos integrantes da advocacia publica
no exercicio de suas fungdes, razdo pela qual impds normas precisas de
ingresso, com a consequente garantia da estabilidade. Por isso mesmo, ndo

AMAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacéo do Direito, p. 201.
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podem pessoas estranhas ao quadro da instituicdo ocupar cargos em
comissdo para exercer atribuicdes privativas dos advogados publicos.*?

Além disso, trata-se do exercicio de funcGes tipicamente estatais (fiscalizagdo,
zeladoria, promogdo, defesa e controle), essenciais a tutela dos valores institucionais, que
demandam o minimo de organizacdo, o que justifica a instituicdo de carreira, destinada a tal
fim, composta por servidores efetivos.

Ora, se 0s procuradores municipais, organizados em carreira, sdo também advogados
publicos e exercem, dentro do seu ambito, funcdes idénticas, de igual natureza e hierarquia,
da de seus congéneres (advogados da Unido, procuradores do Estado e do Distrito Federal),
desempenhando o mesmo papel institucional, com todas as responsabilidades inerentes a
realizacdo deste nobre manus publico, ndo ha qualquer razdo que justifique a exclusao do rol
das funcdes essenciais a Justica.

Assim, se a finalidade da regra estampada nos artigos 131 e 132 é cometer a defesa dos
interesses publicos constitucionalmente cometidos a administracdo do Estado a Advocacia
Publica, igualmente, deve ser tal funcdo cometida aos procuradores municipais, no ambito
municipal.

Isso fica ainda mais claro quando realizamos uma interpretacdo logico-sistematica do
texto constitucional. A exegese sistematica parte da premissa de que as normas juridicas ndo
devem ser interpretadas de forma isolada, ao contrario, deve-se buscar a harmonia e a
coeréncia entre os diferentes dispositivos normativos que integram 0 mesmo ordenamento
juridico.

Em uma anélise da exegese constitucional, Konrad Hesse leciona que

[...] a conexdo e a interdependéncia dos elementos individuais da
Constituicdo fundamentam a necessidade de olhar nunca somente a horma
individual, sendo sempre também a conexdo total na qual ela deve ser
colocada.”®

Desse modo, o instituto da Advocacia Publica deve ser interpretado ndao de forma
fragmentada, mas sim a luz do sistema constitucional estabelecido, de forma a se
complementar e de se esclarecer reciprocamente com o ordenamento juridico posto.

Pois bem. Ja se observou que os membros da Advocacia Publica, dentro de seu @mbito
funcional e federativo, exercem funcOes tipicamente estatais de fiscalizacdo, zeladoria,

promocdo, defesa e controle, referentes a estruturacdo e funcionamento do préprio Estado,

42DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Advocacia Publica como fungdo essencial a Justica.
4HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 65.



39

contribuindo para a manutencdo do equilibrio entre as diferentes forcas partidarias e sociais,
bem como para o reequilibrio de forcas entre os Poderes classicos, garantindo, por
conseguinte, a tutela dos valores institucionais.

Ora, se com o atual texto constitucional, a Advocacia Pablica passou a ter esse relevante
papel, é evidente que os Municipios, como entes federativos que sdo, ndo podem se ver
descobertos de tal funcdo, devendo, assim como 0s seus congéneres (Unido, Estados e Distrito
Federal), ter o seu 6rgdo proprio de representacdo judicial, consultoria e assessoria juridicas,
vez que, igualmente, possuem interesses publicos constitucionalmente cometidos a sua
administracdo, que demandam defesa técnica e juridica permanente, para a sua fiel
concretizacao.

Afinal, com a Constituicdo de 1988, os Municipios foram inseridos na estrutura
federativa, passando a gozar de um extenso rol de competéncias, detendo atribui¢cbes em areas
de inegavel relevancia social, tais como salde, educacdo, transporte e prote¢do do patriménio
historico-cultural local, além de deterem a competéncia para legislar sobre assuntos de
interesse local, estabelecendo contornos que regulam e influenciam na vida de toda a
sociedade.

Desse modo, se ndo ha hierarquia entre os entes federativos e tampouco em relacdo as
diferentes competéncias constitucionais e sendo 0s interesses municipais patrocinados pelos
procuradores municipais de igual envergadura de seus congéneres, ndo hd nenhum motivo que
justifique a auséncia desta importante funcdo no ambito municipal.

César Antbnio Alves Cordaro vai além, defendendo que a auséncia de procuradores
municipais gera consequéncias graves na realizacdo do préprio sistema federativo e do Estado
Democratico de Direito, sobretudo porque pde em risco a submissdo da acdo administrativa

aos principios que norteiam a Constituicdo da Republica, verbis:

Assim, na sua configuracdo atual, o Municipio estd inserido na estrutura
federativa, embora ndo seja referido como unidade federativa, revelando
uma incoeréncia que se expressa na organizagdo desse ente politico, podendo
ser destacada, naquilo que diz respeito ao nosso tema de previsdo
constitucional expressa para a organizacdo de seus servicos juridicos.

A aludida anomalia gera consequéncias graves na realizacdo do Estado
Democrético de Direito, que tem como pressuposto béasico a total submisséo
das unidades federadas aos principios da legalidade, da moralidade e do
respeito a dignidade da pessoa humana (Constituicdo, arts. 1°, 5° e 37).
Afinal, sem a possibilidade de ter os seus servicos de orientacdo e
aconselhamento e de representacdo judicial revestidos de certas garantias,
ficando sob influéncia de interesses partidarios e/ou pessoais, ndo estara



40

assegurada a submissdo da agdo administrativa aos principios do Estado
Democratico de Direito [...].*

De fato, a inexisténcia de um 6rgdo permanente de orientacdo, aconselhamento e
representacdo judicial mitiga o federalismo e a autonomia municipal, vez que esvazia a
estrutura do ente federativo, retirando a sua memdria juridica e relegando o Municipio a um
estado turvo, sujeito as vicissitudes de humor e de interesse do alcaide de plant&o.

Certamente, ndo foi esta a vontade do constituinte originario.

2.4 Aplicacao dos Principios da Simetria, da Similitude e da Paridade das Formas

Poder-se-ia entender que, na verdade, ha uma lacuna constitucional em relacdo as
Procuraturas Municipais, vez que o texto constitucional deixou de contemplar expressamente
matéria importante, desarmonizando o sistema juridico concebido as pessoas politicas,
sobretudo quanto a funcdo essencial que atua na defesa de cada um dos planos federativos.

Sobre as lacunas constitucionais, vale trazer os ensinamentos de Gilmar Mendes:

A dificuldade para o intérprete da Constituicdo pode estar na circunstancia
de deparar com uma situacdo ndo regulamentada pela Carta, mas que seria
de se esperar que o constituinte sobre ela dispusesse. Mais inquietante, pode
acontecer de um fato real se encaixar perfeitamente no que impde uma
norma, cuja incidéncia, contudo, produz resultados inaceitaveis. Nesses
casos, fala-se em lacuna da Constituicdo. A lacuna pode ser definida, na
formula precisa e concisa de Jorge Miranda, como “situagdo
constitucionalmente relevante ndo prevista.”

Quando ocorre a primeira das situagdes acima descritas, serd necessario
discernir se o constituinte ndo deixou de disciplinar a matéria, justamente
para permitir que o legislador o fizesse, conforme peculiaridades do
momento, sem a rigidez que marcam as decis@es fixadas no Texto Magno.
[..]

Outros casos ha, porém, em que o problema sob analise do intérprete ndo
encontra subsungdo em uma disposicao especifica do Texto Constitucional,
mas ndo se flagra um proposito do constituinte de relegar o tema ao jogo
politico ordinario da legislagdo infraconstitucional, porque, a matéria, a parte
0 tépico em ocorre a omissdo, é objeto de um tratamento direto e minucioso
do constituinte.

[..]

No entanto, o exame apurado das circunstancias normativas, a partir de uma
compreensdo sistematica, pode revelar que houve, na omissao, apenas um

4“CORDARO, Cesar Antonio Alves; GUEDES, Jefferson Carls Guedes; SOUZA, Luciane Moessa de. (Coord.).
Advocacia de Estado, p. 232-233.
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lapso do constituinte, que ndo pretendera excluir da incidéncia da norma a
categoria de fatos em apreciagdo. Aqui haverd uma “lacuna de formulacao”.
[..]

A lacuna as vezes ocorre porque o constituinte ndo chegou a atinar com a
necessidade de dispor sobre o periodo de adaptacdo necessario, no plano da
realidade, para que a horma que estatuiu possa produzir efeito.

[...]

Esse Gltimo caso aproxima-se de um outro modelo de lacuna, trabalhado na
aplicacdo da Constituicdo, que ganho nome de lacuna axiolégica. Aqui,
como € tipico das lacunas constitucionais, uma circunstancia
constitucionalmente relevante néo foi prevista. O intérprete sustenta, a partir
de uma pauta valorativa por ele pressuposta, que faltou ao constituinte
esclarecer que a situacdo semanticamente englobada na hipétese de fato de
uma norma deve ser considerada como por ela ndo disciplinada, para, desse
modo, ndo se dar efeito a uma solugéo injusta ou inadequada ao sistema.*®

No mesmo sentido, as licbes de Daniel Sarmento:

[...] resultam ndo sé da auséncia de disciplina de assunto relevante, como
também da percepcdo de que a regulacdo prima facie incidente sobre
determinada situacdo deixou de contemplar aspecto importante, cuja
consideracdo levaria a resultado diferente. Ha, nesta Ultima hipdtese, uma
dissonancia entre a aparente incidéncia normativa e o sistema juridico como
um todo, que ndo pode ser imputada a intencdo legal %6

Especificamente sobre o lapso do constituinte origindrio em relagdo a Advocacia

Pablica municipal, leciona Claudio Grande Junior:

Por fim, a Constituicdo de 1988 nada disple, especificamente, sobre a
advocacia publica no &mbito municipal. Talvez um lapso decorrente da entdo
recente inclusdo dos Municipios no pacto federativo brasileiro. Em parte
verdade, pois Cesar Antonio Alves Cordaro esclarece que a quantidade de
Municipios e a diversidade de situacBes engessariam essas unidades estatais
se tratadas todas igualmente, impondo um encargo excessivo a pequenas
localidades, “jejunas de recursos e, muitas vezes, sem a real necessidade de
servigo juridico estruturado nas propor¢des de uma Procuradoria Geral.”

Mas é fato incontroverso que os Municipios, como entidades estatais, estdo
investidos de autonomia politico-administrativa e, consequentemente,
possuem personalidade juridica de direito pablico interno. Destarte,
necessitam de representacdo judicial e extrajudicial. E como o0s seus agentes
politicos devem rigorosa observancia a Constituicdo e aos principios da
administracdo publica, torna-se imperioso reconhecer a consultoria juridica e
0 “necessario assessoramento técnico, através de um O6rgao especializado,
estruturado através de cargos acessiveis mediante concurso publico de
provas e titulos, cujos ocupantes tenham a garantia da estabilidade.” Por
outro lado, € inegavel que existem Municipios sem condicGes de instituirem
e estruturarem auténticas Procuradorias. Logo, inteligente a solugdo de se
promulgar Emenda Constitucional, estabelecendo critério de obrigatoriedade
vinculado ao nimero de habitantes. Ainda assim, todas as municipalidades

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, p. 227-232.
%®SARMENTO, Daniel. As lacunas constitucionais e a sua integracéo, p. 30.
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precisam, a0 menos, criar cargos de provimento efetivo de advogados
pablicos.*

Solucdo adequada para o preenchimento da lacuna deve ser a integracdo do texto
constitucional por meio dos principios da simetria, da paridade das formas, da similitude que
buscam, justamente, preservar o esquema juridico-constitucional concebido pelo poder
constituinte originario, evitando-se contradigdes tedricas incompativeis com a coeréncia
sistematica do ordenamento juridico. Referidos principios tém suas raizes nos chamados
principios extensiveis, que, segundo José Afonso da Silva, em sua cléassica obra “Direito
Constitucional Positivo™8, eram “aqueles que consubstanciavam regras de organizacdo da
Unido, cuja aplicacdo, nos termos da Constituicao revogada, se estendia aos Estados”.

Na atual Constituicdo, os fundamentos mais evidentes da simetria, da paridade das
formas e da similitude estdo no caput do artigo 25, segundo o qual “os Estados organizam-se
e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios desta
Constituigdo™; no paragrafo primeiro do citado artigo, que prescreve que “sdo reservadas aos
Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Constituigdo™; no caput do
artigo 11 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT, que dispde que “cada
Assembléia Legislativa, com poderes constituintes, elaborard a Constituicdo do Estado, no
prazo de um ano, contado da promulgacdo da Constituicdo Federal, obedecidos os principios
desta”; e no paragrafo unico do citado artigo, que prescreve que “promulgada a Constituicdo
do Estado, caberd a Camara Municipal, no prazo de seis meses, votar a Lei Orgéanica
respectiva, em dois turnos de discussdo e votacdo, respeitado o disposto na Constituicdo
Federal e na Constituicao Estadual”.

Criticando a prépria existéncia do principio da simetria, vale trazer fundamentos da tese

de doutorado defendida por Léo Ferreira Leoncy:

Independentemente da crenga de alguns da existéncia de um “principio da
simetria” — seja de carater normativo, seja de carater hermenéutico -, o fato é
que tal “principio” ndo tem a sua existéncia confirmada tdo logo seja
pronunciado em decisdes judiciais sobre a constitucionalidade de leis ou atos
normativos locais.

Viu-se que na verdade a expressdo esta associada a uma pratica
argumentativa que vai muito além de uma postura “monoprincipioldgica”.
Por detras da muitivisio da “simetria”, ha um todo universo juridico
permeado por constelagdes de argumentos, e no campo de atragdo deles, um
conjunto de regras e principios constitucionais invocados em auxilio da
construgdo das maximas de decisdo de que se vale o 6rgdo julgador para
resolver um caso lacunoso ou indeterminado.

47 JUNIOR, Claudio Grande. Advocacia publica, p. 63.
#SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p.618.
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Desse modo, “simetria” ndo é um “principio” constitucional formal, nem
mesmo de carater implicito, e também ndo é um principio hermenéutico,
antes representando um lugar-comum arbitrario que substancialmente oculta
um processo de construcdo muito mais sofisticado, embora aparentemente
desconhecido seja pelos seus usuais aplicadores, seja por seus criticos
habituais.*

Confirmando que se trata de uma exegese que exsurgiu dos tribunais e, ndo obstante,
justificando a necessidade de sua utilizacdo, o ministro Cezar Peluso conceitua o principio da
simetria como sendo “uma construgdo pretoriana tendente a garantir, quanto aos aspectos
reputados substanciais, homogeneidade na disciplina normativa da separacéo, independéncia e
harmonia dos poderes, nos trés planos federativos” *°.

Desse modo, partindo-se da premissa da possibilidade de aplicacdo do principio da
simetria (mesmo diante das criticas em torno de sua utilizacdo), aliado aos principios da
similitude e da paridade das formas, resta claro que, apesar dos planos federativos deterem
poderes de autolegislacdo e auto-organizacdo, devem observar os principios que norteiam a
Constituicdo da Republica, o que revela a necessidade e obrigacdo dos Municipios de instituir
a carreira de procurador publico, tal como previsto para os demais entes federativos, exigéncia
esta que estd inequivocamente contemplada pelos artigos 131 e 132 da Constituicdo da
Republica.

Alias, em recente julgado em que se discutia a exegese do artigo 37, XI e do artigo 132
da CR/88, em relagdo aos procuradores municipais, 0 Supremo Tribunal Federal consignou
que, ndo obstante a expressdo “procuradores municipais” ndo estar expressa na Constituicéo,
ndo significa a impossibilidade de serem alcados pela norma constitucional, ndo havendo
fundamento para discrimen entre procuradores municipais, que desempenham idénticas
atribuicbes dos procuradores congéneres no ambito da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, restando, portanto, indubitavel que os advogados publicos municipais integrariam a
categoria da Advocacia Publica a que a Constituicdo denomina de “fungdo essencial a

Justica”, verbis:

Segundo o relator, os advogados publicos municipais desempenhariam
idénticas atribuicGes dos procuradores congéneres no ambito da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal. Varios municipios exigiriam de seus
procuradores o preenchimento dos mesmos requisitos para provimento dos
cargos da procuradoria estadual, com concursos publicos de mesmo grau de
dificuldade para essa carreira organizada. Do que se infere que ndo haveria
fundamento para referido “discrimen” entre os procuradores, o que resultaria

“LEONCY, Léo Ferreira. Principio da simetria e argumento analégico.
SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n° 4.298 (2009).
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em uma advocacia publica municipal cujo subteto fosse o subsidio do
prefeito. Ao assim proceder, 0s procuradores municipais estariam sujeitos as
mais diversas contingéncias politicas, distantes do subteto de noventa
inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie,
dos ministros do STF. Diante disso, atrelar a remunera¢do dos advogados
publicos municipais ao subsidio do prefeito relegaria a carreira a um
indesejavel e iniquo desprestigio quando em cotejo com a advocacia publica
dos Estados e da Unido. E ndo teria sido essa a intencdo do constituinte ao
redigir o art. 37, Xl, da CF. Indubitavel, portanto, que os procuradores
municipais integrariam a categoria da Advocacia Publica a que a
Constitui¢do denomina de “fungdes essenciais a Justica”, e, quanto ao teto
remuneratdrio, deveriam estar sujeitos ao subsidio dos desembargadores dos
tribunais de justica estaduais. Destacou que, embora a expressao
“procuradores municipais” ndo estivesse expressa na Constitui¢do, ndo
significaria a impossibilidade de serem algados pela norma constitucional.
Lembrou que a Corte ja assentara a inconstitucionalidade de qualquer
interpretacdo que excluisse os defensores das autarquias da categoria
“procuradores”. De igual maneira, qualquer interpretagdo que pretendesse
retirar a vinculagdo dos procuradores municipais ao teto dos
desembargadores dos tribunais de justica. Por fim, assentou que o
constituinte ndo obrigaria os prefeitos a assegurarem ao seu corpo de
procuradores um subsidio que superasse o do chefe do Executivo municipal.
Nos termos do art. 61, §1°, II, “c”, da CF, competiria ao chefe do Poder
Executivo municipal a iniciativa privativa da lei que disciplinasse o regime
de subsidio de seus procuradores. Dessa forma, caberia ao prefeito avaliar
politicamente, diante das circunstancias orcamentarias e da sua politica de
recursos humanos, a conveniéncia de permitir que um procurador de
municipio recebesse mais do que o chefe do Poder Executivo municipal >

Desta forma, em razdo do principio da simetria e da paridade das formas, € essencial aos
Municipios que se institua carreira de procurador municipal, tratando-se de obrigacdo

dessumida do proprio texto constitucional.

SIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 821.
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30 ADVOGADO PUBLICO

3.1 A presentacdo judicial do ente publico e a impropriedade da representacdo judicial

pelo Prefeito no &mbito municipal

O advogado de Estado é um 6rgdo unipessoal que presenta em juizo a pessoa politica a
qual se encontra vinculado, independentemente de mandato, ja que se trata de outorga lega
decorrente da assungdo do cargo. Nesse sentido, leciona Leonardo Carneiro da Cunha,

transcrevendo licdes de Pontes de Miranda:

Tratando-se da Fazenda Publica, sua representacdo é feita, via de regra, por
procuradores judiciais, que sdo titulares de cargos publicos privativos de
advogados regularmente inscritos na OAB, detendo, portanto, capacidade
postulatéria. Como a representacdo decorre da lei, é prescindivel a juntada
de procuragdo [...]; a representacdo decorre do vinculo legal mantido entre a
Administracdo Publica e o procurador. [...] Na verdade, a Procuradoria
Judicial e seus procuradores constituem 6rgdo da Fazenda Pdblica. Entdo, o
advogado publico quando atua perante os 6rgdos do Poder Judiciario é a
Fazenda Puablica presente em juizo. Segundo classica distingdo feita por
Pontes Miranda, os advogados publicos presentam a Fazenda Publica em
juizo, nédo sendo correto aludir-se a representacao.®
No ambito da Unido, como visto, antes do advento da Constituicdo de 1988, a
presentacdo em juizo cabia ao Ministério Publico Federal. Com a atual Constituicdo, a
presentacdo judicial da Unido passou a Advocacia Geral da Unido, por meio do Advogado-
Geral da Unido, de livre nomeacdo pelo Presidente da Republica, dentre os cidaddos que
preencherem os requisitos constitucionais (maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber
juridico e reputacao ilibada), e por intermédio dos procuradores e advogados publicos, que
ingressam na carreira da instituicdo mediante a realizacao de concurso publico.
A Constituicdo dispde ainda expressamente que: “Na execu¢do da divida ativa de
natureza tributaria, a representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda

Nacional.”3 Isso quer dizer que a Unido tem sua presentagdo constitucionalmente dividida

S2CUNHA. Leonardo Cameiro da. A Fazenda Publica em Juizo, p. 11-12.

S3«“Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de drgdo vinculado,
representa 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.

L]
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entre procuradores da Fazenda, que atuam em causas que ostentam natureza tributéria, e 0s
Advogados Publicos, que atuam nos demais tipos de demanda, embora as duas carreiras
integrem a mesma instituicdo: a Advocacia-Geral da Unido.

No ambito dos Estados e do Distrito Federal a presentacdo judicial é cometida aos
respectivos procuradores, sendo que a divisdo, por matérias ou tarefas, é declinada a lei local
que organizar a carreira.

Aqui chama atencédo a inovacdo processual trazida pelo Novo Cédigo de Processo Civil
— Lei Federal 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, que incluiu a possibilidade dos Estados e do
Distrito Federal firmarem convénio reciproco para que seus procuradores possam praticar ato
processual em favor um do outro (84°, do artigo 75)°**. Evidentemente que aludida inovagdo
vem em razdo de se evitar gastos com diligéncias em outros Estados. Entretanto, o novo
instituto processual deve ser utilizado com parcimdnia, uma vez que a economia ndo pode
servir de pretexto para usurpacao de competéncias constitucionalmente estabelecidas. Por isso
mesmo, 0 convénio firmado entre os entes federativos deve prever os casos especificos e
excepcionais em que a pratica do ato processual em favor do outro ente federativo sera
realizada.

Aludida inovacdo ndo foi estendida para a Unido, nem para os Municipios. Para Uniao,
a resposta é logica, vez que se tem membros da Advocacia Publica Federal espalhados pelo
Brasil inteiro. Para os Municipios é que ndo parece tdo logica, mas a resposta talvez esteja
relacionada a auséncia de obrigatoriedade constitucional de criacdo do cargo de procurador
municipal. Isso porque em localidades em que ndo ha tal carreira, poderia ocorrer a distor¢éo
do instituto, firmando-se convénios que, na pratica, poderiam servir para suprir tal lacuna,
fazendo com que procuradores do Estado se tornassem, de fato, também procuradores
municipais, acumulando a presentacdo dos entes federativos de forma indevida e
inconstitucional.

Por outro lado, ndo parece razoavel subtrair dos Municipios em que foi criada a carreira

de procurador municipal a possibilidade de se firmar tal convénio com outros entes

§ 3° - Na execugdo da divida ativa de natureza tributéria, a representacéo da Unido cabe & Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, observado o disposto em lei” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(1988)).

S4“Art. 75. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

I - a Unido, pela Advocacia-Geral da Unido, diretamente ou mediante érgao vinculado;

Il - o Estado e o Distrito Federal, por seus procuradores;

[-]

§ 40 Os Estados e o Distrito Federal poderdo ajustar compromisso reciproco para pratica de ato processual por
seus procuradores em favor de outro ente federado, mediante convénio firmado pelas respectivas procuradorias”
(BRASIL. Lei Federal 13.105, 16 mar. 2015).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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federativos. Afinal de contas, se tal compromisso é firmado por razGes meramente
econdmicas, com muito mais razdo deveria se estender tal possibilidade aos Municipios, que
possuem procuradores em sua grande maioria lotados somente nas respectivas cidades e,
qguando muito, lotados também em Brasilia-DF (para patrocinar a defesa nos Tribunais
superiores), mas que, eventualmente, dependendo da natureza da acdo, podem se ver
obrigados a realizar a defesa em outras localidades, dispendendo recursos que talvez ndo
compensem o valor econdmico discutido. Enfim, trata-se de instituto novo que carece de
maior aprofundamento e possivelmente de adequacao.

Pois bem, voltando a presentacao judicial no ambito municipal, vé-se que foi somente a
lei (Novo Codigo de Processo Civil — Lei 13.105, de 16 de marco de 2015) que outorgou a
Advocacia Publica a incumbéncia de defender e promover os interesses municipais, nao
advindo tal obrigatoriedade da Constituicdo da Republica, como ocorre no ambito da Unido,
Estados e DF. DispGe o artigo 182 do CPC, que

Incumbe a 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 representacdo judicial, em todos os ambitos
federativos, das pessoas juridicas de direito publico que integram a
administracéo direta e indireta®.

N&o obstante o Novo CPC ter mencionado, no referido artigo, que cabe a Advocacia
Publica a presentagdo dos Municipios, em seu artigo 75, inciso |11, manteve a regra do cddex
anterior, segundo a qual os Municipios sdo representados em juizo, ativa e passivamente por

seu prefeito ou procurador, verbis:

Art. 75. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

I - a Unido, pela Advocacia-Geral da Unido, diretamente ou mediante 6rgao
vinculado;

Il - o Estado e o Distrito Federal, por seus procuradores;

111 - o Municipio, por seu prefeito ou procurador;

[..]%

Observe que a regra ndo vale para a Unido ou para os Estados e Distrito Federal. 1sso
porque nesses entes federativos, como visto, ha exigéncia constitucional para que a
presentacdo judicial se faca por meio de advogados ou procuradores publicos, que ingressem

na carreira por meio de concurso publico®’. Nos Municipios ndo ha obrigatoriedade

BRASIL. Lei Federal 13.105, 16 mar. 2015.

1bidem.

S"Como visto, a Constituicdo excepciona somente o Advogado-Geral da Unido, que é de livre nomeacgdo pelo
Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagdo
ilibada (81° do art. 131, da CR/88).
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constitucional expressa, de modo que € possivel que ndo se tenha criado o cargo de
procurador, com fungdo expressa de presentagdo do ente publico. Nestas situacdes a
representacdo judicial cabera entdo ao Prefeito Municipal, que devera constituir advogado,
outorgando-lhe poderes mediante procuracdo a ser exigida em juizo. Nesse sentido, 0s

comentarios de Celso Agricola Barbi:

[...] a distingdo € importante, porque, onde ndo existir cargo de Procurador, a
citacdo inicial serd feita na pessoa do Prefeito; e o advogado que for
encarregado da defesa dos direitos do Municipio necessitara de procuragdo
dada pelo Prefeito, como representante do Municipio. Mas onde existir o
cargo de Procurador, com poderes expressos, a citacdo inicial sera feita a
esse, que nao depende de mandato para atuar nas causas em que for parte o
Municipio.®

Salienta-se que ndo é possivel ao Prefeito Municipal, ainda que seja advogado, realizar
pessoalmente e em nome préprio a representacdo em juizo do Municipio, vez que a atividade
de Chefe do Executivo é incompativel com a advocacia, conforme vedagdo imposta pelo
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — Lei: 8.906, de 4 de julho de 1994 (artigo 28,
inciso 1)%.

No entanto, no presente estudo, entende-se que outorgar a representacdo judicial dos
Municipios aos Prefeitos representa manifesta vulneracdo ao atual texto constitucional,
mesmo sem a obrigatoriedade expressa. Tal conclusdo parte dos principios dessumidos do
préprio ordenamento constitucional, especialmente os principios da simetria, da similitude e
da paridade das formas (ja analisados), bem como os principios da essencialidade, da
institucionalidade, da unidade, da independéncia funcional, da inviolabilidade e da autonomia
de impulso, que serdo minuciados em topico proprio.

Afinal, o exercicio da funcdo de procurador municipal por advogados contratados pelo
Prefeito Municipal, na maioria das vezes, sem licitacdo, traz sérias incertezas na consecucao
dos fins que se busca para a realizacdo da Justica no ambito municipal, notadamente ante a
influéncia de interesses partidarios e/ou pessoais, que definitivamente afastam a submissao de
sua atuacdo aos principios norteadores do Estado Democrético de Direito.

Prefeito ndo se confunde com o Municipio, logo os seus interesses nem sempre se
coadunam com os interesses do Municipio. SO esse fato ja revela a incompatibilidade da

outorga a particulares de tal atribuicdo, ja que aqueles que representam em juizo o Estado

8BARBI. Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 91.

9“Art. 28. A advocacia é incompativel, mesmo em causa propria, com as seguintes atividades:

I - chefe do Poder Executivo e membros da Mesa do Poder Legislativo e seus substitutos legais [...].” (BRASIL.
Lei 8.906, 04 jul. 1994).
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devem se submeter & Constituicdo e as leis, pautando sua atuagdo na observancia dos
principios da legalidade, da moralidade e da impessoalidade, e ndo simplesmente na vontade
do alcaide de plantdo. Além do mais, 0 advogado constituido pelo Prefeito fica sujeito as
vicissitudes do humor, da pessoalidade e do subjetivismo de aludida autoridade, néo
possuindo a independéncia necessaria para o desempenho da fungdo. Fica, por exemplo,
impedido de apontar eventual ilicitude praticada por referida autoridade e evitar o
cometimento de outras, sob pena de ter seu vinculo contratual rompido, realizando, por
conseguinte, o patrocinio de causas que podem ser, eventualmente, contrarias ao proprio
interesse publico local.

Deste modo, entende-se, a partir de uma interpretacdo ldgico-sistematica da
Constituicao, que todos os Municipios, como entes federativos que sao, tém o dever de criar,
por lei local, ao menos um cargo de procurador municipal, a ser provido por concurso
publico, com funcdo expressa para realizar a representacdo judicial, assessoria e consultoria
juridicas, para a realizacdo da Justica, no &mbito municipal, patrocinando o interesse publico
local de forma plena, independente e apartidaria. Entretanto, ndo estando aludido dever
expresso no texto constitucional, dificilmente se vera a positivacdo desta carreira juridica em
todos os Municipios brasileiros, o que também demonstra a necessidade de adequacdo do
texto constitucional nesse ponto.

Em relagdo a presentacdo judicial das autarquias e das fundacgdes publicas, em tese, é
possivel que seja cometida aos proprios procuradores da Administracdo Direta, a carreiras
juridicas das proprias pessoas juridicas de direito publico, ou ainda a carreira juridica criada
especificamente para esse fim, a depender da disposicdo legal que regula a matéria. No
ambito da Unido, por exemplo, a Procuradoria Federal, responsavel pela representacdo
judicial e extrajudicial das autarquias e fundagdes publicas federais e pelas respectivas
atividades de consultoria e assessoramento juridicos, integra o quadro de pessoal da
Advocacia-Geral da Unido — AGU, nos termos da Lei Federal 10.480, de 2 de julho de
2002.%°

Mas a questdo ndo é pacifica assim. Hodiernamente, estad em trdmite Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 5215),5! ajuizada pela Associagdo Nacional dos Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal - ANAPE contra a Assembleia Legislativa do Estado de Goias,
em que se questiona o alcance da norma do artigo 132 da Constituicdo da Republica,

sustendo-se que o interesse publico das autarquias, como pessoas juridicas de direito publico

9BRASIL. Lei Federal n° 10.480, 02 jul. 2002.
6IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5215.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.480-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.480-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.480-2002?OpenDocument
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responsaveis pela prestagdo de servigos tipicos do Estado, em condi¢bes e prerrogativas
idénticas a este, confunde-se com o préprio interesse institucional do ente politico do qual
fazem parte, motivo pelo qual estdo, inequivocamente, abrangidas no regime de competéncia
funcional exclusiva dos procuradores do Estado e do Distrito Federal, definido pelo referido
art. 132 da CR/88. Até a presente data, a acdo nao foi julgada, mas j& ha parecer do Ministério
Plblico Federal® favoravel a declaragdo de inconstitucionalidade da norma que criou a
carreira de procurador autarquico, em razdo de ofensa ao carater unitario e a exclusividade da
representacdo e consultoria juridica dos 6rgdos da administracdo publica direta, autarquica e
fundacional dos Estados pelos procuradores de Estado.

Situacdo também delicada é quando a lei criadora da autarquia ou da fundacéo nao tiver
instituido carreira especifica de procurador autarquico ou fundacional, nem disposto regra
expressa de representacdo. Nesse caso, poderia se entender que a representacdo deve ser
atribuida ao dirigente maximo da instituicdo, que constituird advogado para defender os
interesses da pessoa juridica de direito pablico. Nesse ponto, surge 0 mesmo problema ja
aventado em relacdo aos Municipios quanto ao cometimento da representacdo judicial a
advogados privados, vez que se trata, novamente, de defesa de interesse publico, que nédo
necessariamente se revela como interesse do dirigente maximo da instituigao.

N&o se esta aqui propondo a positivacdo constitucional da carreira de procuradores
autarquicos ou fundacionais, tal como sustentado em relacdo aos Municipios, vez que se trata
de situacdo diferente da administracdo direta. Afinal, embora se cuide de pessoas juridicas de
direito pablico responsaveis pela prestacdo de servigos tipicos do Estado, as autarquias e as
fundacdes sdo criadas por lei e, portanto, podem ser extintas por lei. Deixando eventualmente
de existir, deixa de existir a necessidade de um 6rgéo juridico para a defesa de seus interesses.
Ao contrario, os entes federativos tém existéncia perene no atual texto constitucional, de
modo que a defesa dos interesses a eles cometidos por instituicdo propria também deve ser
perene.

Desse modo, talvez, de fato, seja 0 melhor caminho atribuir a uma Gnica instituicdo
juridica a funcdo de patrocinar os interesses da Administracdo Direta, das autarquias e
fundagdes publicas. Afinal, se a Procuratura de Estado possui a competéncia de presentar
judicialmente o Estado, respondendo pelo ente federativo a que se encontra vinculado e por
todas as demais funcdes, instituicdes, poderes, entidades e orgaos do Estado, na medida em

que lhe é reservada a legitimidade para atuar como Estado, deve lhe ser outorgada também a

62BRASIL. Ministério Pablico Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5215. Parecer.
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competéncia para presentar pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela prestacao de
servicos tipicos do Estado que, por vezes, se confundem com o proprio Estado. O que ndo se
pode admitir é que o patrocinio do interesse publico fique a cargo exclusivo do dirigente
maximo da instituicdo pelos mesmos motivos j& apontados em relacdo a esta situacao

vislumbrada em Municipios que ndo tém 6rgéo proprio de representacao judicial.

3.2 As funcdes de consultoria e assessoria juridicas — distingao

As funcbes de assisténcia juridica e de consultoria juridica ndao se confundem.
Assemelham-se pelo fato de ambas terem sido cometidas a Advocacia Pablica pelo texto
constitucional de 1988, mas diferem substancialmente quanto ao respectivo contetido. Diogo
de Figueiredo Moreira Neto explica tal distin¢do, verbis:

Na assisténcia juridica, com efeito, ndo se outorga ao advogado qualquer
parcela de responsabilidade sobre a decisdo técnica a respeito da juridicidade
de interesses: dele se espera apenas uma orientagdo ao agente, 6rgdo ou
entidade ao qual incumbe a decisdo que, para toma-la, tém plena
responsabilidade. O assistente juridico, embora possa, substancialmente,
emitir opinides de direito e fazer encaminhamentos juridicos — como, de
resto, qualquer agente pode fazé-lo, mesmo leigo, pois a administragdo
publica se perfaz através de atos juridicos proprios — ndo é um Orgao de
Estado, mas um mero assessor de Orgdo. Seus pronunciamentos ou
encaminhamentos (e ndo pareceres, no sentido técnico préprio) nado
vinculam o Estado e nem mesmo o assistido, que podera ndo sé deixar de
seguir a orientacdo pedida como também néo solicita-la e, se o fizer, até
ignoré-la.

Estas manifestacGes assistenciais ndo estdo dotadas de eficacia juridica
propria, enquanto encaminhamentos administrativos, servindo apenas como
elemento de informagdo para suportar a decisdo do agente, 6rgdo ou
entidades assistidos, essa sim, a que vem dotada de eficacia propria.
Distintamente, observe-se, a consultoria juridica é uma atividade essencial a
justica, porquanto nela o advogado tem a decisdo técnico-juridica a seu
cargo e sob sua plena responsabilidade, direta e pessoal. O consultor juridico
do Poder Publico emite uma vontade estatal, como érgdo do Estado que &,
vinculando-o de tal forma que, se a Administracdo ndo seguir o ditame,
devera motivar porque ndo o faz, sob pena de nulidade do ato (principio da
motivacdo — artigo 5°, LIV e LV, e 93, X). Seus pronunciamentos tém, por
isso, uma eficacia propria, que €é a eficacia do parecer juridico,
indistintamente os emitidos por solicitacdo externa ou ex officio, no exercicio
das fungdes de fiscalizacdo da juridicidade dos atos do Estado, embora
possam uns pender de um visto ou de qualquer outro ato de assentimento
para cobrarem exigibilidade. Os 6rgdos da Administragdo Publica, que tém
na ordem juridica ndo s6 o fundamento como os limites de sua atuagdo, ndo
podem ignorar os pareceres regularmente emitidos pelas consultorias
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juridicas dos 6rgdos da procuratura constitucional que sobre elas atuem,
embora possam deixar de segui-los, motivadamente, mas sempre a seu
inteiro risco, juridico e politico.%®

Observe que a assessoria juridica se revela como uma forma de aconselhamento ou de
orientacdo juridica em que a opinido de direito ou o encaminhamento juridico prestado néo
vincula o 6rgdo estatal assistido, que pode ou nédo se utilizar daquela informagéo para formar
0 Seu préprio convencimento.

A consultoria juridica, por sua vez, se trata de emissdao de uma vontade estatal
consubstanciada em uma decisdo técnico-juridica, proferida por intermédio de um parecer
juridico. Como se trata de uma vontade estatal, ndo pode ser desprezada, devendo o agente
competente pela emissdo do ato decisorio subsequente observar o parecer juridico emitido ou
motivar a sua conduta contraria ou diversa, assumindo, nesse caso, 0s riscos de sua atuacao.

Maria Sylvia Zanella di Pietro enfatiza de forma contundente que, para o exercicio da
funcdo de consultoria, é imprescindivel que o advogado publico tenha a liberdade de apreciar
a lei e de dar a sua interpretacdo. Retirar esta independéncia pode revelar um artificio ardil

para conferir aparéncia de legalidade a um ato ilegal:

A regra é que as autoridades administrativas, mesmo quando revelem
inconformismo com a submissdo a lei e ao Direito — que muitas vezes
constituem entraves aos seus objetivos — consultem a advocacia publica,
ainda que a lei ndo exija sempre essa consulta. Mesmo quando quer praticar
um ato ilicito, a autoridade quer fazé-lo com base em parecer juridico; para
esse fim, ela pede e pressiona o 6rgdo juridico para obter um parecer que lhe
convenha. Ela quer, na realidade, dar aparéncia de legalidade a um ato ilegal
e, para esse fim, quer refugiar-se atrds de um parecer juridico, até para
ressalvar a sua responsabilidade. O advogado publico que cede a esse tipo de
pressdo amesquinha a instituicdo e corre o risco de responder
administrativamente por seu ato.

O papel do advogado publico que exerce fungdo de consultoria ndo é o de
representante de parte. O consultor, da mesma forma que o juiz, tem de
interpretar a lei para apontar a solucdo correta; ele tem de ser imparcial,
porque protege a legalidade e a moralidade do ato administrativo; ele atua na
defesa do interesse publico primario, de que € titular a coletividade, e ndo na
defesa do interesse publico secundario, de que é titular a autoridade
administrativa.

Por isso mesmo, a atividade de consultoria tem de estar fora da hierarquia
administrativa para fins funcionais, ou seja, para desempenhar com
independéncia as suas atribuicbes constitucionais. Tratando-se de
competéncia absolutamente exclusiva, a atividade de consultoria afasta
qualquer possibilidade de controle por 6rgaos superiores, ficando o 6rgdo
praticamente fora da hierarquia da Administragdo Publica, no que diz
respeito a sua fungdo. Ainda que os 6rgdos consultivos funcionem junto a
ministérios e secretarias estaduais € municipais — ja que integram o Poder

®SMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a Justica e as procuraturas constitucionais,
p. 88-89.
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Executivo —, eles estdo fora da hierarquia, ndo recebem ordens, instrucdes,
para emitir o parecer neste ou naquele sentido. Ndo se submetem a decisGes
politicas de governo que sejam emanadas ao arrepio do direito. Quem emite
um parecer, tem absoluta liberdade de apreciar a lei e de dar a sua
interpretacdo. Isto é inerente a prépria funcdo que o érgdo exerce. Ou ele é
independente ou n&o precisa existir.%*

A autora elucida ainda que o parecer pode ser facultativo, obrigatorio ou vinculante:

O parecer é facultativo quando fica a critério da Administracdo solicita-lo ou
ndo, além de ndo ser vinculante para quem o solicitou. Se for indicado como
fundamento da decisdo, passara a integra-la, por corresponder a prépria
motivacédo do ato.

O parecer €é obrigatério quando a lei exige como pressuposto para a pratica
do ato final. A obrigatoriedade diz respeito a solicitagdo do parecer (0 que
nado Ihe imprime carater vinculante). [...] Mas a autoridade que néo o acolher
deverd motivar a sua decisdo ou solicitar novo parecer, devendo lembrar que
a atividade de consultoria juridica é privativa de advogado, conforme artigo
1° 1l, do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906, de 4-7-94). No ambito da
Administracdo Publica, a atividade de consultoria é privativa da Advocacia-
Geral da Unido e das Procuradorias dos Estados, conforme arts. 131 e 132 da
Constituicdo Federal.

O parecer é vinculante quando a Administracdo é obrigada a solicita-lo e a
acatar a sua conclusdo. [...] Também nesse caso, se a autoridade tiver duvida
ou néo concordar com o parecer, devera pedir novo parecer.®®

O Supremo Tribunal Federal j& se pronunciou no sentido de que, quando a consulta é
facultativa, o poder de decisdo da autoridade ndo se altera pela manifestacdo do 6rgdo
consultivo; quando a consulta é obrigatoria, por sua vez, ha vinculagdo ao parecer emitido e,
caso se pretenda praticar o ato de forma diversa, é necessaria a subsungdo a novo parecer; por
fim, quando a lei prescreve que a decisdo se submete a parecer vinculante, o administrador s6

pode decidir nos termos da consulta ou ndo decidir, verbis:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE
EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE
PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER
TECNICO-JURIDICO DE NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA
DEFERIDA. I. Repercussdes da natureza juridico-administrativa do parecer
juridico: (i) quando a consulta é facultativa, a autoridade nao se vincula ao
parecer proferido, sendo que seu poder de decisdo ndo se altera pela
manifestacdo do 6rgdo consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatéria, a
autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido a
consultoria, com parecer favoravel ou contrério, e se pretender praticar ato
de forma diversa da apresentada a consultoria, devera submeté-lo a novo
parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigagdo de decidir a luz de parecer
vinculante, essa manifestacdo de teor juridica deixa de ser meramente
opinativa e o administrador ndo podera decidir sendo nos termos da

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Advocacia Publica como fungéo essencial a Justica.
& |dem. Direito Administrativo, p. 241-242.
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concluséo do parecer ou, entdo, ndo decidir. I1l. No caso de que cuidam o0s
autos, o parecer emitido pelo impetrante ndo tinha carater vinculante. Sua
aprovacdo pelo superior hierdrquico ndo desvirtua sua natureza opinativa,
nem o torna parte de ato administrativo posterior do qual possa
eventualmente decorrer dano ao erdrio, mas apenas incorpora sua
fundamentagéo ao ato. 111. Controle externo: E licito concluir que é abusiva a
responsabilizacdo do parecerista a luz de uma alargada relacdo de
causalidade entre seu parecer e 0 ato administrativo do qual tenha resultado
dano ao erario. Salvo demonstracdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as
instancias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais préprias, ndo cabe a
responsabilizagdo do advogado publico pelo conteido de seu parecer de
natureza meramente opinativa. Mandado de seguranca deferido.
(MS 24631, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 09/08/2007, DJe-018 DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008
EMENT VOL-02305-02 PP-00276 RTJ VOL-00204-01 PP-00250).%

De qualquer forma, entende-se que, mesmo na hipdtese de consulta facultativa, a
autoridade deve se pronunciar de forma motivada se pretender deixar de seguir a orientacao
consubstanciada no parecer. O fato de o poder de decisdo da autoridade ndo se alterar pela
manifestacdo do 6rgdo consultivo ndo significa que esta ndo deva motivar 0s seus atos.
Significa tdo somente que Ihe é facultado agir de maneira diversa da consulta, o que ndo
ocorre nas hipdteses de consulta obrigatoria ou de exigéncia legal de se decidir a luz do
parecer vinculante, conforme assentado pelo Supremo Tribunal Federal.

Importante ainda destacar que a responsabilizacdo do advogado publico pelo parecer
emitido deve ser restrita aos casos de erro grosseiro ou dolo e ndo pelo simples fato de
existéncia de interpretacdo diversa. Nesse sentido, leciona José dos Santos Carvalho Filho:

De tudo isso resulta que o agente que emite o parecer ndo pode ser
considerado solidariamente responsavel com o agente que produziu o ato
administrativo  final, decidindo pela aprovacdo do parecer. A
responsabilidade do parecerista pelo fato de ter sugerido mal somente lhe
pode ser atribuida se houver comprovacdo indiscutivel que agiu
dolosamente, vale dizer, com o intuito predeterminado de cometer
improbidade administrativa. Semelhante comprovacdo, entretanto, nao
dimana do parecer em si, mas, ao revés, constitui dnus daquele que impugna
a validade do ato em funcdo da conduta de seu autor.

N&o nos parece correto, portanto, atribuir, a priori, responsabilidade solidaria
a servidores pareceristas quando opinam, sobre o aspecto formal ou
substancial (em tese), pela aprovacdo ou ratificagdo de contratos e
convénios, tal como exigido no art. 38 da Lei n° 8.666/1993 (Estatuto dos
Contratos e Licitagdes), e isso porque o conteldo dos ajustes depende de
outras autoridades administrativas, e ndo dos pareceristas. Essa
responsabilidade ndo pode ser atribuida por presungdo e so6 se legitima no
caso de conduta dolosa, como ja afirmado, ou por erro grosseiro
injustificavel. ¢

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n°® 24631.
67 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p.139.
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Ainda, pela leitura dos ensinamentos de Diogo de Figueiredo poderia se concluir que a
assisténcia juridica, por sua propria natureza, ndo se presta como uma atividade exclusiva dos
procuradores de Estado, vez que o aconselhamento juridico pode ser prestado por qualquer
agente, até mesmo por pessoa estranha ao direito. Ja a consultoria juridica, por ser uma
vontade estatal, deveria necessariamente ser prestada por um orgdo juridico, se revelando,
portanto, como atividade exclusiva dos procuradores de Estado, que sdo os agentes estatais
que detém tal atribuigdo, segundo o texto constitucional.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, em recente julgado publicado em 2015,
consignou que tanto a atividade de assessoria, quanto a atividade de consultoria sdo

atribuicdes exclusivas de procuradores de Estado, verbis:

EMENT A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI
ESTADUAL N° 8.186/2007 (ALTERADA PELAS LEIS n° 9.332/2011 e
9.350/2011) DO ESTADO DA PARAIBA: ART. 39, INCISO I, ALINEA
“A” (“na elaboracao de documentos juridicos”) E ANEXO IV, ITENS NS. 2
A 21 (NAS PARTES QUE CONCERNEM A CARGOS E A FUNCOES DE
CONSULTORIA E DE ASSESSORAMENTO JURIDICOS) — CARGO DE
PROVIMENTO EM COMISSAO — FUNCOES INERENTES AO CARGO
DE PROCURADOR DO ESTADO - APARENTE USURPACAO DE
ATRIBUICOES PRIVATIVAS RESERVADAS A PROCURADORES DO
ESTADO E DO DISTRITO FEDERAL PELA PROPRIA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA (ART. 132) — PLAUSIBILIDADE JURIDICA DA
PRETENSAO CAUTELAR - MANIFESTACOES FAVORAVEIS DO
ADVOGADO-GERAL DA UNIAO E DO PROCURADOR-GERAL DA
REPUBLICA — DECISAO CONCESSIVA DE SUSPENSAO CAUTELAR
DE EFICACIA DAS NORMAS IMPUGNADAS INTEIRAMENTE
REFERENDADA, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR,
PREJUDICADO O RECURSO INTERPOSTO. O SIGNIFICADO E O
ALCANCE DA REGRA INSCRITA NO ART. 132 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA: EXCLUSIVIDADE E INTRANSFERIBILIDADE, A
PESSOAS ESTRANHAS AO QUADRO DA ADVOCACIA DE ESTADO,
DAS FUNCOES CONSTITUCIONAIS DE PROCURADOR DO ESTADO
E DO DISTRITO FEDERAL. — E inconstitucional o diploma normativo
editado pelo Estado-membro, ainda que se trate de emenda a Constituicdo
estadual, que outorgue a exercente de cargo em comissdo ou de fungdo de
confianga, estranho aos quadros da Advocacia de Estado, o exercicio, no
ambito do Poder Executivo local, de atribuicdes inerentes a representacdo
judicial e ao desempenho da atividade de consultoria e de assessoramento
juridicos, pois tais encargos traduzem prerrogativa institucional outorgada,
em carater de exclusividade, aos Procuradores do Estado pela prdpria
Constituicdo da Republica. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Magistério da doutrina. — A extrema relevancia das funcOes
constitucionalmente reservadas ao Procurador do Estado (e do Distrito
Federal, também), notadamente no plano das atividades de consultoria
juridica e de exame e fiscalizagdo da legalidade interna dos atos da
Administracdo Estadual, impbe que tais atribuicdes sejam exercidas por
agente publico investido, em carater efetivo, na forma estabelecida pelo art.
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132 da Lei Fundamental da Republica, 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 corregdo, 0s encargos irrenunciaveis inerentes as suas altas funcdes
institucionais. CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO: A QUESTAO DO
VALOR JURIDICO DO ATO INCONSTITUCIONAL (ADI 2.215-MC/PE,
REL. MIN. CELSO DE MELLO). O “STATUS QUAESTIONIS” NA
JURISPRUDENCIA E NA DOUTRINA CONSTITUCIONAIS:
PLURALIDADE DE OPINIOES DOUTRINARIAS EM TORNO DOS
GRAUS DIFERENCIADOS DE INVALIDADE DO ATO
INCONSTITUCIONAL. A  POSICAO PREVALECENTE NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A
MODULACAO TEMPORAL COMO TECNICA DECISORIA DE
ABRANDAMENTO, MEDIANTE  JUIizZO DE  CONCRETA
PONDERACAO, DO DOGMA DA NULIDADE DO ATO
INCONSTITUCIONAL. DOUTRINA. PRECEDENTES. — Concesséo, “ad
referendum” do Plendrio, por decisdo monocratica do Relator, de medida
cautelar em sede de fiscalizagcdo abstrata. Possibilidade excepcional. A
questdo do inicio da eficacia desse provimento cautelar. Execucdo imediata,
com todas as consequéncias juridicas a ela inerentes, dessa decisdo,
independentemente de ainda ndo haver sido referendada pelo Plenério do
Supremo Tribunal Federal. Precedentes. — O triplice contetdo eficacial das
decisbes (tanto as declaratérias de inconstitucionalidade quanto as
concessivas de medida cautelar) nos processos objetivos de controle abstrato
de constitucionalidade: (a) eficacia vinculante, (b) eficacia geral (“erga
omnes”) e (¢) eficdcia repristinatoria. Magistério doutrinario. Precedentes.®

Observe que a Constituicdo da Republica ndo outorgou expressamente aos procuradores
do Distrito Federal e dos Estados a atribuicdo de assessoria juridica, como o fez em relagdo a
Unido, mas tdo somente as funcBes de consultoria juridica e de representacdo judicial.
Todavia, o Supremo Tribunal Federal entendeu que se trata de prerrogativa institucional
outorgada constitucionalmente, em carater de exclusividade, a instituicdo da Advocacia
Publica, independentemente do seu ambito federativo.

Aliés, estd em tramitacdo no Pretorio Excelso proposta de sumula vinculante (PSV n°
18) em que € proponente a Unido dos Advogados Publicos Federais do Brasil — UNAFE, que

visa a edi¢do de simula com a seguinte sugestdo originaria de verbete:

O exercicio das fun¢des da Advocacia Publica, na Unido, nos Estados e nos
Municipios, nestes onde houver, constitui atividade exclusiva dos
Advogados Publicos efetivos a teor dos artigos 131 e 132 da Constituicdo
Federal de 1988.5°

Este carater de exclusividade estd intimamente ligado ao importante papel

constitucional desempenhado pelo advogado publico, de carreira, que ndo se altera em razdo

88BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4843 MC-ED-Ref.
8 |dem. Supremo Tribunal Federal. Proposta de Siimula Vinculante de n° 18.
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do ente federativo a que se encontra vinculado, de modo que devem ser entendidas como
comuns as atribuicOes, prerrogativas e garantias de todos aqueles que exercem a procuratura

de Estado. Passa-se entdo a analise desse relevante papel constitucional.

3.3 O papel constitucional do Advogado Publico

Como visto nos topicos anteriores, a Advocacia Publica, dentro de seu &mbito funcional
e federativo, exerce funcdes tipicamente estatais de fiscalizacéo, zeladoria, promogéo, defesa
e controle, referentes a estruturacdo e funcionamento do proprio Estado, contribuindo para a
manutencdo do equilibrio entre as diferentes forcas partidarias e sociais, bem como para o
reequilibrio de forgcas entre os Poderes classicos, garantindo, por conseguinte, a tutela dos
valores institucionais.

Nesse contexto, o papel do advogado publico se revela como verdadeira funcdo de
Estado (funcdo de provedoria da Justica), que no exercicio da representacdo dos entes
publicos, na consultoria e no seu assessoramento juridico, realiza o controle da juridicidade da
atuacdo estatal, buscando dar efetividade as politicas publicas definidas pelas instancias
politicas competentes, por meio da ardua e complexa missdo de harmonizar as escolhas
efetuadas pelos representantes eleitos pelo povo com os limites impostos pela ordem juridica.

Gustavo Binenbojm revela que

[...] & Advocacia Puablica é reservada a elevada missdo de estabelecer a
comunicacao entre 0s subsistemas sociais da politica e do direito, e a tarefa
institucional de compatibilizar as politicas publicas legitimas, definidas por
agentes publicos eleitos, ao quadro de possibilidades e limites oferecidos
pelo ordenamento juridico.”

José Afonso da Silva enaltece a relevancia da Advocacia Publica, na ponderagdo e no

controle da atividade do Estado:

1. A advocacia é uma profissao, mas ndo é apenas uma profissao, é também
um munus e "uma &rdua fatiga posta a servico da justica”, como disse
Couture. E, especialmente, um dos elementos da administracdo democrética
da Justica. E a Unica habilitacdo profissional que constitui pressuposto
essencial a formagdo de um dos Poderes do Estado: o Poder Judiciario.

2. Pois bem, a Advocacia Publica é tudo isso e mais alguma coisa, porque,
na medida mesma que se ampliam as atividades estatais, mais ela se torna

"BINENBOJM, Gustavo. A advocacia publica e o Estado Democrético de Direito, p. 219.
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um elemento essencial ao funcionamento do Estado Democratico de Direito.
Toda atividade do Estado se desenvolve nos quadros do direito. Assim é
mesmo "quando 0s preceitos positivos ndo vinculam a Administracdo e essa
exercita faculdades discricionarias, tende a atuacdo do justo. suprema e
constante aspiracdo desse organismo essencialmente juridico que é o
Estado". Pois, o "arbitrio é inconcebivel na atividade do Estado, regida
sempre por um escopo ético e por valoragdo de interesse publico”. Esse
sentido ético-juridico da atividade estatal requer avaliagdo especializada que
pondere e controle o seu exercicio, a0 mesmo tempo em que defende a
posicdo juridica do Estado em face dos particulares. Despontam, ai, como
lembra Tomas Para Filho, "o exercicio dos chamados direitos subjetivos da
Administracdo". Entéo,

pode-se dizer, conclui ele, "anotando o relevo do problema, que os
Procuradores estdo para os interesses, direitos e obrigacfes do Estado assim
como para a defesa dos interesses e direitos dos particulares estdo os
advogados em geral. Uns e outros, alias, tém dignidade profissional prépria,
expressa por normas de ética profissional. Exercem, efetivamente, os
advogados do Estado, ministério proprio e peculiar, indispensavel servico
publico, que, dada a proeminéncia da atividade estatal, se

constitui em elemento indispensavel a administracdo da Justica ... Ligados ao
Estado, por vinculos juridico-funcional, por isso mesmo, 0s seus deveres
ainda se acrescem, avultadamente, em virtude da disciplina especifica
estabelecida na legislacdo administrativa.

Sobre a importancia do papel da Advocacia Publica no esclarecimento das questdes

postas em juizo, leciona Ricardo Antdnio Lucas Camargo:

N&o raro a propria verificagdo do nexo de causalidade entre as medidas de
politica econdémica publica e uma situacdo favoravel ao particular termina
por desembocar no Judiciario, com o0 que emerge, mais uma vez a
importancia da Advocacia Puablica enquanto advocacia de Estado, no
oferecimento de elementos para a identificacdo dos pressupostos para a
atuacdo estatal no dominio econémico, seja na modalidade direta, seja na
modalidade indireta, bem como a propria razoabilidade do sacrificio imposto
a determinados interesses.

[...]

Por outra parte, a propria tributacdo, sem perder o seu carater de fonte
principal dos recursos publicos, mediante compulséria subtracdo de uma
parcela do patrimbnio dos contribuintes veio a assumir o papel de
instrumento de politicas publicas, recrudescendo a necessidade de atuacdo da
advocacia publica em face do questionamento que vao desde a tradicional
discussdo em torno do carater confiscatério do tributo, passando pelo
problema da discriminagdo entre contribuintes e indo até a possibilidade do
comprometimento da prépria integridade do territério nacional, em funcéo
do fenomeno que nos EUA ¢ conhecido como “efeito Delaware”.

[...]

O conhecimento especifico do advogado publico se mostra de particular
relevancia na precisdo dos delicados limites entre a opcéo licita, por parte do
agente econdmico privado, pela opera¢do que se mostre menos onerosa sob
0 ponto de vista tributario e a tentativa de subtrair ao Fisco o seu crédito.”

"ISILVA, José Afonso da. A Advocacia Publica e Estado Democratico de Direito, p. 281-282.
2 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Advocacia Publica Mito e Realidade, p.68-70.
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Registre-se que a Advocacia Publica ndo possui o papel de formuladora de politicas
publicas, mas tdo somente de viabilizacdo delas. Quem detém a capacidade de formular as
politicas publicas é o administrador eleito que, por mais nobre que seja a sua intencdo, ndo
pode deixar de observar a lei e a Constituicdo a pretexto de uma suposta eficiéncia no
atendimento de demandas sociais, econémicas e politicas. Nao se pode confundir
discricionariedade com arbitrariedade. Nesse sentido, oportunas as licbes de José dos Santos
Carvalho Filho:

A liberdade da escolha dos critérios de conveniéncia e oportunidade néo se
coaduna com a atuacéo fora dos limites da lei.

Enquanto atua nos limites da lei, que admite a escolha segundo aqueles
critérios, o agente exerce a sua funcdo com discricionariedade, e sua
conduta se caracteriza como inteiramente legitima.

Ocorre que algumas vezes 0 agente, a pretexto de agir discricionariamente,
se conduz fora dos limites da lei ou em direta ofensa a esta. Aqui comete
arbitrariedade, conduta ilegitima e suscetivel de controle de legalidade.
Nesse ponto se situa a linha diferencial entre ambas: ndo ha
discricionariedade contra legem.”™

Por isso mesmo o ideal é que, na fase de elaboracdo, tenha a assessoria e/ou consultoria
juridicas da instituicdo juridica responsavel pelo controle interno da administracao
(Advocacia Publica). Este controle prévio ndo deve ser visto como um entrave a execuc¢do das
politicas publicas. Ao contrario, deve ser enxergado como um importante instrumento para
viabilizar as politicas eleitas, impedindo que na fase posterior de implementacdo sejam
questionadas, judicial e extrajudicialmente, pelos 6rgdos de controle externo (Ministério
Publico, Tribunal de Contas) ou pela propria sociedade, por serem consideradas contrarias ao
ordenamento juridico.

Nesse sentido, as ligdes de Gustavo Binenbojm:

Nesse sentido, o papel do Advogado Publico é o de realizar a mediacao entre
a vontade democrética e o direito. Mas essa media¢do ndo é estatica. Nao é o
exercicio de um “sim” ou um “ndo”. Nao ¢é proferir um decisum estatico,
com faz a magistratura. Nem exercer opinio delicti, como faz o Ministério
Publico. O papel do Advogado Publico é compreender a politica pablica que
se deseja implementar, que € a vontade popular, ao fim a ao cabo, e buscar
estabelecer mecanismos que viabilizem a realizacdo desta politica. Isto pode
ensejar, por exemplo, trabalhar na elaboracdo de uma proposta de emenda
constitucional, cujo limite Gltimo sdo as clausulas pétreas da Constituicéo,
trabalhar na elaboragdo de uma minuta de um projeto de lei, trabalhar na
elaboracdo de minutas de outros atos normativos, como portarias, decretos,
resolugdes e assim por diante.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p.53
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O Advogado Publico deve ser aquele que tem a capacidade de dizer um
“ndo”. Mas, sobretudo, deve ter a capacidade de dizer um “talvez”. Isso deve
acontecer porque “talvez” se possa alcangar a realizacdo de uma politica
publica com a alteragdo da prépria ordem juridica, dentro dos limites
constitucionais estabelecidos.

[...]

Uma vez definidas estas politicas publicas, nas quais € imprescindivel a
participacdo ativa da Advocacia Publica no &mbito da consultoria juridica, é
papel do Advogado Pdblico dar sustentabilidade a essas politicas perante os
6rgdos judiciarios e as cortes de contas. Desta forma, a defesa judicial deve
ser compreendida ndo como um capitis diminutio do Advogado Publico,
reduzida a mera funcdo de Advogado de governo, mas como uma funcéo
institucional essencial a democracia a fim de dar sustentagdo juridica aos
projetos de governo e contribuir, dessa forma, para a governabilidade.

A defesa judicial de politicas publicas legitimas é missdo fundamental da
Advocacia Plblica, ligada intimamente a propria ideia de democracia.”™

N&do é a toa que o constituinte originario outorgou para uma mesma instituicdo as
atribuicbes de assessoria, de consultoria juridica e a de representacdo judicial. E que é
indispensavel a comunicacdo constante entre as duas pontas das politicas publicas —
formulacdo e implementacdo (com possiveis questionamentos). Se a instituicdo juridica
participa previamente da conformacdo de determinada politica publica, amoldando a vontade
do gestor ao ordenamento juridico, compreende a exata dimensdo e os motivos faticos,
politicos e juridicos que levaram a sua adocdo, possuindo vastos fundamentos e maior
envergadura para realizar a escorreita defesa da escolha politica posteriormente
implementada.

Da mesma forma, quando questionada determinada politica publica, seja judicialmente
ou extrajudicialmente, a instituicdo juridica tem um feedback de sua atuacdo preventiva. Esta
resposta é de suma importancia vez que, conforme cedico, o direito ndo é uma ciéncia exata e
admite compreens@es distintas sobre 0 mesmo fato juridico ou sobre o verdadeiro alcance e
sentido da norma, sem que a aceitacdo de um dos entendimentos resulte na invalidagdo dos
demais. Desse modo, a solugdo da controvérsia a luz do caso concreto, com a participacdo
efetiva da sociedade por intermédio de agentes juridicos externos, enriquece, estende e
aprofunda o debate, contribuindo, por conseguinte, para o aprimoramento da prestacdo da
assessoria e da consultoria juridica, que estdo porvir acerca destas e de novas politicas
publicas que serdo formuladas. Assim, quanto maior a conexdo, quanto mais estreitos os lacos
entre a atividade preventiva e contenciosa da Advocacia Publica, maior a chance de éxito das
politicas publicas e de se alcangar, por conseguinte, os designios constitucionais imputados as

pessoas politicas.

4 BINENBOJM, Gustavo. A advocacia publica e o Estado Democrético de Direito, p.219-227.
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Sobre essa atuacdo sistémica do advogado publico vale trazer a baila novamente as
licBes de Gustavo Binenbojm:

Quanto a atuagdo sistémica, observa-se que a atuacdo do Advogado Publico,
como nenhum outro profissional do Direito, tem a possibilidade da viséo
sistémica. Atuando na elaboracdo prévia de politicas pablicas o Juiz ndo tem
essa possibilidade. O Ministério Publico ndo tem essa possibilidade. E o
Advogado Publico tem a possibilidade de conhecer os limites sistémicos em
relacdo ao orcamento, em relacdo ao quadro de pessoal, ao quadro de
estrutura material, em relagdo aos possiveis efeitos colaterais de uma politica
publica, colaborando para a corre¢do dos rumos, contribuindo para a
elaboracdo de politicas mais efetivas e mais eficientes. A atuagdo singular do
Juiz do quadro concreto, assim como dos membros do Ministério Publico e
dos Advogados particulares coloca-os na condi¢cdo de alguém que V€ a
arvore sem ver a floresta. E a Advocacia Publica, através dos seus 6rgaos de
clpula, através de seus Orgdos de atuagdo institucional, deve ter essa
possibilidade de ter a perspectiva geral dos érgdos de governo, para que
possa melhor cumprir o seu papel.”™

Por outro lado, verifica-se que os interesses defendidos pelos Advogados Publicos ndo
se resumem a defesa do interesse direto do ente publico a que se encontra vinculado ou a de
seu erario, mas sim da harmonizacdo desse interesse com o interesse da coletividade, que é a
razdo de ser do Estado.

Para melhor elucidagdo, vale trazer os ensinamentos de Maria Sylvia di Pietro:

O advogado publico, porém, ao agir como intermediario entre a parte e 0
juiz, ndo defende o interesse privado, mas o interesse publico que ao Estado
cabe proteger. E aqui surge uma primeira dificuldade que frequentemente o
advogado puablico enfrenta: o interesse publico nem sempre coincide com 0
interesse da autoridade publica.

N&o se pode dizer que o interesse publico (entendido como interesse da
coletividade) seja sempre coincidente com o interesse do aparelhamento
administrativo do Estado. Embora o vocabulo “publico” seja equivoco,
pode-se dizer que, quando utilizado na expressdo “interesse publico”, ele se
refere aos beneficiarios da atividade administrativa e ndo aos entes que a
exercem. A Administracdo Publica ndo € a titular do interesse publico, mas
apenas a sua guardid; ela tem que zelar pela sua prote¢do. Dai o principio da
indisponibilidade do interesse publico.

Se a Administracdo ndo é titular dos interesses que administra, ela ndo pode
deles dispor. Dai a distingdo entre interesses publicos primérios e
secundarios, feita por Renato Alessi: “Estes interesses publicos, coletivos,
cuja satisfacdo estd a cargo da Administracdo, ndo sdo simplesmente o
interesse da Administracdo entendida como ‘aparato organizativo’, mas o
que se chamou de interesse coletivo primério, formado pelo conjunto de
interesses individuais preponderantes em uma determinada organizacdo da
coletividade, enquanto o interesse do aparelhamento (se é que se pode
conceber um interesse do aparelhamento unitariamente considerado) seria

> BINENBOJM, Gustavo. A advocacia publica e o Estado Democratico de Direito, p.219-227.
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simplesmente um dos interesses secundarios que se fazem sentir na
coletividade, e que podem ser realizados somente em caso de coincidéncia
com o interesse coletivo priméario e dentro dos limites de dita coincidéncia.
A peculiaridade da posi¢do da Administracao Publica reside precisamente
nisto, em que sua funcdo consiste na realizacdo do interesse coletivo
publico, primério.”

Em consequéncia, havendo conflito, o interesse puablico primério deve
prevalecer sobre o interesse publico secundario, que diz respeito ao
aparelhamento administrativo do Estado. Por isso mesmo, é possivel afirmar,
sem medo de errar, que a advocacia publica, no exercicio de suas atribuigdes
constitucionais, ndo atua em defesa do aparelhamento estatal ou dos érgaos
governamentais, mas em defesa do Estado, pois este é que titulariza o
interesse publico primario.

Oportunas também as licbes de Luciane Moessa de Souza, que trata dos interesses

tutelados pelo advogado publico, verbis:

Quando se trata de questionar o papel que cabe ao advogado publico na
defesa dos interesses estatais, & muito comum invocar-se o principio da
supremacia do interesse publico para justificar uma defesa cega dos atos
praticados pelo ente publico defendido. Este argumento simplorio ignora,
contudo, a complexidade da definicdo de interesse publico. J& é de todos
conhecida a distingdo elementar, tracada por Renato Alessi, entre interesse
publico primario (interesse da coletividade, razdo da existéncia do Estado) e
interesse publico secundario (interesse direto do 6rgdo publico, normalmente
encarado como reduzido ao erario). Ndo se ignora, por evidente, que a
protecdo do interesse publico primario requer sejam garantidos os recursos
necessarios mediante a protecdo do interesse publico secundério, j& que
todas as atividades estatais, além de planejamento e competéncia, demandam
disponibilidade de verbas para que sejam realizadas. Outrossim, ndo se pode
tampouco olvidar a possibilidade de situacdes em que surge conflito entre o
interesse publico primario e o interesse publico secundario. E o0 que se
verifica quando da prética de um ato ilicito (por agdo ou omissdo) pelo
Estado pode resultar eventual condenacdo. Neste caso, 0 manejo do
argumento da supremacia do interesse publico é de todo despropositado, ja
gue o0 que se estd de fato a defender, quando se defende o ilicito, é a
supremacia do interesse publico secundario ilegitimo (de manter os efeitos
do ato ou omissdo ilicita) sobre o interesse publico primario legitimo,
consubstanciado no dever de o Estado respeitar e garantir os direitos de seus
cidaddos — o que €é absolutamente inaceitavel. Na pratica, o que temos, entéo,
nesta situacdo surreal (porém extremamente comum) é uma atividade
financiada pelos contribuintes (a advocacia publica) posta a servigo da
defesa de ilicitos praticados contra esses mesmos contribuintes! [...] Assim, é
forgoso concordar com o que sustentam Olavo Augusto Viana Alves Ferreira
e Ana Paula Andrade Borges de Faria: “ndo ha outra opg¢do ao agente
publico que ndo seja agir sempre buscando o interesse publico primério, é
dizer, a vontade estatal consagrada na lei, por isto se diz que a
'‘Administracdo e suas pessoas auxiliares tém carater meramente
instrumental™. [...] Outro principio sempre invocado, quando se trata de
definir os interesses publicos que cabem ao advogado defender, é o da
chamada 'indisponibilidade do patriménio publico'. Ora, patriménio &, por

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Advocacia Publica como fungéo essencial a Justica.
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esséncia, transferivel, negociavel, renuncidvel, portanto, disponivel. Quando
se trata, porém, de patriménio publico, por 6bvio, tal transferibilidade ha de
sofrer limitacBes. Ndo se reconhece, todavia, seja em sede constitucional,
seja em sede infraconstitucional, qualquer fundamento normativo para a
suposta indisponibilidade do patrimdnio publico. Revestidos de
indisponibilidade, isto sim, sdo os direitos fundamentais. Se o patriménio
publico ndo passa de instrumento para realizacdo de interesses publicos
primarios, por evidente que aquele pode ser renunciado para atender a
estes.’’

Luciane Moessa "® complementa ainda que ndo se sustenta 0 argumento de que a misséo
da Advocacia Publica se restringiria a defesa do interesse publico secundério (apenas do
Estado), enquanto que ao Ministério Publico caberia, com exclusividade, a defesa do interesse
priméario (da sociedade), rememorando as palavras de Marcus Carpes, que defende que “ndo
ha monopolio da defesa do interesse plblico”’®. Sendo certo que Estado e Sociedade sio
conceitos diferentes, ndo é menos correto afirmar que sempre devera haver compatibilidade
dos interesses daquele (interesses publicos secundarios) com os da sociedade (interesses
primarios).

Segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello, a tutela do interesse publico secundario s6
se justifica quando “a norma donde defluem os qualifique como instrumentais ao interesse
publico e na medida em que o sejam, caso em que sua defesa ipso facto, simultaneamente a
defesa dos interesses publicos, por concorrerem indissociavelmente para a satisfacdo deles”.®°

Para Juarez Freitas, em caso de colisdo dos interesses primarios e secundarios, “deve

preponderar a vontade geral legitima sobre a vontade egoisticamente articulada”, concluindo

que:

[...] o sistema administrativista ndo se coaduna com o dominio despético do
todo sobre o particular, porque exige o primado (ndo supremacia) da vontade
geral legitima em relacdo aquela que se revelar claramente conspiratoria
contra o interesse comum. Desse modo, ndo consulta, o interesse publico,
por exemplo, que persista 0 modelo iniquo de desobediéncias as ordens
judiciais pela Administragdo Publica, incorrendo no abuso de recursos
judiciais meramente protelatorios. Com efeito, a invocagdo do interesse
publico, maculado por supostas razdes subalternas do Estado, ndo pode
servir de biombo ou argumento para o desacato ou crénico descumprimento
de decisOes judiciais, nem para 0 acintoso menosprezo dos direitos
fundamentais e, ndo raro, para manobras protelatorias ofensivas a dignidade
da prestacdo da tutela jurisdicional .8

"SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica e funcional de seus membros,
p. 94-100.

Blbidem.

" CARPES, Marcus Carpes. Advocacia da Unido e Estado de Justica, p.29-30.

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, p. 66.

81FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 34-35.
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Neste contexto, se faz necessaria uma mudanca de postura dos Advogados Publicos,
quando atuam em juizo, na busca pela concretizacdo da Justica. N&o se pode mais valer-se do
processo como meio de litigiosidade voltado exclusivamente para a protelacdo de
cumprimento das obrigacdes impostas ao Poder Publico, “com o objetivo de atender a mera
conveniéncia da Administragdo de postergar o pagamento de seus débitos” 82, A legitimagéo
de atuacdo dos procuradores de Estado deve ser guiada pela realizagdo do bem comum e da
satisfacdo geral.

Sobre esse dever da Advocacia Publica de ceder diante das situacdes em que se entende
que a presuncdo da legitimacdo dos atos do Poder Publico foi elidida, leciona Gustavo

Binenbojm:

E papel da Advocacia Publica reconhecer quando os limites da juridicidade
foram ultrapassados e opinar, com efeito vinculante, no sentido da confissao
a direitos postulados pelos particulares, da desisténcia de acbes, da
realizacdo de transacao e da uniformizacgéo de entendimentos administrativos
que abreviem esses litigios e contribuam para a reducdo da pletora de
demandas que assola o Poder Judiciario do pais .2

Entretanto, parece que esta forma de atuacdo ainda ndo foi muito bem compreendida.
Por isso mesmo, recentemente, com a edicdo do Novo CPC — Lei 13.105/2015, criaram-se
mecanismos importantes de estimulo ao reconhecimento do pedido e a autocomposicao,
desestimulando pecuniariamente conduta diversa (litigiosidade meramente protelatéria),

conforme analisaremos a seguir.

3.4 O papel do Procurador Publico e 0 Novo CPC — a busca pela autocomposicao e as

amarras legais

O Novo CPC (Lei: 13.105/2015) positivou no Brasil uma politica publica de solugéo de
conflitos que fomenta a autocomposi¢éo, prescrevendo que o “Estado promoverd, sempre que

possivel, a solugdo consensual dos conflitos” e que

[...] a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos

82CARDOSO, Germano Bezerra, Autonomia institucional da advocacia publica e funcional de seus
membros, p. 301.
8 BINENBOJM, Gustavo. A advocacia pablica e o Estado Democratico de Direito, p. 222.



65

e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial
(882° e 3°, do artigo 3°).

Com isso, buscou-se romper a cultura juridica nacional de resolugdo de conflitos por
meio do poder de império do Estado.

Sobre essa nova politica publica de tratamento de conflitos, vale trazer as licbes de
Fredie Didier Jr:

Instituiu-se no Brasil, a politica publica de tratamento adequado dos
conflitos, com claro estimulo a autocomposic¢éo (Resolugdo n. 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica).

Compreende-se que a solucdo negocial ndo é apenas um modelo eficaz e
econdmico de resolucdo de litigios: trata-se de importante instrumento de
desenvolvimento da cidadania, em que os interessados passam a ser
protagonistas da construcdo da decisdo juridica que regula as suas relacdes.
Neste sentido, o estimulo & autocomposi¢cdo pode ser entendido como um
reforgo da participacdo popular no exercicio do poder — no caso, o poder de
solucdo dos litigios. Tem, também por isso, forte carater democratico.

[...]

O sistema processual civil brasileiro é, enfim, estruturado no sentido de
estimular a autocomposigao.

[...]

Até mesmo no ambito do Poder Executivo, a solucdo negocial é estimulada.
A criacdo de regras gque permitem a autocomposicdo administrativa (por
exemplo, a possibilidade de acordos de parcelamento envolvendo dividas
fiscais) e a instalacdo de cdmaras administrativas de conciliacdo revelam
bem esta tendéncia [...]

Pode-se, inclusive, defender atualmente a existéncia de um principio do
estimulo da solucéo por autocomposicdo — obviamente para 0s casos em que
ela é recomendavel. Trata-se de principio que orienta toda a atividade estatal
na solugdo de conflitos juridicos.®*

Marcelo Veiga Franco destaca que

[...] é preciso superar a cultura da sentenca adjudicatoria jurisdicional —
advinda do processo judicial — mediante a sua substituicdo por uma
mentalidade de solucdo negociata das controvérsias — decorrente da
mediacéo e da conciliacéo. ®

Como forma de aprimoramento do sistema, transcreve o conceito de “multiportas”,

definido por Elena Highton:

Esté concebido com um centro de resolucdo de disputas e desvantagens para
um caso especifico em que se fazem aconselhaveis diferentes formas de
resolucdo de disputas. Entdo, ao invés de instalar apenas uma porta para
obter um servigo de justica, deve dar-se a op¢ao de que 0S USUArios possam
acessar a porta que seja mais apropriada, para natureza do caso ou das partes.

8 DIDIER JR, Fredie. Curso de Processo Civil, v. 1, p.271-272.
8FRANCO, Marcelo Veiga. Processo Justo, p. 132-133.
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Em certo sentido, esse modelo de tribunal para o futuro inclui entre os
servicos ndo somente a jurisdicdo como também uma variedade de
programas e métodos alternativos de solucdo de disputas nas possiveis
derivagGes.®

Sobre o modelo multiportas no Novo CPC, vale trazer as licdes de autorizada doutrina:

Nos termos propostos, vislumbra-se que, para além de pensar na jurisdi¢éo
como Ultima via para dimensionar um conflito, hoje é possivel pensar que as
chamadas técnicas integradas podem ser utilizadas como vias plarimas e
adequadas para a solucdo mais apropriada, quando bem estruturadas e
levadas a cabo de modo profissional, independentemente do nivel de
complexidade do conflito que se apresente.

[...]

Nesses termos, no Novo CPC, verifica-se que a mediacao e a conciliagéo, de
técnicas alternativas, passam a compor um quadro de solucfes integradas ,
de modo que uma vez proposta a demanda, haveria a possibilidade de
escolha da técnica mais adequada para o dimensionamento de cada conflito.
[..]

Assim, apesar das duras criticas que se podem fazer a tendéncia de absorcéao
dessas técnicas no bojo do processo jurisdicional, o Novo CPC, buscando
reduzir os déficits de sua eficiéncia, diante até da auséncia de
profissionalismo do uso das técnicas, tenta promover um peculiar modelo
multiportas no qual o processo judicial encampa a solucdo adjudicada
(jurisdicional), além da possibilidade endoprocessual de uma conciliacdo
e/ou mediacao profissionalizada (art. 167).

Apesar da obviedade de tal constatacdo, o CPC/2015 tenta se afeicoar e
aprimorar as perspectivas delineadas peal Resolucdo 125, de 29.11.2010,
com as alteragdes de 31.03.2013, de aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solugdo de litigios, de modo que se promova uma efetiva
profissionalizacdo e adequacdo desses meios ainda tdo negligenciados no
direito brasileiro.®’

Para Luiz Guilherme Marinoni, o sistema de “Justiga Multiportas™ brasileiro engloba a
heterocomposicdo judicial, a heterocomposicdo arbitral e a autocomposi¢cdo por meio da

conciliagdo e mediacdo:

No Estado Constitucional, os conflitos podem ser resolvidos de forma
heterocompositiva ou autocompositiva. H& heterocomposicdo quando um
terceiro resolve a ameaca ou a crise de colaboracdo na realizagdo do direito
material entre as partes. H4 autocomposi¢cdo quando as préprias partes
resolvem seus conflitos.

Nessa linha, note-se que também por essa razdo € improprio pensar a
jurisdicdo como meio de resolucdo de uma lide por sentenca. Na verdade, o
conflito debe ser tratado como técnica processual mais apropriada as suas
peculiariedades — que inclusive podem determinar o recurso a jurisdicdo
como ultima ratio. N&o é por outra razdo que o novo Cddigo explicitamente
coloca a jurisdicdo como uma das possiveis formas de resolucéo de litigios

% HIGHTON. Elena I. Justicia em cambio, p.79-80. Traducéo livre.
$THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC, p. 247-257.
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e de forma expressa incentiva 0s meios alternativos de resolucdo de
controvérsia (art.3° do CPC). Ao faz6e-lo, nosso Cddigo concebe a Justica
Civil dispondo ndo apenas de um Unico meio para a resolucdo do conflito 0
uma unica “porta” que deve necessariamente ser aberta pela parte
interessada. Pelo contrario, nosso Codigo adota um sistema de ‘“Justica
Multiportas” que viabiliza diferentes técnicas para a solucéo de conflitos —
com especial énfase na conciliagdo e na mediagdo.%®

Pois bem. Para que esta politica nacional de estimulo a autocomposicédo alcance o éxito
almejado, se faz necessaria a colaboracdo dos chamados litigantes habituais (bancos, telefonia
e setor publico),®de modo a, de fato, se dar efetividade as multiportas desenhadas no novo
digesto processual.

Leonardo Carneiro da Cunha esclarece as principais caracteristicas dos litigantes

habituais:

Considerando as diferencas existentes na dimensdo e nos recursos
financeiros e, ainda, no direito aplicavel, ha os que se socorrem, repetidas
vezes, da Justica, envolvendo-se, ao longo do tempo, em litigios similares,
enquanto hd os que recorrem aos 6rgdos jurisdicionais, ocasional ou
esporadicamente, Aqueles sdo chamados de litigantes habituais ou litigantes
frequentes, ao passo que estes Gltimos sdo os litigantes eventuais ou
litigantes esporadicos. Conforme demonstram Boaventura de Sousa Santos,
Maria Manuel Leitdo, Jodo Pedroso e Pedro Lopes Ferreira, o que faz com
gue um litigante seja frequente ou habitual ndo é apenas o tipo de litigio que
0 envolve, mas também sua dimensdo e os recursos disponiveis que tornam
menos custosa e mais préxima sua relacdo com os 6rgdos judiciais. O
litigante habitual é o que tem tido e prevé que vai ter litigios frequentes, que
corre poucos riscos relativamente ao resultado de cada um dos casos e que
tem recursos suficientes para prosseguir 0s seus interesses de longo prazo.
Segundo esclarecem Mauro Cappelletti e Bryant Garth, os litigantes
habituais tem inumeras vantagens, tais como (a) maior experiéncia com o
Direito, 0 que lhe possibilita melhor planejamento do litigio; (b) economia
de escala, porque tém mais casos; (c) oportunidades de desenvolver relagdes
informais com os membros das instancias decisorias; (d) possibilidade de
diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos; (e) possibilidade de
testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa
mais favoravel em relacéo a casos futuros.*

Especificamente em relagdo a Fazenda Publica, além das “vantagens” decorrentes da
praxe da litigancia habitual, verifica-se que as principais causas que levam ao protelamento de

acles judiciais e a excessiva litigiosidade podem ser atribuidas a cultura politica e ao

8 MARINONI Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo civil, p.
173-174.

89Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, o setor publico (federal, estadual e municipal) os bancos e a
telefonia representam juntos aproximadamente 35,5% do total de processos ingressados entre 1° de Janeiro e 31
de Outubro de 2011 do consolidado das Justicas Estadual, Federal e do Trabalho. (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA. 100 maiores litigantes).

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Pablica em Juizo, p. 796-797.
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engessamento dos Advogados Pablicos em relacdo a possibilidade de firmar acordos e/ou de
reconhecer pedidos.

Nos termos da legislacdo vigente e das garantias constitucionais conferidas aos
membros da Advocacia Publica (ou auséncia de prerrogativas constitucionais), € muito mais
facil e seguro ao procurador publico apresentar defesa, litigar e se valer de todos 0s recursos
possiveis, do que buscar a autocomposicdo ou o reconhecimento dos pedidos. E mais comodo
e seguro aguardar a prolacdo de uma decisdo judicial, do que diligenciar para que a questao
seja resolvida administrativamente. Facil e cémodo porque, muitas vezes, € mais simples
recorrer do que enfrentar a burocracia envolvida na dispensa de recursos ou no
reconhecimento do pedido. Seguro porque, em geral, ndo h& garantias positivadas na
legislacdo para se abrir mao do interesse publico secundario (reduzido ao erario), em favor do
interesse publico primario (interesse da coletividade). Sempre se renova a discussao acerca da
indisponibilidade do direito pecuniario da Fazenda Publica e sobre os limites de atuagdo do
advogado publico.

A chance de um advogado publico vanguardista, consciente do seu papel na sociedade,
sofrer represalias, perseguicdes, ser questionado por meio de processos administrativos e até
perder o cargo, por ter realizado o interesse primario em detrimento do interesse mediatico
secundario, mesmo em se tratando de questdes superadas pela jurisprudéncia e de causas
fadadas ao insucesso, € muito maior do que daquele advogado publico burocrata que se vale
de todos os meios processuais cabiveis até que a decisao prolatada seja cometida pelo manto
da coisa julgada.

Observe que, ao final, o resultado pode ser o mesmo (prevaléncia do interesse primario),
mas o caminho totalmente diferente: um réapido, singelo e eficiente, realizado pelo Poder
Publico, por meio do procurador de Estado, mas com risco de consequéncias pessoais a esse
agente; e outro tortuoso e moroso, realizado pelo Poder Publico, por meio de deciséo judicial,
em que ndo ha riscos a nenhum dos agentes publicos envolvidos (magistrados, que gozam de
prerrogativas constitucionais para atuacdo independente; e procurador, que atuou
burocraticamente se valendo de todos 0s recursos postos a sua disposi¢do), mas que se revela
mais dispendioso & Administracdo, tanto em sentido amplo (custeio a maquina publica: do
Judiciario e da Advocacia Publica), quanto em sentido estrito (aumento do gasto com o caso
concreto, com a incidéncia de condenacgdes acrescidas de correcdo monetaria, juros, multa,
etc.), e menos eficiente ao administrado, que tem que aguardar por um intersticio de tempo

maior para a efetivacdo de seu direito.
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Assim, a questdo ndo envolve somente burocracia e legislagdo, mas, principalmente,
vontade politica. Na maioria das vezes, as autoridades competentes estdo muito mais
preocupadas na efetivacdo mediatica, consubstanciada na concretizacdo do interesse publico
secundario (erario), mesmo que se atropele o interesse publico priméario (interesse da
coletividade). E certo que, em tese, esta conduta no resolve nem o interesse secundario, ja
que as condenacdes sdo acrescidos juros e correcdo monetaria, de forma que ha um dispéndio
maior do erario do que se fosse sanado o problema antes, pela via administrativa. Por outro
lado, se posterga o0 pagamento, € dizer, “empurra” para 0 proximo governante, que
provavelmente vai “empurrar” outros pagamentos, e assim sucessivamente. Nesse interim,
criam-se leis, altera-se a Constitui¢do, para que as corre¢des monetarias e 0s juros sejam mais
brandos para Fazenda Publica. Por vezes, tais alteracbes sdo declaradas inconstitucionais®,
gerando ainda mais passivo...

Todavia, com a edicdo do Novo CPC criou-se um estimulo para se buscar a efetivacao
do interesse publico primério, ainda que por via obliqua, j& que a litigiosidade ndo mais
satisfaz nem mesmo o interesse publico secundario mediatico. Com o novo digesto processual
inaugurou-se a sucumbéncia recursal na Justica comum (811 do artigo 85 do CPC)%, antes
prevista somente na lei dos Juizados Especiais (artigo 55 da Lei 9.099/95)%, desmotivando a
utilizacdo desarrazoada de recursos, com a majorac¢ao do onus financeiro a ser suportado pela
parte que restar sucumbente. Criou-se também outro mecanismo pecuniario de combate a

litigiosidade, assegurando-se para 0 réu que reconhecer a procedéncia do pedido e,

%1 Na ADI 4357 julgada em 2014, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do regime
especial de pagamento de precatérios, instituido pela Emenda Constitucional n® 62/2009 e por arrastamento o art.
1°-F da Lei 9.494/97, introduzido pela Lei n® 11.960/2009, que dentre outras disposi¢fes, determinava que nas
condenagfes impostas a Fazenda Publica, independentemente de sua natureza, a atualizacdo monetaria, a
remuneracao do capital e a compensacdo da mora, seriam feitas por meio dos indices oficiais de remuneracgéo
bésica e juros aplicados a caderneta de poupanga, por entender, em sintese, que tal regramento € manifestamente
incapaz de preservar o valor real do crédito de que é titular o cidaddo, violando o direito fundamental de
propriedade, promovendo uma discriminagéo arbitraria, vulnerando a isonomia entre devedor publico e devedor
privado, ofendendo a clausula constitucional do Estado de Direito, o principio da separacdo de poderes, a
garantia do acesso a justica, a efetividade da tutela jurisdicional e o direito adquirido e a coisa julgada.

92“Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.

[-]

§ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorard os honorarios fixados anteriormente levando em conta o trabalho
adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §§ 20 a 60, sendo vedado ao
tribunal, no computo geral da fixacdo de honorarios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar 0s respectivos
limites estabelecidos nos 88 20 e 3o para a fase de conhecimento (BRASIL. Lei Federal 13.105, 16 mar. 2015).
93“Art. 55. A sentenca de primeiro grau ndo condenard o vencido em custas e honorarios de advogado,
ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagard as custas e
honorérios de advogado, que serdo fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de condenagdo ou, ndo
havendo condenacéo, do valor corrigido da causa”(BRASIL. Lein®9.099, 26 set. 1995).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.099-1995?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.099-1995?OpenDocument
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simultaneamente, cumprir integralmente a prestacdo reconhecida, a reducdo dos honoréarios
pela metade (84° do artigo 90 do CPC)%.

Desse modo, se antes mesmo ja cabia a Fazenda Publica perseguir o interesse publico
primario, cumprindo deveres, reconhecendo e respeitando os direitos do administrado, em
homenagem aos principios constitucionais da legalidade, da moralidade, da eficiéncia e da
impessoalidade, agora também o deve fazer em razéo da busca pelo interesse secundario.

Contudo, ainda se faz necessaria a adequacdo da Constituicdo e da legislacdo, com a
conferéncia de prerrogativas minimas aos procuradores de Estado (estas prerrogativas serdo
tratadas em topico préprio), para que exercam de forma plena, independente e autbnoma a sua
funcdo de presentacdo do ente publico em juizo, firmando acordos e/ou reconhecendo
pedidos. Deve-se reconhecer a competéncia dos procuradores publicos de averiguar, de
concluir e de decidir objetivamente no caso concreto se ha razdo para se apresentar defesa ou
para se firmar acordo ou para se reconhecer o pedido.

Afinal de contas, é o procurador publico o 6rgdo de Estado que detém a competéncia
para presentar em juizo o ente federativo, que detém a competéncia exclusiva de emitir o
entendimento juridico da Fazenda Puablica no caso concreto, que detém o conhecimento
técnico-juridico necessario para se avaliar os riscos da demanda (tanto em razdo de sua
atuacdo preventiva — consultoria e assessoria juridicas, quanto em virtude de sua atuacao
contenciosa nos processos judiciais), de modo que somente pode ser ele, Unica e
exclusivamente, o agente com competéncia para verificar se € caso de se apresentar defesa,
reconhecer o pedido ou de se firmar acordo.

Desse modo, uma vez ajuizada uma acdo e designado procurador responsavel para
acompanhar o feito, se revela despicienda prévia autorizacdo da autoridade administrativa
competente para o cumprimento da obrigacdo exigida pelo particular para que seja realizado
acordo ou reconhecimento do pedido. Primeiro, por uma questdo de logica: ora, se o
procurador publico prescinde de mandato para presentar o ente federativo, por se tratar de
outorga legal, obviamente néo lhe pode ser exigida autorizacdo de qualquer autoridade para se
manifestar nos autos judiciais de sua responsabilidade. Segundo porque, como visto, cabe ao

procurador publico, a seu juizo, analisar os riscos da demanda e decidir qual é a melhor

%«Art. 90. Proferida sentenca com fundamento em desisténcia, em rendncia ou em reconhecimento do pedido,
as despesas e 0s honorarios serdo pagos pela parte que desistiu, renunciou ou reconheceu.

[-]

8§ 4° Se o réu reconhecer a procedéncia do pedido e, simultaneamente, cumprir integralmente a prestacéo
reconhecida, 0s honorérios serdo reduzidos pela metade” (BRASIL. Lei Federal 13.105, 16 mar. 2015).
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estratégia juridica a ser adotada no caso concreto para se atingir o interesse publico, se é a de
buscar a autocomposi¢do ou a de perseguir uma decisdo judicial favoravel a Fazenda.

N&o se trata aqui de usurpacdo de competéncias. O papel da autoridade responsavel pela
conduta € o de esclarecer a matéria fatica que a levou a praticar determinada decisdo politica,
de sua competéncia, fornecendo informacdes e documentos. A partir disso, se o0 procurador
verificar que se trata de hipotese que se enquadra naquele tipo de acdo em que assiste razdo ao
particular, esta autoridade administrativa sera obrigada, de uma forma ou de outra, a cumprir a
incumbéncia, seja por reconhecimento da instituicdo juridica a que se encontra vinculada, seja
por determinac&o judicial. Alias, se for por ordem judicial, talvez nem seja 0 melhor caminho,
ja que fundada no poder de império do Estado, na autoridade, e ndo na analise conjunta dos
interesses publicos primarios e secundarios, apreciados pelo procurador publico quando toma
a decisdo de buscar a autocomposicao.

Observe que, igualmente, ndo se trata de conceder uma “carta branca” ao procurador de
Estado, mas sim de se evitar que seja contrariado o interesse publico primario e o interesse
publico secundério, otimizando o servico juridico para que ndo haja a defesa protelatéria de
ilicitos praticados pela Administracdo contra os seus administrados.

Alids, a Lei 13.140/2015%, que disciplinou a mediagdo sobre particulares e a
autocomposicdo de conflitos no &mbito da Administracdo Publica, dispGe expressamente que,
quando se tratar de direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve o acordo ser precedido da
oitiva do Ministério Publico e homologado em juizo, (82° do artigo 3°). Assim, eventual
autocomposicao, realizada em processo judicial por intermédio do procurador da Fazenda,
necessariamente passara pela fiscalizacdo do parquet na funcdo de custos legis e pelo crivo de
um juiz, ou seja, hd um triplo controle de legalidade do ato.

O Novo CPC (artigo 174) prevé ainda a possibilidade de criacdo de camaras
administrativas de mediacdo e de conciliacdo, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, com atribuicGes relacionadas a solucdao consensual de conflitos no
ambito administrativo, com competéncia para dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades
da administracdo publica; para avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de
conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da administracdo publica; e para promover,
quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta.

A referida Lei 13.140/2015, publicada logo apds o novo codex, dispbs, em seu artigo

32, que estas camaras de prevencdo de resolugdo administrativa de conflitos devem funcionar

®BRASIL. Lei 13.140, 26 jun. 2015.
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no ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica (Advocacia Geral da Unido - AGU,
Procuradoria Geral do Estado - PGE e Procuradoria Geral do Municipio — PGM), o que revela
a necessidade de organizacao destas instituicdes juridicas e de conferéncia de prerrogativas
aos seus membros para que tenham a necessdria independéncia para resolver
administrativamente os conflitos, evitando-se 0 ajuizamento de demandas desnecessarias.
Registre-se que aludida lei afastou da competéncia das referidas camaras as controveérsias que
somente possam ser resolvidas por atos ou concessdo de direitos sujeitos a autorizacdo do
Poder Legislativo (84° do artigo 32), respeitando-se, portanto, a independéncia dos poderes e
0 principio da reserva legal.

Em relacdo a Administracdo Publica federal, aludida lei autoriza a chamada transacédo
por adesao, ou seja, autoriza a celebracdo de um acordo com todos os interessados e o Poder
Publico, nas condi¢des por ele oferecidas (artigo 35 da Lei 13.140/2015). Esta transacdo por
adesdo podera ser feita com fundamento em autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com
base na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores, ou
por meio de parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica.

No caso de conflitos que envolvam controveérsia juridica entre érgdos ou entidades de
direito publico que integram a Administracdo Publica federal, a Lei 13.140/2015 outorgou a
Advocacia-Geral da Unido a competéncia para realizar a composicao extrajudicial do conflito,
observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Unido, sendo que na
hipdtese de ndo haver acordo quanto a controvérsia juridica, cabera ao Advogado-Geral da
Unido dirimi-la, com fundamento na legislacdo afeta (artigo 36). Facultou-se ainda aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias e fundagdes publicas, bem
como as empresas publicas e sociedades de economia mista federais, submeter seus litigios
com 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica federal a Advocacia-Geral da Unido, para
fins de composicdo extrajudicial do conflito (artigo 37 da Lei 13.140/2015).

Ainda no ambito federal, a Lei Federal 10.259/2001%, que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal, autorizou, de forma genérica, aos
representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacBes e empresas publicas federais,
conciliar, transigir ou desistir nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais
(artigo 10°, paragrafo Unico).

No entanto, se tal norma for interpretada em conjunto com a Lei Federal 9.469/97%, que

regulamenta as hipdteses em que a Administracdo Publica federal podera realizar acordos ou

%BRASIL. Lei 10.259, 12 jul. 2001.
1d. Lei 9.469, 10 jul. 1997.
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transacbes, ndo parece que ha esta autorizacdo aberta. Afinal, exige-se sempre, como
condicdo a autocomposicdo, inclusive para terminar litigios judiciais, prévia autorizacdo do
Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacdo, bem como de outras
autoridades, conforme o caso (dirigentes maximos das empresas publicas federais, em
conjunto com o dirigente estatutario da area afeta ao assunto; Ministro de Estado a cuja area
de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Uni&o, de Tribunal ou Conselho, ou do Procurador-
Geral da Republica, no caso de interesse dos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario; ou
do Ministério Publico da Unido, Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral Federal, o
Procurador-Geral do Banco Central do Brasil), verbis:

Art. 1° O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacéo, e
os dirigentes maximos das empresas publicas federais, em conjunto com o
dirigente estatutario da area afeta ao assunto, poderdo autorizar a realizagdo
de acordos ou transacOes para prevenir ou terminar litigios, inclusive os
judiciais. ("Caput" do artigo com redacdo dada pela Lei n® 13.140, de
26/6/2015, publicada no DOU de 29/6/2015, em vigor ap6s decorridos 180
dias de sua publicacéo)

8 1° Poderdo ser criadas camaras especializadas, compostas por servidores
publicos ou empregados publicos efetivos, com o objetivo de analisar e
formular propostas de acordos ou transagdes. (Paragrafo com redacdo dada
pela Lei n® 13.140, de 26/6/2015, publicada no DOU de 29/6/2015, em vigor
apos decorridos 180 dias de sua publicacdo)

§ 2° (Revogado pela Medida Provisdria n® 496, de 19/7/2010, convertida na
Lei n® 12.348, de 15/12/2010)

§ 3° Regulamento dispora sobre a forma de composicdo das camaras de que
trata 0 § 10, que deverdo ter como integrante pelo menos um membro efetivo
da Advocacia-Geral da Unido ou, no caso das empresas publicas, um
assistente juridico ou ocupante de fungdo equivalente. (Paragrafo acrescido
pela Lei n® 11.941, de 27/5/2009, com redacdo dada pela Lei n® 13.140, de
26/6/2015, publicada no DOU de 29/6/2015, em vigor apés decorridos 180
dias de sua publicacéo)

§ 4° Quando o litigio envolver valores superiores aos fixados em
regulamento, o acordo ou a transagdo, sob pena de nulidade, dependera de
prévia e expressa autorizacdo do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de
Estado a cuja area de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do
Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de
Contas da Unido, de Tribunal ou Conselho, ou do Procurador-Geral da
Republica, no caso de interesse dos Orgdos dos Poderes Legislativo e
Judiciario ou do Ministério Publico da Unido, excluidas as empresas
publicas federais ndo dependentes, que necessitardo apenas de prévia e
expressa autorizacdo dos dirigentes de que trata o caput. (Paragrafo
acrescido pela Lei n® 13.140, de 26/6/2015, publicada no DOU de
29/6/2015, em vigor apds decorridos 180 dias de sua publicacao)

8 5% Na transacdo ou acordo celebrado diretamente pela parte ou por
intermédio de procurador para extinguir ou encerrar processo judicial,



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
http://www2.camara.gov.br/legin/fed/medpro/2010/medidaprovisoria-496-19-julho-2010-607313-publicacao-128161-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2010/lei-12348-15-dezembro-2010-609683-publicacaooriginal-130998-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2010/lei-12348-15-dezembro-2010-609683-publicacaooriginal-130998-pl.html
http://www2.camara.gov.br/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=588492&seqTexto=113074&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.gov.br/legislacao/legin.html/textos/visualizarTexto.html?ideNorma=588492&seqTexto=113074&PalavrasDestaque=
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13140-26-junho-2015-781100-publicacaooriginal-147366-pl.html
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inclusive os casos de extensdo administrativa de pagamentos postulados em
juizo, as partes poderdo definir a responsabilidade de cada uma pelo
pagamento dos honorarios dos respectivos advogados. (Paragrafo acrescido
pela Lei n® 13.140, de 26/6/2015, publicada no DOU de 29/6/2015, em vigor
apos decorridos 180 dias de sua publicacdo)

Art. 2° O Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral Federal, o
Procurador-Geral do Banco Central do Brasil e os dirigentes das empresas
publicas federais mencionadas no caput do art. 1° poderdo autorizar,
diretamente ou mediante delegacdo, a realizacdo de acordos para prevenir ou
terminar, judicial ou extrajudicialmente, litigio que envolver valores
inferiores aos fixados em regulamento. ("Caput" do artigo com redacdo
dada pela Lei n® 13.140, de 26/6/2015, publicada no DOU de 29/6/2015, em
vigor apés decorridos 180 dias de sua publicacéo)

8§ 1° No caso das empresas publicas federais, a delegacdo é restrita a 6rgao
colegiado formalmente constituido, composto por pelo menos um dirigente
estatutario. (Paragrafo acrescido pela Lei n°® 13.140, de 26/6/2015,
publicada no DOU de 29/6/2015, em vigor apos decorridos 180 dias de sua
publicacdo)

§ 2° O acordo de que trata o caput podera consistir no pagamento do débito
em parcelas mensais e sucessivas, até o limite maximo de sessenta.
(Parégrafo acrescido pela Lei n® 13.140, de 26/6/2015, publicada no DOU
de 29/6/2015, em vigor apos decorridos 180 dias de sua publicacdo)

§ 3° O valor de cada prestagdo mensal, por ocasido do pagamento, sera
acrescido de juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e de Custédia - SELIC para titulos federais, acumulada
mensalmente, calculados a partir do més subsequente ao da consolidacéo até
0 més anterior ao do pagamento e de um por cento relativamente ao més em
gue o pagamento estiver sendo efetuado. (Primitivo 8 1° renumerado com
redacdo dada pela Lei n°® 13.140, de 26/6/2015, publicada no DOU de
29/6/2015, em vigor apds decorridos 180 dias de sua publicacéo)

§ 4° Inadimplida qualquer parcela, apés trinta dias, instaurar-se-a4 o processo
de execugdo ou nele prosseguir-se-4, pelo saldo. (Primitivo § 2° renumerado
com redacdo dada pela Lei n® 13.140, de 26/6/2015, publicada no DOU de
29/6/2015, em vigor apés decorridos 180 dias de sua publica¢éo)

Todavia, entende-se que, em se tratando de litigios judiciais, ndo se pode exigir do
procurador responsavel pelo feito autorizacdo de qualquer autoridade para que se firme
determinado acordo, vez que, conforme visto, é o advogado publico o 6rgdo de Estado que
detém a competéncia constitucional para presentar em juizo o ente federativo, que detém a
competéncia exclusiva de emitir o entendimento juridico da Fazenda Publica no caso
concreto, e que detém o conhecimento técnico-juridico necessario para se avaliar 0s riscos da
demanda, de modo que somente pode ser ele, Unica e exclusivamente, 0 agente com
competéncia para verificar se é caso de se apresentar defesa, reconhecer o pedido ou de se
firmar acordo.

A partir de uma leitura constitucional, depreende-se que a legislagdo infraconstitucional
somente pode dispor sobre critérios objetivos para a realizacdo de acordos, mas jamais

subtrair a competéncia deliberativa ou decisoria decorrente da independéncia técnico-
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funcional do agente publico, que tem a missdo constitucional de presentar o Estado em juizo
e, portanto, a liberdade de consciéncia e de orientacdo cientifica para decidir se 0 melhor
caminho para se alcancar o interesse publico no caso concreto passa ou ndo pela
autocomposicao.

A legislacdo infraconstitucional deve, portanto, ser editada para se conferir maior
seguranga aqueles que presentam o Estado em juizo, estimulando-os a buscar a solucdo
consensual de conflitos, realizando acordos, vez que, como visto, ndo é porque se trata de
direito indisponivel que ndo se pode transacionar, sobretudo quando se busca a realizacdo do
interesse publico primario.

Entretanto, por vezes, a legislacdo infraconstitucional que busca a conciliacdo e a
transaco acaba por atingir objetivo inverso, reforcando a cultura de litigiosidade. E o que se
verifica em relagdo & Lei 12.153/2009%, que dispds sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,
autorizando os representantes judiciais dos réus presentes a audiéncia conciliar, transigir ou
desistir nos processos da competéncia dos Juizados Especiais, nos termos e nas hipoteses
previstas na lei do respectivo ente da Federacdo (artigo 8°). Isso porque, ao exigir lei
especifica da respectiva pessoa politica, promoveu-se o “engessamento” dos procuradores
Publicos, vez que, enquanto ndo editada lei (0 que pode jamais acontecer), ndo ha seguranca
para se buscar a solugdo consensual para o conflito (justamente por se temer as consequéncias
desta conduta), estimulando-se, por conseguinte, a apresentacdo de defesas até que seja
prolatada uma decisao judicial.

Sobre esta lei especifica de cada ente federativo, leciona Luiz Manoel Gomes Junior:

Legislacdo especifica de cada ente abrangido pela Lei 12.153/2009 devera
disciplinar os limites e possibilidades de conciliagdes, acordos e anuéncia
com pedidos de desisténcia em agdes que tramitem nos Juizados Especiais
da Fazenda Publica, com 6bvia vedagdo quanto a qualquer tipo de posicdo
gue va além dos limites que tenham sido fixados. Alias, referida norma
devera indicar quem é o representante judicial com autonomia legal para
praticar os atos previstos no referido art. 8.° da Lei 12.153/20009, inclusive se
haver4d necessidade de procedimento administrativo para realizar a
autorizacéo do acordo.

[...]

O certo é que a regra do art. 8.° da Lei 12.153/2009 ndo poderé ser utilizada
para justificar tratamentos diferenciados entre pessoas em idéntica situacéo

®BRASIL. Lei n®12.153, 22 dez. 2009.
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juridica, sob pena de vulneragdo ao Principio Constitucional da Igualdade
Juridica [...]%®

Talvez os motivos que levaram a se adotar norma diferente entre os juizados especiais
da Fazenda Publica seja o pacto federativo e a consequente autonomia dos entes para regular a
autocomposicdo em seus ambitos. Por isso a lei federal do juizado especial federal autorizou
de forma genérica os advogados publicos federias e a lei federal do juizado especial dos
Estados, do DF e dos Municipios declinou a lei local a regulamentacdo das hipoteses de
autocomposicao.

Todavia, ndo é razoavel tal discrimen, vez que se entende que se trata de norma de
carater nacional e ndo federativo. Afinal, todos os advogados publicos tém o dever
constitucional de perseguir e defender o interesse publico primario, independentemente de
regulamentacédo infraconstitucional. Assim, eventual lei autorizando expressamente que 0S
procuradores publicos, organizados em carreira, de todas as esferas, podem realizar a
autocomposicao, nao representa usurpacdo de competéncia das pessoas politicas envolvidas.
Ao contrario, decorre dos préprios designios constitucionais para se atender os anseios da
sociedade, efetivando o sistema de multiportas para solugdes de conflitos.

Desta forma, como se trata de um movimento de carater nacional, que ndo mais se
resume as causas de competéncia dos juizados especiais, sugere-se que a legislacdo
infraconstitucional delimite, em todas as esferas, 0os contornos para a realizacdo de acordo
judicial, conferindo maior seguranca para a atuacdo do advogado publico.

Pode-se acrescentar, por exemplo, um artigo no Novo CPC ou, melhor, na Lei
13.140/2015 (que dispde sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administracéo
publica), prescrevendo expressamente que é autorizado ao procurador publico buscar a
autocomposicdo nos casos em que este verificar que assiste razdo a pretensdo formulada
contra a Administracdo Publica, criando-se ainda 0s seguintes critérios objetivos: a) dever de
prévia oitiva da autoridade da area afeta ao assunto; b) dever de prévia oitiva de profissionais
especializados ligados a pessoa juridica de direito publico correspondente (engenheiros,
auditores fiscais, médicos, etc.), quando for necessario o esclarecimento técnico especializado
acerca da matéria fatica tratada nos autos; c) dever de prévia consulta a 6rgao colegiado da
Advocacia Publica, quando se tratar de causas em que o valor supere 1.000 (mil) salarios-

minimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundacbes de direito publico; 500

9% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo;
CERQUEIRA, Luiz Otavio Sequeira de. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica,
p.125/126
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(quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias e
fundacgdes de direito publico e os Municipios que constituam capitais dos Estados; 100 (cem)
salarios-minimos para todos os demais Municipios e respectivas autarquias e fundacdes de
direito publico.

Observe que os critérios sugeridos (dever de oitiva e de consulta) ndo retiram a
competéncia decisoria do 6rgdo estatal responsavel pelo feito, mas contribuem para que a
melhor decisdo seja tomada. Obviamente que, se o procurador responsavel contrariar parecer
do érgdo juridico colegiado, devera fazé-lo por ato motivado, assumindo, nesse caso, 0S riscos
pela sua conduta.

Esclarece-se ainda que o ultimo critério proposto (dever de consulta em razao do valor)
possui fundamento na necessidade de se conferir uma tutela adequada a defesa do patriménio
publico, de forma similar ao que ocorre quando se exige a remessa necessaria para que se dé
eficacia a sentenca prolatada contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
suas respectivas autarquias e fundacdes de direito publico (artigo 496 do CPC). Sobre a

finalidade de reexame, vale trazer as licdes de Mirna Ciani:

Embora sob o confronto de criticas e opinides desfavoraveis, sobrevive
robusto o principio do duplo grau de jurisdicdo, posto que garante ao
jurisdicionado que, diante da falibilidade humana, a decisdo proferida pelo
juizo venha a ser reexaminada pelo 6rgdo ad quem, de sorte a ser apreciada
por um Colegiado, além de estabelecer um saudavel controle da atividade
judicial, a que, de resto, estdo também sujeitos os tribunais, quando
confrontado o direito objetivo, mediante a utilizacdo de apelos extremos.
Mantenha-se presente que tal previsdo ndo guarda discriminagdo, de sorte
que revela-se antes como decorréncia do due processo of law, que a todos
atende, nas mais variadas oportunidades e posi¢Oes que figurem os atores da
relacdo juridica processual.

[...]

N&o resulta, de outra face, em desprestigio ao julgador de primeiro grau,
posto que este proporciona ao tribunal superior a correta cognigdo da causa
por ele instruida e julgada, com o pleno exercicio do contraditorio, tudo a
harmonizar a questdo submetida ao reexame, devidamente municiada, dando
ao ato jurisdicional a indispensavel certeza que nasce do saudavel debate que
aflora do aperfeicoamento de ideias.

Destarte, como se positivou no ordenamento juridico que é prudente e necessario que
um 6rgdo publico colegiado proceda ao reexame de matérias em razdo do valor, entende-se
que tal regra deve ser estendida mutatis mutandis também para os casos de acordo. A
diferenca é que, no caso de autocomposicao, se trata de consulta e deve ser feita pelo 6rgédo

10CIANCI, Mirna. A Remessa Necessaria no Novo Cédigo de Processo Civil, p. 362-363.
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colegiado da Advocacia Publica, que é o instituto pablico competente para tanto, sendo que a
decisdo final permanece com o procurador publico, que é o 6rgdo estatal responsavel pelo
feito.

Noutro giro, em se tratando de litigios administrativos, entende-se que é imprescindivel
a participacdo do advogado publico, vez que é o 6rgdo estatal que tem a competéncia para
realizar a consultoria e a assessoria juridicas, de modo que € necessaria a sua manifestacao, na
funcdo de custos legis interno, para verificar se 0s acordos propostos estdo em harmonia com
0 ordenamento juridico. Todavia, nesse caso, 0 advogado publico ndo detém a competéncia
exclusiva de presentar o ente politico. Tal competéncia pode Ihe ser afeta no caso de litigio da
administracdo versus particulares, mas, em se tratando de litigio entre 6rgdos da prépria
administracdo, ndo é possivel. Nesses casos, é a propria autoridade da area afeta ao assunto
(ministro, secretario, dirigente) ou quem receba delegacdo para tanto que presenta o
respectivo 6rgdo no litigio administrativo.

Ademais, tais acordos sdo regidos pelas normas do respectivo ente publico que,
eventualmente, pode, inclusive, limitar os valores envolvidos ou outorgar ao chefe-maximo da
instituicdo juridica a competéncia para dirimir o conflito, caso ndo se chegue a um consenso,
conforme restou previsto na Lei 13.140/2015. E diferente, portanto, do que ocorre no litigio
judicial, em que o ente federativo é presentado necessariamente pelo procurador publico e
que, em caso de auséncia de acordo, a controvérsia juridica é solucionada por meio de uma
decisdo judicial, independentemente dos valores envolvidos.

De qualquer forma, para que o procurador publico exerca plenamente 0 seu munus
publico, inclusive celebrando acordos, se faz necessaria uma adequacéo constitucional, com a

conferéncia de certas prerrogativas, conforme se demonstrara adiante.
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4 PRERROGATIVAS INERENTES E MINIMAS PARA O EXERCICIO DO MISTER
PUBLICO

4.1 Prerrogativas necessarias as Procuraturas Constitucionais

As garantias dadas as instituicdes e as prerrogativas conferidas aos respectivos membros
das “fung¢des essenciais a Justica” objetivam o pleno e independente exercicio de seu munus
publico, livre de perseguicOes e de temores que inibam a realizacdo funcional e consequente
de sua fungdo publica.

No caso especifico da Advocacia Publica, leciona Ricardo Anténio Lucas Camargo:

E, de outra parte, aqui se tem, inclusive, a ligacao entre os fins da instituicdo
e as prerrogativas que se asseguram a seus integrantes.

No caso da advocacia, € intuitiva tal ligacao.

Prerrogativas como a de poder exerce 0 seu mister sem que se tenha o temor
de cair em impopularidade ou no desagrado das autoridades, a de ter vista
dos autos para a producédo da defesa do seu constituinte, a de despachar com
0s magistrados, a inviolabilidade por manifestagdes no exercicio de seu
mister, todas elas indispensaveis ao bom exercicio do trabalho advocaticio,
embora, claro, isto ndo traduza um bill de indenidade em relagdo aos deveres
inerentes a lealdade processual.**

Pois bem. Como vimos, atualmente, a Constituicdo da Republica confere ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica os principios institucionais da unidade, da indivisibilidade e da
independéncia funcional, bem como as garantias da autonomia funcional, administrativa e
financeira.

O principio institucional da unidade erige que os membros da carreira integram um sé
6rgdo, sob a direcdo de um unico chefe. O principio institucional da indivisibilidade
estabelece que os membros da carreira, dentro de seus respectivos ambitos funcionais e
federativos, podem ser substituidos uns pelos outros. O principio da independéncia funcional
significa que, no cumprimento de seus deveres funcionais, 0s membros da carreira se
submetem unicamente a Constituicéo, a lei e a sua propria consciéncia juridica.

As garantias institucionais de autonomia funcional, administrativa e financeira, por sua
vez, conferem verdadeiro poder de autogoverno a instituicdo e estdo intimamente ligadas ao

exercicio do manus publico confiado a cada uma das Procuraturas Constitucionais.

101 CAMARGO. Ricardo Antonio Lucas. Advocacia Publica Mito e Realidade, p.48-50
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O Ministério Publico é autbnomo, por exemplo, porque precisa de independéncia para
exercer o controle externo da atividade policial (art. 129, VII da CR/88); para expedir
recomendacdes, visando a melhoria dos servicos publicos e de relevancia pablica; promover a
acao penal puablica; para instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos
correlatos; para promover a responsabilidade dos executores ou agentes do estado de defesa
ou do estado de sitio, pelos ilicitos cometidos no periodo de sua duragdo; para requisitar a
autoridade competente a instauracdo de procedimentos administrativos; e para propor acdo
civil coletiva para defesa de interesses individuais homogéneos (Lei Complementar 75/93) 1%,

A Defensoria Publica é autbnoma desde 2004, nos Estados, e desde 2013 na Unido,
porque também precisa de independéncia para promover a orientacdo juridica dos
necessitados, independentemente da vontade dos Governantes ou de infiltracbes politicas;
para buscar a solucdo extrajudicial de litigios; para promover a difusdo e a conscientizacao
dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico; para representar aos sistemas
internacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando perante seus 6rgdos; para
promover acdo civil pablica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada
tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da
demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; para atuar na preservacdo e
reparacdo dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discriminacdo ou
qualquer outra forma de opressio ou violéncia (Lei Complementar 80/94) 193,

Veja que, hodiernamente, a Advocacia Publica € a Unica Procuratura Constitucional que
ndo tém assegurados constitucionalmente os principios e as garantias institucionais, que sao
comuns ao Ministério Publico e a Defensoria Publica. Apesar disso, tem o dever de exercer
funcdo tdo relevante quanto as das demais Procuraturas Constitucionais. Detém a competéncia
de prestar consultoria e assessoramento juridicos, que viabilizam a adocdo de politicas
publicas consentaneas com a ordem juridica. Detém a competéncia de presentar
judicialmente o Estado, respondendo pelo ente federativo a que se encontra vinculado e por
todas as demais funcgdes, instituicGes, poderes, entidades e 6rgdos do Estado, na medida em
que Ihe € reservada a legitimidade para atuar como Estado.

E o procurador de Estado que presenta o Estado, tanto no polo ativo como no polo
passivo nas acdes civis publicas (Lei 7.347/85), nas acOes provenientes da lei de licitaches e
contratos administrativos (Lei 8.666/93), de concessdes e permissdes (Lei 8.987/2003), nas

102BRASIL. Lei Complementar n° 75/1993.
13BRASIL. Lei Complementar n° 80/1994.
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acoes em que envolve o regime diferenciado de contratacdes publicas (Lei 12.462/2011), nas
acOes administrativas e judiciais previstas na nova lei de combate a corrupgdo (Lei
12.846/2013), nas acOes de improbidade administrativa (Lei 8.429/92), nas acGes de controle
concentrado de constitucionalidade, nas acdes de desapropriacdo (Decreto-Lei 3.365/41), nas
acbes em que envolve o direito ambiental e urbanistico, nas agdes tributarias, nas acbes
individuais em que o Estado, instituicdes, poderes, entidades e 6rgdos sejam partes.

Ha assim manifesto descompasso constitucional entre as Procuraturas prejudicando, por
conseguinte, o exercicio independente de sua competéncia institucional deliberativa ou
deciséria, vez que a instituicdo fica sujeita a represalias da autoridade contrariada e a
infiltracBes indevidas de natureza politica.

Desse modo, para que Advocacia Publica cumpra o munus puablico confiado pela
Constituicao, é necessario o aperfeicoamento do atual desenho constitucional, assegurando a
instituicdo certas prerrogativas e garantias, de modo que ndo fique mais submetida a eventuais
arbitrios do Poder Executivo ou de quaisquer dos outros Poderes ou funcles estatais de
controle, como o proprio Ministério Publico, Tribunais de Contas etc.

Diogo de Figueiredo'®* sugere que o aprimoramento institucional das funcdes essenciais
a Justica deve seguir a linha apontada pelos principios dessumidos do préprio ordenamento
constitucional vigente, do qual se extrai os principios da essencialidade, da institucionalidade,
da igualdade, da unidade, da organicidade unipessoal, da independéncia funcional, da
inviolabilidade, da autonomia administrativa e da autonomia de impulso.

O principio da essencialidade advém do postulado de que as fungdes essenciais a Justica
ndo podem deixar de existir, vez que relacionadas com a prépria manutencdo do Estado
Democrético de Direito. E dizer, as Procuraturas Constitucionais sdo essenciais a estruturagao
e ao funcionamento do préprio Estado.

O principio da institucionalidade decorre da propria criacdo constitucional. No Estado
Democratico de Direito, as instituicbes essenciais a Justica exercem o patrocinio dos
interesses publicos, bem como individuais, coletivos e difusos que a ordem juridica lhes
acometer. Desse modo, € intrinseca as Procuraturas Constitucionais a institucionalidade.

O principio da igualdade estd relacionado a inexisténcia de hierarquias entre 0s
interesses cometidos a cada uma das Procuraturas Constitucionais. Para a consecucao de suas

finalidades constitucionais, a relacdo entre as func¢des estatais deve ser reticular e horizontal, e

14MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As funcdes essenciais a Justica e as procuraturas constitucionais,
p. 79-102.
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nédo hierarquizada e piramidal, com a prevaléncia deste ou daquele, vez que na Constituicao
atual ndo ha funcbes mais ou menos essenciais & Justica. Ndo é porque o constituinte,
inicialmente, ndo as tratou com a mindcia que devotou ao Ministério Puablico que se deve
haver uma valoracgéo diferente entre as Procuraturas Constitucionais, visto que todas, dentro
de suas peculiaridades, sdo fundamentais para a realizacdo da Justica e do Estado
Democratico de Direito. Até porque a prevaléncia de determinado interesse sobre outro deve
ser aferida no caso concreto e dependera da natureza de cada relacgéo.

Com efeito, Maria Sylvia di Pietro destaca que a posi¢cdo da Advocacia Publica ¢

idéntica aquela ocupada pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica:

A posicdo da Advocacia da Unido e das procuradorias estaduais na
organizagdo do Estado é idéntica aquela ocupada pelo Ministério Publico e
pela Defensoria Publica. Nem poderia ser diferente, j& que todas foram
incluidas no mesmo titulo que trata da Organizagdo dos Poderes, no capitulo
referente as fungbes essenciais a Justica. Todos exercem atividade tipica de
Estado, razdo pela qual mereceram tratamento diferenciado na Constituig&o.

Alias, a advocacia publica desempenha algumas fun¢Ges muito semelhantes
as do Ministério Pablico, na medida em que dispbe de legitimidade para
representar a Unido na propositura de ac¢des civis publicas (artigo 5° da Lei
7.347/85, fundamentado no artigo 129, paragrafo Unico, da Constitui¢do);
também tem legitimidade para a propositura da agdo de improbidade
administrativa (artigo 17 da Lei 8.429/92), e para responsabilizag&o judicial
das pessoas juridicas que praticam atos danosos contra a Administracdo
Publica (artigo 19 da Lei 12.846/13).1%

O principio da unidade nos remete a inadmissibilidade de criacdo ou existéncia de
instituicdes concorrentes para o exercicio das funcfes cometidas a cada uma das Procuraturas
Constitucionais.

Nesse particular, chama atencdo a situacdo da Advocacia Publica stricto sensu. E ainda
comum a usurpacdo de competéncias de advogados publicos, principalmente em relacdo a
consultoria e a assessoria juridicas. A questdo € tdo delicada que, como visto, esta em estudo
uma proposta de sumula vinculante para coibir esta praxe inconstitucional (PSV n° 18). A
situacdo deflagrada em muitos Municipios é ainda pior. E que ainda é relativamente comum,
no ambito municipal, a contratacdo de escritérios de advocacia ou a nomeacgéo de cargos em
comissdo para o0 exercicio da advocacia publica, principalmente em locais em que a estrutura
das procuradorias instaladas € deficitaria e em que ndo ha protecdo legal para o exercicio da
funcdo pelos seus titulares. Sem falar nos Municipios em que sequer hé cargo de procurador...

O principio da organicidade unipessoal decorre da condicdo da qual se investem o0s

titulares das Procuraturas Constitucionais quando tomam posse no respectivo cargo, vez que

105 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A Advocacia Ptblica como funcéo essencial a Justica.
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passam a ser considerados 6rgdos individuais, com natureza institucional ligada ao cargo.
Passam, entdo, a presentar as Procuraturas Constitucionais, sendo incorreto aludir-se a
representacio’.

O principio da independéncia funcional revela que as Procuradorias Constitucionais ndo
podem ficar sujeitas a qualquer outro poder do Estado no que se refere ao exercicio de suas
funcdes, devendo lhes ser assegurada liberdade de consciéncia e de orientacéo cientifica. Esse
principio decorre justamente da necessidade de se evitar represalias, as Procuraturas
Constitucionais, decorrentes daquelas autoridades contrariadas, ou mesmo de impedir
infiltracGes indevidas de natureza politica no exercicio de sua competéncia institucional
deliberativa ou decisoria. Com efeito, as Procuraturas Constitucionais exercem importante
funcdo estatal, devendo, portanto, ser destacadas dos Poderes do Estado (Executivo,
Legislativo e Judiciario), uma vez que ndo integram nenhum deles.

Em decorréncia de tal principio, deve-se restringir a escolha do chefe-maximo da
instituicdo dentre os membros da respectiva carreira, mediante a eleicdo de lista triplice
apresentada ao Chefe do Poder Executivo, justamente para se evitar infiltracdes de natureza
politica na consecucdo das atividades afetas a Advocacia Publica. Vale para a espécie o
mesmo entendimento adotado para a nomeacdo do Procurador-Geral da Republica. Sobre a
confusdo entre hierarquia administrativa e hierarquia técnica, potencializada pela investidura
de pessoa estranha a carreira na condicdo de chefe-maximo da instituicdo, vale trazer as

contribui¢des de Luciane Moessa de Souza:

O fato é que, seja no ambito da Administracdo direta, seja na esfera da
Administracdo indireta, os 6rgdos gerenciais, isto é os cargos de confianca
das Procuradorias ou Consultorias Juridicas, quase sempre, sdo de livre
nomeacdo do dirigente da instituicdo correspondente, normalmente com a
participacdo do Advogado-Geral da Unido (no caso federal), o qual, porém,
como vimos, guarda dependéncia umbilical do Presidente da Republica.
Agregando-se com isso ao fato de que é absolutamente comum a confusédo
de hierarquia administrativa e hierarquia técnica no seio dos 6rgdos da
Administracdo Publica e se conclui que, de fato, os membros de tais
instituicbes estdo constantemente sujeitos a interferéncias do Poder
Executivo no exercicio de suas atribuicbes — sem falar no fato de que
também se sujeitam a estes do ponto de vista correicional... Tal situacdo é
por demais eloquente, a demonstrar a total auséncia de garantias para 0s
6rgdos da Administracdo Publica desempenharem a sua missdo

106«...] o 6rgéo torna presente, portanto presenta a respectiva pessoa juridica de cujo organismo faz parte. Esta é
a razdo peta qual ndo se havera de exigir a outorga de mandato pela Unido e demais entidades de direito publico
a seus respectivos procuradores” (SILVA, Ovidio. A. Baptista da. Comentérios ao Cddigo de Processo Civil.
v. 1, p. 96).
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constitucional, a excecdo de alguns Estados e Municipios, cujas normas
garantem maior grau de autonomia as suas Procuradorias.?’

Observe que a escolha de pessoa estranha a carreira para chefia-la influi em toda a
instituicdo, provocando um efeito cascata sobre os demais cargos de diregdo (mesmo aqueles
ocupados por integrantes da carreira), que passam a ser escolhidos pela afinidade interpessoal,
subjetiva e, por vezes, partidaria dos envolvidos com o chefe-maximo da Advocacia Publica,
tal como ocorre em 6rgdos politicos da Administracdo Publica. Evidentemente, em se tratando
de um orgéo estatal técnico-juridico especializado e guiado pelo principio da independéncia
funcional, ndo é isso o desejado, mas sim a investidura daqueles membros da carreira que
detém o perfil e a expertise necessaria para ocupar tais cargos, admitindo-se a sua substituicdo
em raz&o de meritocracia e ndo por conchavos politicos.

Entende-se que, ndo obstante a Advocacia Publica esteja vinculada ao Poder Executivo,
a quem deve prestar consultoria e assessoramento juridico, ndo deve integra-lo e muito menos
ser a ele estar subordinada, sob pena de mutilacdo de sua fungédo constitucional.

Aliés, alguns Estados'®® e Municipios'® ja regulamentaram esse ponto especifico em
suas Constituicbes Estaduais ou legislacdes infraconstitucionais, no sentido de restringir a
escolha do chefe-maximo para 0os membros pertencentes a carreira. Algumas destas
disposicdes foram objetos de controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
que oscilou sobre a matéria.

Na ADI 2581, o Pretorio Excelso entendeu, por maioria de votos, que a norma prevista
no artigo 235, V111, da CR/88 1 permite ipso facto ao constituinte estadual o poder de definir
o0s termos da nomeacéo do Procurador-Geral, podendo restringir para os membros da carreira.
Ou seja, 0 constituinte estadual ndo esta preso a norma prevista para a Advocacia Publica
federal, segundo a qual o chefe-méximo da instituicdo pode ser escolhido dentre cidaddos que

17SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica e funcional de seus membros,
p. 107.

18Artigo 6° - O Procurador Geral do Estado, responsavel pela orientagéo juridica e administrativa da instituicdo,
sera nomeado pelo Governador, em comissdo, entre 0s Procuradores em atividade confirmados na carreira, e terd
tratamento, prerrogativas e representacdo de Secretario de Estado, devendo apresentar declaracdo publica de
bens, no ato da posse e da exoneragdo. (SAO PAULO. Lei Complementar n° 1.270/2015).

199Art. 7° Ao Procurador-Geral, nomeado em comissdo pelo Prefeito dentre Procuradores estaveis no cargo, com
prerrogativas e representagdo de Secretario Municipal, compete:[...]”(RIO DE JANEIRO. Lei Complementar
n.° 132/2013).

10Art. 235. Nos dez primeiros anos da criagdo de Estado, serdo observadas as seguintes normas basicas:

[-]

VIII - até a promulgacédo da Constituicdo Estadual, responderdo pela Procuradoria-Geral, pela Advocacia-Geral e
pela Defensoria-Geral do Estado advogados de notdrio saber, com trinta e cinco anos de idade, no minimo,
nomeados pelo Governador eleito e demissiveis "ad nutum". (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (1988)).
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ndo fazem parte da carreira, mas que preenchem os requisitos constitucionais. Aludido

acordao restou assim ementado:

ATO NORMATIVO - INCONSTITUCIONALIDADE. A declaragdo de
inconstitucionalidade de ato normativo pressupde conflito evidente com
dispositivo constitucional. PROJETO DE LEI - |INICIATIVA -
CONSTITUICAO DO ESTADO - INSUBSISTENCIA. A regra do Diploma
Maior quanto a iniciativa do chefe do Poder Executivo para projeto a
respeito de certas matérias ndo suplanta o tratamento destas ultimas pela vez
primeira na Carta do proprio Estado. PROCURADOR-GERAL DO
ESTADO - ESCOLHA ENTRE OS INTEGRANTES DA CARREIRA.
Mostra-se harmdnico com a Constituicdo Federal preceito da Carta estadual
prevendo a escolha do Procurador-Geral do Estado entre os integrantes da
carreira.

(ADI 2581, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Relator(a) p/
Acorddo:  Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
16/08/2007, DJe-152 DIVULG 14-08-2008 PUBLIC 15-08-2008 EMENT
VOL-02328-01 PP-00035).

Na ADI 2682, confirmou-se que o entendimento de que a forma de provimento do cargo

de Procurador-Geral do Estado, ndo prevista pela Constituicdo da Republica, pode ser

definida pela Constituicdo Estadual, competéncia esta que se insere no ambito de autonomia

de cada Estado-membro, de modo que é possivel que o constituinte estadual determine que a

escolha seja feita entre pessoas estranhas a carreira. Afastou-se a tese de que o Procurador-

Geral do Estado e seu substituto devem, necessariamente, ser escolhidos dentre membros da

carreira, verbis:

EMENTA: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Expresséo
"preferencialmente” contida no art. 153, § 1°, da Constituicdo do Estado do
Amapa; art. 6° da Lei Complementar 11/1996, do Estado do Amapa, na parte
em que conferiu nova redacdo ao art. 33 da Lei Complementar 6/1994 do
mesmo Estado; e redagdo originaria do art. 33, § 1° da Lei Complementar
6/1994, do Estado do Amapa. 3. Rejeitada a preliminar de inépcia da peticao
inicial. A mera indicacdo de forma errénea de um dos artigos impugnados
ndo obsta o prosseguimento da acdo, se 0 requerente tecer coerentemente sua
fundamentacdo e transcrever o dispositivo constitucional impugnado. 4.
Provimento em comissdo, de livre nomeacdo e exoneracdo pelo Governador,
dentre advogados, dos cargos de Procurador-Geral do Estado, Procurador de
Estado Corregedor, Subprocurador-Geral do Estado e Procurador de Estado
Chefe. Alegada violagdo ao art. 132 da Constituicdo Federal. A forma de
provimento do cargo de Procurador-Geral do Estado, ndo prevista pela
Constituicdo Federal (art. 132), pode ser definida pela Constituicdo Estadual,
competéncia esta que se insere no ambito de autonomia de cada Estado-
membro. Precedentes: ADI 2.581 e ADI 217. Constitucionalidade dos
dispositivos impugnados em relacdo aos cargos de Procurador-Geral do
Estado e de seu substituto, Procurador de Estado Corregedor. Vencida a tese
de que o Procurador-Geral do Estado, e seu substituto, devem,

HIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2581.
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necessariamente, ser escolhidos dentre membros da carreira. 5. Viola o art.
37, incisos 1l e V, norma que cria cargo em comissao, de livre nomeacao e
exoneracdo, o qual ndo possua o carater de assessoramento, chefia ou
diregdo. Precedentes. Inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados em
relacdo aos cargos de Subprocurador-Geral do Estado e de Procurador de
Estado Chefe. 6. Acdo julgada parcialmente  procedente.
(ADI 2682, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 12/02/2009, DJe-113 DIVULG 18-06-2009 PUBLIC 19-06-2009
EMENT VOL-02365-01 PP-00024 RTJ VOL-00210-02 PP-00573 LEXSTF
v. 31, n. 367, 2009, p. 63-85)
Ja no julgamento da ADI 291, data maxima vénia, distorceu-se o que fora decidido na
ADI 2682, consignando-se que naquela ocasido houve uma “mudanga” de entendimento,
decidindo-se que o cargo de Procurador-Geral do Estado é de livre nomeacdo e exoneragao
pelo Governador do Estado, que pode escolher o Procurador-Geral entre membros da carreira
ou ndo, por uma exegese do texto constitucional, independentemente de previsdo na
Constituicdo Estadual. Para demonstrar, vale trazer trecho do voto do ministro Joaquim

Barbosa, relator do processo:

No julgamento da ADI 2581 manifestei-me no sentido da
inconstitucionalidade de norma da Constituicdo do Estado de S&o Paulo,
cujo teor é muito similar ao do presente dispositivo. No entanto esta corte
julgou constitucional aquela norma por entender que ndo havia ofensa a
Constituicdo Federal. Contudo, no julgamento da ADI 2.682, rel. min.
Gilmar Mendes, DJE de 19.06.2009, esta Corte modificou o seu
entendimento, e afirmou que a nomeacgdo do Procurador-Geral do Estado
deve ser de livre escolha do Governador de Estado.!*

Observe que se trata de interpretacdo equivocada do precedente citado. De qualquer
forma, tal fato revela que é necessaria uma adequacdo da Constituicdo da Republica, para que
exegeses casuisticas ndo prevalecam sobre os principios que devem nortear a Advocacia
Publica.

O principio da inviolabilidade reflete a prote¢do outorgada aos membros titulares dos
orgdos das Procuraturas Constitucionais, que ndo podem ser constrangidos por nenhum dos
outros Poderes. Este principio estd intimamente ligado ao principio da independéncia
funcional, sendo seu consectéario logico.

Chama novamente atencdo o ambito municipal, em que muitas vezes esses dois
principios (principio da independéncia funcional e da inviolabilidade) acabam seriamente
comprometidos, tendo em vista a auséncia de Procuraturas instaladas por meio de lei, bem

como ante a auséncia de previsdo legal de garantias e prerrogativas aos titulares do 6rgéo.

112BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade n° 291.
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O principio da autonomia administrativa e financeira é intrinseco ao exercicio das
funcgdes essenciais a Justica, vez que permite a gestdo dos meios administrativos necessarios e
inerentes a tutela de uma atuacdo independente, mesmo contra o interesse de qualquer dos
Poderes. A autonomia administrativa estd entrelacada a autonomia financeira, visto que
ninguém decide de fato praticar qualquer ato administrativo que dependa de realizacdo de
despesas, sem lhe ser assegurada a fonte de custeio correspondente.

Em relacdo a Advocacia Publica, este principio € ainda mais raro de ser observado,
sobretudo porque grande parte da legislacdo pertinente a matéria, na esfera federal, estadual e
municipal, mantém a Advocacia Pablica subordinada administrativamente e financeiramente
ao Poder Executivo, 0 que revela a necessidade de aperfeicoamento do atual desenho
constitucional**?,

Por fim, o principio da autonomia de impulso, que revela o poder-dever dos 6rgaos das
Procuraturas Constitucionais de tomar todas as iniciativas necessarias a tutela da defesa dos
interesses que Ihe foram confiados pelas ConstituicGes (da Republica e Estadual), ou pelas
Leis Organicas Municipais, ou pelas demais normas infraconstitucionais, no ambito de suas
competéncias funcional e territorial propria, independentemente de provocacdo de qualquer
outro Poder, 6rgdo ou entidade.

Todavia, 0 que se observa, principalmente em relacdo a Advocacia Publica stricto
sensu, é que a aplicacdo deste principio acaba sendo restrita aos casos de perseguicdo de
patrimdnio, reduzidas praticamente as execucdes fiscais e as hipoteses em que ha provocacdo,
por meio de solicitacdes, requerimentos ou recomendac¢des do Chefe do Poder Executivo ou
de 6rgdos integrantes do Poder Executivo. Isso se da justamente em decorréncia da ndo
aplicacdo do principio anteriormente minuciado (principio da autonomia administrativa e
financeira), pela grande maioria dos Estados, Municipios e pela propria Unido, de forma que a
Advocacia Publica acaba por ficar subordinada ao Poder Executivo, deixando, por vezes, em
razao de ingeréncias politicas, de exercer sua funcdo fundamental para a realizacdo da Justica.

Assim, é apropriado o aperfeicoamento do atual desenho constitucional para que as
Procuraturas tenham, no texto constitucional, os mesmos principios (unidade, indivisibilidade
e independéncia funcional) e garantias (autonomias funcional, administrativa e financeira)
institucionais positivados, vez que 0s principios dessumidos no proprio ordenamento

constitucional vigente (essencialidade, institucionalidade, igualdade, unidade, organicidade

13Entretanto, ja existe avanco sobre essa matéria. O Municipio do Rio de Janeiro deu passo importante nessa
seara, vez que ao instituir a Lei Organica da Procuradoria Geral do Municipio (RIO DE JANEIRO. Lei
Complementar n.° 132/2013), assegurou-se a PGM autonomia técnica, administrativa e financeira.
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unipessoal, independéncia funcional, inviolabilidade, autonomia administrativa, financeira e
de impulso) ndo podem ser subtraidos de fung¢Bes essenciais a Justica que exercem papel de
mesma envergadura, fundamentais para a realizacdo da Justica e do Estado Democréatico de
Direito. N&o h4, repita-se, funcbes mais ou menos essenciais a Justica, sobretudo porque a
prevaléncia de determinado interesse publico sobre outro deve ser aferida no caso concreto e
dependera da natureza de cada relacéo.

4.2 Prerrogativas dos membros das Procuraturas Constitucionais

N&do sdo somente as Procuraturas Constitucionais, como instituicdo, que devem ser
conferidas prerrogativas e garantias para o seu escorreito funcionamento. Aos membros que
as presentam também devem ser concedidas certas prerrogativas, com o fim de garantir a
liberdade e a imparcialidade do exercicio da funcéo.

A atual Constituicdo assegurou aos membros do Ministério Publico a vitaliciedade, apos
dois anos de efetivo exercicio na carreira; a inamovibilidade, salvo por motivo de interesse
publico, mediante decisdo de 6rgdo colegiado; bem como a irredutibilidade de subsidio. Aos
membros da Defensoria Publica, assegurou-se a estabilidade e a inamovibilidade. A
Advocacia Publica assegurou-se apenas a estabilidade e a inviolabilidade profissional.

Novamente, chama atencdo a diferenca de tratamento dada aos membros que exercem
funcdes essenciais a Justica de igual envergadura. Se para os membros do Ministério Publico
foi conferida a garantia da vitaliciedade, segundo a qual somente perde-se o cargo por
sentenca judicial transitada em julgado, proferida em acdo civil prépria, ndo ha nenhuma
razdo que justifique conferir aos demais membros das Procuraturas Constitucionais apenas a
garantia da estabilidade, possibilitando a perda do cargo destes mediante simples processo
administrativo.

Ou h& necessidade da garantia da vitaliciedade para todos aqueles que exercem funcgdes
essenciais a Justica ou ndo ha, bastando a estabilidade. Nunca é demais lembrar que ndo ha
hierarquia entre os interesses cometidos a cada uma das Procuraturas Constitucionais. Desta
forma, ndo se pode admitir um desequilibrio de forcas, de garantias, por meio de tratamento
desigual dado aqueles que exercem fungdes essenciais e que muitas vezes estdo patrocinando
interesses publicos adversos, em que a prevaléncia deste ou daquele somente sera aferida no

caso concreto. Afinal, a diferenca de tratamento promove o desencorajamento daquele que se
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encontra mais vulneravel e que pode sofrer represélias mais duras do que o0 seu ex adverso,
resultando em um desequilibrio da relagdo juridica, com a consequéncia indesejavel de
prevaléncia de interesse em razdo da relacdo hierarquizada e piramidal, e ndo em razéo da
persecucao do interesse publico aferido no caso concreto.

Em relacdo a inamovibilidade, nota-se que somente os procuradores de Estado ficaram
desprovidos de tal garantia. Mais uma vez, ndo se vé qualquer razdo que justifique esta
segregacdo. A inamovibilidade acompanhou os agentes que exerciam a representacdo judicial
do Estado desde a Constituicdo de 1946. Inexplicavelmente, com a Constituicdo de 1988 foi
retirada dos agentes que representam o Estado tal garantia do texto constitucional.

Sem duvida alguma, houve a exposicdo desses agentes a represalias de autoridade
contrariada, que, eventualmente, pode se valer deste subterflgio para ameacar ou, de fato,
alterar a lotacdo desses membros, ja que ndo € tdo dificil utilizar o interesse pablico como
pretexto para fazer valer interesses escusos. Ademais, sem tal garantia, € ainda possivel a
remocdo de procurador para atender a interesses particulares do préprio membro ou de
alguma autoridade, 0 que certamente ndo representa o interesse publico. Talvez, por isso
mesmo, a garantia da inamovibilidade foi conferida aos demais membros das Procuraturas
Constitucionais, exigindo-se que a remocao, por interesse publico, venha somente no caso de
decisdo colegiada do 6rgdo competente integrante da propria Procuratura, evitando-se que a
alteracdo de lotacdo se dé de forma desarrazoada, para atender a interesses particulares,
pessoais ou escusos.

Luciane Moessa de Souza propde que a0 menos quatro prerrogativas

[...] sejam reconhecidas como necessarias para o pleno exercicio do papel de
controle da juridicidade da atividade administrativa: independéncia técnica-
funcional, a inamovibilidade, a distribuicdo de feitos segundo critérios
equitativos e previamente estabelecidos, e, por ultimo, a lotagdo segundo
critérios objetivos e garantindo-se a objecdo de consciéncia. 14

A estas proposicGes acrescenta-se somente a garantia da vitaliciedade, pelos motivos
expostos acima.

Além de garantir as prerrogativas funcionais inerentes ao exercicio do cargo, é
necessario criar mecanismos aptos a sanar as situacdes em que as prerrogativas sejam
afrontadas ou desrespeitadas, com a consequente puni¢do daqueles agentes que cometam tais

ilicitudes.

H14S0QUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica e funcional de seus membros,
p. 115.
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Quando o superior hierdrquico é advogado e afronta prerrogativas de colegas, é possivel
acionar a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, que, inclusive, editou algumas simulas
administrativas em defesa da Advocacia Pablica, na tentativa de atenuar tais distorcdes e
preservar as prerrogativas dos procuradores publicos (o papel da OAB na Advocacia Publica
sera estudado no topico seguinte). Mas, com toda certeza, apenas a intervengdo da OAB nao
é suficiente para coibir atos atentatorios as prerrogativas dos advogados publicos, sobretudo
porque tal instituicdo ndo possui poder disciplinar sobre agentes que ndo estdo inscritos em
seus quadros.

Desse modo, resta evidente a necessidade de adequacdo do texto constitucional em
relacdo as prerrogativas conferidas aos membros que presentam as Procuraturas
Constitucionais, bem como a necessidade de criacdo de mecanismos que facam com que tais
prerrogativas sejam observadas, quando do exercicio da funcdo publica, tanto pelos agentes

internos da administragédo, quanto pelos agentes das demais funcdes estatais.
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5 A SUBMISSAO DEONTOLOGICA DO ADVOGADO DO ESTADO E A ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB)

5.1 A submisséo deontoldgica do Advogado de Estado

Diogo de Moreira Figueiredo Neto aponta que “existe uma triplice submisséo
deontoldgica do advogado de Estado: (1) & normas comportamentais da advocacia, em geral,
(2) as da advocacia de Estado, em especial; (3) as do servidor publico, em geral” 15,

O advogado de Estado possui o status de advogado e €, portanto, membro da Ordem dos
Advogados do Brasil, investido em virtude de inscricdo, em razdo do preenchimento dos
requisitos legais. Desta forma, se submete ao Codigo de Etica e Disciplina da Advocacial®,
devendo observar os deveres funcionais no patrocinio dos interesses que lhe foram confiados,
bem como respeitar, nas relagdes com os colegas, autoridades, servidores e o publico em
geral, o dever de urbanidade, tratando a todos com respeito e considera¢do, ao mesmo tempo
em que preservard suas prerrogativas e o direito de receber igual tratamento das pessoas com
as quais se relacione.

O advogado de Estado possui também o status constitucional de procurador publico,
decorrente da sua investidura em cargo publico, em virtude de aprovacdo em concurso
publico, se investindo das funcBes de procuratura dos interesses publicos afetos ao ente
federativo, para o qual prestou o seu concurso admissério. Desta forma, se submete as
definicBes constitucionais que regem a sua procuratura, e a lei organica de seu cargo, se
houver.

O advogado de Estado possui ainda o status de servidor publico, decorrente de sua
investidura em cargo pertencente a quadro de pessoa juridica de direito publico a que se

vincula. Desta forma, se submete, no que couber, ao estatuto do servidor publico e a

1SFIGUEIREDO NETO, Diogo Moreira de. Autonomia institucional da advocacia publica e funcional de
seus membros, p. 45.

1s«CAPITULO Il DA ADVOCACIA PUBLICA

Art. 8° As disposicdes deste Codigo obrigam igualmente os 6rgdos de advocacia publica, e advogados publicos,
incluindo aqueles que ocupem posicao de chefia e direcdo juridica.

§ 1° O advogado publico exercerd suas funcdes com independéncia técnica, contribuindo para a solugdo ou
redugdo de litigiosidade, sempre que possivel.

§ 2° O advogado publico, inclusive o que exerce cargo de chefia ou direco juridica, observara nas relages com
os colegas, autoridades, servidores e o publico em geral, o dever de urbanidade, tratando a todos com respeito e
consideragao, a0 mesmo tempo em que preservara suas prerrogativas e o direito de receber igual tratamento das
pessoas com as quais se relacione” (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Resolugéo n° 02/2015).
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legislacdo extravagante, desde que compativeis tanto em relacdo as prerrogativas quanto com
0s deveres gerais do status de advogado, bem como em relagdo as prerrogativas e deveres

especificos do status constitucional de procurador publico.

5.2 Da submisséo deontoldgica do Advogado de Estado a OAB

Em polémico julgamento, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB néo faz parte da Administracdo Indireta, se tratando, na verdade
de um servico publico independente, de categoria impar no elenco das personalidades
juridicas existentes no direito brasileiro, ndo se sujeitando, portanto, a controle da
Administracdo. Reconheceu-se que a OAB é uma entidade autbnoma, que ndo se confunde
com as autarquias especiais e tampouco pode ser tida como congénere dos demais 6rgdos de
fiscalizacdo profissional, vez que, ao contrario deles, ndo estd voltada exclusivamente a

finalidades corporativas, mas tem finalidade institucional. Restou assim ementada a deciséo:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO
ARTIGO 79 DA LEI N. 8.906, 22 PARTE. "SERVIDORES" DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL. PRECEITO QUE POSSIBILITA A
OPCAO PELO REGIME CELESTISTA. COMPENSACAO PELA
ESCOLHA DO REGIME JURIDICO NO MOMENTO DA
APOSENTADORIA. INDENIZAQAO. IMPOSICAO DOS DITAMES
INERENTES A ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA.
CONCURSO PUBLICO (ART. 37, Il DA CONSTITUICAO DO BRASIL).
INEXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO PARA A ADMISSAO DOS
CONTRATADOS PELA OAB. AUTARQUIAS ESPECIAIS E
AGENCIAS. CARATER JURIDICO DA OAB. ENTIDADE
PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO INDEPENDENTE.
CATEGORIA IMPAR NO ELENCO DAS PERSONALIDADES
JURIDICAS EXISTENTES NO DIREITO BRASILEIRO. AUTONOMIA E
INDEPENDENCIA DA ENTIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE.
VIOLAGAO DO ARTIGO 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. NAO OCORRENCIA. 1. A Lei n. 8.906, artigo 79, § 1°,
possibilitou aos "servidores” da OAB, cujo regime outrora era estatutario, a
opcao pelo regime celetista. Compensacao pela escolha: indenizacdo a ser
paga a época da aposentadoria. 2. Nao procede a alegacdo de que a OAB
sujeita-se aos ditames impostos a Administracdo Publica Direta e Indireta. 3.
A OAB nédo é uma entidade da Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é
um servigo puablico independente, categoria impar no elenco das
personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB néo esta
incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem referido como
"autarquias especiais" para pretender-se afirmar equivocada independéncia
das hoje chamadas "agéncias". 5. Por ndo consubstanciar uma entidade da
Administracdo Indireta, a OAB ndo esté sujeita a controle da Administracéo,



93

nem a qualquer das suas partes esta vinculada. Essa ndo-vinculagéo é formal
e materialmente necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos
advogados, que exercem funcdo constitucionalmente privilegiada, na medida
em que sdo indispensaveis a administracdo da Justica [artigo 133 da CB/88].
E entidade cuja finalidade é afeita a atribuicdes, interesses e selecdo de
advogados. Nado ha ordem de relagdo ou dependéncia entre a OAB e
qualquer 6rgdo publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas
caracteristicas sdo autonomia e independéncia, ndo pode ser tida como
congénere dos demais Orgdos de fiscalizacdo profissional. A OAB nao esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional. 8. Embora decorra de determinacéo legal, o regime estatutario
imposto aos empregados da OAB ndo é compativel com a entidade, que é
autdbnoma e independente. 9. Improcede o pedido do requerente no sentido
de que se dé interpretagdo conforme o artigo 37, inciso I, da Constituicdo do
Brasil ao caput do artigo 79 da Lei n. 8.906, que determina a aplicacdo do
regime trabalhista aos servidores da OAB. 10. Incabivel a exigéncia de
concurso publico para admissdo dos contratados sob o regime trabalhista
pela OAB. 11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e moralidade.
Confinamento do principio da moralidade ao ambito da ética da legalidade,
que ndo pode ser ultrapassada, sob pena de dissolugdo do proprio sistema.
Desvio de poder ou de finalidade. 12. Julgo improcedente o pedido.
(ADI 3026, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
08/06/2006, DJ 29-09-2006 PP-00031 EMENT VOL-02249-03 PP-00478
RTJ VOL-00201-01 PP-00093)*

Desta forma, a OAB hoje é considerada uma categoria sui generis, destacada dos
poderes, fora da Administracdo Direta e Indireta, que presta um servico puablico permanente e
independente, essencial a Justica, zelando pelo exercicio probo e eficiente da advocacia,

voltado para o cumprimento de seus designios institucionais de

[...] defender a Constitui¢do, a ordem juridica do Estado democratico de
direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo das
leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e
das instituicdes juridicas.” (art. 44, 1, da Lei n.%: 8.906/1994).

Nos termos de seu Estatuo''®, a OAB é a entidade responsavel pela regulamentacéo da
atividade de advocacia no territdrio brasileiro, fixando critérios avaliativos para o0 ingresso na
profissdo, cadastrando os habilitados no mercado profissional, tutelando os direitos dos
advogados, promovendo a fiscalizacdo da qualidade dos servicos prestados, podendo ainda
apurar infracbes e aplicar sancGes disciplinares pertinentes ao exercicio indevido da
advocacia.

A principio o Estatuto da Ordem se aplica aos Advogados Publicos, sobretudo porque o
81° do artigo 3° da Lei 8.906/94, dispde que:

H7BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3026.
H18BRASIL. Lei n°8.906, 04 jul. 1994.
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Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, 0s
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 Municipios e das respectivas entidades
de administracdo indireta e fundacional.

Entretanto, esse artigo estd sendo objeto de acdo declaratéria de

inconstitucionalidade!®®

, em que o Procurador-Geral da Republica pretende gque seja declarada
a inconstitucionalidade do paragrafo primeiro, e, quanto ao caput, que seja emprestada
interpretacdo conforme a Constituicdo, para entender-se ser tal preceito alusivo apenas aos
advogados privados.

A argumentacdo despendida pelo Ministério Publico Federal é, em linhas gerais, no
sentido de que os advogados publicos, apesar de exercerem atividade de advocacia, se
sujeitam a regime préprio (estatuto especifico) e, portanto, ndo devem ser obrigados a se
inscrever na OAB nem a ela se submeter; que o Estado ndo delegou a OAB a fiscalizacéo dos
Advogados Publicos, mantendo-se o préprio Estado na incumbéncia de seleciona-los,
fiscalizar suas atuacOes e, eventualmente, aplicar-lhes penalidades disciplinares ou mesmo
exclui-los de seus quadros; que ha impossibilidade juridica e fatica da OAB exercer controle
sobre atividades desempenhadas pelos advogados publicos no exercicio de suas funcdes
institucionais, ou submeté-los ao seu regramento disciplinar, vez que nao é entidade
componente da Administracdo Publica, ndo tem poder correcional e tampouco pode imiscuir-
se na disciplina e vinculacdo funcional dos advogados publicos; que a capacidade postulatoria
desses advogados publicos decorre da propria relacdo estatutaria e ndo da inscri¢cdo na ordem;
que os integrantes das carreiras afetas a Advocacia Publica tém deveres e direitos proprios,
expressos na legislacdo de regéncia, autdnomos e alheios a OAB; que a OAB possui
legitimidade e competéncia para aferir se bacharel em Direito esta apto ao exercicio da
advocacia privada, cabendo ao Estado o controle de qualificacdo técnica dos bacharéis
candidatos a Advogados Publicos, mediante concurso de provas e titulos.

Por fim, o parquet conclui que advogado publico sé deve se vincular e se submeter a
OAB quando e se atuar como advogado privado, e que essa interpretacdo ndo exclui a
obrigatdria inscricdo na OAB apenas dos advogados publicos que, em virtude de seus
especiais regimes estatutarios, possam acumular o exercicio da advocacia publica com o da
privada, para a qual estarda sujeito a fiscalizacdo da OAB.

Em resumo, o Ministério Publico Federal defende que o Estatuto da Ordem sé vale para

os advogados privados. Portanto, para os advogados publicos, s6 valeria quando esses

H1SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5334.
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atuassem como advogados privados, na hipotese de autorizados pelos seus regimes especiais,
sendo que na hipdtese de vedacdo para o exercicio privado da advocacia aplicar-se-ia tdo
somente a Constituicao e os estatutos proprios que regem as respectivas carreiras.

A questdo posta nesta acdo € delicadissima. Isto porque, ao longo do trabalho, apesar de
adotar-se a premissa de que a Procuratura Constitucional € género e se subdivide em trés
espécies: a advocacia dos interesses difusos e indisponiveis da sociedade (atribuida a
instituicdo do Ministério Publico), a advocacia dos hipossuficientes (atribuida a Defensoria
Publica) e a advocacia dos interesses publicos constitucionalmente cometidos a administracéo
do Estado (atribuida a Advocacia Pablica stricto sensu), apontou-se o descompasso do
regramento constitucional conferido a Advocacia Publica stricto sensu, que exige adequacéo
do texto constitucional, para que as “fun¢des essenciais a Justiga” tenham, no texto
constitucional, os mesmos principios (unidade, indivisibilidade e independéncia funcional) e
garantias (autonomia funcional, administrativa e financeira) institucionais positivados, bem
como para que sejam dadas as mesmas prerrogativas aos seus membros (inamovibilidade,
vitaliciedade).

Outro ponto importante € que ndo ha lei organica de carater nacional da Advocacia
Pdblica, tal como ocorre com o Ministério Piblico!? e com a Defensoria Plblica!?, de modo
que, se afastada a aplicacdo do Estatuto da OAB aos advogados publicos, ndo haveria
nenhuma norma de carater nacional que regulamentasse a sua atividade, a ndo ser o singelo
tratamento conferido pela Constituicdo. Os estatutos proprios das carreiras até podem,
eventualmente, suprir essa omissdo. Entretanto, ha carreiras que possuem estatuto modesto,
sem previsdo de direitos basicos para o exercicio da atividade, e outras que sequer possuem
estatuto préprio. Como ficariam esses profissionais? Seria possivel admitir tratamento
desigual para aqueles que exercem atividades idénticas? A resposta s pode ser negativa.

Por outro lado, ha o Estatuto da OAB, que € o estatuto da advocacia, que regulamenta a
atividade profissional de advogado. E €é justamente pelo fato da OAB ser uma entidade sui
generis, destacada dos poderes, fora da Administragdo Direta e Indireta e voltada para fins
institucionais, que se entende que possui legitimidade, competéncia e independéncia
necessaria para regulamentar direitos e deveres tanto dos advogados privados quanto dos
procuradores publicos. Com efeito, os fins institucionais da OAB de “defender a Constituigao,
a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos humanos, a justica social, e

pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo

120BRASIL. Lei 8.625/1993.
121BRASIL. Lei Complementar n° 80, 12 jan. 1994.
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aperfeicoamento da cultura e das instituigdes juridicas” também fazem parte dos designios
institucionais das Procuraturas Constitucionais.
Sobre a submissdo deontoldgica dos advogados publicos ao Estatuto da OAB, vale

trazer as li¢cbes de Paulo Lobo:

A advocacia publica é espécie do género advocacia, porque integra a
administracéo da justica e ndo tem natureza nem atribuicOes da Magistratura
ou do Ministério Publico. Como os demais advogados, seus integrantes
postulam em juizo ou realizam servigos de consultoria, assessoria ou direcao
juridicas que sdo justamente as atividades de advocacia tipificadas no art. 1°
da Lei n. 8.906/94.

O Estatuto ndo disciplina apenas a advocacia privada. Os arts. 131 a 134 da
Constituicdo devem ser interpretados de modo tematico, integrado e
harménico. A Constituicdo ndo cuida de atividades paralelas ou excludentes,
umas de outras, mas de uma atividade de mesma natureza ontoldgica e
juridica, a advocacia, pouco importando o interesse patrocinado (estatal ou
de pessoa juridicamente necessitada) ou o tipo de vinculo publico ou privado
do profissional que a exerce.

[...]

A Constituigdo (art. 22, XVI) atribui a Unido a competéncia privativa para
legislar sobre condigdes para o exercicio das profissGes, seja no setor
privado, seja no setor publico. O Estatuto configura a lei geral da advocacia,
supletiva de cada legislacéo especifica da advocacia publica, mas exclusiva
em matéria que diga com a atividade privativa de advocacia.'??

Observe que os direitos previstos no Estatuto da OAB, tal como o de exercer com
liberdade a profissdo; o da inviolabilidade de seu local de trabalho; de ingressar livremente
nas salas de sessdes dos tribunais, de dependéncias de audiéncias, secretarias; de dirigir-se
diretamente aos magistrados, estdo intimamente ligados a prépria funcdo da advocacia e a
capacidade postulatoria, seja ela publica ou privada, de modo que ndao se vislumbra
incompatibilidade em aplicar, no que couber, tais direitos as Procuraturas Constitucionais. Até
porque tais direitos ndo possuem o conddo de excluir os direitos proprios previstos nos
estatutos especiais.

O mesmo se observa em relagio aos deveres previstos no Cadigo de Etica e Disciplina
da Ordem'?, tal como o de atuar com independéncia, honestidade, decoro, veracidade,
lealdade, dignidade e boa-fé; de pugnar pela solugdo dos problemas da cidadania e pela
efetivacdo dos direitos individuais, coletivos e difusos; de adotar conduta consentanea com o
papel de elemento indispensavel a administracdo da Justica; de ter consciéncia de que o

Direito € um meio de mitigar as desigualdades para o encontro de solugdes justas e que a lei €

122| GBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, p.47-49.
1Z0RDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Resolugdo n° 02/2015.
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um instrumento para garantir a igualdade de todos, também perfeitamente aplicaveis as
Procuraturas Publicas.

Todavia, entende-se que o Estatuto da OAB ndo se aplica indiscriminadamente as
Procuraturas Constitucionais, mas sim no que couber. Portanto, ndo se aplica ao Ministério
Publico, por auséncia de previsdo, e tampouco questdes meramente corporativistas, ligadas
exclusivamente ao exercicio privado da advocacia.

Paulo LA&bo acrescenta que ndo se aplica também as matérias em que envolvem a funcao

publica em si, verbis:

O Estatuto ndo trata, nem poderia tratar, das matérias em que envolvem a
fungdo publica em si, exercida pelo advogado publico; a organizacdo da
instituicdo estatal, a carreira, a forma de investidura, os direitos e deveres
especificos, as infragdes disciplinares especificas. Sobre elas, a legislagdo
prépria é especifica e prevalente.

N&o se argumente com o aspecto formal de hierarquia normativa, por ser o
Estatuto lei ordinaria e a Advocacia-Geral da Unido ou da Defensoria
Publica serem regidas por leis complementares, nem com observancia do
antigo brocardo lex posterior generalis non derogat priori speciali. As
matérias, como acima demonstramos, ndo se confundem, sdo de distinta
natureza, mas harmonizaveis, sendo inaplicaveis tais critérios de
interpretagdo. Por outro lado, ressalte-se que o Estatuto é lei geral em
matéria de advocacia.'?*

Em relagdo & incumbéncia da OAB de exercer controle sobre atividades desempenhadas
pelos advogados publicos no exercicio de suas funcdes institucionais, fiscalizando suas
atuacdes, submetendo-os ao seu regramento disciplinar e, eventualmente, aplicando-lhes
penalidades, tem-se que ai sim se deve emprestar uma interpretacdo conforme a Constituicao.
Isso porque, tendo a Procuratura Constitucional constituido 6rgdo préprio para apurar
eventual responsabilidade disciplinar, sera deste 6érgdo a competéncia e ndo da OAB.

Em sentido contrario, Paulo Lébo sustenta que cabe a OAB exclusivamente punir o
advogado publico por falta ética e ndo funcional relacionada a atividade privativa da

advocacia:

Mesmo em seu ministério privado, o advogado presta servi¢o publico (art.
2°,81°) e ndo servico privado. E esse servigo publico peculiar, a advocacia, é
tutelado pelo Estatuto, sendo irrelevante a origem ou o vinculo profissional
que o exerce. Sendo assim, o poder de punir o advogado publico, por falta
ética ou ndo funcional e relacionada a atividade privativa da advocacia, €
exclusivamente da OAB. Se esse profissional vem a ser suspenso ou
excluido, fica proibido de exercer a advocacia, temporaria ou
permanentemente, afetando as préprias finalidades do cargo que ocupe,
embora ndo produza efeitos quanto a sua relacdo funcional interna. Contudo,

124 |_LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, p. 50.
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certamente, por suas implicacOes éticas, a decisdo da OAB refletird na
Administracdo Publica, que tem o dever de observar o principio da
moralidade administrativa (art. 37 da Constituicdo), que se encontra acima
de qualquer regime juridico funcional, contra ele também instaurando o
devido processo disciplinar.!®

Todavia, ndo se compartilha de tal entendimento, j& que uma vez instituido 6rgédo
proprio de fiscalizacdo da respectiva Procuratura, caberd a este também exercer o controle
sobre o exercicio probo e ético da atividade, que se confunde com a propria fiscalizacéo a ser
realizada pela OAB. Assim, ndo se revela prudente a sujei¢do dos advogados publicos a dois
orgéos de fiscalizacdo desvinculados, que ndo possuem hierarquia um sobre o outro, sob pena
de decisdes contraditorias ou de dupla incidéncia de penalidades. Sustenta-se que o melhor
caminho nesse caso seja criar uma exigéncia de participacéo obrigatdria da OAB em todas as
fases do processo disciplinar que envolve a atividade privativa da advocacia, de modo a se
garantir a plena observancia da lei geral da advocacia.

Por outro lado, entende-se que o advogado publico deve se sujeitar a fiscalizacdo da
OAB guando atua na qualidade de advogado privado, na hipotese da legislacdo de regéncia da
respectiva carreira permitir o exercicio da advocacia fora de suas atribui¢des institucionais.
Nesse caso, a decisdo da OAB deve refletir nas proprias finalidades do cargo que ocupa,
sobretudo quando se tratar de pena de proibicdo temporaria ou permanente do exercicio da
advocacia.

Nos demais casos, deve prevalecer a competéncia do 6rgdo proprio de fiscalizacdo da
respectiva Procuratura Constitucional, em homenagem ao principio da especificidade. Alias, o
Novo CPC — Lei 13.105/2015'% dispds no mesmo sentido quando estabeleceu que eventual
responsabilidade disciplinar dos membros da Advocacia Publica, da Defensoria Publica ou do
Ministério Publico devera ser apurada pelo respectivo 6rgéo de classe ou corregedoria (artigo
77, §6°).

Desta forma, fica evidente ser perfeitamente regular as vincula¢es dos procuradores
publicos tanto a Constituicdo, quanto as normas que regulamentam a atividade (normas da

OAB), no que couber; quanto aos estatutos préoprios, se existirem; quanto ao estatuto do

1251 OBO, Paulo. Comentéarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB, p. 51.

126«<Art, 77. Além de outros previstos neste Cadigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo:

[-]

§ 62 Aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico néo se
aplica o disposto nos §§ 22 a 52, devendo eventual responsabilidade disciplinar ser apurada pelo respectivo 6rgéo
de classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiara”(BRASIL. Lei Federal 13.105, 16 mar. 2015).
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servidor publico e a legislacdo extravagante da pessoa juridica de direito publico a que se
vincula, desde que compativeis, vez que se tratam de vinculagdes independentes e harménicas

entre si.

5.3 Da atuacdo da OAB na defesa dos direitos e prerrogativas da Advocacia Publica

Diante da insuficiéncia legislativa, a Ordem dos Advogados do Brasil, como entidade
sui generis de carater nacional e independente, zeladora do exercicio probo e eficiente da
atividade da advocacia, utilizou-se de sua competéncia regulatoria para elaborar simulas
administrativas’?’ em defesa da Advocacia Publica, tratando da independéncia técnica
funcional, do respeito as prerrogativas profissionais e da inviolabilidade no exercicio da
advocacia, objetivando a fixacdo de uma diretriz Unica para que haja respeito a Advocacia
Publica, tanto do ponto de vista da atuacdo dos membros das procuraturas, como do ponto de
vista da estrutura disponibilizada a esses profissionais.

A primeira simula disp8e que: “O exercicio das fungdes da Advocacia Publica, na
Unido, nos Estados, nos Municipios e no Distrito Federal, constitui atividade exclusiva dos
advogados publicos efetivos a teor dos artigos 131 e 132 da Constituigao Federal de 1988.”
Aludida sumula esta intimamente relacionada com o principio da unidade, vez que ao tratar da
exclusividade da competéncia dos membros da carreira para a defesa dos interesses publicos
constitucionalmente a ela cometidos, revela a inadmissibilidade de contratacdo de servico
terceirizado (contratacdo de advogados particulares ou de escritorios de advocacia), bem
como de criacdo ou existéncia de instituicdes ou concorrentes para o0 exercicio das funcdes
cometidas a advocacia de Estado.

H4, inclusive, como visto, uma proposta de simula vinculante tramitando no Supremo
Tribunal Federal no mesmo sentido, cujo texto original dispde que: “O exercicio das fung¢des
da Advocacia Publica, na Unido, nos Estados e nos Municipios, nestes onde houver, constitui
atividade exclusiva dos advogados publicos efetivos a teor dos artigos 131 e 132 da
Constituigdo Federal de 1988” (PSV 18), 0 que revela que de fato ha constante desrespeito as
atribuicbes constitucionalmente cometidas aos procuradores de Estado, tanto € que se

pretende editar uma simula vinculante para sanar o problema.

127 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Conselho Federal traga diretriz em defesa da advocacia
publica.
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A segunda sumula estd em sintonia com o principio da independéncia funcional e da
inviolabilidade, dispondo que: “A independéncia técnica é prerrogativa inata a advocacia, seja
ela pablica ou privada. A tentativa de subordinacdo ou ingeréncia do Estado na liberdade
funcional e independéncia no livre exercicio da funcdo do advogado publico constitui
violagdo aos preceitos Constitucionais e garantias insertas no Estatuto da OAB”.

A terceira simula pretende evitar desvios de finalidade, dispondo que: “A Advocacia
Publica somente se vincula, direta e exclusivamente, ao 6rgéo juridico que ela integra, sendo
inconstitucional qualquer outro tipo de subordinacéo”.

A quarta simula guarda sintonia com a necessidade de autonomia administrativa do
6rgdo, de autogoverno, dispondo que: “As matérias afetas as atividades funcionais, estruturais
e organicas da Advocacia Publica devem ser submetidas ao Conselho Superior do respectivo
orgdo, o qual deve resguardar a representatividade das carreiras e 0 poder normativo e
deliberativo.”

A quinta simula volta a tratar do principio da inviolabilidade, interligando-o a questao
das remocdes de oficio, dispondo que: “Os Advogados Publicos sdo inviolaveis no exercicio
da funcdo. As remocdes de oficio devem ser amparadas em requisitos objetivos e prévios,
bem como garantir o devido processo legal, a ampla defesa e a motivagdo do ato”.

Ora, a distor¢do do instituto da remocao de oficio esta intimamente ligada a auséncia da
prerrogativa da inamovibilidade. Se fosse estendido para os procuradores de Estado a garantia
da inamovibilidade, tal como ocorre com as demais fungdes essenciais a Justica, as remocoes
somente poderiam ser realizadas por interesse publico, mediante decisdo de 6rgdo colegiado.
Seria absolutamente desnecessaria esta simula. Entretanto, ndo havendo tal garantia, o
minimo que se espera é a divulgacdo de regras prévias e objetivas sobre as hipo6teses de
remocao de oficio, que a remocdo seja motivada, bem como que seja aberto um processo
administrativo, assegurando ao atingido ampla defesa.

A sexta simula esta também ligada aos principios da inviolabilidade e da independéncia
funcional, visando resguardar os Advogados Publicos de responsabilizacdo pelo exercicio de
atividade inerente & funcdo que desempenha, dispondo que: “Os Advogados Publicos sdo
inviolaveis no exercicio da fungdo, ndo sendo passiveis de responsabilizagdo por suas
opiniBes técnicas, ressalvada a hipotese de dolo ou fraude”. O Novo CPC também vem no
mesmo sentido, prevendo que somente ha responsabilidade civil do procurador de Estado nos
casos de dolo ou fraude: “O membro da Advocacia Publica sera civil e regressivamente

responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas fungdes” (artigo 184).
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A sétima sumula dispde que: “Os Advogados Publicos, no exercicio de suas atribuigdes,
ndo podem ser presos ou responsabilizados pelo descumprimento de decisfes judiciais. A
responsabilizacdo dos gestores ndo pode ser confundida com a atividade de representacéo
judicial e extrajudicial do advogado publico”. Parece 6bvio que a competéncia para cumprir
determinada ordem judicial ndo é dos procuradores publicos, mas sim do agente politico
responsavel pela pasta. Mas ndo é incomum a imposicdo de multas pessoais impostas ao
advogado publico, pelo descumprimento de determinada decisdo, como se coubesse ao
causidico tal incumbéncia. Ha ai certa distorcdo. O papel dos procuradores publicos é o de
comunicar a tempo e modo a ordem judicial, para que a autoridade competente tome as
medidas administrativas para o seu fiel cumprimento. Se o procurador publico toma as
medidas que lhe cabem, é totalmente descabida a imposicdo de qualquer penalidade. Afinal,
se 0 agente politico competente, devidamente notificado, descumpre deliberadamente a ordem
judicial, é ele quem deve responder por sua conduta temeréria, € ndo o advogado publico que
agiu de forma escorreita.

A sumula nimero oito trata de uma reivindicagdo pecuniaria antiga dos advogados
publicos: os honorarios sucumbenciais. Segundo a referida sumula: “Os honorarios
constituem direito autbnomo do advogado, seja ele publico ou privado. A apropriacdo dos
valores pagos a titulo de honorarios sucumbenciais como se fosse verba publica pelos Entes
Federados configura apropriacao indevida”.

Nesse particular, o Novo CPC pds uma pa de cal sobre a titularidade dos honoréarios e
sobre o direito dos advogados publicos perceberem tal verba. Dispde o caput do artigo 85 do
novo digesto processual que: “A sentenca condenard o vencido a pagar honorérios ao
advogado do vencedor”. E dizer, os honorarios sucumbenciais pertencem ao advogado da
parte que obteve éxito. O § 19° do mesmo artigo prescreve que: “Os advogados publicos
perceberdo honorarios de sucumbéncia, nos termos da lei”. Ou seja, os procuradores publicos
terdo direito a receber honorarios na forma da lei. A lei a que se refere 0 Novo CPC ndo é para
regular a titularidade do crédito, mas sim as regras pertinentes ao seu recebimento e a forma
de rateio. Nesse sentido, as licdes de Leonardo Carneiro da Cunha®?, transcrevendo

enunciado do Férum Permanente de Processualistas Civis, verbis:

Para que os advogados publicos percebam honorérios de sucumbéncia, é
preciso de lei regulamentando a divisdo, os valores e os detalhes do
recebimento por cada um deles no &mbito da respectiva procuradoria.

18CUNHA. Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo, p. 119.
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A simples previsdo do 819 do art. 85 do CPC ndo € suficiente para que 0s
advogados publicos percebam honorérios. E necessaria a edicdo de lei
prépria regulamentando sua percepcéao pelos advogados publicos.

A lei a ser editada ndo pode, todavia, suprimir esse direito nem subtrair a sua
titularidade. Nesse sentido, o enunciado 384 do FOrum Permanente de
Processualistas Civis: “A lei regulamentadora ndo podera suprimir a
titularidade e o direito a percepcdo dos honorarios de sucumbéncia dos
advogados publicos”.

A pergunta que surge é qual a necessidade de uma lei adicional para que os advogados
publicos percebam honorarios.

Talvez a resposta para isso seja a auséncia de uma lei organica de carater nacional que
regulamente a Advocacia de Estado e, por outro lado, a existéncia de uma pluralidade de
regramentos locais que, dentro de suas competéncias, regulamentam a percepcao de tal verba
pecunidria das mais variadas formas possiveis aos advogados publicos a eles vinculados.
Assim, se 0 Novo CPC adentrasse na forma de rateio e nos detalhes para o seu recebimento,
talvez poderia trazer uma celeuma juridica para aqueles sistemas que ja estdo funcionando de
acordo com a premissa estabelecida pela norma, de que os honorarios sucumbenciais
pertencem ao advogado, seja ele publico ou privado. Provavelmente foi por isso (respeitar as
peculiaridades de cada cargo) que se remeteu a regulamentacdo a lei, que deve ser a lei da
pessoa juridica de direito publico a que se vincula o advogado publico.

Soma-se a isso o fato de que o Estatuto da OAB ndo se revela suficiente para
regulamentar o0 modelo de divisdo e de percepcao de honorérios para os advogados publicos.
Primeiro porque, na Advocacia Publica, ndo se deve vincular o direito a percepcdo de
honorarios de acordo com o procurador publico responsavel por determinado feito. Ha ai risco
de desvio de finalidade, com a possibilidade de favorecimento individual em detrimento da
carreira, por meio de praxes ilicitas de favorecimento de membros, que ficam responsaveis
por causas vultosas, de éxito provavel, em prejuizo de outros membros que, a depender da
lotacdo e distribuicdo, ficam responsaveis por causas sem relevancia econémica. Segundo
porque ndo é possivel simplesmente deixar a partilha dos honorarios na forma estabelecida em
acordo, como ocorre advocacia privada, j& que 0s interesses e 0s interessados estdo em
constante mutacdo, de modo que o acordo deve ser mesmo a lei.

A siimula namero nove esta também relacionada aos principios da inviolabilidade e da
independéncia funcional, vedando o controle de ponto do procurador de Estado, pela
Administracdo a que se encontra vinculado, dispondo que: “O controle de ponto €
incompativel com as atividades do advogado publico, cuja atividade intelectual exige

flexibilidade de horario”. Aludida siimula foi editada em consonancia com a natureza dos
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trabalhos intrinsecos a funcdo do advogado e com a responsabilidade peculiar decorrente do
exercicio do oficio, vez que o procurador publico ndo pode deixar de praticar atos inerentes a
sua incumbéncia, tal como comparecer a uma audiéncia e |4 permanecer até o seu término,
diligenciar junto aos diversos foros e tribunais, até mesmo fora da comarca que labora,
realizar uma defesa, interpor um recurso, cumprir um prazo ou ficar durante longo periodo no
Tribunal aguardando o momento de realizar a sua sustentagdo oral, simplesmente porque a
sua jornada diaria de trabalho expirou.

Por fim, a simula numero dez estende aos procuradores publicos os direitos e
prerrogativas previstos no Estatuto da Ordem, dispondo que: “Os Advogados Publicos tém os
direitos e prerrogativas insertos no Estatuto da OAB”. Conforme deduzido no topico anterior,
entende-se que é aplicavel aos procuradores pablicos, no que couber, os direitos e deveres
previstos no estatuto da advocacia, que regulamenta a atividade profissional de advogado,

justamente pelo fato da OAB possuir fins institucionais e ndo meramente corporativistas.
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6 AS PRINCIPAIS PROPOSTAS DE EMENDA A CONSTITUICAO DA REPUBLICA
SOBRE ADVOCACIA PUBLICA

6.1 A Constitucionalizacédo do Direito

Antes de adentrarmos nas propostas de emenda a Constituicdo, vale trazer breve
consideracdo sobre 0 movimento de constitucionalizagéo do direito e do atual reconhecimento
da forga normativa da Constituicao.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a ascendéncia da democracia houve, pouco a
pouco, a construcdo de um novo modelo de Estado, em que a Constituicdo emerge como
centro do Direito, no topo da cadeia interpretativa, de forma que todo o ordenamento juridico
passa a ser lido e compreendido a partir do texto constitucional. Nas li¢des de José Afonso da

Silva, o Estado Democrético de Direito se norteia especialmente pela Constituicdo, verbis:

[...] Estado Democratico de Direito se rege por diversos principios, tendo,
porém, relevo especial o principio da constitucionalidade que exprime, em
primeiro lugar, que o Estado se funda na legitimidade de uma Constituicdo
rigida, emanada da vontade popular, que, dotada de supremacia, vincule
todos os poderes e o0s atos deles provenientes, com as garantias de atuacao
livre da jurisdicdo constitucional, ja referida.'?®

Sobre esta ideia da Constituicdo como norma diretiva leciona Lénio Streck:

[...] a Constituigdo estatui limitagdes explicitas ao governo nacional e aos
estados individualmente e institucionaliza a separagdo de poderes de tal
maneira que um controla o outro (checks and balances dos americanos), e 0
Judiciario aparece como salvaguarda para eventuais rupturas, em particular
através do judicial review. Mais do que isso, é importante salientar que o
constitucionalismo e a teorizacdo juridico-normativista que posteriormente
Ihe serviu de suporte ideoldgico, identificando ordenamento juridico e
Estado, oferecem esses dispositivos formais consolidando a ideia de Estado
Democrético de Direito como um dos conceitos politicos fundamentais do
mundo moderno. Trata-se de um Estado resultante de um determinado
padrdo historico de relacionamento entre o sistema politico e a sociedade
civil, institucionalizado por meio de um ordenamento juridico-constitucional
desenvolvido e consolidado em torno de um conceito de poder publico em
que se diferenciam a esfera publica e o setor privado, os atos de império e 0s
atos de gestdo, o sistema politico-institucional e o sistema econémico, o
plano politico-partidario e o plano politico-administrativo, 0s interesses
individuais e os interesses coletivos.

129GILVA, José Afonso da, A Advocacia Publica e Estado Democrético de Direito, p. 288.
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[...]

A renovada supremacia da Constituicdo vai além do controle de
constitucionalidade e da tutela mais eficaz da esfera individual de liberdade.
Com as Constituicdes democraticas do século XX assume um lugar de
destaque outro aspecto, qual seja, o da Constituicdo como norma diretiva
fundamental, que dirige aos poderes publicos e condiciona os particulares de
tal maneira que assegura a realizacdo dos valores constitucionais (direitos
sociais, direito a educacgdo, a subsisténcia, ao trabalho). A nova concepcéo de
constitucionalismo une precisamente a ideia de Constituicdo como norma
fundamental de garantia, como nocdo de Constituicdo enquanto norma
diretiva fundamental.**°

Por outro lado, verifica-se que esta abertura democréatica possibilitou a participagdo de
varias classes sociais na gestdo estatal, alterando o sentido de interesse publico, que passou a
ser dividido em varios interesses publicos, por vezes opostos e conflitantes. No entanto, todos
esses interesses encontram amparo da propria Constituicdo, que além de representar 0s
anseios das diversas classes sociais, passa a exercer funcdo intermediadora, de mediacao
social, permitindo a convivéncia harmonica destas varias classes sociais. Nesse sentido, vale

trazer & baila as licbes de Erico Andrade:

A Constituicdo assumiu, entdo, o papel fundamental de representar as
aspiracBes das varias classes sociais, que agora tém acesso ao poder no
ambito do Estado pluriclasse. Dai a funcdo intermediadora da Constituicéo,
ou seja, de intermediar os valores sociais, permitindo a convivéncia
harmdnica, razdo pela qual se menciona em doutrina que uma das mais
importantes caracteristicas da Constituigdo moderna ¢é seu papel “mitigador”.
[...]

A Constituicdo, como fundamento maior de toda a ordem juridica, permeia
todo o ordenamento e impde a leitura do sistema juridico sob a dtica
constitucional, implicando eliminacdo das normas infralegais conflitantes.
Registre-se que a Constitui¢do, diante do pluralismo da sociedade atual,
acolhe varios principios a0 mesmo tempo, todos da mesma hierarquia e que
devem conviver na mesma sociedade, juridicamente organizada pela via da
harmonizag&o, e ndo por eliminagdo ou amputacgdo, sendo esse alids um dos
mais importantes papéis da jurisprudéncia constitucional: harmonizar os
principios, permitindo a convivéncia entre eles. A convivéncia de toda essa
principiologia exige, por isso, uma constituicdo mais fluida, que permita
maior mobilidade de harmonizagéo, relativizando os principios.t*

Neste Estado pluriclasse hd também a propagacéo vertiginosa da legislacdo, que traduz
os diversos interesses, agindo, por vezes, de forma perversa, vez que banaliza e enfraquece a
propria lei. Mas, também por esse viés, a constitucionaliza¢do do direito passa a exercer um
papel fundamental, eis que permite a harmonizacao e sistematizagdo normativa, evitando-se a

anarquia juridica, ja que toda a legislacéo deve ser vista sob a otica constitucional.

BO9STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigéo Constitucional e Hermenéutica, p.95-99
BLANDRADE, Erico. Mandado de Seguranca, p. 222-226.
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Desse modo, passa-se de um modelo de Estado fundado na lei para um modelo de
Estado fundado na Constituicdo, em que o texto constitucional exsurge como fonte de normas
juridicas. E dizer, a leitura do direito contemporaneo passa a ser feita da Constituicdo para a
legislacdo infraconstitucional, e ndo o contrario. Sobre esse atual cenario, vale trazer as

contribuigdes de Daniel Sarmento:

O que hoje parece uma obviedade, era quase revolucionario numa época em
gue nossa cultura juridica e hegeménica ndo tratava a Constituicdo como
norma, mas COmMO PpoucO mMmais que um repositorio de promessas
grandiloquentes, cuja efetivacdo dependeria quase sempre da boa vontade do
legislador e dos governantes de plantdo. Para o constitucionalismo da
efetividade, a incidéncia direta da Constituicdo, sobre a realidade social,
independentemente de qualquer mediacdo legislativa, contribuiria para tirar
do papel as proclamagfes generosas de direitos contidas na Carta de 88,
promovendo justica, igualdade e liberdade. Se, até entdo, o discurso da
esquerda era de desconstrugdo da dogmatica juridica, a doutrina da
efetividade vai defender a possibilidade de um uso emancipatorio da
dogmitica, tendo como eixo a concretizacdo da Constituicéo.*

Pois bem. No Brasil houve intensa constitucionalizacdo dos principais ramos do direito,

conforme elucida Luis Roberto Barroso:

A idéia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada estd associada a
um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contedo material e
axiologico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os
valores os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas
as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a
constitucionalizacdo repercute sobre a atuacdo dos trés Poderes, inclusive e
notadamente nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais original
ainda: repercute, também, nas relacGes entre particulares. Veja-se como este
processo, combinado com outras noc¢des tradicionais, interfere com as
esferas acima referidas.

[..]

A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude suprema de simbolizar a
travessia democratica brasileira e de ter contribuido decisivamente para a
consolidacdo do mais longo periodo de estabilidade politica da histéria do
pais. Ndo é pouco. Mas ndo se trata, por suposto, da Constituicdo da nossa
maturidade institucional. E a Constituicdo das nossas circunstancias. Por
vicio e por virtude, seu texto final expressa uma heterogénea mistura de
interesses legitimos de trabalhadores, classes econémicas e categorias
funcionais, cumulados com paternalismos, reservas de mercado e privilégios
corporativos. A euforia constituinte — saudavel e inevitavel apds tantos anos
de exclusdo da sociedade civil — levaram a uma Carta que, mais do que
analitica, é prolixa e corporativa. Quanto ao ponto aqui relevante, é bem de
ver que todos os principais ramos do direito infraconstitucional tiveram
aspectos seus, de maior ou menor relevancia, tratados na Constituicdo. A
catalogacdo dessas previsdes vai dos principios gerais as regras middas,

BB2SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil.



107

levando o leitor do espanto ao fastio. Assim se passa com o direito
administrativo, civil, penal, do trabalho, processual civil e penal, financeiro e
orcamentario, tributario, internacional e mais além. Ha, igualmente, um
titulo dedicado a ordem econémica, no qual se incluem normas sobre
politica urbana, agricola e sistema financeiro. E outro dedicado a ordem
social, dividido em numerosos capitulos e se¢des, que vao da salde até os
indios.**

Nesse contexto, as Procuraturas Constitucionais desenhadas no texto constitucional de
1988 assumem o papel de promover a defesa destas varias classes sociais e dos diversos
interesses publicos envolvidos. Em caso de conflito, podem atuar como partes adversas, cada
uma na defesa de um interesse publico especifico (interesses difusos x interesses da
administracdo do Estado x interesses de hipossuficientes), sendo que a prevaléncia do
interesse publico somente pode ser alcancada a partir da analise do caso concreto.

Desta forma, é importante que haja um regramento constitucional consistente que
regulamente em carater nacional estas Procuraturas Constitucionais, justamente para se evitar
que a efetivacdo dos direitos publicos por elas tutelados fiquem a mercé da boa vontade do
legislador local ou de governantes de plantdo.

Tal regramento foi conferido ao Ministério Publico, pelo constituinte originério, e
também a Defensoria Publica, apds o aprimoramento de seu desenho constitucional pelo
constituinte derivado (Emenda Constitucional 45/2004 e Emenda Constitucional 74/2013).

Entretanto, em relacdo a Advocacia Publica o que se vé é a propagacdo vertiginosa de
legislacGes locais, cada qual dispondo de direitos e deveres diversos, que por vezes mutilam o
exercicio escorreito da atividade constitucional outorgada a instituicdo. N&o é a toa que foram
editadas diversas simulas da Ordem dos Advogados do Brasil em defesa das prerrogativas da
Advocacia Publica. Nao é a toa que ha varias ac6es judiciais em que se discute usurpacdo de
atribuic6es da Advocacia Publica e vulneracdo de prerrogativas de seus membros. N&o € a toa
que esta em discussdo proposta de simula vinculante no Supremo Tribunal Federal acerca da
competéncia constitucional da Advocacia Publica. Assim, é evidente que a situacdo atual
justifica o aperfeicoamento da estrutura constitucional da Advocacia Publica, permitindo uma
harmonizacdo e sistematizacdo normativa, de modo que a instituicio possa exercer
plenamente os designios constitucionais a ela cometidos. Para tanto, estdo em discusséo, no
Congresso Nacional, algumas Propostas de Emendas Constitucionais, dentre as quais
destacamos a PEC 82/2007, a PEC 445/2009 e a PEC 17/2012, que serdo analisadas a seguir.

13BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagéo do Direito, p. 111-120.
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6.2 A Proposta de Emenda a Constitui¢io 82/2007

A Proposta de Emenda Constitucional 82/2007***, batizada como PEC da Probidade, é

abrangente e busca corrigir a disparidade do tratamento constitucional dado a Advocacia

Publica, como Procuratura Constitucional, atribuindo prerrogativas a instituicao similares as

conferidas as demais funcbes essenciais a Justica tal como as autonomias funcional,

administrativa e financeira, bem como o poder de iniciativa de suas politicas remuneratorias e

das propostas orcamentarias anuais, aléem de conferir aos seus membros as garantias da

inamovibilidade, irredutibilidade e da independéncia funcional. Veja o inteiro teor da

Proposta de Emenda:

Art. 1° Ficam acrescentados 0s seguintes Artigos 132-A e 135-A a
Constituicao Federal:

“Art. 132-A. O controle interno da licitude dos atos da administracéo
publica, sem prejuizo da atuacdo dos demais Orgaos competentes, sera
exercido, na administracdo direta, pela Advocacia-Geral da Unido, na
administracédo indireta, pela Procuradoria-Geral Federal e procuradorias das
autarquias, e pelas Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, as quais sdo asseguradas autonomias funcional, administrativa e
financeira, bem como o poder de iniciativa de suas politicas remuneratérias e
das propostas orcamentarias anuais, dentro dos limites estabelecidos na Lei
de Diretrizes Orcamentarias.”

“Art. 135-A. Aos integrantes das carreiras da Defensoria Publica, bem como
da Advocacia da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Procuradoria-Geral Federal, dos procuradores autarquicos e das
procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios serdo
garantidas:

a) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo
do o6rgdo colegiado competente, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, assegurada ampla defesa;

b) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado
o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, I, 153, I1l, 153, § 2°, I;

¢) independéncia funcional.”

Art. 2° O art. 168 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Art. 168. Os recursos correspondentes as dotagdes orcamentarias,
compreendidos os créditos suplementares e especiais, destinados aos 6rgaos
dos Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico, da Advocacia-
Geral da Unido, das Procuradorias Gerais dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem como da Defensoria Publica, ser-lhes-&o entregues até

134BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo 82 de 2007.
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o0 dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma da lei complementar a que
se refere o art. 165, § 9° da Constituicdo Federal.

A justificativa parlamentar!®® para a adequacio constitucional passa pela necessidade de
“avango para o controle prévio de regularidade dos atos administrativos™ e pelo principio da
simetria, vez que “a sistematica da Constituicdo da Republica preza pelo paralelismo entre as
instituices publicas nele contida”.

Assim, a extensdo das autonomias funcional, administrativa e financeira, bem como das

prerrogativas da inamovibilidade, irredutibilidade e da independéncia funcional,

[...] representam fator indispensével para que a funcdo constitucional dos
referidos Orgdos seja alcangada pelos respectivos titulares [...], visando
garantir melhores condigBes institucionais para que 0s membros da
Advocacia de Estado exercam suas funces em favor da sociedade. %

Foi instaurada uma Comissdo Especial para apreciacdo do mérito e para emissao de
parecer sobre a PEC 82/2007. Em reunido deliberativa de dita comissdo foi aprovada a
realizacdo de seminarios regionais e audiéncias publicas®’ para fins de aprofundamento da

discussdo da materia. Em tais encontros houve amplo e rico debate. Houve ponderagdes sobre

135BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo 82 de 2007.
136 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituigdo 82 de 2007.

187 «Audiéncia Publica para discussio da Proposta de Emenda Constitucional n® 82-A/2007 ocorreu no dia
19/11/2013, as 14h30min e contou com a participacdo da Procuradora-Geral do Distrito Federal e representantes
das entidades associativas da Advocacia Publica nas esferas federal, estadual e municipal envolvidas no
Movimento Nacional pela Advocacia Publica.

Foram ainda realizados 8 (oito) semindrios regionais, sob a coordenagdo dos Deputados Federais: Jerdnimo
Goergen, em Porto Alegre/RS, na sede da OAB/RS, no dia 21/11/2013; Fabio Trad, em Campo Grande/MS, na
Assembleia Legislativa, no dia 25/11/2013; Lelo Coimbra, em Vitéria/ES, na OAB/ES, no dia 28/11/2013;
Alessandro Molon, no Rio de Janeiro/RJ, na sede da Procuradoria Geral do Estado do RJ, no dia 02/12/2013;
Luiz Carlos, em Macapa/AP, no Plenario do TJAP, no dia 02/12/2013; Efraim Filho, em Jodo Pessoa/PB, no
Plenario da Assembleia Legislativa, no dia 05/12/2013; Diego Andrade, em Belo Horizonte/MG, na OAB/MG,
no dia 06/12/2013; e Carlos Magno, em Porto Velho/RO, na OAB/RO, no dia 09/12/2013.

Como atividades paralelas aos trabalhos desta Comissdo, a Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Sao
Paulo — e o Conselho Federal da OAB, em conjunto com a sua Seccional Bahia, realizaram, respectivamente,
semindrios na capital paulista e na cidade de Salvador, no dia 25 de novembro, com a participagcdo dos
presidentes das Seccionais, Marcos Costa (SP) e Luiz Viana (BA), os presidentes das Comissfes da Advocacia
Publica, conselheiros seccionais e federais, além do Presidente do Conselho Federal, Marcus Vinicius Furtado
Coelho, e dos membros vitalicios Roberto Busato e Cézar Britto.

Na cidade de Porto Alegre/RS, em 21/11/2013, sob a coordenagdo do Deputado Federal Jerénimo Goergen,
houve a participagdo de Fabiana Azevedo da Cunha Barth, Vice-Presidente da APERGS e Presidente, em
exercicio, da Comissdo Nacional da Advocacia Publica da OAB; Carlos Henrique Kaipper, Procurador-Geral do
Estado do Rio Grande do Sul; Cristiane da Costa Nery, Procuradora-Geral Adjunta do Municipio de Porto
Alegre; Marcello Terto e Silva, Presidente da ANAPE; Guilherme Rodrigues, Presidente da ANPM; Telmo
Lemos Filho, Presidente da Associacdo dos Procuradores do Estado do Rio Grande do Sul; Arodi de Lima
Gomes, representante da ANPAF; Marcus Ronald Carpes, representante da ANAUNI; Samir Bahlis Dalmas,
Delegado da UNAFE no Rio Grande do Sul; Wilson Klippel Schichonany, Presidente da Associacdo dos
Procuradores do Municipio de Gravatai; Armando Domingues, Presidente da Associagdo dos Procuradores do
Municipio de Porto Alegre.”(BRASIL. Camara dos Deputados. DINO, Flavio et al. Parecer & Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 82-A, de 2007. Relatério. 2013).
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a importancia da autonomia e do resguardo do exercicio das prerrogativas dos advogados
publicos, limitando o campo de responsabilidade, inclusive na atividade consultiva, a0 mesmo
espectro de responsabilizacdo dos membros das demais carreiras juridicas de Estado, ou seja,
nas hipoteses de dolo ou fraude'®®. Ponderou-se sobre a clareza de papéis das instituicdes
publicas, que impede a apropriacdo de espacos publicos por interesses meramente privados.
Consignou-se que, sendo o advogado publico um agente essencial ao funcionamento da
Justica e um elemento indispensavel para realizar o Estado Democrético de Direito, compete-
Ihe também colaborar para que as politicas publicas sejam formuladas e executadas de acordo
com o ordenamento juridico, vez que o espaco de atuacdo da atividade juridica do Estado ndo
se confunde com o campo das escolhas politicas legitimas dos representantes do povo. Assim,
destacou-se o papel dos advogados publicos de refletir sobre os caminhos constitucionais,
legais e normativos para a execucao das politicas pablicas, sem impor posicdes ideoldgicas a
respeito das alternativas de escolhas politicas. Refletiu-se que o debate em torno da
Advocacia Publica deve ser avaliada como uma politica estratégica de Estado, que fortalece a
cidadania e fecha ralos para a corrupcéo, a malversacdo do dinheiro pablico. Para o Deputado
Federal Fabio Trad:

[...] esta PEC livra a Advocacia Publica dos caprichos e veleidades dos
governantes. Os procuradores terdo autonomia funcional para garantir que as
acOes dos dirigentes sejam revestidas de legalidade, sem o risco de sofrerem
retaliagbes funcionais, com remanejamentos que sejam prejudiciais aos
servidores. A autonomia financeira vai garantir melhores condigdes de
trabalho e um quadro de servidores qualificados. Orgdos como a
Procuradoria e a Controladoria da Unido em Mato Grosso do Sul estéo
sucateados. No caso da Procuradoria, sdo trés procuradores para atuar em
Mato Grosso do Sul com uma carga de 45 mil processos. Faltam recursos
para reparos simples como consertar o telhado do prédio onde funciona a
procuradoria. Com a aprovacéo da PEC 82-A/2007, a sociedade ganhara e a
Advocacia Publica sera parceira do bom governante. Os governantes nao
precisam temer a autonomia da advocacia publica. Pelo contrario, o seu
fortalecimento, é a garantia de que ndo estardo expostos a incorrer na
ilegalidade. 1*°

Em audiéncia realizada na cidade do Rio de Janeiro/RJ, no auditério da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, em 02 de dezembro de 2013, Diogo de Figueiredo Moreira

Neto expds suas consideracdes sobre o progresso institucional das instituices publicas:

138 Como visto, esta questdo ja foi positivada na Lei 13.105, 16 mar. 2015, que instituiu 0 Novo CPC — “Art.
184. O membro da Advocacia Publica sera civil e regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude
no exercicio de suas fungdes.”

139 BRASIL. Camara dos Deputados. DINO, Flavio et al. Parecer a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 82-A,
de 2007. Relatorio. 2013.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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1. construgdo historica de todas as instituicdes que entronizaram e
garantiram a justica nas relac6es humanas foi labor de geracdes no correr de
séculos de civilizacdo. 2. Institutos de que hoje nos orgulhamos foram
lentamente desenvolvidos, quando ndo penosa e heroicamente alcangados.
Assim o foi com a conquista das liberdades, com a implantacdo da
democracia formal, que garantiu a vontade das maiorias e, recentemente, de
sua nova expressdo, da democracia material, que agregou valores
juridicamente garantidos. Também assim o foi com as instituicGes
funcionais, tais como os Parlamentos, as Cortes de Justica e, mais
recentemente, com o Ministério Publico e a Defensoria Publica. Toca, pois, a
vez da Advocacia Publica neste longo processo e, nesta quadra, para atender
0 especial objetivo de aperfeicoamento da cidadania e do controle de
juridicidade da coisa publica. 3. Com efeito, a defesa da justica ndo é nem
poderia ser exclusividade de uma instituicdo, mas sempre um dever geral de
todas, de modo especial se aplicando as quatro institui¢des constitucionais,
por isso, adequadamente intituladas essenciais a justica. 4. Todavia, a mais
delicada de todas essas quatro fungdes, em razdo de seu carater preventivo, é
a de consultoria de Estado, que é exclusiva da Advocacia Publica e vedada
aos demais ramos, pois, como é sabido, as funcdes governativas e
administrativas, por serem aquelas que mais diretamente tocam aos cidad&os
e lhes impdem incontaveis perdas e prejuizos, o que se reflete em altos
indices de litigiosidade em todos os Tribunais do Pais, sdo justamente
aquelas que exigem essa demandada explicitacdo constitucional das
garantias dos advogados publicos para que, sem qualquer receio ou
sobressalto, conformem uma primeira e eficiente linha de defesa da
juridicidade em beneficio da cidadania, no exercicio desassombrado de suas
fungdes, quando tantas vezes terdo que se contrapor a pretensdes injuridicas
de autoridades administrativas e politicas, hoje, até com riscos para suas
respectivas carreiras. 5. No entender do autor destas modestas, mas sinceras
ponderacBes, tal Unica razdo bastaria para justificar sobejamente as
pretensdes republicanas constantes dessa PEC 82-A- 2007. Por certo, ela ndo
atenderd aos que ndo gostem ou receiem a agdo tdo proxima de zelosos
guardibes da juridicidade, contudo, acima do interesse de Advogados
Publicos de se sentirem protegidos e garantidos em suas funcgdes, alteia-se o
precipuo interesse dos cidaddos deste Pais, que o aspiram governado e
administrado sob o respeito do Direito e da Justica. 14

Em Macap&AP, no dia 02 de dezembro de 2013, o entdo presidente da ANPM

defendeu a aprovacdo da PEC 82-A/2007, apontando o fendmeno contemporaneo da

judicializacdo da politica:

O interesse publico reclama que a administragdo municipal conte com
profissionais qualificados e comprometidos com a defesa intransigente da
coisa publica, mormente nos dias atuais em que observamos uma
judicializacéo intensa da politica. O trabalho do advogado publico preserva a
governabilidade, otimiza a gestdo, e o resultado disso é a garantia da
implementagdo das politicas publicas. 1!

140 BRASIL. Camara dos Deputados. DINO, Flavio et al. Parecer a Proposta de Emenda a Constituigdo n° 82-A,

de 2007. Relatério. 2013.
141 |bidem.
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No mesmo evento, o Deputado Luiz Carlos, membro da Comisséo e coordenador do

Semindrio no Amapda, assegurou que a PEC defende a autonomia para proteger a

independéncia técnica propria de qualquer advogado, impedindo tentativas de obriga-lo a

encobrir atos contrarios a lei: “Advogado publico é personagem fundamental para o combate

a corrupcdo, uma das minhas bandeiras de atuagdo. Conquistar a autonomia e melhores

condicGes de exercer o seu papel é defender o que é do povo brasileiro

9 142

Em Jodo Pessoa/PB, o Deputado Federal Efraim Filho destacou que:

[...] a PEC busca equilibrar as funcdes que hoje exercem, por exemplo, o
Poder Judiciario e o Ministério Publico, que tém autonomia e independéncia
e ndo ficam submissos a vontade do gestor de plantdo. Eles tém a liberdade
de expor seus pensamentos e de, inclusive, controlar previamente a
legalidade dos atos administrativos. Ao contrario do que ocorre hoje, quando
a funcéo é exercida por cargos de confianga®®,

Em Seminario Regional promovido pela Comissdo Especial na sede da OAB/MG, em

Belo Horizonte, o procurador do Estado do Mato Grosso do Sul, Ulisses Schwarz, fez uma

pequena palestra defendendo que:

E preciso deixar a fronteira entre o direito e a politica. Com a aprovacio da
PEC vamos fortalecer a instituigdo. Justica se faz em um sistema equilibrado
e se em outras esferas a autonomia ja existe, também precisamos dela para
trabalhar e defender o Estado, além da populagdo.**

Apos a realizagdo de varios seminarios regionais e de audiéncias publicas, com o devido

amadurecimento da causa, foi proferido parecer favoravel pela Comissdo Especial da Camara

dos Deputados Federais, de relatoria do Deputado Lelo Coimbra, do qual destacam-se os

seguintes trechos:

[...] Logo, ndo se pode conceber o exercicio da funcdo advocaticia dos entes
publicos sem a protecdo institucional e paritdria que assegure a
independéncia técnica e a inviolabilidade, posta aquela em cheque por
aqueles que ainda n&o identificam a forga soberana que esta no povo, e ndo
exatamente na figura de quem lhes representa e deve atuar em conformidade
com as leis que esse proprio povo edita. Do ponto de vista da
inviolabilidade, também ndo se pode admitir que continuem os advogados
publicos, como quaisquer outros advogados, & mercé de juizos que os tentem
responsabilizar num campo de subjetividade so6 justificavel quando se tenta
diminuir a importancia dessa funcdo também essencial e subjuga-la a forca
de controle de outros drgdos igualmente independentes.

142 |bidem.

143 BRASIL. Camara dos Deputados. DINO, Flavio et al. Parecer a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 82-A,

de 2007. Relatério. 2013.
144 |bidem.
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O certo € que, seja em regimes autoritarios, seja em regimes democraticos, a
Advocacia corre o risco de ser apoderada por interesses menores. Dai porque
se faz necessario que o ramo publico da Advocacia tenha assegurada por
meio da PEC 82-A/2007 a garantia de autonomia, para um mais perfeito
desempenho de suas fungdes, sem riscos de cooptacBes, de ingeréncias
indevidas ou de tentativas de sua utilizacdo a servico de estruturas
partidarias, que ndo se confundem com o vigor e permanéncia que
caracterizam os interesses defendidos pelo Estado.

Precisamos aclarar, por sua vez, a série de principios que orientam o perfil
de atuacdo dos advogados publicos, para que estes ndo desnaturem o seu
papel constitucional, como se teme nos corredores da Republica, de modo
gue o texto deve se ater, neste primeiro momento, a aprimorar a instituicdo
Advocacia Publica e apontar o carater inviolavel e independente do exercicio
das suas funcBes, sem esquecer da necessaria observancia a juridicidade,
racionalidade, uniformidade, defesa do patrimdnio publico, justica fiscal,
seguranca juridica e a fonte legitima das politicas puablicas, nos limites
estabelecidos na Constituigdo e nas leis pertinentes.

[...]

A orientagdo e defesa juridica do patriménio e interesses do Estado nédo é
atribuicdo especifica dos “Poderes classicos”, mas constitui competéncia
prépria da Advocacia Pablica, que, por consequéncia, da mesma forma que
as demais fungdes essenciais a Justica, ndo pode nem deve manter relagdo de
submisséo ou subordinagdo em relacdo as demais, como fazem crer algumas
fontes de resisténcia, sob pena de transforma-la em manto para encobrir
desvios das mais variadas ordens.

Sendo importante conversor da linguagem politica para os espacos juridicos,
por estarem mais proximas da gestdo publica, as carreiras da Advocacia
Publica também ndo podem servir de mera instancia executora de comandos
do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou demais 6rgdos de controle
externo. Dai porque a inviolabilidade e independéncia, asseguradas pelo
melhor reforgo institucional, servem, inclusive, para proteger as inovacoes
defensaveis juridicamente.

[..]

Esse nada modesto espectro de atribuicdes faz da Advocacia Publica a
responsavel primeira pela legalidade dos atos e negdcios da Administragéo.
E, portanto, um servico que merece condicBes organicas e gerenciais
autdbnomas no mesmo nivel assegurado as demais funcBes essenciais a
Justica, como forma de equilibrar e racionalizar o sistema juridico do Pais e,
desse modo, reduzir o custo Brasil.

A missdo da Advocacia Pablica, para ser exercida na extensdo e dimenséao
que lhe confere a Constituicdo, exige que a sua instituicdo seja
complementada com o atributo proprio as fungdes essenciais a Justica e que
ainda Ihe falta: a necesséria autonomia.

A maior sintonia entre as politicas publicas realizadas e aquelas desejadas
pela populagdo inequivocamente é tarefa dos Poderes classicos constituidos.
Podem, em alguns casos, receber correcbes de rumo tanto pela acdo do
Ministério Publico, quanto da Defensoria Publica.

Mas no que toca as aspiracOes coletivas de um Estado mais presente e menos
corrupto, de um Estado ativo e reto, que paute suas acles, seus atos e
principalmente seus negdcios pelos ditames da legalidade e pela moralidade,
ai a tarefa primeira esta a cargo da Advocacia Pablica, em razdo de sua
missdo e posicdo estratégicas de prestar a advocacia consultiva a
Administracdo e de fazer a defesa judicial do patriménio e interesse
publicos.
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Assim, alcangados 25 anos da promulgacdo da Constituicdo, e diante do
cenério politico vigente no Pais, aliado ao papel institucional a cargo das
carreiras da Advocacia Publica, fundamental que o modelo constitucional de
reparticdo de competéncias seja implementado por completo e que se
reconheca a Advocacia Publica a mesma autonomia conferida as demais
funcBes essenciais a Justica.

Finalmente, ressaltamos que as autonomias propostas sdo razoaveis e
submetidas ao controle parlamentar, visando garantir melhores condi¢des
institucionais para que os membros da Advocacia Pablica exercam suas
fungdes em favor da sociedade.

Toda a Administracdo se beneficiara disso. Toda a sociedade se beneficiara
com isso. Afinal, somente uma Advocacia Pablica autdbnoma propicia um
aparato juridico de Estado efetivamente comprometido com os valores
maiores da Constituicdo, livre de peias partidarias ou de interesses
administrativos secundarios. Somente uma Advocacia Publica autdnoma
sera capaz de enfrentar os desafios de sanear, orientar, aperfeigoar, dar
seguranca, eficiéncia e transparéncia ao trabalho diario de gestdo dos
interesses publicos.*°

Nesse passo, a adequagéo constitucional proposta se revela suficientemente debatida e
aprofundada, amoldando-se aos fundamentos, argumentos e principios expostos no presente
trabalho, se mostrando como uma alteracdo estrutural e sistémica necessaria, que, certamente,

trara beneficios a toda sociedade.

6.3 A Proposta de Emenda a Constituicdo 452/2009

A Proposta de Emenda Constitucional 452/ 200946 também busca um rearranjo do atual
desenho constitucional da Advocacia Publica, como funcdo essencial a justica. A PEC
452/2009 nédo confere expressamente as autonomias funcional, administrativa e financeira,
mas traz a figura da autonomia institucional, em todos os niveis (federal, estadual, municipal e
no Distrito Federal), que pode se revelar justamente nas autonomias funcional, administrativa
e financeira.

Em relacdo a PEC 82/2007, assegura mais prerrogativas aos advogados publicos,
dispondo que, além das garantias da inamovibilidade, da irredutibilidade e da independéncia
funcional, devem ser assegurados a garantia da vitaliciedade e o direito a percepcdo de
honorarios, bem como a aplicacdo subsidiaria do Estatuto da Advocacia aos advogados

publicos. Inova, ainda, ao trazer disposicdo sobre a escolha do Advogado-Geral da Unido, que

145BRASIL. Camara dos Deputados. DINO, Flavio et al. Parecer a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 82-A,
de 2007. Relatorio. 2013.
146BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo Federal n® 452/2009.
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passa a ser selecionado dentre os membros da carreira, tal como ocorre com as demais

Procuraturas Constitucionais. Veja o inteiro teor da Proposta de Emenda:

Art. 1° O art. 131 e os paragrafos 1°, 2° e 3°, da Constitui¢cdo Federal passam
a vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 131 A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que representa a
Unido, suas autarquias e fundagdes publicas, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico ao Poder Executivo.

8 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da
Unido, de livre nomeacdo do Presidente da Republica, apos aprovacao pelo
Senado Federal, dentre membros das carreiras previstas no § 3° deste artigo,
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada,
aplicando-se-lhe o art. 102, I, “b” e “d”.

§ 2° - O Advogado-Geral da Unido terd mandato de dois anos, permitida a
reconducdo, e sua destituicdo, por iniciativa do Presidente da Republica,
deverd ser precedida de autorizagdo da maioria absoluta do Senado Federal,
em escrutinio secreto.

8 3° - Os membros das carreiras de Advogado da Unido, Procurador da
Fazenda Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central do
Brasil, aprovados mediante concursos publicos especificos de provas e
titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo, com exclusividade e observadas as suas respectivas
atribuicdes, as competéncias previstas no caput deste artigo.”

Art. 2° Inclua-se um paragrafo, a ser enumerado como § 4°, com a redagdo
seguinte, em substituicdo ao § 3° do art. 1 31 da Constituig&o:

“§ 4° - Na execucdo da divida ativa de natureza tributéria, a representacéo da
Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 6rgdo subordinado
técnica e administrativamente ao Advogado-Geral da Unido, observado o
disposto em lei complementar.”

Art. 3° O art. 132 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacao:

“Art. 132 Os Procuradores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacdo
judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.”

Art. 4° Ficam incluidos os seguintes artigos na Constituicdo Federal:

“Art. 132-A Séo principios da Advocacia Publica a autonomia institucional,
a fiel observancia aos principios gerais da administracdo aos quais incumbe
zelar, defender e promover, a lealdade ao ente publico que representa e a
independéncia funcional de seus membros, sendo este ultimo regulado pelo
poder normativo de cada Conselho Superior e que sera exercido de forma a
manter harmonia, coeréncia, eficiéncia e agilidade em sua atuacao.

Art. 132-B Aos membros da Advocacia Publica sdo asseguradas as seguintes
garantias:

| — vitaliciedade, ap6s dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo
sendo por sentenca judicial transitada em julgado;
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Il — inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante
decisdo do Conselho Superior, por voto de dois tercos de seus membros,
assegurada ampla defesa;

Il — irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4° e
ressalvado o disposto nos arts. 37 X e XI, 150, Il, 153, IlI, 153, 8 2°, | e sua
equiparacdo aos percebidos pelos demais membros das Fungbes Essenciais a
Justica;

IV — percepgdo como verba profissional autbnoma, ndo oriunda dos cofres
publicos, dos honorarios advocaticios havidos nos processos em gue atua,
com o seu depo6sito em fundo proprio e rateio mensal e igualitario entre
todos 0os membros de cada instituicao;

V — aplicacdo subsidiaria do Estatuto da Advocacia.

Art. 132-C Aos membros da Advocacia Pablica sdo impostas as seguintes
vedacOes:

I — contrariar simula, parecer, ato normativo ou orientagdo técnica adotada
pelo chefe da instituicdo, ao qual competird, dentre outras fungdes, o
exercicio do poder normativo e disciplinar;

Il — exercer a administracdo de sociedade comercial, conforme dispuser a lei.

A justificativa parlamentar’*’ para a adequacdo constitucional passa pelo

reconhecimento da relevancia da Advocacia Publica,

[...] na medida em que sdo os Advogados Publicos que asseguram a
juridicidade da atuagdo administrativa e dos Governos. As politicas publicas,
legitimamente formuladas pelos mandatarios eleitos pelo povo brasileiro,
terdo constitucionalidade e legalidade asseguradas pela Advocacia Publica.

A PEC 452/2009 visa “aperfeicoar o sistema de Advocacia Publica, inserindo mudancas
no desenho da Advocacia-Geral da Unido, das Procuradorias Estaduais e Municipais; e
equilibrar o tratamento constitucional entre as denominadas Funcdes Essenciais a Justica”,
vez que os seus membros “necessitam de garantias de que poderdo exercer as fungdes que lhe
sdo cometidas, constitucionalmente, na missdo de viabilizacdo das politicas publicas da
Unido, Estados e Municipios”. A justificativa parlamentar destaca ainda a relevancia da
positivacdo desta instituicdo publica no &mbito municipal, dispondo que: “Dada a importancia
dos Municipios na execucdo de politicas publicas, notadamente salde, saneamento basico e
educacéo, as Procuradorias dos Municipios devem ser igualmente contempladas.”

Dada a correlacao das matérias, a PEC 452/2009 foi apensada a PEC 82/2007.

6.4 A Proposta de Emenda a Constitui¢ao 17/2012

147 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo Federal n°® 452/2009.
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A Proposta de Emenda Constitucional de 17/2012% estende expressamente aos
Municipios a obrigatoriedade, j& presente no &mbito federal, estadual e do Distrito Federal, de
organizar a carreira de procurador para fins de representacdo judicial e consultoria juridica,
garantindo tdo somente a estabilidade aos seus membros, assim como ocorre com 0S Seus

congéneres. Veja o inteiro teor da Proposta de Emenda:

Art. 1° O art. 132 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

"Art. 132. Os Procuradores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, organizados em Carreira, na qual o ingresso dependerd de
concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representagdo
judicial e a consultoria juridica dos respectivos entes federados.

Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada
estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de
desempenho perante os 6rgdos proprios, apos relatério circunstanciado das
corregedorias."

A PEC 17/2012 simplesmente inclui a obrigatoriedade da instituicdo da Procuratura
Constitucional Municipal, sem avancar na disparidade do regramento constitucional conferido
a Advocacia Publica quando comparado com as demais funcdes essenciais a Justica.

Trata-se de adequacdo constitucional baseada no principio da essencialidade das
Procuraturas Constitucionais!*®. E certo que os Municipios também n&o possuem Ministério
Publico e Defensoria Publica municipais, mas tal auséncia ndo gera prejuizo que justifique
uma adequacdo constitucional, vez que estas Procuraturas exercem as suas funcles
constitucionalmente estabelecidas, indistintamente, na esfera federal, estadual e municipal. O
mesmo, no entanto, ndo se verifica em relagdo a Advocacia Publica stricto sensu, vez que a
Advocacia Publica Federal e a Estadual, no exercicio de suas funcdes, ndo patrocinam o0s
interesses dos Municipios, bem como ndo exercem em relacdo a eles a funcdo de
representatividade e tampouco de consultoria ou assessoria juridicas.

No ambito municipal, a Advocacia Publica stricto sensu é desempenhada pelos
procuradores municipais, quando criado o cargo por lei, ou por escritorios de advocacia

contratados para esse fim, ou ainda por meio de pessoas investidas em cargos comissionados.

148BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituicdo Federal n® 17/2012.

149 Como visto em tdpico proprio, o principio da essencialidade advém do postulado de que as funcdes essenciais
a justica ndo podem deixar de existir, vez que relacionadas com a prépria manutencdo do Estado Democratico de
Direito. E dizer, as Procuraturas Constitucionais sio essenciais & estruturacdo e ao funcionamento do préprio
Estado.
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Desse modo, o Municipio é o Unico, dentre os entes federativos, em que ndo ha
exigéncia expressa de criacdo de uma instituicdo permanente para o exercicio da defesa dos
interesses publicos constitucionalmente cometidos a sua administracdo. Quando criada a
carreira de procurador por lei local, este se submete ao regime constitucional concebido a
Advocacia Publica, mas quando ndo ha a criacdo do cargo, o Municipio se vé descoberto
constitucionalmente desta funcdo essencial a Justica, 0 que representa evidente descompasso
em uma interpretacdo logico-sistematica da Constituicéo.

E importante ressalvar que a funcéo essencial a Justica da Advocacia Plblica ndo pode
ser substituida pela contratagdo de escritérios de advocacia ou por meio de nomeacgdo de
cargos comissionados para o exercicio deste mdnus. E que os escritorios de advocacia
exercem um munus privado, decorrente de uma relacdo contratual com o Poder Publico, que
ndo possui eficacia direta sobre a atuacdo estatal. Ndo representam, pois, 0s interesses da
sociedade, ndo séo instrumentos para a manifestacdo da vontade do Estado. Assim, apesar de
muitas vezes serem (teis, ndo sdo essenciais, ja que é o contratante que decide, sob sua conta
em risco, qual atitude ira tomar, independentemente da orientacdo prestada pelo escritdrio
particular, podendo, inclusive, dispensa-lo ou substitui-lo caso ndo esteja satisfeito ou nédo
possua mais interesse nos servigcos prestados. Quantos aos cargos comissionados, a ressalva é
a mesma, jA que exercem suas funcdes em carater precario, podendo ser exonerados a
qualquer momento a critério do 6rgdo, agente, ou entidade a qual estejam vinculados.

Diferem, portanto, substancialmente, da Advocacia Publica stricto sensu, vez que esta
deve ser composta por membros concursados que exercem verdadeiro munus publico,
vinculados a Constituicdo e as leis, que buscam, dentro de sua competéncia, 0s designios
constitucionais que refletem os anseios da sociedade. O titular do 6rgdo juridico emite uma
decisdo técnico-administrativa, motivada, inerente ao seu cargo e funcdo, sob sua
responsabilidade, correspondente a uma vontade estatal. Assim, caso 0 Orgdo destinatario
pretenda seguir orientacdo diversa, deverd fazé-lo somente por meio de ato motivado, sob
pena de nulidade (artigo 5°, LIV e LV; artigo 93, X, da CR/88) 1.

150 «Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

(-]

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:

L]
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Além do mais, é remansosa a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica e a orientacdo
prestada por diversos Tribunais de Contas do Estado no sentido da ilegalidade de nomeacdes
de cargos em comissdo para o desempenho de cargos cujas atribuicdes que lhes sdo afetas sao
caracteristicas do cargo de provimento efetivo, tal como ocorre com a Advocacia Pablica®™.

A Associacdo Nacional dos Procuradores Municipais emitiu nota técnica favoravel a
PEC 17/2012%2, no sentido de que: a) a PEC 17/2012 (na Camara PEC 153/2003) é norma
programatica, com o objetivo de que cada Municipio tenha um procurador concursado; b)
tendo o Municipio a0 menos um procurador efetivo, preservada estard a sua
memoria juridico-institucional, o que evitara a perda de informagdes sobre processos judiciais
que podem ocasionar graves prejuizos ao erario e ao gestor publico. A PEC ndo obriga a
criacdo de Procuradoria, mas tdo somente ter um procurador concursado no Municipio; c)
com a realizacdo do concurso, fiscalizado pela OAB, serdo selecionados 0s mais capacitados
intelectualmente em beneficio da municipalidade, de forma a permitir a implementacdo das
politicas publicas com respaldo técnico. Ou seja, com seguranca juridica aos gestores
publicos; d) a doutrina, dentre eles a Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha e Celso
Antonio Bandeira de Mello, tem ensinado que o0s procuradores municipais ja estdo
implicitamente no texto constitucional. A PEC 017/2012 pretende corrigir a omissdo da
Constituicdo de 1988 e melhor estruturar o Municipio como ente federativo e autbnomo que &,
a fim de fazer frente as demandas que se apresentam, garantindo especialidade e seguranca
juridica na prética dos atos; e) a PEC preserva o agente politico, em especial o Prefeito, pois
deixa explicito que ha a obrigatoriedade de realizacdo de concurso para provimento do cargo
de procurador. Hoje muitos Prefeitos sdo réus em acbes de improbidade pelo fato de néo
terem realizado o concurso. Cabe ressaltar que o texto constitucional hoje vigente ja exige a
realizacdo desses concursos para procurador municipal, de acordo com que dispde o artigo 37,
| e Il; f) a PEC ndo vincula a remuneracdo dos procuradores municipais a qualquer outra
carreira juridica (Magistratura, Ministério Publico ou Defensoria Publica), pela propria
vedacdo constitucional (artigo 37, XIII). O artigo 132 do texto constitucional, quando

menciona carreira, esta simplesmente a dizer que existirdo niveis para efeito de promocéo

X as decisfes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas
pelo voto da maioria absoluta de seus membros [...] (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (1988)).

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1141/GO (2002); Idem.
Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1141/GO (1994); ESPIRITO SANTO.Tribunal
de Contas do Estado do Espirito Santo. Processo TC-1916/2003; RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro. Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2009.007.00019; Idem. Apelacao Civel n°
2003.001.36220 (2004); PARANA. Tribunal de Contas do Estado do Parana. Processo n° 238250/2006;
152ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES MUNICIPAIS. Nota Técnica a PEC17/2012.
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funcional (exemplo: nivel 1; nivel 2. Ou seja, professor nivel 1; professor nivel 2; procurador
nivel 1; procurador nivel 2. Portanto, 0 Municipio poderé ter somente um procurador, que
apos anos de servico podera chegar ao nivel 2; g) a responsabilidade é de cada ente municipal,
em respeito a sua autonomia, em disciplinar o regime juridico e a remuneracdo de seus
servidores, de acordo com a capacidade financeira prépria, peculiaridades e conveniéncia
locais; h) a PEC ndo trata da escolha do Procurador-Geral, isto também é matéria da lei local;
i) a Frente Nacional de Prefeitos, o Forum de Procuradores Gerais das Capitais, 0
Conselho Federal da OAB, as entidades associativas da Advocacia Publica, a Associacao
Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP, entre outras, apoiam
expressamente a PEC 17/2012; j) na Camara dos Deputados, todos os lideres partidarios,
governo e minoria, encaminharam o voto SIM pela aprovacgdo da PEC (153/03 na Camara), a
qual em segundo turno obteve 406 votos favoraveis.

Diante desta nota técnica, verifica-se que ndo ha qualquer razdo que justifique a
manutencdo desse regramento anémalo em relagdo ao servigo juridico dos Municipios. A PEC
17/2012, em si, visa simplesmente corrigir uma imperfeicdo do texto constitucional, ndo
alterando o regramento constitucional positivado conferido a Advocacia Publica, tal como se
entende ser necessario.

Obviamente, em um futuro préximo, na hipotese de ser realizado o aprimoramento
constitucional defendido ao longo do presente trabalho, sera necessario criar balizas objetivas
em relacdo a Advocacia Publica, como instituicdo, em Municipios de diminuta populacdo. Até
porque ndo é razoavel exigir de todos os Municipios a criagdo de uma estrutura juridica
complexa, com autonomias funcional, administrativa e financeira. Talvez a exigéncia deva
recair aos Municipios que constituam capitais do Estado e de outros que possuam
determinado nimero de habitantes. Para os demais, deve-se exigir apenas que criem e
organizem a carreira de procurador municipal, por lei, nem que seja um Unico cargo, a ser
preenchido mediante concurso publico, assegurando-se ao seu membro as garantias da
inamovibilidade, da irredutibilidade, da vitaliciedade e da independéncia funcional. Registre-
se que a diferenciagdo de Municipios em razdo de suas peculiaridades ndo é nova na
Constituicdo da Republica (artigo 29, 1V e VI) e tampouco na legislacdo extravagante (83°, do
artigo 496 do Novo CPC) %,

153 O texto constitucional prescreve que para a composicdo das cAmaras deve ser observado um niimero maximo,
de acordo com o nimero de habitantes. Ha também limitac&o do subsidio dos vereadores em razdo do nimero de
habitantes. No Novo CPC — Lei 13.105/2015, o valor da remessa necessaria se altera no caso de se tratar de
Municipio que constitua capital.
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De qualquer forma, é perfeitamente coerente, ao menos, o0 aperfeicoamento
constitucional para que a Advocacia Publica, como fungéo essencial a Justi¢a, alcance a todos
os entes federativos, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, indistintamente, criando-
se a exigéncia constitucional expressa de que a representacdo judicial e a consultoria e

assessoria juridica devam ser prestadas por procurador municipal, organizado em carreira.

6.5 Possibilidade de modificacdo e de aprimoramento da estrutura organica do Estado

por meio de Emenda Constitucional de origem parlamentar — julgamento da ADI 5296

As propostas de emenda a Constituicdo que buscam aprimorar a estrutura organica da
Advocacia Publica possuem origem parlamentar. Dai surge o questionamento se tal
adequacdo seria inconstitucional, por wvulnerar a competéncia privativa do Chefe do
Executivo, em se tratando de alteracdo de regime juridico de servidores que pertencem
atualmente ao Poder Executivo, bem como por violar o principio da separacéo dos poderes, 0
que ¢ vedado pelo artigo 60, §4°, 111 da CR/88™,

Esse mesmo questionamento ocorreu quando da aprovagdo da Emenda Constitucional
74/2013, de origem parlamentar, que atribuiu a Defensoria Publica da Unido autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta or¢camentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias.

Na ocasido, a entdo Presidente da Republica Dilma Rousseff, por meio da Advocacia
Geral da Unido, ingressou com a Acdo Direta de Inconstitucionalidade®, que recebeu o

nimero de 5296, alegando vulneragdo ao artigo 61, §1°, 11, “c” da CR/88%, que fixa como

154 «Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

[-]

§ 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

[.-]

111 - a separacdo dos Poderes;” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988)).
15BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5296.

1%6«<Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituigéo.

§ 1° S3o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

[-]

Il - disponham sobre:

L]
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competéncia privativa do Presidente da Republica a iniciativa de leis que disponham sobre
servidores publicos da Unido, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria. Defendeu-se que essa regra seria extensivel as "Emendas Constitucionais”.
Defendeu-se, ainda, que as matérias reservadas a iniciativa de cada um dos Poderes da
Republica referem-se a aspectos da autonomia, autogoverno e autoadministracdo de cada um
deles, razdo pela qual a ndo observancia da iniciativa reservada acaba por vulnerar o
postulado da separacio dos poderes, esculpido no artigo 2° da CR/88%’, encontrando a
Emenda obice no artigo 60, §4°, 111 da CR/88.

Enviado ao Ministério Publico Federal, o Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot
Monteiro Barrros opinou pelo indeferimento do pedido cautelar de suspensdo da eficacia da
EC 74/ 2013 e, em definitivo, pela improcedéncia do pedido®®. Consignou que o fato de
Emenda Constitucional conferir autonomia a Orgdo antes pertencente a estrutura do
Executivo, por si, ndo configura afronta ao preceito, uma vez que seria necessario que a
proposta de mudanca Ihe afetasse o nucleo intangivel, o cerne do principio, aquele contetdo
relativo a independéncia organica entre os poderes, mediante estabelecimento de
subordinacdo ou dependéncia que afetasse o exercicio das funcdes precipuas do Executivo, ou
as transferisse a outro poder. Consignou que se a Constituicdo origindria pode criar e
organizar a estrutura organica essencial do Estado, nada impede que Emenda Constitucional
sobre isso disponha ou modifique e aprimore aquela estrutura, a fim de nela promover ajustes
impostos pelo cambio social. Enfim, ndo viu Obices a ampliacdo que tenha por objetivo
aprimorar o sistema de freios e contrapesos.

Ao analisar a ADI 5296, o Plenario do STF, em conclusdo de julgamento e por
maioria'®, indeferiu pedido de medida cautelar que pretendia a suspensio da eficacia do § 3°
do art. 134 da CR/88 introduzido pela EC 74/2013. Consignou-se que a jurisprudéncia da
Corte reconhece, com apoio no principio da simetria, a inconstitucionalidade de Emendas a
Constituicdes estaduais, por inobservancia da reserva de iniciativa do Chefe do Executivo,
mas que ndo ha, por outro lado, precedente do Colegiado a assentar, no plano federal, a

sujeicdo do poder constituinte derivado a clausula de reserva de iniciativa do chefe do

c) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria;(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 18, de 1998).”(BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (1988)).

157 «Art, 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988)).

18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5296.

19BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 826.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc18.htm#art3
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Executivo, prevista de modo expresso no artigo 61, § 1°, da CR/88 para o Poder Legislativo
complementar e ordinario (poderes constituidos).

O Tribunal consignou'®

que os limites formais ao poder constituinte derivado sdo os
inscritos no artigo 60 da CR/88 e que a iniciativa privativa de leis sobre determinadas
matérias é assegurada, no plano federal, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos tribunais superiores e ao Procurador-Geral da Republica, ndo existindo, portanto,
identidade entre o rol dos legitimados para a propositura de Emenda a Constituicio®®!
(membros da Camara e do Senado Federal - minimo um terco; Presidente da Republica; e
membros das Assembleias Legislativas das unidades da federacdo - mais da metade,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros) e o dos atores aos
quais € reservada a iniciativa legislativa sobre determinada matéria.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ndo pode propor Emenda a Constituicao.
Entretanto, é dele a iniciativa de propor lei dispondo sobre a organizacdo da magistratura,
seus 6rgaos, regime juridico de seus membros, etc. (Estatuto da Magistratura), observando os
principios elencados no artigo 93 do texto constitucional. Ora, se é do Supremo tal iniciativa
de lei e ndo dispondo de competéncia para propor emendas a CR/88, seguindo o raciocinio
dos defensores da ADI 5296, o artigo 93 da Constituicdo da Republica jamais poderia ser
alterado, jamais poderia ter sido criado um érgdo da magistratura por meio de Emenda. Ora,
aludida exegese é, data maxima vénia, absurda, restringindo drasticamente a atuacdo do
constituinte derivado, criando clausulas pétreas que ndo existem em nosso ordenamento
juridico. Tanto ndo existem que ja foram alteradas, por meio de Emendas Constitucionais (EC
19/98 e EC 45/2004), com a incluséo até de 6rgdo ao Poder Judiciario, por meio de Emenda -
Conselho Nacional de Justica (EC 45/2004).

Portanto, como consignado pelo Plenario*®?, é insubsistente condicionar a legitimacdo
para propor Emenda a Constituicdo, nos moldes do artigo 60 da CR/1988, a leitura conjunta
desse dispositivo com o artigo 61, § 1°.

O Plenario'® assentou ainda que o artigo 60, § 4° da CR/1988, ndo veda ao poder

constituinte derivado o aprimoramento do desenho institucional de entes com sede na

160 | bidem.

161Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(1988)).

162BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 826.

163 |bidem.
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Constituicdo, mormente por meio das Emendas Constitucionais, com vista a seu
aperfeicoamento, desde que observadas, no processo, as garantias constitucionais voltadas a
impedir a deturpacdo do proprio mecanismo e a preservar a esséncia constitucional. Todavia,
consignou-se que nem sempre sdo legitimas alteracdes de outra ordem ou em outros
segmentos, sendo indispensavel o exame de cada caso, em face do artigo 60, § 4°, Ill, da
CR/88. Registrou-se que as atribui¢cdes da Defensoria Publica ndo tém vinculagdo direta com
a esséncia da atividade executiva.

Pois bem. Partindo das premissas assentadas pelo Supremo Tribunal Federal na ADI
5296, nota-se que, igualmente, ndo ha vedacdo ao aprimoramento do desenho institucional da
Advocacia Publica por meio de Emenda Constitucional de origem parlamentar.

Primeiro porque o constituinte originario ja conferiu um status especial a esta
instituicdo, qualificando-a como essencial a Justica, em capitulo apartado, fora dos capitulos
que tratam das estruturas dos demais poderes da Republica. Assim, eventual aprimoramento
do arquétipo constitucional da Advocacia de Estado ndo representa vulneragdo a
independéncia organica do Poder Executivo. Pelo contrario, as mudancas visam conferir
maior independéncia e isencdo para o exercicio de atribuicBes que ja estdo cometidas a
Advocacia Publica e ndo subtrair competéncias do Poder Executivo ou de qualquer outro
poder. A Advocacia Publica ja exerce, dentro de seus respectivos ambitos funcionais e
federativos, funcdes tipicamente estatais de fiscalizacdo, de zeladoria, de promocéo, de defesa
e de controle, referentes a estruturacdo e funcionamento do proprio Estado Democratico de
Direito. S0 ndo possui o regramento constitucional adequado para o pleno exercicio de sua
miss&o.

Salienta-se que a atribuicdo de autonomias funcional, administrativa e financeira néo
retira funcdes precipuas do Poder Executivo, mas apenas promove um rearranjo de uma
estrutura organica do Estado que, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, detém a
competéncia de representar judicialmente o Estado e prestar consultoria e assessoria ao Poder
Executivo. Destaca-se que a formulacdo de politicas publicas ndo se confunde com a
atividade juridica de colaboragdo para que estas politicas sejam viabilizadas e executadas de
acordo com o ordenamento juridico. Ademais, a autonomia da Advocacia Publica representa
inegavel avango para o controle prévio de regularidade dos atos administrativos, conferindo
maior seguranca e resguardo a propria Administracao, que se reveste de seguranca juridica ao
adotar orientacdo independente de Procuratura Estatal. Por outro lado, consolida-se mais um
importante instrumento de prevencdo e combate & corrupgdo, o0 que representa mais um ganho

a sociedade.
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Segundo, porque o aperfeicoamento da Advocacia Publica decorre de principios
dessumidos do proprio ordenamento constitucional vigente (principios da essencialidade, da
institucionalidade, da igualdade, da unidade, da organicidade unipessoal, da independéncia
funcional, da inviolabilidade, da autonomia administrativa e da autonomia de impulso), de
modo que o rearranjo serve € para corrigir distor¢des, positivando o que ja se extrai de uma
interpretacdo logico-sistematica do texto constitucional. Alids, como visto, tais distorgdes
foram corrigidas em relacdo as Defensorias Publicas, justamente por Emenda Constitucional
de origem parlamentar.

Terceiro porque, como ja defendido varias vezes no curso do presente trabalho, as
Procuraturas Constitucionais exercem papel de mesma envergadura, fundamentais para a
realizacdo da Justica e do Estado Democratico de Direito, ndo havendo funcGes mais ou
menos essenciais a Justica, sobretudo porque a prevaléncia de determinado interesse publico
sobre outro deve ser aferida no caso concreto e dependera da natureza de cada relagdo. Assim,
a relacdo entre as instituicbes e os membros deve ser reticular e horizontal e ndo hierarquizada
e piramidal. Desse modo, a extensdo aos membros da Advocacia Publica das prerrogativas
conferidas aos demais membros das outras funcdes essenciais a Justica representa tdo somente
um reequilibrio de forcas daqueles que muitas vezes estdo patrocinando interesses publicos
adversos.

Destarte, ndo se vislumbra qualquer impedimento para que, por meio de Emenda
Constitucional de origem parlamentar, sejam realizadas alteracdes estruturais e sistémicas no
arquétipo constitucional da Advocacia Publica, para que esta instituicdo estatal exerca de
forma plena e independente os seus designios constitucionais, livre de infiltracdes politicas
indevidas, perseguigdes e de temores que inibam a realizagdo funcional e consequente de sua
funcdo publica, aprimorando-se, por conseguinte, o sistema de freios e contrapesos, em favor

da sociedade.

6.6 Da sugestdo de aprimoramento constitucional da estrutura organica da Advocacia

Publica

Conforme defendido ao longo do trabalho, o aprimoramento constitucional da estrutura
organica da Advocacia Publica deve seguir a linha apontada pelos principios dessumidos do

proprio  ordenamento constitucional vigente (principios da essencialidade, da
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institucionalidade, da igualdade, da unidade, da organicidade unipessoal, da independéncia

técnico-funcional), conferindo-se garantias a instituicdo (autonomias funcional, administrativa

e financeira) e prerrogativas aos seus membros (inamovibilidade, inviolabilidade,

vitaliciedade, independéncia funcional e autonomia de impulso), para o pleno e independente

exercicio desse relevante manus puablico. Para tanto, sugere-se o seguinte texto de Emenda a

Constituicao:

Art. 1° O art. 131 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Art. 131. A Advocacia Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a representacdo judicial, a
assessoria e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas e, sem
prejuizo da atuagdo dos demais 0rgdos competentes, o controle interno da
licitude dos atos da administracdo publica.

§ 1° S&o principios institucionais da Advocacia Publica a autonomia
institucional, a essencialidade, a institucionalidade, a unidade, a
organicidade unipessoal e a independéncia funcional, aplicando-se também,
no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta
Constituicdo Federal.

§ 2° Lei complementar organizard a Advocacia Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territdrios e prescrevera normas gerais para sua
organizagdo nos Estados e nos Municipios, em cargos de carreira, providos,
na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,
assegurada a seus integrantes as seguintes garantias:

a) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo
do 6rgdo colegiado competente, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, assegurada ampla defesa;

b) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado
o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, 1, 153, IlI, 153, § 2°, I;

c) independéncia funcional e autonomia de impulso;

d) vitaliciedade, apds dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo
sendo por sentenca judicial transitada em julgado;

e) inviolabilidade, por seus atos e manifestagfes no exercicio da profissdo;

f) aplicacdo subsidiéria do Estatuto da Advocacia.

§ 3° - Os membros das carreiras de Advogado da Unido, Procurador da
Fazenda Nacional, Procurador Federal, Procurador do Banco Central do
Brasil, Procurador do Estado, Procurador do Distrito Federal e Procurador
do Municipio exercerdo, com exclusividade e observadas as suas respectivas
atribuicdes, as competéncias previstas no caput deste artigo.

§ 3° Os membros da Advocacia Publica formardo lista triplice dentre
integrantes 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 a reconducéo.

§ 4° A Advocacia Publica sdo asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de suas politicas remuneratdrias e das propostas
orcamentarias anuais, dentro dos limites estabelecidos na Lei de Diretrizes
Orcamentarias.”
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Art. 2° O art. 132 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

“Art. 132. Nos Municipios com menos de quinhentos mil habitantes ¢
facultada a instituicdo da Procuradoria Geral do Municipio, podendo ser
criado apenas o cargo efetivo de Procurador Municipal, que devera ser
provido mediante concurso publico de provas e titulos, com a participacdo
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, sendo-lhe
garantidas as mesmas prerrogativas dos demais integrantes da Advocacia
Publica.

Paragrafo unico: Sendo criada a Procuradoria Geral do Municipio aplica-se a
institui¢ao o disposto no art. 131.”

Art. 3° O art. 168 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

“Art. 168. Os recursos correspondentes as dotacdes orcamentarias,
compreendidos os créditos suplementares e especiais, destinados aos érgaos
dos Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico, da Advocacia-
Geral da Unido, das Procuradorias Gerais dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem como da Defensoria Plblica, ser-lhes-do entregues até
o dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma da lei complementar a que
se refere o art. 165, § 9° da Constitui¢do Federal.”

Observe-se que o texto sugerido engloba as ideias e teses principais trabalhadas no
presente estudo, bem como as concepcbes amplamente debatidas no ambito da PEC
452/2009, da PEC 17/2012 e, principalmente, da PEC 82/2007, buscando-se aperfeigoar o
desenho constitucional da Advocacia Publica, sem corporativismos, na busca pela necessaria
seguranca juridica para o escorreito exercicio desta funcdo publica em prol de toda a
sociedade.

N&o se descuidou dos Municipios de pequeno porte (aqui considerados os de populagdo
inferior a quinhentos mil habitantes), aos quais se entende que, por questdes econdmico-
financeiras, deve ser facultada a instituicdo de uma Procuratura, mas ndo a do cargo de
procurador municipal.

Afinal, como visto, a criacdo de pelo menos um cargo de procurador municipal nao
representa 6nus relevante ao Municipio de pequeno porte, que disciplinara, por meio de lei, a
sua remuneracdo, de acordo com a capacidade financeira prépria, peculiaridades e
conveniéncia locais.

Ademais, a criacdo de pelo menos um cargo de procurador vinculado a Administracao,
mas ndo subordinado a ela, pode representar, em verdade, economia ao Municipio, com a
selecdo de profissional capacitado intelectualmente que preservara a sua memoria juridico-
institucional, defendendo de maneira imparcial e apartidaria os interesses publicos, tanto por
meio de acompanhamento de processos relevantes (que seguramente duram mais de um

mandato), quanto por meio da consultoria e assessoria juridica, que viabilizam a
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implementacdo de politicas publicas (compatibilizando-as ao ordenamento juridico) e que
alertam sobre escolhas equivocadas que podem gerar graves prejuizos ao erario e,
pessoalmente, ao gestor publico frente aos 6rgdos de controle externo (Ministério Pablico e

Tribunal de Contas).
Pelo exposto, se mostra pertinente a conformacgao normativa, nos termos sugeridos.
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7 CONCLUSAO

Pelo exposto, confirmou-se a hipdtese de que, apesar da auséncia de mencdo expressa
no texto constitucional, deve ser aplicado as Procuraturas e aos procuradores municipais o
regime conferido pela Constituicdo de 1988 a Advocacia Publica Federal e aos procuradores
dos Estados e do Distrito Federal, principalmente em relacéo as atribuicdes do 6rgao juridico
(representacao judicial, consultoria e assessoria juridica), havendo, inclusive, proposta de
sumula vinculante nesse sentido em andamento (PSV 18), que trata como comuns as
competéncias da Advocacia Publica, nos trés planos federativos.

Entretanto, verificou-se que o atual estatuto constitucional da Advocacia Publica ndo é
satisfatorio. Apesar de terem sido outorgadas competéncias relevantes, ndo foram conferidas
quaisquer garantias a Advocacia Pablica como instituicdo, sendo que aos membros que
presentam o Estado foi dada somente a garantia da estabilidade, que ndo se mostra suficiente
para assegurar a necessaria independéncia ao advogado publico para que realize plenamente
0s seus designios constitucionais, sem represalias da autoridade contrariada, perseguicdes e
temores que inibam o exercicio de sua competéncia institucional deliberativa ou decisoria.

Assim, restou evidente que a omissdo ndo € s6 em relagdo as Procuraturas Municipais e
aos seus membros, mas para com toda a Advocacia Publica, que se vé a mercé da boa vontade
do legislador local ou de governantes de plantdo para proceder a correta tutela dos direitos
publicos a ela cometidos.

Com efeito, ndo obstante as trés Procuraturas Constitucionais (Ministério Publico,
Advocacia Publica e Defensoria Publica) terem assumido o papel de promover, dentro das
respectivas competéncias funcional e federativa, a defesa de varias classes sociais e de
diversos interesses publicos envolvidos, foi conferido tratamento constitucional dispare, que
redunda em um desequilibrio de forcas para instituicbes que podem, inclusive, funcionar
como partes adversas.

N&o foi por outra razdo que a Ordem dos Advogados do Brasil, na qualidade de
entidade sui generis, saiu em defesa da Advocacia Puablica, buscando conferir maior
seguranca juridica para a atuacdo dos Advogados Publicos, editando simulas administrativas
em defesa de prerrogativas inerentes a funcdo. Todavia, a questdo € complexa, vez que ha
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ainda n&o julgada, que questiona justamente a
vinculacdo do advogado publico a OAB e a consequente aplicacdo do estatuto da advocacia,

que pode eventualmente afastar, na pratica, o entendimento ora defendido, de que os
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advogados publicos sdo inviolaveis, por seus atos e manifestacdes no exercicio da profisséo, e
que também se submetem deontologicamente, no que couber, as normas que regulamentam a
atividade da advocacia (hormas da OAB).

Noutro giro, verificou-se que ha um intenso movimento para se romper a cultura
juridica nacional de resolugdo de conflitos por meio do poder de império do Estado,
buscando-se a implementacdo de uma politica nacional de estimulo a autocomposi¢do, com a
edicdo e aprimoramento de diversas leis sobre o assunto (Novo CPC — Lei 13.105/2015; lei da
mediacdo de particulares e da autocomposicdo de conflitos no ambito da administracéo
publica - Lei 13.140/2015; lei do juizado especial da Fazenda Publica Federal - Lei Federal
10.259/2001 e do juizado especial da Fazenda Publica Estadual e Municipal - Lei 12.153/09),
gue necessariamente passa pela mudanca de postura dos litigantes habituais (bancos, telefonia
e setor pablico).

Todavia, para se modificar a forma de atuacdo dos agentes que presentam o Estado,
tanto na fase pré-processual, como na fase contenciosa, otimizando-se o servico juridico,
igualmente se fazem necessarias mudancas na estrutura organica da Advocacia Publica,
conferindo-se prerrogativas minimas a instituicdo e aos seus membros, reconhecendo-se
expressamente a competéncia da instituicao, por intermédio de seus integrantes, de averiguar,
concluir e decidir, no caso concreto, se ha razdes suficientes para realizar a autocomposicao,
ou se os interesses publicos controvertidos devem ser dirimidos por meio do poder de império
do Estado, pela via judicial.

Aludida reestruturacdo passa necessariamente pelo aprimoramento do desenho
constitucional da Advocacia Publica, sobretudo ante a concepgdo atual de Constituicdo como
norma diretiva fundamental que norteia as funcBes publicas. O aperfeicoamento
constitucional deve ser feito a partir de principios dessumidos do préprio texto constitucional
(principios da essencialidade, da institucionalidade, da igualdade, da unidade, da organicidade
unipessoal, da independéncia técnico-funcional e da autonomia institucional), que orientam as
atividades das Procuraturas Publicas.

Alias, viu-se que alguns poucos Estados e Municipios vanguardistas se valeram
justamente desses principios para normatizar o regime juridico de suas Procuraturas,
evoluindo na positivagdo da matéria, seja no ambito de suas Constituicfes Estaduais, seja no
ambito das respectivas legislagdes infraconstitucionais. No entanto, por vezes, tais normas
foram submetidas ao controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, que
prolatou decisdes diversas, por meio de julgados em que houve muita divergéncia, votos

vencidos, alternancia de prevaléncia de entendimentos de acordo com a composicdo do
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plenério, ora entendendo pela autonomia de cada Estado-membro, ora entendendo pela
necessaria observancia do modelo federal (que, repita-se, esta longe do ideal). Tal fato revela
que, realmente, é necessaria uma adequacédo da Constituicdo da Republica para que exegeses
casuisticas nao prevalecam sobre os principios que devem nortear a Advocacia Publica.

Entretanto, eventual Emenda a Constituicdo deve conferir tratamento especial aos
Municipios de pequeno porte (considerados o de populacdo inferior a quinhentos mil
habitantes), que por questdes econdémico-financeiras podem nao ter condicdes de arcar com a
estrutura de uma Procuratura Municipal. Em casos como tais, deve ser facultada a instituicdo
da Procuratura, mas ndo a do cargo de procurador municipal, que necessariamente deve ser
instituido, vez que se trata de funcéo essencial também no plano municipal, que ndo pode ser
substituida por contratacdo de escritdrios, advogados particulares ou cargos comissionados,
gue ndo possuem vinculo real com o ente que representam e tampouco a independéncia
necessaria para o correto exercicio desse mister publico. Registre-se que a criacdo de pelo
menos um cargo de procurador ndo representa 6nus relevante ao Municipio, que disciplinara,
por meio de lei, a sua remuneracdo, de acordo com a capacidade financeira propria,
peculiaridades e conveniéncia locais.

Cumpre ainda acrescentar que o aprimoramento do arquétipo constitucional da
Advocacia Publica representa inegavel ganho para toda a sociedade, com a consolidacdo de
um importante instrumento de controle prévio de regularidade dos atos administrativos e de
conformacao de politicas publicas de acordo com o ordenamento juridico, revestindo a gestao
publica de seguranca juridica, prevenindo e combatendo a corrupc¢éo, além de representar um
importante passo para se concretizar de forma mais eficaz o interesse publico primério,
promovendo a solugdo consensual de conflitos e combatendo a proliferacdo de processos
judiciais e a litigiosidade dispendiosa, exacerbada e sem sentido, notadamente quando
envolve o Poder Publico e assiste razdo ao particular.

Desta forma, para que a Advocacia Pablica e seus membros exercam de forma plena e
independente o seu papel constitucional e legal, viabilizando a implementagdo de politicas
publicas e tutelando o interesse publico primério, inclusive por meio da autocomposicgdo, se
faz necessario o aperfeicoamento do atual desenho constitucional conferindo-se, em geral,
garantias a instituicdo (autonomias funcional, administrativa e financeira) e prerrogativas aos
seus membros (inamovibilidade, inviolabilidade, vitaliciedade, independéncia funcional e

autonomia de impulso).
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