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RESUMO:

Esta pesquisa busca analisar os limites da atuagdo da advocacia publica em juizo. Objetiva-se
compreender se existe a obrigacdo de o(a) advogado(a) publico(a) defender a Fazenda Publica
quando ndo tiver autorizagao legislativa para a dispensa da pratica de atos processuais ou, ainda,
quais os limites e em que condi¢cdes pode tal profissional decidir autonomamente por nio
apresentar defesa ou deixar de recorrer, baseado no seu entendimento de que a pretensdo levada
a juizo pelo cidadao ou pela cidada esta consonante com o ordenamento juridico. Tal avaliacao
tem como principais pontos de analise a democracia, os direitos fundamentais e o interesse
publico. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, analisando-se as duas posicdes
majoritarias quanto a questdo, apreendidas segundo revisdo bibliografica e analise legislativa:
obrigagdo de defesa do ente publico e obrigacdo de adocdo da estratégia juridica que melhor
cumpra o ordenamento juridico, sendo que, nesta segunda hipotese, ha uma divisdo acerca do
detentor da competéncia para definir tal estratégia, se o(a) advogado(a) publico(a)
individualmente considerado ou a advocacia publica, como instituicdo. Conclui-se que ha
autonomia da Procuradoria, ndo do(a) procurador(a).

Palavras-chave: Advocacia publica, democracia, direitos fundamentais, interesse publico.



ABSTRACT:

This research aimed to analyze the limits of government lawyers practice in courts. It was aimed
to understand if there is a duty to defend the public entity in the lack of legislative authorization
to not act or, if otherwise, which are the limits and under what conditions can the government
lawyer decide not to act or not to appeal, based on his understanding that the case led to the
Judiciary is favorable to the citizen. The analysis focused on three main points: democracy,
fundamental rights and public interest. The method used was the hypothetic-deductive, having
been analyzed the two main positions found in the doctrine and legislation about the topic,
measured according to literature review: the obligation to defend the public entity or the
obligation to adopt the legal strategy that better fulfill the legal order. On this latter hypothesis,
there is a division around the holder of the legal attribution to define this legal strategy, if the
public attorney itself or the institution. The conclusion was that the institution, not the lawyer,
has the independence whether to act or not.

Palavras-chave: Government lawyers, democracy, fundamental rights, public interest.



INTRODUCAO

Buscaremos analisar, no presente trabalho, os limites da atuagdo da Advocacia Publica
em juizo, tentando compreender se existe a obrigagdo de o(a) integrante da carreira da
Advocacia Publica defender o ente publico que o(a) emprega ou se tal profissional pode — ou
mesmo deve — adotar o comportamento processual que melhor realize o ordenamento juridico,
em seu entender, mesmo diante da auséncia de autorizacdo legislativa expressa para a dispensa
da pratica de um ato processual ou para o reconhecimento da procedéncia do pedido, nos casos
em que isto signifique a derrota da Fazenda Publica em processo ajuizado pelo cidaddo ou pela
cidada. Isto é, pode o advogado publico ou a advogada publica encarregada de realizar a defesa
judicial da Fazenda Publica optar por ndo o fazer se entender que a pretensdo trazida a juizo
pelo particular respeita o ordenamento juridico?

Ao realizar a revisdo bibliografica e a analise da legislacdo pertinente acerca do tema da
autonomia técnica' da Advocacia Publica, ainda que muitos dos trabalhos ndo tenham o mesmo
referencial da presente dissertagdo, encontramos dois principais posicionamentos: (i) o
advogado publico tem o dever de defender o ente publico que (re)presenta em juizo, quando
ndo tiver autorizacdo legislativa para agir diferentemente; (ii) o advogado publico deve adotar
a estratégia que julgue mais consonante com o ordenamento juridico patrio, sendo que este
segundo posicionamento comporta, internamente, uma divisdo: uma delas afirma que a
prerrogativa mencionada é do advogado publico ao passo que outra afirma que ¢ da Advocacia
Publica como instituigdo.

O método de pesquisa escolhido foi o hipotético-dedutivo, buscando-se analisar se as
hipoteses anteriormente mencionadas estdo consonantes com os pontos de analise do presente
trabalho: democracia, direitos fundamentais e interesse publico. A dissertagdo consistira em
especial em pesquisa bibliografica, sendo realizado o estudo de obras sobre os trés pontos de
analise (democracia, direitos fundamentais e interesse publico), bem como de textos
especificamente sobre a Advocacia Publica e sua autonomia.

Aqui, vale explicar que, quando mencionamos a obrigacdo de o advogado publico
defender o ente publico, queremos dizer o dever de este profissional realizar a defesa judicial

da Fazenda Publica - independentemente de seu entendimento acerca da correcdo da tese

! Entendemos que o termo “autonomia técnica” ndo representa perfeitamente a questdo ora estudada, tendo em
vista que, como veremos, a advocacia publica exerce poder estatal e mencionado termo parece restringir a pratica
dos advogados publicos a uma questdo técnica, fechada em si mesmo. No entanto, tal termo é comumente utilizado
pela doutrina, de modo que, por ora, optamos por utiliza-lo.



juridica alegada pelo cidaddo - quando nao ha autorizagdo legislativa para agir de maneira
diferente. Isto porque ha muito o legislador brasileiro confere as procuradorias a faculdade de
preverem situacdes em que o advogado publico estd dispensado de apresentar defesa ou de
recorrer, mas tais situagdes relacionam-se, em regra, as agdes judiciais em que estdo em jogo
valores monetarios de pouca monta ou a capitulacdo frente a reiterada jurisprudéncia em
determinado sentido.

Ante o exposto, no primeiro capitulo da presente dissertacdo, estudaremos a intengao da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 de instituir um Estado Democratico de
Direito, no qual os direitos fundamentais possuem papel de protagonismo. Discorreremos sobre
o conceito de democracia, fundamentando-nos, em especial, nos estudos do cientista politico
estadunidense Robert Dahl (2001, 2004) e analisaremos, também, alguns dos efeitos que a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 teve no Direito
Administrativo patrio, destacando-se as discussdes que a constitucionalizagdo do Direito
impulsionou em tal ramo, em especial no principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, com o estudo do que Madureira (2018) chamou de doutrina critica do Direito
Administrativo, aqui capitaneada por Gustavo Binenbojm (2006), em confronto com o
entendimento mais tradicional, titularizado por Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, 2013).

No segundo capitulo, teremos como foco a Advocacia Publica, apresentando um
panorama da instituicdo antes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com
andlise dos debates havidos na Assembleia Nacional Constituinte sobre o tema. Serdo
produzidos quadros organizando todas as discussoes realizadas pelo Poder Constituinte sobre
o tema da representagdo judicial das pessoas politicas, com foco na formacdo do artigo 131,
que trata da Advocacia Publica e nos artigos 127 a 130, referentes ao Ministério Publico,
instituicdo com a qual estava a atribui¢do de representagdo judicial da Unido até a Constituicao
Cidada.

Ainda no segundo capitulo, estudaremos a atual conformacdo constitucional da
Advocacia Publica, levando-se em conta o fato de o advogado publico ser simultaneamente
advogado e servidor publico. Também analisaremos os dados do I Diagndstico da Advocacia
Publica realizado pelo Ministério da Justica e a percepgdo que os advogados publicos federais
tém de seu papel. Estudaremos as Constituigdes de dez Estados e as leis organizadoras das
Procuradorias destes Estados, além da Lei Orgéanica da Advocacia-Geral da Unido, com o fim
de verificar como a legislagdo existente trata o tema. Também produziremos quadros resumindo

os achados.



10

O terceiro capitulo, por sua vez, abordara especificamente o tema da autonomia técnica
da Advocacia Publica, com analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e também
do entendimento doutrinario sobre o tema.

Por fim, na conclusdo, veremos que a Advocacia Publica tem a obrigacdo de defender o
ente publico, mas tal obrigacdo ¢ relativa e cai diante da violacdo de direitos fundamentais,
sendo que esta barreira — os direitos fundamentais — deve ser colocada por um agente politico,
o chefe da Advocacia Publica, nomeado pelo Chefe do Poder Executivo, de modo que o

advogado publico ndo pode, de maneira autdbnoma, optar por ndo realizar a defesa da Fazenda

Publica.
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1 CONSTITUCIONALISMO NO BRASIL, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
INTERESSE PUBLICO

1.1 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DE 1988

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, foi resultado
de um processo histérico que culminou com a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-
19882, responsavel pela elabora¢do da denominada Constitui¢io Cidadd. Bonavides (2018)
chega a descrever a Assembleia Nacional Constituinte como poder constituinte derivado, tendo
em vista que, em seu entendimento, a Constitui¢do ndo decorreu de um ato revolucionario, mas
sim de acordo® formulado entre o decadente regime militar e liderangas da sociedade civil.*

No mesmo sentido, O'Donnell (1987, p. 10) utiliza os termos “transagdes” ou
“negocia¢des” para tratar do conservadorismo da transi¢do brasileira e de suas possiveis
repercussoes sobre o relacionamento entre o Estado e o individuo e, consequentemente, sobre
a legitimagdo de um repertdrio republicano, fundamental para o exercicio da cidadania.

Ajuda a corroborar o posicionamento de Bonavides ¢ de O’Donnell o fato de que,
incomodados com o protagonismo de Mario Covas, que promovia dispositivos constitucionais
considerados mais progressistas, parlamentares ligados ao entdo Presidente da Republica, José
Sarney, uniram-se em um grupo, o Centrdo, para alterar o regimento da Assembleia Nacional
Constituinte e diminuir o poder da ala progressista. Como se sabe, Sarney, até pouco tempo
antes de integrar a chapa de Tancredo Neves, era do PDS, partido governista (Schwarz; Starling,

2015).

2 Apesar do nome parecer indicar que se tratou de constituinte exclusiva, SILVA (2019) relembra que a Assembleia
Nacional Constituinte foi formada por deputados e senadores, alguns destes eleitos em 1982 — antes, portanto, do
fim do regime autoritario -, ¢ que continuaram com seus mandatos apds a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, com os parlamentares tendo exercido, concomitantemente, seus mandatos
“regulares”.

3 Como relatam Schwarz e Starling (2015), Tancredo Neves anunciou publicamente que ndo faria perguntas as
Forcas Armadas quanto as investigacdes dos crimes da ditadura, escolheu para vice José Sarney, entdo no PDS
(partido governista), e buscou dar a seu programa um tom de mudanga, ndo de ruptura.

4 Cumpre-nos ressaltar, porém, que o poder constituinte derivado exercido pela Assembleia Nacional Constituinte
a que Bonavides se refere ¢ por ele qualificado como sendo de primeiro grau, ao passo que o poder de reformar
formalmente a Constitui¢éo, por meio de emendas, ¢ chamado de poder constituinte derivado de segundo grau.

5 Conforme o verbete no Diciondrio Histérico-Biografico Brasileiro do CPDOC/FGV, o centrdo foi “grupo
suprapartidario com perfil de centro e direita criado no final do primeiro ano da Assembleia Nacional Constituinte
de 1987-1988 para dar apoio ao presidente da Republica José Sarney. Foi responséavel pela reviravolta no processo
de elaborag@o constitucional ao conseguir alterar, por meio de um projeto de resolug@o, as normas regimentais que
organizavam os trabalhos constituintes.”
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Apesar de todos esses fatores que indicam uma certa acomodacao, nao podemos relevar
o fato de que a Assembleia Nacional Constituinte permitiu uma intensa participag@o popular,
mobilizando diversos setores organizados, que apresentaram emendas de iniciativa popular com
milhdes de assinaturas, algumas das quais se converteram em dispositivos constitucionais.
Destacamos também a presenga didria de cerca de 10 mil cidaddos as dependéncias do
Parlamento com o fim de influir no processo constituinte®, bem como a existéncia de
formularios, nas agéncias de Correios de todo o pais, para o envio gratuito de sugestdes aos
membros da Assembleia Nacional Constituinte (Silva, 2021).

E, de todo modo, a legitimidade do procedimento de formagao constitucional ndo deve
ser confundida com a legitimidade da Constituicdo em si (Silva, 2019), ndo podendo ser
desprezado o fato de que, vigente formalmente até os dias de hoje, tornou-se a Constituigdo
mais longeva do Brasil republicano, em vigor hd mais de 30 anos e permitindo uma certa
estabilidade democratica, mesmo que com dois impedimentos de presidentes e com um
momento atual que muitos consideram de ruptura, como Abranches (2020):

A eleicio geral de 2018 foi disruptiva. Encerrou o ciclo politico que organizou
o presidencialismo de coalizdo brasileiro nos altimos 25 anos e acelerou o
processo de realinhamento partidario que ja estava em curso, pelo menos
desde 2016. (...) O fim do ciclo PT-PSDB na Presidéncia da Republica ¢ a
hiperfragmentagdo das bancadas desorganizaram completamente o jogo
politico-partidario que assegurou a estabilidade democratica e o
funcionamento do presidencialismo de coalizio por quase um quarto de
século.

E inegavel, portanto, apesar das apontadas vicissitudes em seu processo de formagio,
que a Constitui¢do Federal de 1988 representou um avango na historia brasileira, ao marcar
formalmente o fim do regime ditatorial civil-militar que havia sido instalado em 1964, bem
como sendo o marco historico do processo de constitucionalizagdo do Direito no Brasil
(Barroso, 2005).

Com efeito, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢é parte do
constitucionalismo contemporaneo — ou neoconstitucionalismo -, movimento politico-juridico

ocorrido no Ocidente no pos-segunda guerra’. Esse movimento abrange diversas ideias distintas

¢ Conforme discurso de Ulysses Guimardes no momento de promulgag¢do da Constituigdo, disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-
de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf
Acesso em 13/02/2021.

7 ABBOUD (2014) destaca a necessidade de ndo se confundir o pos-positivismo, paradigma filosofico originado
do giro linguistico, com o neoconstitucionalismo, movimento politico-juridico da segunda metade do século XX,
que tem como algumas de suas principais caracteristicas a expansdo das matérias tratadas nos diversos textos
constitucionais do pos-guerra e a pretensdo de normatividade da Constitui¢do e de seus principios.
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entre si, mas que contém, todas elas, alguns pontos em comum, como a atribuicdo de
normatividade aos principios, a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentagdo juridica e a
centralidade dos direitos fundamentais (Barroso, 2005), com atengdo especial ao procedimento
decisorio judicial (Campos, 2010).

Conforme Barcellos (2018), o neoconstitucionalismo, influenciado pelo pos-
positivismo, diferentemente do positivismo juridico — que tinha como fundamento o isolamento
entre o Direito ¢ a moral -, pugna pela reaproximacdo entre ambos, reatando “com as
possibilidades transformadoras do Direito sobre a realidade” (posigdo 5790). Deixou-se de
entender o Direito como um fendmeno isolado, livre de qualquer influéncia externa, passando-
se a compreendé-lo em conexdo com a ética e os valores de determinada sociedade (Barcellos,
2018, posigdo 5786):

A essa crise do Direito respondeu a doutrina com um movimento que passou
a ser designado de pos-positivismo: reata-se com as possibilidades
transformadoras do Direito sobre a realidade, sem, contudo, compactuar com
um rumo vazio: os valores voltam a cena para preencher de contetido as
normas juridicas.

Citada autora ainda conclui que a mudanga na propria concepgdo de Direito tornou
necessaria, também, uma mudanga na metodologia juridica, trazendo-se como algumas de suas
principais caracteristicas a diferenciacdo entre regras e principios e a caracterizagao destas duas
como normas juridicas, com eficacia e aplicabilidade direta ao caso concreto. O conceito de
principio fora alterado. Propugnou-se pelo reconhecimento de for¢a normativa a Constituigdo
e o proprio conceito de norma juridica passou por transformagéo.

Realmente, como afirma Streck (2017), “A superacdo da hermenéutica classica (...)
implica admitir que ha uma diferenga entre o texto juridico e o sentido desse texto”, afirmando
que “é no nosso modo da compreensdo enquanto ser no mundo que exsurgira a norma, produto
da sintese hermenéutica, que se da a partir da faticidade e historicidade do intérprete”.

No Brasil, argumenta Schier (2005), tendo sido a Constitui¢cao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 promulgada como marco do fim de um periodo ditatorial caracterizado por
abuso do poder estatal e violagdo de direitos fundamentais que eram consideradas
juridicamente, ao menos pelas autoridades instituidas, validas dentro da concepgao positivo-
legalista entdo vigente, esse movimento de aproximagdo entre o Direito ¢ a moral e de
valorizacdo da forga normativa da Constituicdo e de seus principios teve especial
impulsionamento.

O reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do ¢ outra parte essencial do

constitucionalismo contemporaneo. Hesse (1991), na obra que consagrou no vocabuldrio
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juridico o termo “forca normativa da Constitui¢do”, afirma que a Constituigdo tem uma
pretensdo de eficacia, procurando “imprimir ordem e conformagao a realidade politica e social”
(p. 15). A aquisi¢do de for¢a normativa depende justamente da realizacdo dessa pretensdo
(Hesse, 1991), razao pela qual os constitucionalistas contemporaneos t€m estudado de maneira
aprofundada mecanismos para concretizar as disposi¢des constitucionais, buscando evitar que
estas sejam meras indicagdes programaticas.

Vemos aqui, com Coelho (2004), uma promogao pelo jurista alemao da crenga no valor
intrinseco da Constitui¢do:

A esta altura, cumpre ressaltar que o principal objetivo de Konrad Hesse ¢
reafirmar o valor, ainda que simbolico, do respeito & Constitui¢ao. Entdo, sob
essa perspectiva, vale insistir, elo como que encarna ou professa uma nova
crenga na Constituigdo. Por isso, também, ¢ que o seu discurso configura,
como o ja dissemos antes, um auténtico discurso de conversdo, via do qual ele
pretende nos conduzir a ver verdade naquilo que, até entdo, nada nos dizia.

Essa crenga no valor intrinseco da propria Constituigcdo e no seu potencial transformador
fica evidente, no contexto brasileiro, no discurso de Ulysses Guimaraes, presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, no momento da promulga¢do da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988:

Nao ¢ a Constituicdo perfeita, mas serd util, pioneira, desbravadora. Sera luz,
ainda que de lamparina, na noite dos desgragados. E caminhando que se abrem
os caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. Sera redentor o caminho que
penetrar nos bolsdes sujos, escuros e ignorados da miséria.

(...)

Termino com as palavras com que comecei esta fala: a Nagdo quer mudar. A
Nagdo deve mudar. A Nagao vai mudar.

A Constituicdo pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da sociedade
rumo a mudanga.

Que a promulgacio seja nosso grito: - Mudar para vencer!

Muda, Brasil!

Elaborada num contexto historico de superacdo do autoritarismo, a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 afirma, ja em seu art. 1°, que a Republica Federativa
do Brasil é um Estado Democratico de Direito (Brasil, 1988). Apesar da utilizagdo do verbo ser
no presente e na primeira pessoa do singular, mais do que uma observagdo ou descrigdo, a
utilizacdo de tal expressdo representa uma diregdo a ser seguida, como afirmam Streck e Morais
(2018), segundo os quais “O Estado Democratico de Direito tem um contetudo transformador
da realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada
das condigdes sociais de existéncia”. Cabe entdo analisar o que pretendeu o constituinte com

tal afirmacdo.
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Nesse sentido, sabemos que o constitucionalismo moderno surge no ambito das
revolucdes liberais do século XVIII, podendo-se citar a independéncia estadunidense ¢ a
Revolugdo Francesa como dois dos marcos mais relevantes dessa quadra histdrica, ainda que
ndo os Unicos, como demonstram estudos acerca da Revolugdo Haitiana e do Atlantico Negro,
por exemplo, que buscam mostrar a importancia que o colonialismo e a escravidao tiveram na
formagao da chamada modernidade (Duarte; Queiroz, 2016).

Num primeiro momento, o objetivo do constitucionalismo é a conten¢do do poder
estatal. Submete-se, assim, o Estado a lei (em respeito ao principio da legalidade) e criam-se os
denominados direitos fundamentais de primeira dimensdo, chamados também de direitos de
defesa, que buscam impedir a interferéncia do Estado na esfera privada de seus cidadaos.
Posteriormente, incorporam-se ao rol dos direitos a serem protegidos — e, agora, fornecidos -
pelo Estado os direitos fundamentais de segunda e terceira geragdo, que trazem aos Estados
novas fungdes, ndo mais restritas ao absenteismo, tornando-se dever estatal a prestacdo de
direitos sociais e a preocupagdo com bens difusos, como o meio-ambiente.

Mais recentemente, ganhou for¢a na doutrina o reconhecimento da forga normativa da
Constituicdo e de seus principios, que passaram a reger diretamente a relagdo entre o Estado e
os particulares ¢ mesmo entre particulares. No neoconstitucionalismo, predominaram as
constitui¢des dirigentes ¢ compromissorias, como a do Brasil, na qual, logo em seu art. 3° sdo
declarados os objetivos fundamentais de nossa republica, dentre os quais estdo: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza; reduzir as desigualdades e promover o
bem de todos.

Veja-se a amplitude dos objetivos acima elencados. Mais do que impor ao Estado a
abstengdo (com o resguardo da esfera individual do cidaddo) ou a garantia de prestagdes
positivas, o art. 3° demonstra claramente a pretensdao transformadora da realidade que foi
encampada por nosso texto constitucional. H4 um claro carater compromissorio € um
direcionamento da sociedade, refor¢cado também pela forma verbal adotada, que denota a agdo.

A tentativa de fornecer a Constitui¢do for¢a normativa e aplicabilidade direta de seus
principios pode ser notada, também, no teor de seu art. 5°, § 1°, que dispde que: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988).

Como se vé, em consondncia com o contexto historico do Ocidente no momento da
promulgacdo de nossa Constitui¢do, o constituinte patrio depositou clara confianga no valor em
si da Lei Maior, que mais que estabelecer a organizacao politica do pais ¢ 0 modo de assunc¢ao
do poder, mais do que defender os cidaddos contra o abuso do poder estatal, mais do que obrigar

o Estado a prestagao de servigos publicos, pretende transformar a realidade brasileira.
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Além de ser dirigido por uma Constitui¢do, com pretensao transformadora da realidade,
o Estado Democratico de Direito deve, como o proprio nome sugere, ser democratico, de modo
que julgamos pertinente tecer algumas consideracdes acerca do conceito de democracia e de
sua aplicagdo num Estado fundado no constitucionalismo contemporaneo. Para tanto,
recorremos, principalmente, a Robert Dahl, cientista politico estadunidense.

Em boa parte de sua produgao académica, Dahl mostra grande preocupagdo com uma
definicdo processual de democracia. A analise de uma de suas principais obras, Sobre a
Democracia (2001), ¢ um exemplo de tal preocupagdo, tendo referido cientista politico
estadunidense focado no processo democratico, indicando — num capitulo denominado
“Democracia Ideal” - os requisitos para que esta exista: participagdo efetiva, igualdade de voto,
entendimento esclarecido, controle do programa de planejamento e inclusdo dos adultos (pp.
49-50).

Para a concepgdo de democracia de Dahl, estes requisitos buscam atingir uma das
questdes essenciais para um Estado ser considerado democratico, que € a responsividade do
governo as demandas dos seus cidaddos, contrapondo-se, como destacam Abricio e Loureiro
(2018), a uma visdo tecnocratica de democracia, encampada, por exemplo, por Schumpeter e
Keynes, segundo os quais os técnicos é que devem tomar as decisdes, por supostamente serem
mais capazes para essa fungao.

Essa contraposi¢ao justifica a adog¢ao dos ensinamentos de referido cientista politico na
presente pesquisa, vez que, em nosso entender, buscamos compreender o procedimento
adequado pelo qual o advogado publico deve representar a Fazenda Publica em juizo sem que
deixe de atender aos valores € normas que orientam a sociedade brasileira, valendo transcrever
o seguinte trecho de Abrticio e Loureiro sobre a burocracia (2018, p. 38):

Diferentemente de uma visdo tecnocratica da politica, esses ultimos autores
mostram os limites da capacidade analitica e da racionalidade técnica para
resolver os conflitos nas sociedades contemporaneas, potencialmente
geradores de guerras, violéncia, pobreza, incapacidades e sofrimento de toda
ordem. Ao contrario, afirmam que a racionalidade ou a inteligéncia do
processo democratico consiste na capacidade de incorporar o conhecimento
técnico e a analise racional a politica, e ndo a sua exclusdo reciproca.

Também destacamos que a preocupagdo com a igualdade politica permeia toda a obra
de Dahl, mas esta igualdade atua primordialmente como condi¢@o para que os requisitos de um

processo democratico possam ser exercidos satisfatoriamente, ndo como um fim em si mesmo,
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sem que isso signifique que Dahl tenha ignorado o aspecto substancial da democracia®. Pelo
contrario, como demonstra Abu-El-Haj (2008), referido cientista politico flutuou entre o foco
na estabilidade e a atengfo a igualdade, tendo mostrado uma preocupagdo com os efeitos da
desigualdade material na igualdade politica, especialmente em seus ultimos escritos (p. 177):

Na sua tltima obra (2003) repete a grande preocupagdo de ver a democracia
tal qual pratica de principios, e ndo como recurso eficiente para a escolha de
liderangas politicas. Finalmente, Dahl supera a defini¢do processual da
democracia e assume a maximizagdo da igualdade na qualidade de meta
suprema. Para Dahl, a ciéncia politica ndo deve se contentar com a poliarquia
como a democracia possivel, mas precisa de desmantelar os mecanismos
constitucionais que limitam a igualdade de condig@o. (...)

Em sentido semelhante, em artigo que reproduz a defini¢do que deu ao verbete
Democracia para a Enciclopédia Britdnica, Dahl adiciona aos requisitos constantes da obra
Sobre a Democracia um sexto pressuposto: os direitos fundamentais, tendo afirmado que (2004,
p. 30)°:

Ainda que os tedricos politicos sigam divergindo acerca dos melhores meios
para fazer efetivo o governo da maioria nos sistemas democraticos, parece
evidente que as maiorias ndo podem atingir legitimamente os direitos
fundamentais dos cidaddos. (...) Em suma, dado que a democracia ndo ¢é
somente um sistema politico de ‘governo do povo’, mas também,
necessariamente, um sistema de direitos, um governo que infringe estes
direitos ¢é, nessa medida, ndo-democratico.

Nota-se, portanto, que o conceito de democracia trata também da relacdo entre a forma
como decisdes sdo tomadas — por meio da organizagdo competitiva das relagdes de poder — e

quais decisdes sdo tomadas, considerando julgamentos valorativos € normativos que permeiam

8 Conforme BOBBIO (2018, p. 206), “O principio desses fins ou valores, adotado para distinguir ndo mais s6
formalmente, mas também conteudisticamente um regime democratico de um regime ndo democratico, ¢ a
igualdade, ndo a igualdade juridica introduzida nas Constitui¢des liberais mesmo quando estas ndo eram
formalmente democraticas, mas a igualdade social e econdmica (a0 menos em parte). Assim foi introduzida a
distin¢do entre democracia formal, que diz respeito precisamente a forma de governo, e democracia substancial,
que diz respeito ao contetido dessa forma”.

® Tradugdo livre por nos efetuada do original, que assim segue: Aunque los tedricos politicos siguen discrepando
acerca de los mejores medios para hacer efectivo el gobierno de la mayoria em los sistemas democraticos, parece
evidente que las mayorias no pueden acotar legitimamente los derechos fundamentales de los ciudadanos. (...) Em
suma, dado que la democracia no es solo un sistema politico de ‘gobierno del pueblo’ sino, necesariamente,
también un sistema de derechos, un gobierno que infringe estos derechos es, en esa medida, no-democratico.
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1 como as finalidades concebidas, em termos de

tanto a dimensdo procedimenta
representatividade e equidade!'!.

Para além de um conjunto de regras normativas, o processo democratico também
envolve a possibilidade de distribuigdo coletiva de um capital politico, capaz de assegurar
liberdade de expressao, influéncia e participagdo no processo de producao de normas e tomada
de decisdes de natureza substantiva e redistributiva. Tal como observado por Dahl, um contexto
de ampla desigualdade econdmica pode afetar as oportunidades de acesso equitativo ao capital
politico, dificultando ou impossibilitando, por exemplo, permeabilidade do sistema politico a
participacdo ou influéncia dos cidadaos e a formagao de grupos para expressao de preferéncias,
o que afeta diretamente os requisitos de uma democracia (Dahl, 2001), especialmente a inclusdo
de todos os adultos e o controle do programa de planejamento.

Isto ¢, para além do aspecto formal — elei¢Ses periddicas, direito ao voto para todos os
cidadaos e possibilidade de formagdo de partidos politicos, por exemplo -, a efetividade de uma
democracia depende da razoavel equidade na distribuicdo do capital politico, isto é, das
oportunidades de acesso ao sistema politico, que sdo influenciadas pelos conflitos e decisdes
distributivas (de estaturas culturais, sociais e econdmicas), bem como pela sua alocagdo e
agendamento, em termos de recursos financeiros e simbolicos.

Nesse sentido, vale destacar que o Informe Latinobarometro (Corporacion
Latinobarémetro, 2018), relatorio produzido anualmente'? pela organizagdo sem fins lucrativos
chilena Corporacion Latinobarometro e consistente em pesquisas de opinido acerca do estado
da democracia nos paises da América Latina, revela que, para 90% dos brasileiros entrevistados,
o governo atua em prol dos interesses de um pequeno grupo, em detrimento do interesse
publico. Veja-se que tal percepgao aponta para o nao preenchimento do requisito da inclusao,

que Dahl entende ser necessario para a caracterizagao de uma democracia plena. A cidadania

10 Em sentido semelhante, MELLO (2012, pp. 65/66), ao analisar a teoria do desvio de poder, afirma que: “Repise-
se que no Estado de Direito ¢ garantia do administrado saber que o poder publico esta adstrito ndo sé aos fins que
de antemio a lei elegeu como prezaveis, mas também aos meios que adrede categorizou como sendo os proprios
para suprir as finalidades consideradas valiosas tanto mais porque, nos tempos modernos, rara € a finalidade que
ndo se inclua dentro do campo de objetivos que o Estado se propde a tutelar. (...)"

"I Cumpre dizer que as reflexdes constantes dos pardgrafos seguintes, referentes as relagdes entre a desigualdade
material e o processo democratico, com énfase no contexto brasileiro, foram desenvolvidas inicialmente em artigo
que elaboramos em coautoria com Regina Ikezaki para a avaliacdo final da disciplina Democracia, Estado e
Sociedade deste mestrado profissional, ministrada pelas professoras Monica Sapucaia Machado e Paula Zambelli
Salgado Brasil.

12 Em razdo da pandemia de COVID-19, a edigdo posterior  de 2018 teve sua publicagio efetuada somente durante
a finalizacdo da presente dissertacdo, de modo que ndo foi possivel realizar uma analise mais detida dos dados
atualizados, mas ndo parece ter havido grandes alteracdes, vez que a apresentacdo do Informe no site da
organizagdo assim se inicia, em tradug@o nossa: “A democracia na América Latina esta estavel dentro do seu estado
de mal-estar.”
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inclusiva envolve “ter direitos a outras liberdades e oportunidades que sejam necessarias para
o bom funcionamento das institui¢des politicas da democracia em grande escala” (Dahl, 2001,
p- 100).

Evidentemente, ndo queremos aqui afirmar que ha uma relagdo diretamente
proporcional entre a igualdade econdmica e a igualdade politica, mas sim assumir que conflitos
e decisoes distributivas, sua alocagdo ¢ agendamento, em termos de recursos financeiros e
simbdlicos, sdo notadamente de cunho publico e politico e sdo afetados pelas condig¢des
materiais da sociedade. Em sentido semelhante, O’Donnell (1998, p. 55):

Sem resvelar para o erro de identificar democracia com igualdade ou bem-
estar substantivos, nossas teorias t€m de reconhecer a grande importancia
pratica e analitica que tem, em cada caso, a relativa efetividade ndo apenas da
cidadania politica, mas também da civil e da accountability — ou, para dizé-lo
em termos equivalentes, a medida em que um regime polidrquico coexiste com
um principio da lei adequadamente democratico (ou um Estado Democratico
de Direito).

(...)

Essas reflexdes propdem o que talvez seja a singular tarefa da politica
democratica e de orientagdo progressista na América Latina: levar a cabo lutas
liberais pela efetividade de direitos civis formais e universalistas para todos.

A relagdo entre o conteudo formal e o conteido substancial de democracia foi
apreendida também durante o processo constituinte brasileiro, conforme, novamente,
demonstra o discurso de Guimarées (1988): “O inimigo mortal do homem ¢é a miséria. O estado
de direito, consectario da igualdade, ndo pode conviver com estado de miséria. Mais miseravel
do que os homens ¢ a sociedade que ndo acaba com a miséria.”

A intengdo transformadora da Constitui¢ao é reconhecida também por Silva (2019,
posicao 864):

A Constitui¢do de 1988 busca fazer mais que simplesmente garantir os direitos
de liberdade e estabelecer as normas basicas de governo. E um claro exemplo
de uma constitui¢do que busca mudar o status quo ao estabelecer metas que
devem ser perseguidas e ao definir standards de politicas publicas em diversas
areas. Em suma, tem a intencdo de ser uma constitui¢io transformadora'>.

Assim, o Estado Democratico de Direito desejado e instituido pela Constitui¢do Federal
de 1988 €, de certo modo, a unido dos conceitos de democracia e de constitucionalismo. Como
se viu, ao invés de se oporem, tais conceitos complementam-se, sendo que, nos Estados

contemporaneos, ¢ praticamente inconcebivel a ideia de uma democracia sem

13 Tradugdo livre do original: The 1988 Constitution aims to do more than simply provide for freedom rights and
establish the basic rules of government. It is a clear example of a constitution that aims to change the status quo
by establishing goals to be pursued and defining the standards of public policies in different areas. In short, it is
intended to be a transformative constitution.
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constitucionalismo (Nery; Abboud, 2019). O povo, como titular do poder, definiu e positivou
no texto constitucional os valores regentes da sociedade. A plena realizacdo da democracia
exige ndo s6 que o povo seja titular do poder, mas que sejam respeitados os direitos
fundamentais e buscada e promovida a igualdade.

Desse modo, embora desde sua concepcao liberal o Estado de Direito previsse uma
ordem juridica calcada em direitos fundamentais, € s6 com o Estado Democratico de Direito
que estes assumem centralidade e passam ndo sé a balizar a atitude estatal, mas também a
direciona-la: “Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo a
igualdade e, assim, ndo lhe basta limitacdo ou a promogao da atuacdo estatal, mas referenda a
pretensdo a transformagdo do status quo” (Streck; Morais, 2018).

O Estado Democratico de Direito tem o povo como titular do poder estatal, faz
compromissos de transformagdo da realidade e busca garantir o respeito aos direitos
fundamentais e promover a igualdade. Nas palavras de Streck (2017, p. 14):

A Constituicdo ¢ o elo conteudistico que liga a politica e o direito, d’onde se
pode dizer que o grande salto paradigmatico nesta quadra da histéria esta
exatamente no fato de que o direito deve servir como garantia da democracia.
Trata-se, no fundo, de um paradoxo: a Constituicdo ¢ um remédio contra
maiorias, mas, a0 mesmo tempo, serve como garantia destas.

Bonavides (2018a), destacando a importancia dos direitos fundamentais, chama esse
Estado constituido sob a perspectiva do poés-positivismo e do constitucionalismo
contemporaneo de Estado Constitucional de Direitos Fundamentais. Referido constitucionalista
paulista afirma, ainda, que (p. 56):

Quando se analisa a matéria sujeita, ou a substancia dessa segunda forma de
Estado constitucional, é de todo o ponto facil averiguar que ela ndo gira ao
redor de formalismos e abstragdes; seu ponto de apoio e trago de identidade
sdo o tecido social dos direitos fundamentais. Sua legitimidade se faz e cresce
na exata medida em que tais direitos se concretizam.

Resta evidente que os direitos fundamentais, num Estado Democratico de Direito, ndo
sdo apenas prestagdes a que o Estado se obriga a cumprir. S3o, na verdade, a propria esséncia
do conceito, bem como sua fonte de legitimidade. Sem a busca incessante pela realizagdo dos
direitos fundamentais, ndo se pode falar na existéncia de um Estado Democrético de Direito.
Ainda que o Estado seja submetido a lei, e mesmo que deva respeitar os direitos individuais e
coletivos e fornecer prestagdes positivas, um Estado s6 pode ganhar a qualificagdo de Estado
Democrético de Direito se tiver como objetivo a busca da igualdade e da realizagdo efetiva dos

direitos fundamentais.
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Ao prever a transformagdo da sociedade, “agindo como fomentador da participacéo
publica no processo de construgdo e reconstrugdo de um projeto de sociedade” (Streck; Morais,
2018), o ideal do Estado Democratico de Direito também busca evitar a ocorréncia do que
O'Donnell denominou de democracia delegativa, na qual a participagdo da populagdo
restringir-se-ia a participacao eleitoral, tendo o governante eleito mandato para governar como

bem entendesse, ja que ungido pela maioria do povo.

1.2 APROPRIACAO TECNICO-JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, em um Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais contam
com centralidade, sendo justificadores da propria existéncia estatal, servindo como norte
valorativo e como norma juridica diretamente aplicavel aos casos concretos. Nossa
Constituicdo conta com previsdo bastante extensa de direitos fundamentais, concentrados em
seu Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, mas nio a ele restritos.

De fato, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (Brasil, 1988) prevé,
no § 2° de seu art. 5°, uma clausula de abertura, segundo a qual “os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Quanto aos
tratados internacionais a que o pais aderir, vale destacar que, se tratarem de direitos humanos e
forem aprovados pelo Congresso Nacional em rito especial, equivalem as emendas
constitucionais, nos termos do § 3° do mesmo art. 5°.

E isso porque, como afirma Canotilho (1999, p. 34), “[h]oje os limites juridicos
impostos ao Estado advém também, em medida crescente, de regras e principios juridicos
internacionais”, sendo a “amizade e a abertura ao direito internacional (...) uma das dimensdes
caracterizadoras do Estado de Direito”. Afirma ainda o citado constitucionalista portugués, em
complemento (1999, p. 35), que “Estado de direito ¢ o Estado que respeita e cumpre os direitos
consagrados nos grandes pactos internacionais (...)".

E também com esse espirito que a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil prevé,
no paragrafo inico de seu art. 4°, que nosso pais “buscara a integragdo econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-
americana de nagdes” (Brasil, 1988), impulsionando — “buscard”, afirma a norma — a criacao
de uma cidadania regional, em movimento que teve como decorréncia, por exemplo, o

MERCOSUL e a UNASUL.
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Maliska (2018) afirma que ha na Constitui¢io brasileira um “principio da integragdo
latino-americana”, algo que ndo existiu em nossos textos constitucionais anteriores,
caracterizando uma inovagdo. O autor destaca, ainda, que as Constituicdes da Argentina,
Uruguai e Venezuela fazem também referéncia a integragdo entre os paises da América Latina
(2018, posicao 9837).

No ambito da Advocacia Publica, destacamos a criagdo, em 2018, da Associagdo Latino-
Americana de Advocacias ¢ Procuradorias de Estado — ALAP, que une as advocacias publicas
do Brasil, Peru, Colémbia, Chile, Panama, dentre outras, visando aprofundar o processo de
integracdo regional, tendo como objetivos, por exemplo, “fomentar a cooperacdo mutua e
rapida entre as instituicdes em tudo relacionado ao exercicio do servico publico a elas
cometido” e “impulsionar processos de transferéncia de conhecimento, informagdo e
experiéncia técnica em temas relacionados com o fortalecimento da defesa juridica
internacional, tais como ante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e nas
controvérsias internacionais de investimento™'4.

Além disso, com a referida cldusula de abertura, temos um bloco de constitucionalidade,
a partir do qual as normas internas devem ser compativeis tanto com a Constitui¢do Federal
quanto com as normas internacionais a que o Estado se obrigou, sendo possivel, ainda, o
denominado controle de convencionalidade, no ambito do qual se analisa se a norma
internacional foi violada pelo direito interno, inclusive pelas normas constitucionais (Ramos,
2009). Nesse sentido, Ramos (2009) aponta, inclusive, que “ndo pode o Estado infrator alegar
impedimento de Direito interno” para escusar-se do cumprimento das obrigacdes de fazer ou
de ndo-fazer impostas por sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica determinou a aplicagdo da Resolugao
de 22/11/2018 da Corte Interamericana de Direitos Humanos em um caso concreto em que
cidaddo encontrava-se preso no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho no Rio de Janeiro, que
j& havia sido objeto de diversas inspecdes que reconheceram a ocorréncia de situagdo
degradante e desumana para o cumprimento de pena neste estabelecimento prisional.

Baseando-se no fato de que o Brasil sujeitou-se, por meio dos procedimentos previstos
constitucionalmente, a jurisdicdo da Corte IDH, bem como ressaltando a eficacia vinculante e
direta as partes da sentenga de tal ente internacional, o Superior Tribunal de Justi¢a determinou
o exercicio do controle de convencionalidade, afirmando que “os juizes nacionais devem agir

como juizes interamericanos e estabelecer o didlogo entre o direito interno e o direito

14 Conforme texto disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/assuntos- 1/internacional
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internacional dos direitos humanos, até mesmo para diminuir violagdes e abreviar as demandas
internacionais. (...)” (Brasil, 2021)

A Constituigdo Federal de 1988, em especial com as normas que citamos — art. 4° ¢ art.
5%, 8§ 2° e 3° -, pretendeu que a transformacdo da realidade a ser efetivada pela realiza¢do do
Estado Democratico de Direito brasileiro envolvesse também a observancia do direito
internacional e a integracdo efetiva a América Latina, fato bastante relevante que ndo pode
passar despercebido, inclusive pelos efeitos de tais disposigdes no conceito de soberania
(Piovesan, 2018, posi¢do 8780):

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas relagdes
com base na prevaléncia dos direitos humanos, estd ao mesmo tempo
reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a nogao de soberania
estatal. (...) Rompe-se com a concepgdo tradicional de soberania estatal
absoluta, refor¢ando o processo de sua flexibilizagdo e relativizagdo, em prol
da protecdo dos direitos humanos. Esse processo é condizente com as
exigéncias do Estado Democratico de Direito constitucionalmente pretendido.

Os direitos fundamentais sdo essenciais também no direito migratorio, diante da
situagdo de vulnerabilidade em que normalmente se encontram os imigrantes, que enfrentam
obstaculos normativos, estruturais e institucionais para uma boa acolhida no pais de destino,
como aponta o projeto Pensando o Direito, n° 57, do Ministério da Justica, que destaca (Brasil,
2015):

Os Estados estdo obrigados, especialmente, em razdo do principio de néo
discriminagdo, a respeitar os direitos humanos dos imigrantes, inclusive
daqueles em situagdo irregular. Além disso, os Estados sdo responsaveis por
todas as pessoas que se encontram em seu territorio, sejam elas nacionais ou
ndo, o que exige garantir condi¢oes de realizagdo, respeito e protecdo dos
direitos humanos dos imigrantes, incluindo os direitos econdmicos, sociais e
culturais, tais como o direito a saude, a educagdo, a moradia e ao trabalho,
dentre outros, que se refletem na garantia do acesso dos imigrantes aos
servigos publicos essenciais.

Quanto ao ponto, vale acrescentar que a fonte de um direito, somada ao fato de estar ou
ndo positivado nos documentos de direito internacional, é o critério de diferenciagdo entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais (Silva, 2021)!°. Com efeito, os direitos humanos
podem ser considerados como aqueles direitos minimos que a filosofia politica e juridica de

tradi¢do ocidental entende pertencerem ao ser humano pelo simples fato dele existir, estando

15 Como aponta Silva, 2021 (p. 101): “Em sua redagdo original, todas as vezes que a Constituigio empregou a
expressdo ‘direitos humanos’ ela o fez para se referir a tratados, tribunais ou relagdes internacionais. Ja as
referéncias aos direitos garantidos pela propria Constituicdo ocorrem por meio de expressdes como ‘direitos
fundamentais’, ‘direitos e garantias fundamentais’, ‘direitos individuais’, ‘direitos e garantias individuais’, dentre
outras.
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tais direitos usualmente prescritos em declaragdes ou tratados internacionais, ao passo que 0s
direitos fundamentais, como ver-se-a, tém a positivagdo em documento constitucional de um
Estado como parte integrante de seu conceito.

Partimos, entdo, a conceituagdo de direitos fundamentais: conforme Sarlet (2017), para
que um direito possa ser considerado como direito fundamental, é necessaria a presenca de trés
requisitos: a sua positivagao no direito constitucional patrio; a existéncia de um regime juridico
qualificado, que o proteja da vontade instantdnea dos poderes constituidos; ¢ a aceitagdo, por
determinada sociedade, da relevancia — da fundamentalidade — de tal direito. Vale transcrever
o conceito de referido autor (2017, p. 23):

Direitos fundamentais sfo, portanto, todas aquelas posigdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo (na otica do Constituinte), foram, por seu conteudo e importancia,
integradas — de modo expresso ou implicito, bem como por forga da abertura
material do catalogo constitucional (art. 5°, § 2°, CF) — a Constitui¢@o formal
e/ou material, além de subtraidas a plena disposi¢do dos poderes constituidos,
porquanto dotadas de um regime juridico qualificado e reforgado.

Este conceito, em consonancia com os apontamentos que acima fizemos acerca da
conceituagdo de Estado Democratico de Direito, leva em conta os aspectos instrumentais e
substanciais dos direitos fundamentais, bem como demonstra a relevancia da for¢ca normativa
da Constituicao e dos principios no Direito Constitucional: para ser caracterizado como direito
fundamental, um direito precisa ser positivado no texto constitucional, contar com
fundamentalidade reconhecida em um contexto historico especifico pelo poder constituinte e,
ainda, contar com meios que garantam a sua efetivacdo e a sua protegdo contra os poderes
constituidos.

A conceituagdo adotada ainda tem o conddo de afastar os direitos fundamentais que
protagonizam o Estado Democratico de Direito de uma justificagdo metafisica tipica do
jusnaturalismo existente no momento da promulgagio dos primeiros documentos internacionais
com previsdes acerca dos direitos humanos e do constitucionalismo liberal, bem como de exigir
algo a mais do que a simples formalizagdo dos direitos como indutora da legitimidade. A
necessidade de positivagdo pelo poder constituinte - sendo que tal positivacdo decorre da
relevancia dada por determinada sociedade em determinado momento historico a um direito —
conforma teoricamente os direitos fundamentais ao constitucionalismo contemporéineo, ao
realizar uma aproximagao historicamente contextualizada entre o Direito, a moral ¢ a realidade.

Com isso, queremos dizer que a justificagdo da centralidade dos direitos fundamentais

no Estado Democratico de Direito brasileiro ndo reside apenas na ideia da existéncia de direitos
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inerentes a condicdo humana, mas também em uma escolha politica consciente do poder

constituinte. Nesse sentido, Kaufmann (2006, p. 25):

Existe, portanto, ndo s6 uma relagdo de dependéncia entre realidade historica
e direitos fundamentais, mas também uma relacdo de muatuo condicionamento:
os direitos fundamentais sdo formados a partir da realidade social ¢ também
por conta de sua for¢a irradiante influenciam e condicionam essa mesma
realidade. (...)

Cumpre observar, portanto, o vinculo intimo entre os direitos fundamentais, a
sua compreensdo e a sua interpretacdo e as realidades locais historicamente
formadas que, apesar de fundamenta¢des universalistas, continuam a
apresentar peculiaridades e especificidades.

Trata-se do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que
representa o direcionamento do Estado pelos valores consagrados no texto da Constitui¢ao.
Disso decorre, também, a eficacia irradiante dos direitos fundamentais, significando que a
aplicacdo do direito infraconstitucional fica condicionada a compatibilidade com o rol de
direitos previstos na Constituigdo Federal, o que Schier denomina filtragem constitucional '®.

Nesse sentido, destacamos que uma das questoes mais estudadas em tempos recentes
pela doutrina brasileira — também pela estrangeira — € a judicializagdo, que “significa que
algumas questdes de larga repercussédo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgéos do
Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais (...)” (Barroso, 2012, p. 24).

Tal fenomeno ¢é decorrente, em parte, da adogdo de constitui¢des rigidas e da expansao
das matérias atualmente tratadas pelas cartas constitucionais, quando comparadas com as
constituigdes liberais (Barroso, Vieira, Hirschl), em fenémeno tipico do chamado
constitucionalismo contemporaneo.

Com efeito, especialmente no pds-segunda guerra, diversas constitui¢des, inclusive a
brasileira, passaram a contar com um vasto elenco de direitos, inclusive prestacionais — aqueles
que exigem uma atuagdo positiva do Estado -, em contraposi¢do a ideia predominante no
constitucionalismo liberal dos séculos XVIII e XIX de positivacdo dos chamados direitos de
defesa. Além disso, doutrina e jurisprudéncia, nos influxos do pos-positivismo e do
neoconstitucionalismo, passaram a defender a for¢a normativa das constituicdes e de seus

principios, que comecaram a ser diretamente aplicadas aos casos concretos.

16 Conforme SCHIER (2005, pp. 145-146): “Neste quadro, entdo, desenvolveu-se a ideia de filtragem
constitucional, que tomava como eixo a defesa da forca normativa da Constitui¢do, a necessidade de uma
dogmatica constitucional principialista, a retomada da legitimidade e vinculatividade dos principios, o
desenvolvimento de novos mecanismos de concretizagdo constitucional, o compromisso ético dos operadores do
Direito com a Lei Fundamental e a dimens&o ética e antropologica da propria Constituigdo, a constitucionalizagdo
do direito infraconstitucional, bem como o carater emancipatorio e transformador do Direito como um todo.
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Diante desse cenario, o Poder Judiciario passou a ser um foro de discussdo de matérias
de carater eminentemente politico, sendo a ele levadas pelos cidaddos, pela sociedade civil
organizada, pelo Ministério Piblico e por diversos outros atores politicos, diversas questdes
relativas, por exemplo, a dilemas morais, desenhos de politicas publicas, limitagdo dos poderes
do Estado, dentre outras (Hirschl, 2009).

A transferéncia de poder dos 6rgaos tradicionais, como o Legislativo e o Executivo, para
o Judiciario (Barroso, Hirschel, Vieira) tem suscitado diversos estudos acerca da legitimidade
democratica de tal fendmeno, questionando-se a compatibilidade da tomada de decisdes acerca
dos temas mais importantes de uma sociedade em uma arena decisoria integrada por
profissionais nao eleitos. Ocorre que a grande maioria dos trabalhos sobre o tema da
judicializagdo tém realizado uma analise sob a perspectiva da Magistratura ou do Ministério
Publico, mas ndo sob o prisma da Advocacia Publica, drgio constitucionalmente incumbido da
representa¢do judicial do Poder Publico!’, presentando-o em juizo (Cunha, 2014, p. 20):

Na verdade, a Procuradoria Judicial e seus procuradores constituem um o6rgio
da Fazenda Publica. Entdo, 0o advogado piiblico quando atua perante os
orgaos do Poder Judiciario ¢ a Fazenda Publica presente em juizo. Em
outras palavras, a Fazenda Publica se faz presente em juizo por seus
procuradores. Segundo classica distingdo feita por Pontes de Miranda, os
advogados publicos presentam a Fazenda Publica em juizo, ndo sendo correto
aludir-se a representacdo. (g. n.)

Sendo o processo judicial cada vez mais um Jocus de tomada de decisdes de carater
eminentemente politico, torna-se essencial o estudo da atuacdo da Advocacia Publica, que,
como visto acima, atua como Poder Executivo nessa esfera. Note-se que, nos termos da Sumula
n° 644 do Supremo Tribunal Federal, o advogado publico sequer precisa apresentar instrumento
de mandato para atuar em nome da Fazenda Publica em juizo (Brasil, 2003).

Além da atuagdo nessa nova arena deciséria, uma vez que ndo vivemos mais em uma
cultura juridica em que prevalece o entendimento de que ao operador do Direito caberia apenas
encontrar a solu¢do correta, mas sim num momento em que predomina um posicionamento que
privilegia a adogdo de métodos interpretativos, faz sentido dizer que a Advocacia Publica exerce
poder estatal ao atuar (Dodek, 2010)'%.

Realmente, sabe-se que, no conceito pds-positivista de norma, ndo cabe ao jurista apenas

encontrar e declarar a vontade do legislador por meio da interpretacdo do enunciado normativo.

17 Cf. arts. 131 e 132 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

18 Inclusive, como nota MENDONCA (2017, p. 20), o constituinte atribuiu ao Advogado-Geral da Unido, chefe
da Advocacia-Geral da Unido, a qualidade de agente politico, vez que o inseriu no rol de autoridades que devem
ser processadas e julgadas pelo Senado Federal pela pratica de crimes de responsabilidade.
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No pbs-positivismo, a norma surge da interpretacdo e da aplicagdo do enunciado normativo ao
caso concreto. O texto normativo ¢ apenas o ponto de partida, que ¢ integrado pela realidade
social e pelas pré-compreensoes do intérprete. Nesse sentido, vejamos Abboud (2015):

A partir das premissas supracitadas, pode-se concluir que, em face do pos-
positivismo, a norma ndo se confunde com o texto legal (enunciado), ela surge
somente diante da problematizagdo do caso concreto, seja real ou ficticio.
Com efeito, consiste em equivoco do positivismo legalista entender que a
norma ja esta acabada e presente no texto da lei ou em enunciado da stimula
vinculante. A lei e a simula vinculante sdo ante casum com o objetivo de
solucionarem casos pro futuro.

No entanto, a necessidade de interpretar-se para além do texto normativo e a
consequente exigéncia de participagdo do intérprete na criagdo da norma aplicavel ao caso
concreto ndo podem traduzir-se na substituicdo da legalidade vigente, o que caracterizaria
ativismo judicial (Nery; Abboud, 2019).

Kaufmann (2006) destaca que a euforia causada pela promulgacdo da Constituigdo da
Repuiblica Federativa do Brasil de 1988 trouxe a tona um discurso especialmente valorativo,
que buscasse implementar o texto constitucional apds os tempos sombrios anteriores. Schier
(2005) compara o momento ao acender das luzes: ainda que seja positiva, que ilumine ao nosso
redor, num primeiro momento ela nos cega e exige uma adaptacao; assim, afirma que, recém-
saido do “quarto escuro do positivismo”, o constitucionalismo brasileiro passou por um
momento de euforia e agora deve reorganizar-se.

Segundo Kaufmann (2006), o modelo europeu-alemido de analise dos direitos
fundamentais, que influenciou pesadamente a producdo juridica brasileira no final do século
XX e neste inicio de século XXI, como confirma Campos (2010), aproxima a concretizagao
dos direitos fundamentais de uma tarefa judicial, focando os doutrinadores na atividade
decisoria do Poder Judiciario.

Ainda consoante referido autor, decorre disso uma valorizagdo dos aspectos juridico-
técnicos dos direitos fundamentais e um concomitante enfraquecimento de sua dimens@o
politica, que privilegia a atividade do Poder Judiciario e, ao fim e ao cabo, viola os proprios
valores do Estado Democréatico de Direito (Kaufmann, 2006, p. 30):

A questao primordial é que o discurso dos direitos fundamentais vinculado a
um trabalho especificamente realizado pelo Poder Judiciario acaba por se
transformar em um discurso excludente, que pouco aprimora as
potencialidades do conteudo semantico dos direitos fundamentais. (...) Nesse
sentido, os direitos fundamentais deixam de ser emancipatérios da condigdo
do cidadao do Estado Democratico de Direito para passarem a ser meras
ferramentas de decisdo de exclusivo uso de poucos.
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Ainda, a dimens@o politica da atuagdo do Poder Judiciario, que “se da nos limites da
democracia” (Abranches, 2018, p. 400), é favorecida pelo proprio modelo de presidencialismo
adotado pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (p. 398):

O modelo de presidencialismo adotado pela Constituicdo de 1988, da maneira
como operacionalizou a separacao e interdependéncia entre os Poderes, prevé
a cooperagdo, mas também estimula o conflito entre eles. (...) Ainda assim, é
clara a ampliagdo de poderes presidenciais na segunda experiéncia com o
presidencialismo de coalizdo, e ela aumentou a responsabilidade do Judiciario
na mediagdo politica entre os dois, e aumentou o escopo do controle
constitucional dos atos legislativos e de governo. O modelo adotado imprimiu
“uma face fortemente politica ao Judiciario”.

A transferéncia de capacidades decisorias sobre temas cada vez mais ampliados das
instancias tradicionais — Executivo e Legislativo -, com seus representantes eleitos, para o
Judiciario, em que predominam os ocupantes de cargos publicos da area juridica, tem especial
relevancia no Brasil, diante das peculiaridades da formagao da burocracia brasileira.

De fato, como revelam Abrucio e Loureiro (2018), apés um primeiro periodo de
administracdo colonial caracterizada pela “combinacdo de centralismo excessivamente
regulador, e geralmente pouco efetivo, com o patrimonialismo local” (p. 39), a administragdo
do pais comecou a sofrer alteragdes com as reformas pombalinas, no século XVIII, quando
buscou-se a formagao, especialmente em Coimbra, de liderangas politico-administrativas, tendo
esse processo se intensificado com a chegada da Familia Real ao Brasil, ja no comego do século
XIX, o “que gerou uma nova elite politico-administrativa, bastante homogénea em seus
propdsitos” (p. 39).

Ainda segundo esses autores, essa elite ocupou os principais postos governamentais e
atuou no processo de independéncia e na propria formag¢do do Estado brasileiro, mas sem
combater a escravidido'®, gerando um legado institucional e cultural (p. 40):

Na verdade, a manuteng¢do do regime escravista combinava-se negativamente
com a tendéncia pombalina antiliberal, que se baseava na proeminéncia do
Estado sobre a sociedade (Faoro, 2001). Isso gerou um legado institucional e
cultural que influenciou toda a histéria imperial: a construgdo de uma
burocracia que buscava, ao mesmo tempo, estar mais a frente do que a elite
politica e econdmica da época e evitar que houvesse maior controle publico

1 Como aponta Queiroz (2017), na Constituigdo de 1823, outorgada por D. Pedro I, “que seria o Unico texto
constitucional vigente durante o Império e enquanto durou a escraviddo negra no Brasil até o final do século XIX,
todas as referéncias a escraviddo foram riscadas e apagadas, bem como os libertos africanos, mas néo os crioulos,
foram afastados da cidadania” (p. 178), afirmando, ainda, o professor do IDP, que a “genealogia da Constituicdo
de 1824 permite, assim, pensar como o medo da onda negra é elemento fundante da pratica e da teoria juridica
nacional. Permite também compreender como a raga estruturou os posicionamentos dos deputados e a formagao
do Império, que tinham como nucleo um impeto politico anti-negro, supremacista branco e profunadamente
escravista.” (p. 179)
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sobre esta. Esse paradoxo marca as origens de nossa “modernizacdo pelo
alto”.

Referidos autores afirmam ainda que, também no império, o acesso aos cargos da alta
burocracia era restrito a elite, que ndo era selecionada por mérito tampouco profissionalizada:
“Na verdade, at¢ mesmo na melhor parte da elite burocratica, meritocracia e relacionamentos
pessoais de apadrinhamento conviviam na seleg@o e na promogdo dos funcionarios” (p. 40).

Corbellini Filho (2020) também ressalta o ponto, destacando que a burocracia brasileira
teve como uma de suas bases o bacharelismo, com os membros da elite contando com diversos
bacharéis em Direito formados em Coimbra e, posteriormente, em faculdades brasileiras de
mesma tradigdo — “Nao por acaso as primeiras instituicdes de ensino superior surgidas apos o
alvorecer do Brasil Império serdo faculdades de Direito, criadas em Olinda e em Sao Paulo, em
11 de agosto de 1827 (p. 54) -, em fendmeno de certa maneira reproduzido na Assembleia
Nacional Constituinte, na qual 46% dos constituintes tinham como formagdo e atividade
econdmica principal ou secundaria o Direito (Brentano, 2017), o que sugere uma grande
imbricag¢do entre o Direito e a politica.

Essa maioria de juristas ¢ ilustrada, por exemplo, pela fala do constituinte Raul Ferraz
na 5* Reunifio Ordinéria da Comissdo de Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo?’, o
qual, ao debater sobre a organizacdo do Poder Judiciario, afirma, em determinado momento,
que: “Todos nds aqui somos do ramo do Direito e sabemos que é comum se dizer qual é a
Justica melhor do Brasil”.

No mesmo sentido, vale também ressaltar as constatacdes de Engelmann e Penna
(2014), os quais, ao realizarem analise das doutrinas brasileiras de Direito Constitucional,
notaram que, dentre os autores de maior sucesso editorial, com o maior nimero de reedi¢cdes de
seus manuais, constam diversos personagens atuantes na politica nacional, como Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Michel Temer e Flavia Piovesan, a indicar que ndo se pode encarar a
questdo dos direitos fundamentais como assunto puramente técnico, divorciado das escolhas
politicas.

E, conforme Borges e Brasil (2019), “aproxima-se da condi¢do de pleno exercicio de
cidadania, aquele ou aquela que participa da discussdo e constru¢do dos instrumentos deste
exercicio”, de modo que a valorizacdo dos aspectos juridico-técnicos dos direitos fundamentais,
apontada por Kaufmann (2006), como visto acima, pode vulnerar justamente o exercicio da

cidadania. Ainda segundo Borges e Brasil (2019), “ao falar em exercicio da cidadania, ndo se

20 Ata disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup115anc05ago1987.pdf#page=5




30

pode simplesmente admitir um rol de direitos em que individuos sejam meros destinatarios”, o
que pode ocorrer quando prevalece essa visdo técnica do Direito, como acaba por exemplificar
Corbellini Filho (2020, pp. 64-65), ao discorrer sobre o bacharelismo brasileiro:

A relagdo de tutela e proteg@o da sociedade civil tomada como um ente inerte
ou incapaz pode ser assumida como um eco do bacharelismo liberal retratado
por Adorno (2019). No mesmo sentido, o intuito moralizador desenvolvido de
forma externa ao ambiente da politica e das relagdes governo-administrador
foi constatada no cotidiano de uma Camara do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul no trabalho de Bento (2017), que examina o sentido das
decisdes colegiadas do 6rgdo recursal com competéncia de julgar prefeitos em
temas como improbidade e regularidade de atos administrativos (a partir de
uma atua¢do voluntariosa do Ministério Publico), identificando a atuagdo da
corte com uma das mais eficazes formas de critica politica que pode ser
identificada na sociedade, destacando que magistrados passam a assumir a
posicao de policy makers em detrimento dos atores politicos tradicionais, por
meio de uma atuacdo pautada na afirmagdo da neutralidade e do desinteresse
que conformaria sua autoridade profissional, outorgando-lhes legitimidade
para prescri¢ao de “solugdes técnicas corretas” para moralizar a politica.

Um dos exemplos que podemos citar do impacto da atuacdo da Advocacia Publica,
especialmente nesse ambiente de valorizacdo dos aspectos técnico-juridicos dos direitos
fundamentais, € o posicionamento da Advocacia-Geral da Unido na questdo da demarcacao das
terras indigenas, mostrando como uma manifestagdo que se pretende técnica e, segundo essa
pretensdo, neutra, revela na verdade caracteristicas e consequéncias politicas, constando a
seguir um breve relato do caso.

A Advocacia-Geral da Unido, em posicionamento expresso no Parecer n°
001/2017/GAB/CGU/AGU, determinou a aplicagdo das salvaguardas institucionais
estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal na PET n° 3.388/RR a todos os casos envolvendo
demarcacdo de terras indigenas, além de afirmar que s6 faz jus & demarcagdo de suas terras a
comunidade indigena que ocupava determinado territério em 05 de outubro de 1988, data de
promulgacdo da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, estendendo este entendimento
a toda Administracdo Publica federal, apos aprovacdo da Presidéncia da Republica.

Na PET n° 3.388/RR, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela
constitucionalidade da demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em a¢do ajuizada
por Senador da Republica do Estado de Roraima. Referido julgamento é um dos mais relevantes
da historia recente do Supremo Tribunal Federal, tratando de tema fundamental a propria
existéncia dos povos indigenas, que € o direito as terras tradicionalmente ocupadas, que sdo
assim definidas pela Constituigdo (Brasil, 1988):

Art. 231. § 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades



31

produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica e cultura,
segundo seus usos, costumes e tradigdo.

Julgamos importante transcrever trecho do Parecer n® 001/2017/GAB/CGU/AGU que
demonstra o entendimento da advocacia publica federal acerca do posicionamento da Suprema
Corte (BRASIL, 2017):

Como se v¢€, a Corte Suprema tem entendimento muito consolidado a respeito
de dois topicos fundamentais para a demarcagéo das terras indigenas: 1) a data
da promulgaciio da Constituigdo, em 5 de outubro de 1988, como marco
temporal de ocupagdo da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento
como terra indigena; 2) a vedacdo a ampliagio de terras indigenas ja
demarcadas.

Conforme Pereira (2020), o direito a terra tradicionalmente ocupada é um direito
fundamental conferido pela Constitui¢ao brasileira aos indigenas, dependendo deste direito a
propria sobrevivéncia de tais povos, devido a relagdo de integracdo e dependéncia que estes
possuem com suas terras:

A questdo central que envolve a sobrevivéncia das nagdes indigenas no Brasil
envolve a preservagdo e manutengdo de suas terras tradicionais, bem como da
biodiversidade da qual depende a existéncia de tais povos, que se situam
dentre os principais agentes protetores de tal patrimonio natural.

Vé-se, assim, que a atuagcdo da Advocacia-Geral da Unido, ao tentar impor a toda
Administragdo Publica Federal, de maneira acritica, as conclusdes exaradas pelo Supremo
Tribunal Federal na PET n° 3.388/RR, pode afetar direitos fundamentais de toda a populacdo
indigena, o que reforga a necessidade de estudos acerca dos limites de atuagdo da Advocacia
Publica, como o presente. No momento de escrita desse trabalho, o julgamento do RE
1.017.365, que trata do tema, esta suspenso em razio de pedido de vista do Ministro Alexandre
de Moraes, ap6s voto do Ministro relator Edson Fachin, contrario a tese do marco temporal, e
do Ministro Nunes Marques, para quem a data de promulgagdo da Constitui¢ao define ocupagao
tradicional.

Um outro exemplo da importancia da atua¢ao da advocacia publica e do seu impacto na
realizagdo dos direitos fundamentais pode ser verificado em recente julgamento do Supremo
Tribunal Federal acerca do financiamento, pela Unido, de leitos de UTI para combate a

pandemia de COVID-19 nos entes federativos: diante da desabilitacdo pela Unido de leitos de
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UTI voltados ao combate a pandemia, entes federativos ajuizaram, por meio de suas
procuradorias, agdes contra a Unido, buscando com que esta voltasse a financiar tais leitos?!.

Além de mostrar a interacdo entre a Advocacia Publica e os direitos fundamentais, a
contenda acerca do financiamento de leitos de UTI revela como a atuagdo dos 6rgdos juridicos
pode adquirir contornos politicos, visto que, no caso em foco, estamos diante de conflito entre
cinco entes federativos e a Unido, cada um com seus 6rgdos de representacao juridica. O caso
também ¢ importante por demonstrar a expansao do papel do Judiciario a que ja nos referimos
neste trabalho, visto que foi realizada audiéncia de conciliagdo entre as partes, em mais uma
clara demonstracdo de que o Poder Judiciario tem se tornado uma arena decisoria de cada vez
mais importancia.

Ainda, vale ressaltar que ndo ignoramos a influéncia da politica partidaria, das
pretensdes pessoais dos governantes ou mesmo da corrupcdo na atuacdo da Advocacia Publica
e na adogdo de determinada tese juridica, mas acreditamos que o estudo mais aprofundado
destas questdes ndo cabe no ambito do presente trabalho. De todo modo, cremos que o
estabelecimento de critérios para a atuagdo constitucional e legal do profissional da Advocacia
Publica tem o conddo de diminuir — ou, a0 menos, evidenciar — tais interferéncias indevidas e
nao-republicanas, visto que, conforme Canotilho (1999):

A defesa dos direitos repousa sobre um conjunto de garantias processuais e
procedimentais que fazem delas uma das manifestagdes mais conhecidas do
Estado de direito. Nem sempre estas garantias sdo compreendidas, acusando-
se os juristas de, por amor a forma, desprezarem o conteudo do direito e a
realidade das coisas. H4 muito que foi respondido aos criticos do formalismo
que a forma, no Estado de direito, ¢ inimiga jurada do arbitrio e

irma gémea da liberdade.

E importante destacar aqui que Kaufmann (2006) menciona o “uso exclusivo de
poucos”, o que podemos relacionar com a preocupacao que acima expusemos acerca dos efeitos
da desigualdade material na participagdo politica dos cidaddos. Mesmo o acesso ao Poder
Judiciario, nova arena decisoria intensificada pelo constitucionalismo contemporaneo, ¢
fortemente afetado pelas condi¢des materiais dos cidaddos, ndo s6 no aspecto do oOnus
financeiro relativo ao ajuizamento de agdes judiciais, mas também a propria falta de
compreensdo de determinado problema como sendo um problema legal, como apontam
Oliveira e Cunha (2016, p. 346):

Afirmamos com os autores [Albiston e Sandefur] que é preciso trabalhar o
acesso a justica como uma demanda universal, ndo restrita aqueles que
dispdem de meios financeiros para reivindicar seus direitos, investigando,
assim, as barreiras existentes para além da falta de recursos financeiros, que

2! Tratam-se das ACOs n°s 3473/MA e 3474/SP.
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dizem respeito principalmente aos significados sociais construidos e a
dificuldade de compreender um problema como um problema legal. E preciso
considerar o nivel de (des)conhecimento de direitos e deveres e da linguagem
de direitos.

Assim, resta a preocupagdo de que, também na atuacdo da Advocacia Publica, a
aplicagdo imediata dos direitos fundamentais ndo se resuma a uma técnica decisoria. Os direitos
fundamentais devem, sim, ser aplicados diretamente ao caso concreto e sua realizagdo servir
como motivo?? do ato administrativo e mével?? do profissional do Direito, como decorréncia
do Estado Democratico de Direito instituido no Brasil, a que tentamos singelamente descrever
acima, mas deve atentar-se para que a maneira como essa aplica¢do ocorre ndo despreze o
principio democratico e a capacidade de autodeterminagao do povo, o que poderia aprofundar
alguns dos problemas apontados acima, como a baixa sensacdo de inclusdo no governo

democratico e a diminui¢do da possibilidade de controle do programa.

1.3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E INTERESSE
PUBLICO

Como afirmamos acima, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢
considerada o marco historico, no contexto brasileiro, do processo de constitucionalizagdo do
direito (Barroso, 2005), que ¢é caracterizado, dentre outros fatores, pela aplicagdo direta da
Constituicao as relagdes juridicas e pela necessidade de interpretacdo dos institutos juridicos
tendo a Constituicdo como filtro (Oliveira, 2018):

A constitucionaliza¢do do Direito ndo pressupde apenas colocagdo do texto
constitucional no topo da hierarquia do ordenamento juridico. Trata-se, em
verdade, de processo dindmico-interpretativo de releitura (transformagédo) do
ordenamento juridico que passa a ser impregnado pelas normas
constitucionais. Em consequéncia, a aplica¢do e a interpretagdo de todo o
ordenamento juridico devem passar necessariamente pelo filtro axiologico da
Constituigao (...)

22 Conforme Mello (2012, p. 86), “[t]odo e qualquer ato administrativo, provenha de onde provier, Legislativo,
Executivo ou Judiciario — tem requisitos para sua valida expedi¢ao. Dentre eles, de par com o estrito respeito a
finalidade que a lei assinala para o ato, avulta a exigéncia de que a conduta administrativa esteja estribada nos
pressupostos faticos, isto é, nos motivos que a norma juridica tomou em conta ao autorizar ou exigir dada
providéncia. Motivo, como se sabe, ¢ a situacdo de direito ou de fato que autoriza ou exige a pratica do ato.”

23 Mais uma vez conforme os ensinamentos de Mello (2012, pp. 87/88), “importa nio confundir os motivos — que
sdo, como dito, pressupostos de fato correspondentes a uma caracterizago legal — com os moveis do agente, isto
¢, com a intencdo da autoridade. Moével ou intengdo ¢é algo subjetivo, que reside na intimidade psicologica do
sujeito que atua. Entdo, enquanto o moével € interno, subjetivo, psicologico, o motivo é externo, objetivo. A
realidade do motivo ¢ exterior ao agente, por ser algo que reside na lei (motivo de direito) ou na realidade empirica
(motivo de fato). O moével corresponde ao intento, ao proposito, do agente, a sua finalidade subjetiva, pessoal — e
por isso sua perquisi¢cdo ganha relevo na teoria do desvio de poder com intengéo viciada — ao passo que o motivo
¢ realidade objetiva cuja existéncia precede o ato e ¢ condigo de sua validade.”
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Segundo Binenbojm (2006, p. 64), “a for¢a vinculante da principiologia constitucional”
poderia dispensar, em alguns casos, a intermediacdo do legislador infraconstitucional para
produzir seus efeitos frente ao caso concreto e permitiria, inclusive, a atuacdo contra legem,
desde que amparada diretamente na Constitui¢do. Haveria, na verdade, um dever de a
Administragdo atuar contrariamente a lei que entendesse inconstitucional.

Destacamos que a constitucionaliza¢do tem impactos em todos os ramos do direito,
também no Direito Administrativo, em relagdo ao qual tém surgido diversas obras em que sdo
discutidos os momentos de formagao de tal ramo como campo autdonomo de estudos dentro do
Direito, bem como os principios elencados como basilares pelos administrativistas brasileiros
considerados tradicionais, como o principio da legalidade, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e o principio da indisponibilidade do interesse
publico.

Aqui, vale o esclarecimento de que, ao referirmo-nos a doutrina tradicional de Direito
Administrativo, fazemos mengéo a autores ¢ autoras como Celso Antonio Bandeira de Mello,
Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia Zanella di Pietro, cujas obras tiveram e ainda tém inegavel
relevancia na formagao e desenvolvimento deste ramo do Direito no pais, sendo indicadas como
leituras nas graduagdes do pais, tendo seus conceitos cobrados em concursos publicos e
utilizados como razao de decidir de administradores ptblicos e magistrados, ainda que autores
inspirados nos idearios neoconstitucionais, como, por exemplo, Rafael Carvalho Rezende
Oliveira, tenham obtido cada vez mais destaque,.

Celso Antonio Bandeira de Mello, inclusive, é apontado como o responsavel pela
elaboracdo teorica do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, como
aponta Hachem (2011, p. 45):

Em que pese a ocorréncia de pontuais mengdes a nocdo de supremacia do
interesse publico sobre o privado, a elaboracdo tedérica do principio em
questdo, na forma como ¢ conhecido contemporaneamente, s6 emerge no ano
de 1967, quando Celso Antonio Bandeira de Mello publica na Revista de
Direito Publico o artigo intitulado “O conteudo do regime juridico-
administrativo e o seu valor metodologico”.

Em consonancia com o acima apontado, podemos verificar a publicagdo, nos anos
recentes, de diversas obras discutindo os principios do Direito Administrativo, algumas

defendendo que tais principios devem ser revistos ou até mesmo superados, para que o ramo do
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Direito em tela conforme-se a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 198824, outras
questionando a solidez dessa doutrina critica do Direito Administrativo® ou defendendo a
aplicacdo dos conceitos tradicionais com algum temperamento ou atualizagao.

Como exemplo, citamos a produgdo bibliografica de diversos autores advindos da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, local em que foram realizados os primeiros
estudos mais aprofundados, no Brasil, do constitucionalismo do pos-guerra e dos efeitos deste
fenomeno nos diversos ramos do Direito brasileiro (Campos, 2010). Luis Roberto Barroso,
atualmente ministro do Supremo Tribunal Federal, é provavelmente o principal expoente do
movimento, tendo influenciado de maneira relevante a produgao académica dos autores a seguir
de tal escola.

A doutrina critica do Direito Administrativo a que nos referimos anteriormente tem seus
principais expoentes originados nas bancas de mencionada universidade e questiona os proprios
pilares da disciplina no Brasil. Nesse sentido, destaca-se a obra Uma Teoria do Direito
Administrativo - Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionalizacdo, de Gustavo
Binenbojm (2006), correspondente a tese de doutoramento de referido autor, orientada
justamente por Barroso, responsavel inclusive pelo fato de Binenbojm lecionar Direito
Administrativo, como revelado no prefacio do livro. Tal publicacdo tem o objetivo expresso de
rever as bases do Direito Administrativo no pais, como afirma expressamente o proprio autor
(2006): “Anos depois, a vida me levaria a lecionar direito administrativo (sempre ao lado do
direito constitucional), o que acabou por reacender em mim a chama por uma critica estrutural
ao arcabougo tedrico da disciplina que se ensinava no Brasil”.

No livro, Binenbojm (2006) questiona até mesmo a nogao tradicional dos motivos
fundantes do Direito Administrativo: enquanto Mello (2013), acompanhado de diversos outros
autores, afirma que este ramo do direito surgiu como uma decorréncia do liberalismo, com o
fim de promover o controle do Estado pelas leis — tendo um teor garantistico, portanto -, o autor
carioca afirma que foi “a teoria [do Direito Administrativo] elaborada tendo em vista a
preservacdo de uma logica da autoridade, e ndo a constru¢do de uma logica cidada.” (2006, p.
3)

Dentro desta proposta de revisdo do arcabougo tedrico do Direito Administrativo, o

conceito de interesse publico e o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,

24 Destaca-se, nesse campo, a produgdo bibliografica de autores advindos da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro — UERJ, como Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e Ana Paula de Barcellos, alguns dos principais
expoentes do discurso juridico pos-positivista no direito administrativo brasileiro (CAMPOS, 2010).

25 Adotamos o termo utilizado por Madureira em sua obra Advocacia Piiblica (2016) para fazer referéncia a pléiade
de autores contemporaneos que defende a superagdo dos principios tradicionais do direito administrativo brasileiro.
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este considerado um dos principios fundamentais do Direito Administrativo pela doutrina
brasileira (Mello, 2013), tém sido alvo de grande debate doutrinario. Além de ser um dos pontos
de maior relevancia no estudo de tal ramo do Direito?®, o interesse publico ¢ diretamente
relacionado com a atuagdo da Advocacia Publica, como revela o Cédigo de Processo Civil, que
dispde, em seu artigo 182 (Brasil, 2015):

Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover os
interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, por meio da representacdo judicial, em todos os ambitos
federativos, das pessoas juridicas de direito publico que integram a
administragdo direta e indireta.

Quanto ao ponto, Berenson (2000), ainda que no ambito do ordenamento juridico
estadunidense, no qual ndo ha separacdo entre Ministério Publico e Advocacia Pablica como
no Brasil, elenca criticas comuns por parte de doutrinadores daquele pais a nogdo de que o
advogado publico deve buscar o interesse publico em sua atuagdo, dentre as quais estdo, por
exemplo, o fato de que o conceito de interesse publico ¢ muito amplo e, consequentemente
ininteligivel, de modo que nao pode servir como guia para a tomada de decisdes; outra critica,
especialmente relacionada com o tema de nossa dissertacdo, € a seguinte:

No contexto civel, os criticos alegam que seria anti-democratico que os
advogados publicos persigam sua concepgdo particular de interesse publico
relacionada a qualquer controvérsia juridica e que quaisquer determinagdes
sobre como o interesse publico sera melhor atendido em tal controvérsia deve
ser feita por agentes publicos que sdo mais democraticamente
responsabilizéveis que os advogados ptiblicos.*’

Diante disso, julgamos pertinente trazer os questionamentos de Binenbojm acerca do
conceito de interesse publico e do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
(2006, p. 2):

Como enquadrar um principio de supremacia do interesse publico sobre os
interesses particulares em um ambiente reconstitucionalizado, no qual se
proclama a centralidade, ndo do Estado ou da sociedade, mas do sistema de
direitos fundamentais? Como justificar a sobrevivéncia atdvica de um
conceito  pré-constitucional de interesse  publico, diante da
constitucionalizacdo dos interesses individuais e coletivos mais relevantes?

26 Como aponta Hachem (2011), o conceito de interesse publico encontra-se “umbilicalmente ligado ao Direito
Administrativo” (p. 152) e retrata “uma categoria que sintetiza o conjunto total das institui¢oes desse ramo juridico,
sendo considerada como um conceito nodal do Direito Publico em geral e do Direito Administrativo em particular
(pp. 152/153).

27 Tradugdo livre do original: “In the civil context, the critics contend that it would be anti-democratic for
governmente attorneys to pursue their particular determinations of the public interest with regard to any particular
legal controversy, and that any determinations regarding how the public interest will best be served with regard to
any legal controversy should be made by public officials who are more democratically accountable than
government attorneys are.”
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Veja-se que o autor destaca que leciona direito administrativo “sempre ao lado do direito
constitucional”, bem como questiona se a nocdo tradicional de supremacia do interesse ptblico
seria consonante com um “ambiente reconstitucionalizado”, o que demonstra claramente que
seu objetivo ¢ realizar a filtragem do direito administrativo pela Constituicdo, em movimento
tipico do constitucionalismo contemporaneo.

Em referida obra, ¢ com base em Daniel Sarmento, Binenbojm (2006) afirma que o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado poderia ter duas justificagdes
diferentes, o organicismo ¢ o utilitarismo. Sob a perspectiva do primeiro (organicismo), os
individuos integram um corpo maior, a sociedade, devendo contribuir para que esta funcione
corretamente, de modo que o bem comum teria maior relevancia que a satisfagdo individual; ja
no utilitarismo, deve prevalecer o interesse que melhor promova o bem-estar da maior
quantidade de membros da sociedade.

Segundo o autor fluminense, essas duas fundamentagdes, por pressuporem a priori e de
maneira abstrata a prevaléncia de um bem comum sobre direitos individuais, violam
frontalmente os pilares de um Estado Democratico de Direito, fundado sob a perspectiva do
neoconstitucionalismo, que tem a promogdo dos direitos fundamentais e dos valores
consagrados na Constituicdo como principal objetivo e fonte de legitimidade, remontando a
ideia de autoridade que afirma ser o norte do Direito Administrativo. Essa critica é assim
descrita por Silva (2013, p. 741):

Ela simplesmente sustenta que ndo faz sentido defender uma supremacia
absoluta do interesse publico sobre o privado porque essa solugdo aprioristica
para a tensdo entre ambos os interesses ignora as variaveis de cada caso
concreto e, por isso, pode em muitos casos levar a solugdes incompativeis com
a ordem constitucional brasileira.

Outro ponto importante da teoria do professor carioca, desta feita baseado em Humberto
Avila, ¢ a propugnada indissociabilidade entre o interesse publico e o interesse privado: como
um dos objetivos do Estado Democratico de Direito ¢ a promogao dos direitos fundamentais,
ndo haveria uma contraposi¢ao entre o interesse publico ¢ o interesse privado, vez que a garantia
dos direitos individuais esta inclusa no conceito de interesse publico.

Diante disso, o citado administrativista fluminense assevera que, havendo aparente
conflito em uma situagdo concreta, seja efetuada uma ponderagdo dos valores em voga,
buscando-se a solu¢do que melhor aplique o ordenamento juridico, o que inclui diretamente a
Constituicdo e sua principiologia. Esta solugdo encontrada ¢é o interesse publico, mesmo que

signifique a prote¢@o dos interesses pessoais de um individuo em face de um interesse coletivo.
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Por isso, dispde acerca da inexisténcia de utilidade do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, vez que, ndo havendo real contraposi¢do de interesses e sendo o
interesse publico resultado de um processo ponderativo realizado a cada caso concreto, ndo faz
sentido um principio que prescreva que tal interesse deva prevalecer?®.

Poucos anos depois do lancamento da obra de Binenbojm, Hachem (2011) publica
monografia denominada “Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Publico”,
saindo em defesa de referido principio, mencionando expressamente a obra de Binenbojm (além
da de Daniel Sarmento e Alexandre dos Santos Aragdo, por exemplo, também professores da
UERJ). Hachem (2011) faz expressa mengao aos estudos questionadores da nogao tradicional
de Direito Administrativo e elenca como um de seus objetivos ao escrever o livro “responder a
todas as criticas que lhe sdo dirigidas, evidenciando pontualmente a improcedéncia de cada uma
delas” (2011, p. 34). Os proprios capitulos do livro sdo, cada um, respostas a um dos argumentos
da doutrina critica.

Nessa obra, Hachem (2011) demonstra a permanéncia do principio constitucional da
supremacia do interesse publico e sua compatibilidade com o Estado Democratico de Direito
brasileiro instituido (desejado) pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Quanto a questdo da ideologia que justificaria a existéncia do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado, como aponta Hachem (2011, p. 370) — e como indica
229

também a propria expressao “dever-poder

Mello:

, sempre referida por Celso Antonio Bandeira de

O embasamento ideologico do principio aproxima-se mais da concepgdo
propria da Escola do servigo publico francesa, que enfatiza o carater serviente
do Estado aos interesses gerais da coletividade, do que do ideario da escola da
puissance publique, visto que o relevo ndo ¢é conferido aos poderes da
Administragdo, mas sim aos deveres que lhe compete cumprir.

28 Segundo citado autor (2006, pp. 302/303): “Assim, o melhor interesse pliblico s6 pode ser obtido a partir de um
procedimento racional que envolve a disciplina constitucional de interesses individuais e coletivos especificos,
bem como um juizo de ponderacdo que permita a realizagdo de todos eles na maior extensdo possivel. O
instrumento desse raciocinio ponderativo ¢ o postulado da proporcionalidade.

(...)

Explica-se: se o interesse publico, por ser um conceito juridico indeterminado, s6 ¢é aferivel ap6s juizos de
ponderagao entre direitos individuais e metas ou interesses coletivos, feitos a luz de circunstancias concretas, qual
o sentido em falar-se num principio juridico que apenas afirme que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se
chegara a uma solugio (isto €, ao interesse publico concreto) que sempre prevalecera?”

29 Referido professor paulista nota, no entanto, que existe na doutrina brasileira consideravel niimero de autores
que, equivocadamente, sublinham os poderes e ndo os deveres da Administragdo Publica (2013, p. 46): “Sem
embargo, até hoje os doutrinadores parecem deixar-se de seduzir pelo vezo de explicar institutos de Direito
Administrativo sedimentando-os em remissdes a ‘poder’ ou ‘poderes’ da Administrago. E o que, no Brasil, ainda
fazem ilustres e competentes administrativistas. Este tipo de organiza¢do metodologica das matérias do Direito
Administrativo, em ultima andlise, favorece, embora indesejadamente, realgar e enfatizar uma concepgdo
autoritaria do Direito Administrativo, projetando luz sobre os topicos exaltadores do ‘poder’ e deitando sombra
sobre os concernentes aos ‘deveres’ a que esta subjugada a Administracio, e que tém cunho mais importante para
a boa compreensdo da indole do Direito Administrativo no Estado de Direito.”
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Nesse ponto, vale destacar que a doutrina critica, ao afirmar que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado suprimiria os direitos fundamentais em prol de
um ente abstrato maior — o Estado -, o que significaria que tal principio seria caracteristico de
um Estado totalitario, parece desconsiderar que a doutrina tradicional do Direito Administrativo
brasileiro sempre se fundamentou na dualidade prerrogativas x sujei¢oes para estudar os
diversos institutos da area. Di Pietro (2020, p. 84), nesse sentido, afirma que: “Basicamente,
pode-se dizer que o regime administrativo resume-se a apenas duas palavras: prerrogativas e
sujeigdes”.

Na mesma toada, Celso Anténio Bandeira de Mello, prevé essa dualidade desde a
identificacdo formal do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado , como
aponta Hachem (2011, p. 48):

desde a construcdo inicial do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, o jurista ja realgava que todos os efeitos juridicos dele
decorrentes estavam sujeitos a restrigdes especiais, encontraveis no proprio
ordenamento juridico-positivo, s6 podendo servir ao alcance das finalidades
publicas estampadas nas normas juridicas que habilitaram a Administragéo o
exercicio dessas prerrogativas.

De fato, Mello (2013) aponta claramente como sendo os dois principios elementares do
Direito Administrativo a supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade
do interesse publico. Ambos devem ser sempre estudados em conjunto, pois o segundo
condiciona as prerrogativas que o primeiro concede ao Estado, o que pode ser verificado pelo
proprio conceito de fun¢do adotado pelo autor (2012, p. 53):

Todos sabemos que a palavra fun¢do em Direito, tem sido usada em mais de
um sentido, mas ha, para ela, uma acep¢ao, um sentido nuclear, que, mais que
outros, merece ser explorado. Existe funcdo, em Direito, quando alguém
dispde de um poder a conta de dever, para satisfazer o interesse de outrem,
isto €, um interesse alheio. Fungdo, em sintese, é o exercicio no interesse
alheio de um poder exercido em conta de dever legal.

Assim, o argumento de que o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado permite uma espécie de absor¢do do cidaddo pelo Estado, vez que os fins deste
justificariam a supressao dos direitos fundamentais daquele, ignora a construgdo doutrinaria do
principio, a qual sempre enfatizou que sua utilizacdo ¢ condicionada pela necessidade de
atendimento a finalidade publica, que no Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como vimos acima, envolve a garantia

e promogao dos direitos fundamentais.
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Esse argumento da doutrina critica baseia-se também na percepcdo de que o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado configuraria regra de preferéncia absoluta
daquele em relagdo a este, mesmo sem considerar a juridicidade do interesse, o que deixa de
levar em consideragdo, como ja apontado acima, que a supremacia do interesse publico sobre o
privado s6 tem cabimento quando vista em conjunto com a indisponibilidade do interesse
publico. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo justifica — nao
deveria justificar, ao menos — que prevaleca um interesse ilegitimo, ndo albergado pelo
ordenamento juridico, pois este interesse nao ¢ publico.

Veja-se que Hachem (2011), ao defender a existéncia de referido principio, qualifica
como interesse publico em sentido amplo a realizagdo de um interesse juridicamente protegido,
o que inclui os direitos individuais, asseverando que este prevalece em face do interesse ndo
assegurado pelo ordenamento, denominado interesse privado (p. 195):

A primeira hipétese de conflito de interesses passivel de ser solucionada pela
aplicagdo do principio constitucional da supremacia do interesse publico ¢é
aquela em que um interesse juridicamente protegido se choca com um
interesse ndo assegurado pelo Direito positivo. Trata-se, ai, de uma colis@o
entre o interesse publico em sentido amplo e um interesse privado.

E nesse sentido que o autor aponta que os entes estatais também podem ter interesses
privados, vez que o Fisco, por exemplo, pode ter interesse em aumentar sua arrecadacdo, mas
estes interesses ndo necessariamente sdo coincidentes com o interesse publico, constituindo
interesse secundario. Vale notar que o autor nao se refere a interesse publico secundario, mas a
interesse secundario, esclarecendo que é um equivoco classificar como publico um interesse do
ente publico que ndo seja consonante com o interesse coletivo ou dos particulares enquanto
cidaddos.

Quanto a suposta indissociabilidade entre os interesses publicos e privados, ndo nos
parece que os dois sejam tdo indistinguiveis, se analisados concretamente. Nesse sentido, Silva
(2013) traz o exemplo do tombamento e Mello (2013) o da desapropriagdo: quando confrontado
com a determinagdo estatal de tombamento ou desapropriagdo de determinado imoével, o
proprietario desse bem presumidamente tem um interesse privado de ndo ter sua propriedade
limitada ou de ndo sofrer a expropriacdo, ao passo que o interesse publico é justamente o
tombamento ou a desapropriag¢ao, que contam mesmo com fundamento constitucional e legal.

Um outro exemplo em que vislumbramos distingdo entre o interesse publico e o privado
¢ o poder de policia: empresarios ¢ empresarias podem ter interesse pessoal em ndo seguir
regulamentacdes trabalhistas ou municipais que ensejam gastos adicionais, um motorista pode

ter interesse pessoal em ndo precisar obter licenca para dirigir, mas ¢ bastante aceito em nossa
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sociedade — tanto que as regulamentacdes citadas ou a habilitacdo para dirigir estdo previstas
em lei - que normas trabalhistas, de zoneamento ou de transito tém alguma preferéncia em
relagdo a tais interesses.

Madureira (2018, p. 86) conceitua interesse publico de maneira similar a definicdo que
Hachem (2011) adota para interesse publico em sentido amplo, afirmando que:

(...) E isso precisamente porque, nessa perspectiva, o interesse publico
identifica-se com a juridicidade, com o cumprimento dos enunciados
prescritivos que compdem o ordenamento juridico-positivo, pelo que a sua
realizagdo pressupde, sempre, a fruigdo dos direitos subjetivos conferidos aos
individuos pelas leis e pela Constituigdo.

Asseverando que a legislagdo, ao prever que a desapropriacdo dar-se-4 mediante prévia
e justa indenizag@o, garante também os direitos individuais, continua referido autor (p. 87):

Sendo assim, a afirmacdo, pela doutrina critica, de que o principio da
supremacia do interesse publico deve ser abandonado, porque embaraga a
realizacdo de direitos subjetivos individuais, ou se funda na ignorancia da
no¢ao de interesse publico professada por Bandeira de Mello, ou, talvez, como
prefiro acreditar, na sua simples desconsideragdo como premissa teorica.
Disso resulta relevante vicio de formulag@o na critica manifestada, vez que,
como exposto, seus artifices ndo impugnaram essa nocao juridica, limitando-
se, quanto ao particular, a argumentar que o principio analisado encerra
espécie de regra de preferéncia.

A correta compreensao do principio da supremacia do interesse ptblico sobre o privado,
pelo menos como proposto por Celso Antdnio Bandeira de Mello, ¢ a de que tal principio ndo
acarreta a prevaléncia de um interesse publico ilegitimo sobre um interesse privado encoberto
pelo ordenamento juridico. Inclusive, quanto ao ponto, a doutrina administrativista desenvolveu
teorias para buscar garantir que as prerrogativas detidas pelo Estado sejam aplicadas apenas
para o atendimento das finalidades eleitas pela sociedade, havendo diversas obras sobre o tema
da discricionariedade e do desvio de poder. Retomando o exemplo das limitagdes ao direito de
propriedade que utilizamos acima, a mera men¢do a supremacia do interesse publico ndo
justifica a desapropriacdo ou o tombamento determinado por agente estatal por razdes escusas.

Mais uma vez, recorremos aos ensinamentos de Mello (2011, p. 83):

O plexo de poderes depositados em méos da Administragdo, ante seu carater
serviente, instrumental, ndo € para ser manejado em quaisquer circunstancias,
para quaisquer fins ou por quaisquer formas. Pelo contrario, ¢ previsto como
utilizavel perante certas circunstincias, para alcangar determinados fins e
através de especificadas formas.

Dessa forma, se constatado que pode existir, no caso concreto, uma dissociagdo entre o

interesse publico e o interesse privado — o que, inclusive, é necessario para que se aplique a
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ponderagdo, conforme aponta Silva (2013), notando uma contradi¢do no fato de a doutrina
critica eleger a ponderacdo para resolver conflito inexistente, ja que os interesses seriam 0s
mesmos se fossem indissociaveis -, compete ao agente publico efetuar ponderacdo dos
interesses envolvidos, buscando aplicar na maior medida possivel o interesse publico sem
deixar de resguardar o interesse privado. Nesse sentido, Hachem (2011, p. 378):

Se, por outro lado, tratar-se de um conflito entre o interesse publico em sentido
estrito (interesse geral, inerente a toda a coletividade) e um interesse
especifico (individual — titularizado por um individuo singular, ou coletivo
— titularizado por um grupo determinado), ambos resguardados pelo
ordenamento juridico, a norma da supremacia do interesse publico
determinara que o primeiro seja realizado em sua maxima medida, de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas existentes no caso concreto. Instituira
uma prevaléncia relativa, que dependera das circunstancias presentes em cada
situacao.

Dai surge a necessidade de motivagdo do ato administrativo, cuja ocorréncia anterior ou
contemporanea ao ato € requisito de validade deste, pois s6 assim € possivel analisar se o agente
estatal utilizou suas prerrogativas para atingir finalidade publica, conforme aponta o sempre
citado administrativista paulista. Com a devida motivacdo, terceiros, inclusive o Poder
Judiciario — o ato administrativo néo ¢ infenso ao controle jurisdicional -, podem realizar o
controle da Administracdo Publica, verificando se os motivos alegados para a pratica do ato
realmente ocorreram ou se a conduta adotada fora proporcional, ou seja, necessaria, adequada
e suficiente.

Estabelecida a compatibilidade do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado com o Estado Democratico de Direito brasileiro instituido pela Constitui¢ao Federal de
1988, vale fazer referéncia ao conceito de interesse publico em si. Segundo Hachem (2011, pp.
376/377), o interesse publico, analisado sob o prisma juridico, pode ser visto de duas formas:

Uma delas diz respeito a um interesse publico em sentido amplo, genérico,
considerado como todo o interesse protegido pelo ordenamento juridico. Se o
ato administrativo contrariar a finalidade da norma definida pelo sistema
normativo, estara ofendendo o interesse publico. A outra esta relacionada as
situagdes em que se exige um interesse publico em sentido estrito, especial,
que se estiver presente autoriza a Administragdo Publica a agir. Para revestir-
se de validade, o ato administrativo s6 podera ser praticado se existente esse
interesse publico qualificado.

Sendo basicamente o respeito ao ordenamento juridico, o interesse publico em sentido
amplo, como reconhecido por Hachem (2011, p. 164) aproxima-se bastante do conceito de
principio da legalidade ou juridicidade, que vincula a Administragdo Publica ao Direito,

conforme Abboud (2021):
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Atualmente, a vinculagdo da atividade administrativa a legalidade deve ser
visualizada como vinculagdo ao proprio direito e, por conseguinte, ao texto
constitucional. A vinculagdo da Administra¢do ndo ¢ mais apenas em relagdo
a legalidade, mas, sim, a um bloco de legalidade dentro do qual possui especial
destaque o texto constitucional.

Ainda sobre o tema, continua o autor (2021):

A fiscalizac@o administrativa da constitucionalidade tal como a judicial, ndo
consiste em faculdade, e sim em dever do agente publico, oriundo da
vinculaggo de todos os o6rgdos publicos a Constituicdo Federal. Sendo assim,
admitir o controle de administrativo da legalidade, além de tornar obrigatoria
a concretizagdo do texto constitucional pelo agente administrativo, aumenta a
responsabilidade dos 6rgidos administrativos no exercicio de sua atividade, na
medida em que passam a ter a obrigatoriedade de examinar a
constitucionalidade das leis.

Ao passo que o interesse publico em sentido amplo de certa forma confunde-se com o
principio da legalidade — ou juridicidade -, ja que é essencialmente a realizagdo do ordenamento
juridico (o que inclui, no Estado brasileiro, a garantia dos direitos fundamentais), o interesse
publico em sentido estrito, a que Hachem também se refere eventualmente como interesse
publico qualificado, ¢ menos abstrato, devendo “ser identificado concretamente pelo Poder
Publico, nas hipoteses em que a norma juridica exigir um interesse publico qualificado para
habilitar a sua atuagdo” (p. 377).

Ainda segundo o autor, o ordenamento juridico aponta a necessidade desse interesse
qualificado de duas formas: explicitamente, quando a lei faz referéncia direta ao termo
“interesse publico” ou similar, como interesse coletivo ou social; implicitamente, nas situagdes
em que a lei prevé margem de discricionariedade para o administrador publico. Em ambas as
situagdes, exige-se a “motivacdo expressa do ato administrativo, com a exposicdo dos fatos e
fundamentos juridicos que ensejaram a sua pratica, ficando o ato submetido a posterior controle
jurisdicional para verificar a existéncia efetiva do interesse publico (pp. 377/378).

Entendemos que uma das grandes alteragdes que o paradigma pos-positivista traz a
questdo do interesse publico relaciona-se com o fato de que, em tal concepgdo, a norma nao
existe de maneira abstrata, nao se reduzindo ao seu texto normativo; ela é produzida na
problematizagdo de um caso concreto ou teérico (Abboud, 2021), de modo que, em paralelo, o
interesse publico ndo estd contido na norma, dependendo do caso concreto para sua
materializagdo, vez que a interpretagdo da legislagdo e consequente producdo da norma deve
também ser realizada pela Administracdo Publica (Abboud, 2021):

A hermenéutica ndo é, simplesmente, reduzivel a um recuperar a pura intengo
do autor (nem da lei), mas, sim, revelar sua verdade (ndo vontade); assim,
interpretar ndo ¢ um simples reproduzir e sim um produzir; ndo servir e sim
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perguntar; ndo absolutizar o texto, mas revivé-lo. Assim sendo, ndo é possivel
preconizar-se que a Administragdo Publica atue em conformidade com a
legislagdo e a Constituigdo sem que a0 mesmo tempo realize a interpretag@o
desses diplomas legislativos.

Temos, portanto, levadas em conta as consideragdes feitas neste topico, que,
corretamente compreendidos o conceito de interesse publico e a nogdo de principio da
supremacia do interesse publico, o agente publico — ai incluso(a) o(a) advogado(a) ptblico(a),
como veremos com mais detalhes no proximo capitulo — tem o dever-poder de adotar medidas,
sempre devidamente motivadas de maneira prévia ou concomitante ao ato administrativo, que
busquem realizar o interesse publico, que na perspectiva pos-positivista é construido (e néo
encontrado) no caso concreto, sem deixar de respeitar os interesses privados regularmente
reconhecidos pelo ordenamento juridico, pois estes sdo também, como vimos, interesse publico,

em sentido amplo, que devem ser respeitados pela Administragdo Publica.°

30 Curiosamente, essa é a mesma conclusdo a que chega Abboud (2015) quando argumenta pela superagdo do
conceito de interesse publico e do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: “Do mesmo modo,
nao se pode perder de vista que a lesdo aos direitos fundamentais acarreta lesdo ao proprio interesse publico, afinal,
a defesa dos direitos fundamentais interessa tanto ao cidaddo como a propria comunidade, uma possivel restricdo
a um direito fundamental pode ocorrer diante da particularidade do caso concreto desde que prevista na propria
Constituicdo Federal ou autorizada por ela, ou, ainda que nio autorizados no texto constitucional, mas restri¢éo
tiver o objetivo de salvaguardar outros direitos fundamentais.”
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2 ADVOCACIA PUBLICA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

2.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E DEBATES NA ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE

Segundo Guedes (2009), a histéria da Advocacia Publica no Brasil pode ser dividida em
trés fases: a) Colonia e Império; b) Republica até Constitui¢do Federal de 1988; e c) Pos-
Constitui¢do Federal de 1988.

Na primeira fase, ndo havia propriamente uma separagdo dos poderes, como hoje
entendemos, sendo toda a burocracia estatal voltada a “satisfagdo da metrdpole absolutista”
(Cyrino, 2017). Nesse momento, com inspira¢do na burocracia portuguesa, existia no Brasil o
Procurador dos Nossos Feitos, que defendia os interesses da coroa — ainda que inexistente uma
clara separagdo entre as fungdes administrativa e judicidria - e realizava também a defesa de
“orfaos, vitivas e pobres” (Guedes, 2009, p. 339), acumulando as fung¢des que hoje entendemos
como de advocacia de estado as atribui¢des que hodiernamente recaem sobre a Defensoria
Publica.

Com a Constituicdo do Império de 1824, o profissional, que passou a ser chamado
Procurador da Coroa e Soberania Nacional, acumulou também as func¢des de tutela dos
interesses da sociedade, passando a atuar, além disso, em matéria criminal (Guedes, 2009).

Na segunda fase, iniciada com a republica, criou-se a Justica Federal e a figura do
Procurador-Geral da Republica, que chefiava o Ministério Publico Federal, o qual, além de
competente para as representagdes criminais, atuava em juizo como representante da Unido,
cumulando, como podemos ver, as fungdes que hoje sdo exercidas separadamente pelo
Ministério Publico e pela Advocacia Publica.

De fato, como demonstra Brentano (2017), em outubro de 1890, por meio do Decreto
n°® 848, foi instituida a Justi¢ca Federal, sendo atribuida ao Procurador-Geral da Republica a
tarefa de “funccionar como representante da Unido, e em geral oficiar e dizer de direito em
todos os feitos submetidos a jurisdic¢do do Supremo Tribunal.” O Tesouro Federal tinha o
encargo de promover a cobranca da divida ativa da Unido, contando com Procuradores da
Fazenda Federal, os quais tinham poderes para representacdo judicial, sendo criada em 1909 da
Procuradoria-Geral da Fazenda Publica (Guedes, 2009).

Outra alteragdo importante na estrutura juridica havida no inicio da Republica foi a

criacdo do cargo de Consultor-Geral da Republica, em 1903, ao qual foi atribuida a funcao de
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“consultar as Secretarias de Estado, nos mesmos casos em que o fazia o procurador geral da
Republica(...)”, promovendo a separagdo entre as fung¢des de representacdo judicial e
consultoria e representacgdo extrajudicial da Unido, em configuragdo que somente seria alterada
com a Advocacia-Geral da Unido em 1988 (Brentano, 2017).

A Constituicdo de 1937 transferiu para a justica dos Estados a competéncia para
conhecer das causas da Unido®!, situagdo que perdurou, como relata Guedes (2009), até 1965,
ja no regime ditatorial militar. Durante boa parte da republica, as modificagdes feitas pelos
sucessivos governos ao Ministério Publico afetaram a representacao judicial da Unido (Guedes,
2009, p. 351):

Com a extingdo da justiga federal de 1a instancia, o Decreto- Lei n. 986, de 27
de dezembro de 1938, estabelece os cargos de Procurador Geral da Republica
(PGR) e Procurador Regional da Republica, Procurador da Propriedade
Industrial e Procurador Adjunto (art. 10). Ao PGR incumbia a representagdo
da Unido (Governo e Fazenda) junto ao Supremo Tribunal Federal (art. 70);
aos Procuradores Regionais da Republica a atuagdo como ‘advogados da
Unido’ nas justicas locais do Estados, Distrito Federal e Territorio do Acre
(art. 80) e aos Promotores de Justica incumbia a representacdo judicial da
Unido nas comarcas locais (art. 12), excetuadas as capitais (art. 24).

Paralelamente, como apontam Brentano (2017) e Guedes (2009), refor¢ava-se a
estrutura da advocacia consultiva da Unido, em movimento que culminou no Decreto n°
93.237/1986, o qual organizou a Advocacia Consultiva da Unido, prevendo como seus 6rgaos
a Consultoria-Geral da Republica, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (no Ministério da
Fazenda), as Consultorias Juridicas dos demais Ministérios, do Estado Maior das Forgas
Armadas, da Secretaria de Planejamento da Presidéncia da Reptblica e da Secretaria de
Administragdo Publica da Presidéncia da Republica, as Procuradorias Gerais ou os
departamentos juridicos das autarquias e os 6rgaos juridicos das empresas publicas, sociedades
de economia mista, fundagdes sob supervisao ministerial e demais entidades controladas, direta
ou indiretamente pela Unido.

Vale dizer que, neste periodo (na republica), os Estados tinham liberdade para adotarem,
para a Advocacia Publica, configura¢des diferentes da escolhida pela Unido, de modo que

alguns entes federativos estruturaram tal institui¢do de maneira similar & posteriormente

31 Conforme Brentano (2017, p. 19): “Pela denominada Constitui¢io do Estado Novo, no ano de 1937, determina-
se o desaparecimento da Justica Federal. O Poder Judiciario Nacional passou a ser composto pelo Supremo
Tribunal Federal, pelos juizes e tribunais dos estados, Distrito Federal e territorios, e pelos juizes e tribunais
militares (também foi extinta a Justica Eleitoral). Os juizes federais com mais de 30 anos de servico foram
aposentados com vencimentos integrais; aqueles que ndo dispunham desse tempo foram postos em disponibilidade,
com vencimentos proporcionais (OLIVEIRA, 1996). Assim, as causas de interesse da Unido passaram a ser
conhecidas e julgadas pela Justiga estadual de primeira instancia (VELLOSO, 1995).”
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adotada pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, retirando do Ministério
Publico a representagdo em juizo da Fazenda Publica.

Finalmente, na terceira fase, inaugurada com a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988, a Advocacia Publica passa a ser considerada fungdo essencial a justiga, sendo
regrada pelos artigos 131 e 132, que trazem a conformagao constitucional, respectivamente, da
Advocacia-Geral da Unido e das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal 32

Houve uma cisdo de tarefas (Mendonga, 2017): separou-se a defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis da defesa dos interesses da Administragdo Publica, estes
transferidos, no ambito federal, para a Advocacia-Geral da Unido, em reproducgdo da estrutura
ja adotada em alguns Estados, como mencionado acima, tanto que o art. 129, X, da Constituigao
Federal veda ao Ministério Publico a “representacdo judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas” (Brasil, 1988).

A reestruturagdo da Advocacia Publica nacional efetivada pela Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 foi importante, trazendo diversas consequéncias, dentre
as quais destacamos, com Guedes (2009, pp. 354/355), o rompimento da tradi¢do iniciada com
a republica de concentracdo no Ministério Publico da representagdo em juizo da Unido.
Ressaltamos, ainda, o fato de que, topologicamente, a Advocacia Publica localiza-se, na
Constitui¢ao, em capitulo distinto do Poder Executivo, sendo que tal “op¢ao politico-normativa
ndo pode ser menosprezada quando se indaga sobre o posicionamento da Advocacia Publica no
Estado Brasileiro” (Madureira, 2016, p. 228).

Outro ponto importante, como nota Corbellini Filho (2020, pp. 15/16) é que:

O ineditismo da AGU no desenho do aparelho de estado brasileiro reside no
fato de que, apenas apos o seu advento, a administragdo publica federal passou
a contar com uma organizacdo que funcionaria como catalisadora da
constituicao de um auténtico sistema de advocacia publica, reunindo em torno
de si carreiras técnico-juridicas distintas e fung¢des de consultoria e
representagdo judicial que antes se encontravam dispersas no cenario de
multiplicagdo das estruturas da administragdo direta e indireta, tal como
herdada do periodo da ditadura militar.

32 Cumpre-nos apontar que ndo se pretendeu aqui esgotar a evolugdo histérica da advocacia pliblica no Brasil, que
contou com diversos marcos relevantes nao tratados neste escorgo historico, com cargos e procuraturas distintas
das aqui abordadas, sendo que realizamos brevissima sintese buscando manter o foco no que julgamos mais
importante para a presente pesquisa: a atribuicdo de competéncias que foram posteriormente conferidas a
institui¢des distintas pela Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Para uma analise mais detalhada
da historia da Advocacia Publica, v. GUEDES, Jefferson Carus. Anotagdes sobre a historia dos cargos e carreiras
da Procuradoria e da advocacia publica no Brasil: comego e meio de uma longa construgdo. In: GUEDES, Jefferson
Carus; SOUZA, Luciana Moessa de (coord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construcdo de
um Estado de Justica. Belo Horizonte: Forum, 2009.
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Diante disso, julgamos pertinente analisar o papel que o legislador constituinte previu
para a Advocacia Publica, estudando, com esse fim, os debates havidos na Assembleia Nacional
Constituinte acerca do tema. Nossa analise tem como ponto de partida os chamados Quadros
Historicos dos Dispositivos Constitucionais, documentos disponibilizados pela Camara dos
Deputados que contém as diversas redagdes adotadas para cada artigo ou se¢do da Constituigao
durante os debates ocorridos na Assembleia Nacional Constituinte, bem como as sugestoes e
emendas propostas pelos participantes do processo®?, tendo sido realizada também analise de
edigdes do Didrio da Assembleia Nacional Constituinte que contavam com notas taquigraficas
das reunides das comissodes pertinentes.

Antes de partirmos para a andlise dos debates em si, é importante estudarmos
brevemente o funcionamento da Assembleia Nacional Constituinte, que fora dividida em 24
subcomissoes tematicas, cada uma responsavel pela elaboragdo de um projeto, posteriormente
enviado a uma das oito comissdes tematicas, as quais, por sua vez, reuniam os projetos e
enviavam a comissdo de sistematizagdo, etapa anterior ao encaminhamento ao plenario. Em
cada etapa, o relator apresentava um projeto, que recebia emendas e tinha sua versdo final
enviada a comissdo seguinte.

Pois bem. A discussdo referente ao que veio a ser o Capitulo IV — Das Fungdes
Essenciais a Justica, do Titulo IV — Da Organizagao dos Poderes, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, no qual estao localizados os dispositivos que regem a Advocacia
Publica, ocorreu, inicialmente, na Subcomissdo Tematica do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, que integrava a Comissdo Tematica da Organizacdo dos Poderes e Sistema de
Governo. O relator de referida Subcomissao foi Plinio de Arruda Sampaio, do PT/SP, politico
brasileiro ligado a esquerda, que foi promotor do Estado de Sdo Paulo e buscou, durante a
Assembleia Nacional Constituinte, o fortalecimento institucional do Ministério Publico
(Moreira, 2017).

Porém, antes dos debates nas comissdes, houve a definicdo do regimento interno e a
apresentacdo de sugestdes por parte de constituintes, cidaddos e entidades representativas, as
quais analisaremos neste primeiro momento.

Quanto ao tema do Ministério Publico®*, os constituintes apresentaram 170 sugestdes

preliminares, dentre as quais selecionamos, com base nas ementas, 48 sugestoes que pudessem

33 Vale notar que, no que se refere a Defensoria Publica, fiamo-nos principalmente em artigo de Moreira (2017),
que realizou analise dos debates da Assembleia Nacional Constituinte sobre o tema.

3% Aqui, reportamo-nos ao Quadro Histérico dos Dispositivos Constitucionais referente aos arts. 127 a 130 da
Constituicdo Federal.
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ter relagdo com a atribuigdo (ou retirada da atribuigdo), ao Ministério Publico, de tarefas hoje
consideradas tipicas da Advocacia Publica. Selecionadas essas sugestdes, recorremos ao Didrio
da Assembleia Nacional Constituinte®>, para analisar o inteiro teor de cada uma delas.

Dessa analise, constatamos a presenca de 11 sugestdes de retirada do Ministério Publico
da atribui¢@o de representagdo judicial da Unido, sendo que algumas destas sugestdes previam
a criagdo de uma advocacia da Unido enquanto outras previam que tal competéncia fosse
transferida para o servi¢o juridico da Unido, entdo responsavel pelas tarefas de consultoria
juridica. Boa parte dessas sugestdes tinha como justificativa a necessidade de independéncia do
Ministério Publico em relagdao a Unido, o que seria incompativel com a defesa judicial desta;
além disso, também foi arguida pelos proponentes a violagao aos principios da indivisibilidade
e da unidade, que deveriam reger o Ministério Publico.

De outro lado, encontramos 14 sugestdes de redagdo dos artigos pertinentes que
mantinham tal atribui¢do com o Ministério Publico da Unifo, sendo importante notar que esta
foi a posicdo da CONAMP — Confederagdo Nacional do Ministério Publico, entidade que
congrega as associagdes de todos os Ministérios Publicos estaduais e do DF*¢; destacamos,
também, que, embora houvesse a inten¢do de manutengdo da configuragcdo no ambito federal,
muitas das propostas, inclusive a da CONAMP, previam a vedagdo a representagdo judicial,
pelos Ministérios Publicos estaduais e do Distrito Federal, de entidades de direito publico destes
entes federativos.

Quanto as justificativas para o posicionamento apontado no paragrafo anterior, podemos
verificar que grande parte das propostas dos constituintes que previam a manutencdo da
representacdo judicial da Unido dentro das competéncias do Ministério Publico ndo se
debrugavam sobre o tema, tendo suas manifestagdes focado em outros pontos das disposi¢des
relativas ao parquet, ndo tendo sido possivel apurar a razio de tal fendmeno, se decorréncia do
entendimento de que tal atribuigdo seria natural ou se se trataria de manutengdo do
entendimento anterior sem a ocorréncia de andlise mais profunda; ndo obstante, alguns
parlamentares apresentaram justificativas no sentido de que a representacdo judicial da Unido
significa a defesa do patrimonio coletivo e, por isso, deveria ser mantida como atribui¢do do

Ministério Publico, ente detentor da independéncia necessaria para tal finalidade.

35 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/sugestoes-dos-
constituintes/sugestoes-dos-constituintes-pagina-principal

36 Notamos, inclusive, que varias das sugestdes feitas pelos constituintes eram ou copia exata da redagdo proposta
pela CONAMP ou uma versdo com pouquissimas alteracdes. Alguns parlamentares afirmavam, em sua
justificativa, estar propondo o texto redigido por tal entidade associativa.
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Ja no que se refere ao que veio a ser o art. 131 da Constituigdo Federal®’, pudemos
encontrar 12 sugestdes, todas favoraveis a separagdo das atribui¢des, o que pode ser explicado
pelo fato de, na Constitui¢do entdo vigente, ndo existir dispositivo relativo a Advocacia Publica,
de modo que ndo seria possivel a apresentacdo de sugestoes para retirar da instituicdo uma
atribui¢do que ela ndo detinha no regime constitucional anterior.?®

A Defensoria Publica também foi discutida em tal subcomissdo, sendo tema de debate
desde a primeira reunido e bastante defendida por parlamentares em cujos Estados o modelo
hoje vigente j& era adotado, em contraposigao a constituintes de Estados em que a assisténcia
juridica era fornecida de outro modo, geralmente por meio das Procuradorias-Gerais dos
Estados (Moreira, 2017).

Na etapa seguinte do processo constituinte, o relator da Subcomissdo tematica
apresentou anteprojeto que previa a vedacdo da “representagdo judicial e consultoria juridica
das pessoas de direito publico” e a possibilidade de que os membros do Ministério Publico
Federal em exercicio na data de promulgacdo da Constitui¢do pudessem optar pela carreira de
representacdo judicial da Unido, embora o projeto ndo contasse com previsdo constitucional de
tal carreira ou de instituigdo que cumprisse esse mister (Brasil, 2020b)3°.

Referido parecer foi apresentado na 7* Reunido Ordinaria da Subcomissdo e pudemos
verificar, do registro de tal reunido no Diario da Assembleia Nacional Constituinte, que a
questdo da representagdo judicial ndo foi debatida neste momento inicial. Da mesma forma, na
8 Reunido Extraordinaria, na qual foram iniciados os debates acerca do anteprojeto do relator,
tal tema nao foi debatido, mas vale destaque uma concepgao exposta pelo relator, ao discorrer
sobre 0 Ministério Publico, no sentido da criacdo de “6rgdos de cooperagdo”, que nao fariam
parte de nenhum dos poderes: “O Estado passa a ter os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario e 6rgaos de fiscaliza¢do e cooperagao. E ¢ nessa linha que estou avaliando a questao
da Defensoria.”#’

Destacamos o ponto dos orgdos de cooperagdo pois este entendimento parece ter

relacdo com a futura denominagdo do capitulo, Fun¢des Essenciais a Justiga, fora do Poder

Executivo, o que deve ser levando em conta ao se analisar o papel da Advocacia Publica.

37 Referimo-nos, neste momento, ao Quadro Histérico dos Dispositivos Constitucionais do art. 131.

38 Quanto ao artigo 132, vale notar que trata da representacdo judicial dos Estados e do Distrito Federal, tendo sido
destacado como artigo em uma das Gltimas fases do processo constituinte, de modo que as discussdes pertinentes
ao tema do presente trabalho encontram-se concentradas nos arts. 127 a 131.

39 Os documentos relativos a Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico podem ser encontrados em:
https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-
processo-constituinte/comissoes-e-subcomissoes/copy of comissao-da-organizacao-dos-poderes-e-sistemas-
de/subcomissao3c

40 Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup83anc25jun1987.pdf#page=92
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A 9 Reunido Ordinaria, anterior a apresentacdo, analise e votacao das emendas, também
pouco tratou do tema. Apenas o constituinte Mauricio Corréa manifestou-se favoravelmente —
¢ de maneira breve — a vedacdo a representacdo judicial de pessoas juridicas de direito ptblico
por parte do Ministério Publico. Também nesta reunido notamos a formagdo, talvez
desenvolvimento, da ideia de orgdos de cooperagdo: novamente, ao debater o papel da
Defensoria Publica, o relator traz ideia semelhante, dizendo que o advogado (na visdo do
relator, o defensor publico é um tipo especifico de advogado) é um dos “tripés da Justica”,
motivo pelo qual referida instituicdo teria seu tratamento constitucional fora do capitulo
destinado ao Poder Judiciario.

O quadro historico dos dispositivos constitucionais referente ao art. 131 (Brasil, 2020b)
relata a apresentag@o de oito emendas ao anteprojeto do relator, sete na Subcomissdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, todas para a criagdo da Advocacia da Unido, ¢ uma na
Subcomissdo de Tributos, Participacdo e Distribuicdo das Receitas, atribuindo a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional a representacdo administrativa e judicial da Unido apenas na
cobranga do crédito tributario.*! Apenas esta tltima foi aprovada e integrou-se ao projeto da
respectiva Subcomissao.

Por sua vez, o quadro referente aos arts. 127 a 130 (Brasil, 2018) aponta a apresentagéo
de 63 emendas, dentre as quais selecionamos aquelas com o termo ‘“representagdo”,
posteriormente excluindo as que ndo tratavam de representagdo judicial, tendo chegado a seis
emendas que requeriam a alteragdo do anteprojeto para que a representagdo judicial da Unido
fosse de competéncia do Ministério Publico. A justificativa que mais se repetiu nas emendas
foi a de que a defesa do patrimdnio coletivo, pela sua importancia, que superaria “critérios de
mera administracdo”, deveria ser conferida ao fiscal da lei, “Unica instituigdo apta, normativa e
filosoficamente, a esse indelegavel oficio” (Brasil, 2018).

Na 9* Reunifo Extraordindria, ao se votar a emenda n® 7%, o relator da Subcomissdo
defendeu seu ponto de vista e, de sua manifestacdo, destacamos trecho que entendemos
evidenciar bem seu entendimento sobre o papel das instituicdes sob analise (p. 23):

A emenda contraria frontalmente esta proposi¢ao, atribuindo a representacao
judicial da unido. H& um efeito pratico. Num caso, separaremos Procuradoria
da Unido e Ministério Publico, e numa Disposi¢ao Transitoria, mais adiante,
permitiremos aos atuais Procuradores que facam a opcdo entre continuarem
como Procuradores da unido ou passarem para o Ministério Publico.

A racionalidade estd em ndo querermos uma instituicdo subordinada ao
Executivo. Queremos uma instituigdo para perseguir a aplicag@o da lei, para
devotar-se inteiramente a ela, sem nenhuma subordina¢do. Entendemos

41 Conforme Quadro 12.
42 As demais que tratavam do tema da competéncia para representagdo judicial da Unidio restaram prejudicadas.
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também que o Executivo, no exercicio da discri¢do administrativa, tenha ao
seu lado uma Procuradoria e uma Consultoria, e que estas duas fung¢des sejam
exercidas por profissionais do maior nivel, organizados em carreira, dotados
de garantias. Mas garantias compativeis com o poder discricionario, que deve
ter, dentro da nossa sistematica, o Chefe do Executivo, para certas questoes.
Poder limitado, mas deve ter.

Mais adiante, o relator complementa: (p. 24): “Acho incompativel a func¢ao de defender

a Unido com a de promover a lei. Eles colidem.”, sendo, em seguida, encaminhada a votagdo e
rejeitada a emenda que pretendia que a representacgdo judicial da Unido fosse de competéncia
do Ministério Publico também na nova ordem constitucional.

Discutidas as emendas, elaborou-se o anteprojeto da Subcomissdo, dividido em quatro
capitulos - Do Poder Judiciario, Do Ministério Publico, Da Defensoria Publica e Das
Disposic¢des Transitorias -, sendo importante, para os fins da presente pesquisa, destacar: a) a
advocacia foi considerada servigo de interesse publico, sendo garantida a inviolabilidade das
manifestagdes escritas e orais do advogado, mas tal disposi¢do integrava o capitulo atinente ao
Poder Judiciario; b) ao Ministério Publico restou garantida autonomia funcional, administrativa
e financeira, sendo vedada a representacao judicial e consultoria juridica das pessoas de direito
publico; ¢) a Defensoria Publica foram concedidas as mesmas garantias que ao Ministério
Publico; e d) a tnica menc¢do a uma carreira de representagdo judicial da Unido consta das
disposi¢des transitorias, permitindo-se que o membro do Ministério Publico Federal opte por
tal carreira, sem que tenha havido previsao de criacdo de instituicdo voltada a esta finalidade.

A Subcomissdo de Tributos, Participagdo e Distribuicdo das Receitas, integrante da
Comissao do Sistema Tributario, Orgamento e Finangas também contou, em seu anteprojeto,
com dispositivo relacionado a Advocacia Publica: ao definir a competéncia tributaria da Unido,
os parlamentares fizeram constar no projeto norma afirmando que, no que tange a cobranca de
crédito tributario, a Unido seria representada, judicial e extrajudicialmente, pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional.

O projeto foi entdo enviado a Comiss@o Tematica da Organizagao dos Poderes e Sistema
de Governo, na qual atuou como relator Egidio Ferreira Lima, do PMDB/PE. Esta Comissao
era integrada por trés Subcomissdes Tematicas: Legislativo, Executivo e Poder Judiciario e
Ministério Publico, devendo tratar, portanto, destas trés matérias. O procedimento, na
Comissao, consiste, inicialmente, na apresentagdo de emendas aos anteprojetos originados nas

subcomissdes, a subsidiar a producdo de um anteprojeto pelo relator®3.

43 Os documentos relativos 4 Comissdo Tematica da Organizagio dos Poderes e Sistemas de Governo podem ser
encontrados em: https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissoes-e-
subcomissoes/copy of comissao-da-organizacao-dos-poderes-e-sistemas-de/comissao3
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Nesta primeira fase, foram propostas, aos artigos que tratam das competéncias do
Ministério Publico (127 a 130), 12 emendas com o intuito de devolver ao parquet a competéncia
para representar judicialmente a Unidlo, sob a justificativa, ja exposta brevemente acima, de que
tal atribuigdo significa a defesa do patrimoénio coletivo e exige independéncia para ser bem
realizada. Das 12 emendas, 11 possuem exatamente a mesma justificativa, de modo que
julgamos relevante transcrever alguns trechos dela (Brasil, 2018, pp. 138-9)*:

A defesa do patrimonio coletivo, orientada pelo principio da legalidade — e
tendo em vista o controle dos atos administrativos e a responsabilidade civil,
penal e administrativa dos agentes estatais — constitui mister que extrapola em
muito o ambito dos critérios de mera administra¢do. A relevancia dos bens,
interesses e servicos que ela envolve, outrossim, exige — como, alids, se exige
para a tutela dos denominados interesses difusos — que seja atribuida, na
defesa federal, a unica institui¢do apta, normativa e filosoficamente, a esse
indelegavel oficio.

(..)

Justamente por abrigar o Ministério Publico Federal, dentre suas excelsas
fungdes, a representacdo judicial da Nagdo Brasileira, é que o Procuratério da
Unido Federal aproveita e se beneficia dos principios que informam a atuagdo
do custos legis (fiscal da lei), como sejam a independéncia funcional, o
compromisso com a legalidade e o desassombro em face dos poderosos que
exorbitam tanto dentro quanto fora da Administragdo Publica.

(..)

Em todos esses exemplos, ha um ponto em comum: a soberania popular ¢ o
interesse publico, como bases da organizacdo constitucional. Diante disso
facil ¢é perceber-se que somente uma instituigdo definida a nivel
constitucional, atuando com independéncia e sob o principio da legalidade —
vale dizer, orientada pela expressdo legitima da soberania popular, pode
exercer, com a necessaria eficacia e sem limita¢des discricionarias, a fiel
defesa do interesse publico, de que ¢ titular o Estado de Direito, em nome da
Nacdo a ele subjacente.

Relacionadas ao atual art. 131 da Constituicdo foram encontradas, conforme Quadro
Historico (Brasil, 2020b), 15 emendas na Comissao de Organizagdo dos Poderes e sete emendas
na Comissdo do Sistema Tributario, Orcamento e Finangas, detalhadas em quadro anexo.
Ressaltamos que, assim como afirmamos no dmbito da analise das sugestdes dos constituintes
prévias ao relatério da Subcomissdo, todas as emendas apresentadas tém relagdo, ainda que
indireta, com a representacao judicial da Unido, ndo sendo preciso realizar alguma espécie de
filtro dentre elas, diferentemente do que acontece nos dispositivos referentes ao Ministério
Publico, em relacdo aos quais sdo feitas também sugestdes e emendas que tratam de outros

aspectos da institui¢do, que ja existia no Direito brasileiro.

4 Embora esta citagio seja longa, optamos por manté-la justamente por integrar a quase totalidade das emendas
apresentadas na fase ora estudada.
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Em seu substitutivo, o relator da Comissdo de Organizagido dos Poderes e Sistema de
Governo conferiu ao Ministério Publico da Unido a tarefa de representar judicialmente a Unido,
fazendo apenas a ressalva de que o membro do Ministério Publico que atua no cumprimento
das fungdes institucionais do parquet*’ ndo pode ser o mesmo a realizar a defesa judicial da
Unido. Além disso, o substitutivo previu que cabe ao Procurador-Geral da Republica realizar a
supervisao judicial da defesa das autarquias federais. Paradoxalmente, foi mantida a disposicao
que permitia a0 membro do Ministério Publico integrar a carreira de representagdo judicial da
Unido.

No relatorio apresentado a Comissdo com seu anteprojeto, na 5* Reunido Ordinéria, o
relator ndo fez mengdo a essa importante alteracdo nas atribui¢des do Ministério Publico. Na
reunido também ndo houve grande discussido sobre o tema, havendo uma breve mengédo, pelo
constituinte Michel Temer, sobre o tema da representacado judicial dos Estados.

Na fase posterior, foram propostas oito emendas retirando do Ministério Publico tal
atribuicdo, sendo que a maior parte das justificativas foi no sentido de que o interesse da Unido
pode muitas vezes divergir dos interesses da sociedade, o que faria com que o Ministério
Publico tivesse uma duplice funcdo. Tais sugestdes foram acatadas, tendo o anteprojeto da
Comissdo de Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo a seguinte redagdo, no item
pertinente:

Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico, na area de atuagdo de cada
um de seus orgdos: (...) exercer outras fungdes que lhe forem conferidas por
lei, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representagdo judicial e a consultoria juridica das pessoas juridicas de direito
publico.

Nas demais fases do processo constituinte, a vedacdo a representagdo judicial e a
consultoria juridica de entes publicos por parte do Ministério Publico foi mantida e até
ampliada, no texto final, que substituiu a expressdo “pessoas juridicas de direito publico” por

“entidades publicas”, o que indica, em nosso ver, um alcance maior da proibigdo.*®

4 Aqui, ¢ importante dizer que mesmo aqueles que defendem que a representacdo judicial da Unido seja
competéncia do Ministério Publico ndo a colocam como fungio institucional de tal ente, com referida previsdo
constando, usualmente, de artigo distinto do que elenca as fungdes precipuas de fiscal da lei.

46 A situagdo da Defensoria Pliblica foi diferente, pois, como demonstra Moreira (2017, p. 669), a configuragdo de
tal institui¢do foi bastante alterada nas discussdes do Plenario: Com o apoio do relator Bernardo Cabral, a
expressdo “mesmo regime juridico” foi suprimida do projeto, mas, atendendo em parte as reivindicagdes dos
defensores, o texto sofreu as seguintes alteragdes: o caput do dispositivo da Defensoria passou a prever
expressamente que se tratava de uma instituicdo “essencial a funcdo jurisdicional do Estado” e que o acesso a
justica estava previsto entre os direitos fundamentais; incluiu o concurso publico para o ingresso na carreira; e
assegurou aos defensores apenas uma garantia atribuida aos membros do MP, a inamovibilidade, impedindo-os,
ainda, de exercer a “advocacia fora das atribui¢des institucionais”.
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De fato, nas demais fases até a promulgacéo da Constituicdo, embora tenham existido
propostas de alteracdo, permaneceu a vedacdo ao Ministério Piblico do exercicio da
representagio judicial de entidades publicas.*’” Nas reunides da Comissdo de Sistematizagdo*®,
por exemplo, ndo encontramos nenhuma mengao a representacao judicial da Unido, dos Estados
ou do Distrito Federal, enquanto nas reunides da Comissdo de Redac¢do®, ha apenas uma
mengao, que sugere a alteragdo do capitulo, mas ndo questiona as atribuigdes.

Da mesma forma, em Plenério, h4, na Fase S, breve discussio®®, impulsionada por
emenda do constituinte Roberto Jefferson aos artigos referentes ao Ministério Publico, rejeitada
por grande maioria, mantendo-se a separagdo entre Ministério Publico e Procuradoria-Geral da
Unido (nomenclatura até entdo adotada para a Advocacia-Geral da Unido).>!

Um ponto que julgamos ter relevancia ¢ que ndo nos parece que a orientagdo politica ou
o partido dos autores das sugestdes e emendas tenha influenciado no posicionamento destes
quanto ao tema: veja-se, por exemplo, que parlamentares constituintes do Partido Comunista
do Brasil - PCB>2, do Partido Trabalhista Brasileiro - PTB>3, do Partido da Frente Liberal -
PFL* e do Partido do Movimento Democratico Brasileiro - PMDB, partidos de esquerda,

47 Embora o Quadro Histérico dos Dispositivos Constitucionais indique que a emenda de n° 8.088, do parlamentar
Roberto D’ Avila, que previa que o Ministério Publico representasse a Unido judicialmente, teria sido aprovada, a
redacdo do projeto na fase seguinte ndo refletiu tal fato.

4 Os documentos relativos a Comissdio de Sistematizagio podem ser encontrados em:
https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/constituicao-cidada/o-
processo-constituinte/comissao-de-sistematizacao/copy_of comissao-de-sistematizacao

4 Os documentos relativos a Comissio de Redagio podem ser encontrados em:
https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-
processo-constituinte/comissao-de-redacao

50 Conforme ata disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/224anc13abr1988.pdf

5! De forma semelhante, embora conste do Quadro Histérico relativo ao art. 131 (Brasil, 2020b) a aprovagdo da
Emenda de n° 8088, a qual previa que a representagdo judicial da Unidio competia ao Ministério Publico (Quadro
14), a redacdo das normas apds essa fase ndo refletiu esse fato, permanecendo a separacio das atribui¢des.

2.0 PCB, fundado em 1922 como Partido Comunista do Brasil, nome posteriormente alterado para Partido
Comunista Brasileiro, tendo passado diversos periodos na ilegalidade e enfrentado diversas crises internas, que
deram origem ao atual Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e ao Partido Popular Socialista (PPS), atual Cidadania
(Abreu, 2010b).

53 O Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), fundado no Governo Getlilio Vargas, que foi seu presidente de honra,
foi extinto em 1965 pelo Ato Institucional n° 2 e refundado em 1980 por Ivete Vargas, apds disputa com Leonel
Brizola, permanecendo em atuacéo até hoje (Abreu, 2010c).

54 O Partido da Frente Liberal, atual Democratas, foi formado em 1985, por dissidentes do PDS - este sucessor da
Arena, partido do regime militar. Conforme Bethell e Castro (2018, p. 534): “De seu lado, os militares permitiram
também que o Partido Democratico Social (PDS), partido que apoiava o regime Militar, escolhesse um candidato
civil. Na convengdo nacional do partido foi indicado Paulo Maluf, um empresario e ex-governador de Sdo Paulo
(nomeado pelos militares). Desapontado com a escolha de Maluf, um grupo de dissidentes do PDS formou a Frente
Liberal e juntou-se ao PMDB na Alianca Democratica em apoio a candidatura de Tancredo Neves. José Sarney,
senador pelo estado do Maranho e presidente nacional do PDS até maio do ano anterior, com lagos fortes com os
militares, foi indicado candidato da Alianga Democratica para vice-presidente.”

35 O Partido do Movimento Democratico Brasileiro, hoje apenas MDB, foi o partido de oposi¢do & ditadura militar,
sendo um dos mais importantes partidos da histéria politica brasileira. E atualmente, conforme pesquisa ao site do
Tribunal Superior Eleitoral realizada em 16 nov 2021 (https://www.tse.jus.br/eleitor/estatisticas-de-
eleitorado/filiados), o partido com mais filiados no pais.
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centro e direita, apresentaram sugestdes pela separag@o das atribui¢des entre Ministério Publico
e Advocacia Publica.>

Neste sentido, encontramos casos em que integrantes do mesmo partido defendiam
posi¢des distintas — por exemplo, ao passo que Nilson Gibson, do PMDB/PE, sugeriu a
manutenc¢do da representa¢do judicial da Unido nas mdos do Ministério Pablico’’, Chagas
Rodrigues, do mesmo partido, mas do Estado do Piaui, propos a criagdo de 6rgao especifico
para tal desiderato®® -, valendo também destacar a situa¢do, sobre a qual nos referimos acima,
em que 11 parlamentares, de diversos partidos, apresentaram emendas com exatamente a
mesma justificativa.

Corroborando essa assertiva, Moreira (2017) aponta que, no processo de formagao dos
dispositivos relativos a Defensoria Publica, a configuragdo institucional do Estado de origem
do constituinte teve mais peso em seu posicionamento do que o partido de que fazia parte (pp.
661-662):

(...) Essa conquista provisoria dos defensores contou com a participagao
decisiva dos constituintes eleitos por estados que na época ja possuiam a
Defensoria Publica instituida e enfrentou objecdo mais forte por parte dos
constituintes eleitos em estados onde havia outra forma de assisténcia
judicidria.

Por fim, observamos que ndo encontramos nos debates da Assembleia Nacional
Constituinte justificativa para a concessdo, ao Advogado-Geral da Unido, da fung@o de curador
da presun¢do de constitucionalidade, a qual s6 surgiu no texto constitucional em uma das
ultimas fases do processo constituinte, por meio da reunido de emendas de cerca de duas

dezenas de constituintes, sem que conste do Diario da Assembleia Nacional Constituinte®® ou

do Quadro Historico (Brasil, 2020a) a justificativa para tal incluséo.

2.2 ATUAL CONFORMACAO CONSTITUCIONAL

A Advocacia Publica brasileira estd regulada nos artigos 131 e 132 da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, integrando o capitulo “Das fungdes essenciais a Justiga”, em
conjunto com o Ministério Publico, a Advocacia e a Defensoria Publica, no Titulo IV — Da

Organizacao dos Poderes.

%6 Ver, no Quadro 1, as sugestdes n°s 860, 2743, 2810 € 3774.

37 Ver, no Quadro 1, a sugestdo n° 1.756.

38 Ver, no Quadro 1, a sugesto n° 4.877.

%% Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/300anc27ago1988.pdf Acesso em 31 out. 2021.
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O art. 131 trata da Advocacia-Geral da Unido, ao passo que o art. 132 trata das
Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal. Embora néo haja mengao ao &mbito municipal,
o Supremo Tribunal Federal reconhece a Advocacia Publica dos Municipios o carater de funcdo
essencial a Justica, conforme Tema 510 de Repercussao Geral:

A expressdo “Procuradores”, contida na parte final do inciso XI do art. 37 da
Constitui¢do da Republica, compreende os Procuradores Municipais, uma vez
que estes se inserem nas fungdes essenciais a Justiga, estando, portanto,
submetidos ao teto de noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Um ponto importante para a analise dos limites da autonomia técnica do profissional da
Advocacia Publica ¢ a constatagdo de que o advogado publico ocupa, simultaneamente, a
posicdo de advogado e de servidor publico, duas situagdes que contam com tratamento
constitucional.

De fato, iniciando pela questdo da Advocacia, temos que esta é também considerada
funcdo essencial a Justica, assim como a Advocacia Publica, contando com tratamento no art.
133 da Constituigao Federal, que dispde: “O advogado ¢ indispensavel a administracdo da
justica, sendo inviolavel por seus e atos ¢ manifestagcdes no exercicio da profissdo, nos termos
da lei” (Brasil, 1988), sendo que a principal lei reguladora da atividade ¢ a Lei Federal n°
8.906/1994 (Brasil, 1994), conhecida como Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil, a qual prevé, em seu art. 3°, § 1°

Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do
regime proprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da
Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das
Procuradorias ¢ Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administragdo indireta e
fundacional.

Assim, por expressa determinagao constitucional e legal, o profissional das carreiras de
Advocacia Publica sujeita-se, em adi¢cdo as normas inerentes a sua condigdo especifica de
servidor publico — veja-se que o trecho do Estatuto acima transcrito usa a expressao “além” -,
ao regime previsto na Lei Federal n° 8.906/1994. E, dentre as diversas disposi¢des do Estatuto,
Madureira (2018) destaca, com razio, o art. 7°, I (“Sdo direitos do advogado: I — exercer, com
liberdade, a profissao em todo o territorio nacional) e o art. 31, § 1° (“O advogado, no exercicio
da profissdo, deve manter independéncia em qualquer circunstancia”).

Baseada nestas disposi¢des constitucionais e legais, a Ordem dos Advogados do Brasil

também reconhece ao advogado publico a condi¢do de advogado e, consequentemente, as
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prerrogativas e proibigdes aplicaveis a advocacia®, tendo inclusive elaborado stumulas
buscando tratar do assunto, dentre as quais destacamos as seguintes, pela especial pertinéncia
ao objeto de pesquisa®':

Stumula 2: A independéncia técnica ¢é prerrogativa inata a advocacia, seja ela
publica ou privada. A tentativa de subordinagdo ou ingeréncia do Estado na
liberdade funcional e independéncia no livre exercicio da fungdo do advogado
publico constitui violag@o aos preceitos Constitucionais e garantias insertas no
Estatuto da OAB.

Stmula 3: A Advocacia Publica somente se vincula, direta e exclusivamente,
ao orgdo juridico que ela integra, sendo inconstitucional qualquer outro tipo
de subordinacao.

A independéncia e a autonomia do advogado s@o caracteristicas muito valorizadas pelos
profissionais da area e consideradas até como essenciais ao Estado Democratico de Direito,
como reconhecido, por exemplo, pela Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988,
em seu art. 131. Quanto ao ponto, vejamos trecho da ementa do HC 98.237/SP, relatado pelo
Min. Celso de Mello®%:

O Supremo Tribunal Federal tem proclamado, em reiteradas decisdes, que o
Advogado — ao cumprir o dever de prestar assisténcia aquele que o constituiu,
dispensando-lhe orientagdo juridica perante qualquer 6rgdo do Estado —
converte, a sua atividade profissional, quando exercida com independéncia ¢
sem indevidas restricdes, em pratica inestimavel de liberdade. Qualquer que
seja a instdncia de poder perante a qual atue, incumbe, ao Advogado,
neutralizar os abusos, fazer cessar o arbitrio, exigir respeito ao ordenamento
juridico e velar pela integridade das garantias — legais e constitucionais —
outorgadas aquele que lhe confiou a prote¢do de sua liberdade e de seus
direitos.

(..)

O respeito as prerrogativas profissionais do Advogado constitui garantia da
propria sociedade e das pessoas em geral, porque o Advogado, nesse contexto,
desempenha papel essencial na protecdo e defesa dos direitos e liberdades
fundamentais.

Em seu voto no habeas corpus referido, o Ministro Celso de Mello destacou a op¢ao do
constituinte por considerar a Advocacia uma funcdo essencial a Justica e disse decorrer da
previsdo de indispensabilidade do advogado um principio constitucional: a essencialidade da
Advocacia, que tem:

sentido institucional. Ele erige a Advocacia a condiggo juridica de instituigdo
essencial a ativagdo da fungdo jurisdicional do Estado, de o6rgéo

00 advogado publico também deve ser aprovado no Exame da Ordem para poder exercer a profissdo, assim como
realizar o pagamento das contribui¢des, multas e precos de servigos devidos a OAB.

1 O inteiro teor das sumulas esta disponivel em: https:/www.oab.org.br/noticia/24762/conselho-federal-traca-
diretriz-em-defesa-da-advocacia-publica

62 As decisdes judiciais analisadas neste capitulo foram escolhidas dentre aquelas apontadas pelo préprio Supremo
Tribunal Federal como pertinentes ao art. 133 na publicagdo A Constitui¢ao e o Supremo.
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imprescindivel a formagdo do Poder Judiciario e, também, de instrumento
indispensavel a tutela das liberdades publicas.

Feitas tais consideracdes, ¢ importante notar que, apesar das similaridades entre a
Advocacia privada e a Advocacia Publica, ha diferengas, como podemos notar, por exemplo,
da propria tipologia da Constitui¢éo, que traz capitulos diferentes para cada uma das profissdes,
bem como pelo Estatuto da Advocacia que, mesmo aplicavel aos advogados publicos, ressalta
que estes se submetem ao regime proprio a que se subordinem. Sobre as diferengas entre
advocacia publica e privada, Berenson (2000, p. 796) nota que®’:

Apesar de o entendimento tradicional sobre o papel adequado para advogados
privados reconhecer alguma responsabilidade por parte destes de levar em
conta o interesse publico, essa responsabilidade ¢ bastante subordinada a
responsabilidade de buscar os interesses pessoais de seu cliente.

Também vale ter em conta — e tal ponto acompanha o argumento de Berenson (2000)
acima transcrito — que, embora o advogado privado deva perseguir prioritariamente o0s
interesses de seu cliente, ndo pode atuar em prol do descumprimento do ordenamento juridico,
sendo mesmo proibido e considerado infragdo funcional “advogar contra literal disposigao de
lei” (art. 34, VI, da Lei Federal n° 8.906/1994). O Supremo Tribunal Federal ja chegou a negar
habeas corpus a advogado ao qual foi imputada a condi¢do de participe em crime de falso
testemunho, por ter induzido a testemunha a mentir em depoimento, levando em conta a
essencialidade da atuacdo de tal profissional para a obtengdo da Justiga®.

Desse modo, verificamos que a distingdo entre a Advocacia Publica e a Advocacia
privada ndo pode residir no fato de a primeira buscar cumprir a lei e a segunda buscar atingir o
interesse de seu cliente particular, vez que, para os profissionais de ambas as carreiras, a
observancia a legislacdo é compulsoria, mesmo porque, segundo a legislagdo, o advogado,
mesmo no seu ministério privado, presta servigo publico e exerce fungio social (art. 2°, § 1°, da
Lei Federal n°® 8.906/1994).

Dai a afirmacdo de Madureira (2018, pp. 242/3):

Destarte, a afirmacao da autonomia técnica dos advogados ptiblicos também
estd a demandar a investigacdo sobre possiveis limites impostos pelo regime
administrativo ao exercicio da sua liberdade no exercicio da profissao.

%3 Tradugdo livre do original: “While traditional understandings of the appropriate role for attorneys for private
parties do acknowledge some responsibility on the part of such attorneys to take into account the public interest,
this responsibility is greatly subordinated to the attorneys’ responsibility to advance the individual self interests of
their clients.

% RHC 81.327, Primeira Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 11/01/2001.
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O reconhecimento da condigdo de servidor publico, portanto, ¢ necessaria para a
compreensdo do papel do advogado publico e, consequentemente, dos limites de sua autonomia
técnica, valendo destacar que, como aponta Corbellini Filho (2020, p. 13), o “direito se encontra
no centro da formacdo discursiva das sociedades contemporaneas”, sendo os juristas “os
primeiros gestores da burocracia, que emerge como forma de organizagdo da vida juntamente
com a afirmacdo do moderno Estado nacional, o Estado de direito, Estado racional.”

O proprio Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil remete os
advogados publicos ao “regime proprio a que se subordinam”, devendo tal expressdo ser
entendida como o Estatuto dos Servidores Publicos do ente federado conjuntamente com a lei
que organiza a carreira ¢ a instituicdo da Advocacia Publica no ambito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ¢ dos Municipios.

Nesse ponto, de inicio, cumpre dizer que entendemos que a pessoa na chefia da
Advocacia Publica de cada ente federado pode ser considerada como um agente politico, nos
termos da doutrina administrativa brasileira majoritaria. De fato, conforme Motta (2017, p. 7),
prevalece o entendimento de que “a ideia de agente politico liga-se, indissociavelmente, a de
governo ¢ a de fungfo politica, a primeira dando a ideia de orgdo (aspecto subjetivo:
Administrag@o Publica) e, a segunda, de atividade (aspecto objetivo: administragdo publica).”

Consideram-se, portanto, ainda segundo analise realizada pela citada autora, como
agentes politicos os chefes do Poder Executivo, seus auxiliares de primeiro escaldo e os
membros do Poder Legislativo®®, que “desenham os destinos fundamentais do Estado e criam
estratégias politicas por eles consideradas necessarias e convenientes” (p. 8). Cumpre notar,
diante disso, que a chefia dos 6rgdos de Advocacia Publica dos entes federados ¢ escolhida
diretamente pela chefia do Poder Executivo, ainda que em alguns entes existam restrigoes,
como a exigéncia de que a pessoa indicada seja integrante da carreira®®.

Podemos citar, como exemplo do acima afirmado, o § 1° da Constitui¢do Federal,
segundo o qual o chefe da Advocacia-Geral da Unido serd “de livre nomeacao pelo Presidente
da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e

reputagdo ilibada” (Brasil, 1988) ou o fato de que, como nota Mendonga (2017, p. 20), o

5 A autora nota que alguns doutrinadores, como Hely Lopes Meirelles, defendem que também os magistrados
sejam considerados agentes politicos, destacando (a autora) o fendmeno da judicializagdo e da interveng¢ao judicial
em politicas publicas, mas afirmando que permanece como majoritaria a percepcdo de que sdo agentes politicos
os chefes do Poder Executivo e seus auxiliares e os membros do Poder Legislativo porque estes definem os rumos
da nag@o de maneira aprioristica, sendo que a atuacdo do Poder Judiciario, até devido ao principio da inércia, é
sempre posterior.

% Nas legislagdes que analisamos, conforme item 3.2 desta dissertagdo, a chefia da Advocacia Publica é nomeada
pelo chefe do Poder Executivo.
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constituinte atribuiu ao Advogado-Geral da Unido, chefe da Advocacia-Geral da Unido, a
qualidade de agente politico, vez que o inseriu no rol de autoridades que devem ser processadas
e julgadas pelo Senado Federal pela pratica de crimes de responsabilidade. O paragrafo tinico
do art. 100 da Constitui¢ao do Estado de Sao Paulo ¢ ainda mais direto sobre a condigdo politica
do Procurador-Geral do Estado ao prever que este tera tratamento, prerrogativas e representagao
de Secretario de Estado (Sao Paulo, 1989):

Artigo 100 — A diregdo superior da Procuradoria Geral do Estado compete ao
Procurador-Geral do Estado, responsavel pela orientagdo juridica e
administrativa da institui¢do, ao Conselho da Procuradoria Geral do Estado e
a Corregedoria-Geral do Estado, na forma da respectiva Lei Orgéanica.
Paragrafo unico — O Procurador-Geral do Estado sera nomeado pelo
Governador, em comissdo, entre os Procuradores que integram a carreira e
tera tratamento, prerrogativas e representacdo de Secretario de Estado,
devendo apresentar declaracdo publica de bens, no ato da posse e de sua
exoneracao.

Em nosso entender, em consondncia com a doutrina majoritaria acima exposta, embora
o chefe da Advocacia Publica possa ser assim considerado e ainda que se trate de carreira tipica
de Estado®’, o profissional da carreira ndo ¢ um agente politico, pois sua ligagdo com a
Administragdo Publica é predominantemente técnica e profissional, mediante ingresso por
concurso publico, por determinacgdo constitucional: os artigos 131 e 132 da Constituigdo da
Republica preveem que o ingresso nas carreiras da Advocacia-Geral da Unido e das
Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal ocorrera por meio de concurso publico
de provas e titulos.

Nessa seara, considerando a classificagdo de Di Pietro (2020), sdo servidores
estatutarios, os quais (p. 685):

(...) submetem-se a regime estatutario, estabelecido em lei por cada uma das
unidades da federa¢do e modificavel unilateralmente, desde que respeitados
os direitos ja adquiridos pelo servidor. Quando nomeados, eles ingressam
numa situagao juridica previamente definida, a qual se submetem com o ato
da posse; ndo ha possibilidade de qualquer modificagdo das normas vigentes
por meio de contrato, ainda que com a concordancia da Administragdo e do
servidor, porque se trata de normas de ordem publica, cogentes ndo
derrogaveis pelas partes.

Ainda, ressaltamos que o advogado publico, por ser servidor publico, deve obediéncia
aos principios da Administragdo Publica, insculpidos no art. 37 da Constitui¢do Federal, sendo

relevante também o fato de que o cargo publico ocupado por tal profissional tem suas

7 Machado (2018, p. 140), fazendo referéncia ao entendimento do Férum Permanente de Carreiras Tipicas de
Estado — Fonacate, afirma que as carreiras tipicas de Estado sdo “tarefas eminentemente publicas, em que o(a)
servidor (a) ¢ representante inquestionavel do Estado”, sendo que as carreiras juridicas destacam-se nesse ambito.
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atribuigdes, deveres e prerrogativas fixados em lei, assim como o seu proprio mandato, que
decorre da legislagdo, da sua propria condigdo de advogado publico, como reconhecido pela
doutrina (Cunha, 2014, p. 20):

Na verdade, a Procuradoria Judicial e seus procuradores constituem um 6rgao
da Fazenda Publica. Entdo, o advoegado publico quando atua perante os
orgaos do Poder Judiciario ¢ a Fazenda Publica presente em juizo. Em
outras palavras, a Fazenda Publica se faz presente em juizo por seus
procuradores. Segundo cléssica distingao feita por Pontes de Miranda, os
advogados publicos presentam a Fazenda Publica em juizo, ndo sendo correto
aludir-se a representacdo. (g. n.)

Também importante para entender os contornos que a Advocacia Publica brasileira tem
hodiernamente ¢ a analise dos proprios integrantes da carreira — das carreiras, considerando a
existéncia de procuradorias diversas em varios entes federativos no pais. Em situacdo
semelhante a0 que mencionamos que ocorre no que se refere a quantidade dos estudos do papel
da Advocacia Publica no fendmeno da judicializagdo, verificamos que ndo s3o numerosos os
estudos feitos sobre tal profissdo relativamente ao seu perfil e composi¢éo, de modo que nos
flamos nas que pudemos encontrar, acreditando trazerem dados suficientes para a presente
pesquisa.

O 1 Diagnéstico da Advocacia Publica no Brasil (Brasil, 2011), elaborado pelo
Ministério da Justica, ¢ um dos documentos que encontramos e que faz uma analise de diversos
pontos, como as estruturas organizacionais ¢ orgamentarias da Advocacia-Geral da Unido, da
Procuradoria-Geral de 10 Estados e 13 Municipios, bem como estuda a opinido dos integrantes
das carreiras sobre temas ligados a Advocacia Publica.

O texto de apresentagdo da obra, assinado por membros do Ministério da Justica, da
Advocacia-Geral da Unido e por representantes de entidades associativas da Advocacia Publica
brasileira, ja traz alguns indicios do entendimento que os profissionais desta carreira t€ém acerca
de seu papel. Vejamos (2011, p. 11):

Nesse contexto, a carreira do Advogado Publico assume papel de fundamental
importancia no controle da legalidade, na defesa da institui¢io administrativa,
do interesse publico e dos direitos constitucionais, exercendo fun¢do organica
de Estado e fungdo essencial a Justica.

(..)

A defesa institucional da Administragdo Publica é atribui¢do do cargo do
Procurador Publico, fundamentada pelo soberano interesse publico e pelos
principios constitucionais.

(...) a sua atuagdo ¢ a expressao do Estado Democratico de Direito como
reproduc@o de uma estrutura institucionalizada da ordem juridica.
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Os questionarios aplicados aos integrantes da Advocacia Publica Federal também
trazem apontamentos pertinentes ao tema da presente pesquisa: por exemplo, dentre os
membros da Advocacia-Geral da Unido, 95,9% sdo favoraveis a concessdo de autonomia
funcional, administrativa e financeira a Advocacia Publica (p. 67), 97,1% defendem proposta
legislativa que institui autonomia or¢amentaria e financeira a AGU e 94,9% apoiam proposta
que prevé o repasse orgamentario obrigatdrio a Advocacia Publica.

Outro ponto que nos chamou a ateng¢do ¢ que acreditamos ter relagdo com o tema da
presente pesquisa € o fato de 89,3% dos entrevistados serem favoraveis ou totalmente
favoraveis a “Atuagdo como Advocacia de Estado em todos os poderes da Republica”. Como
afirma Corbellini Filho (2020), a expressdo “Advocacia de Estado”, “apresentada como
referéncia a exaltagdo do valor da lei e do universalismo de procedimentos” (pp. 17/18) é
utilizada pelos advogados publicos em contraposi¢do a expressdo “Advocacia de Governo”,
“que seria signo do patrimonialismo ou clientelismo atribuidos a politica numa visdo pejorativa
do governo, que manobraria, sempre, por objetivos contrarios a lei” (p. 18).

Assim, a0 mesmo tempo em que defendem sua autonomia funcional, administrativa e
financeira, os advogados publicos federais ressaltam a importancia e consideram como virtuosa
uma atuacdo fora da politica, sendo que os reclamos por autonomia parecem ser justificados
justamente por essa busca pela “Advocacia de Estado”, o que parece ter alguma relagdo com
uma caracteristica que apontamos no item 1.2 desta dissertagdo, que é a relagdo de tutela e
protecdo da sociedade civil que profissionais do Direito parecem demonstrar. Nesse sentido,
Corbellini Filho aponta a avocacdo de qualidades morais para o meio juridico no &mbito das
entidades associativas da Advocacia Publica federal (2020, p. 141):

A prescricdo uniforme de um distanciamento com politica, revelada no
discurso presente nas amostras textuais, a relacdo de desconfianga e
condenagdo da politica e dos governos como um bloco indistinto, ¢ o
combustivel que impulsiona as entidades associativas das advocacia ptblica
federal em um movimento de busca de diferenciagdo baseada na avocagio de
qualidades morais para o meio juridico, no seio da administragdo publica.

Como aponta o mesmo autor (2020, pp. 141/142), esse discurso que confere a
“Advocacia de Estado” qualidades morais colabora para uma tentativa de diferenciagdo entre a
Advocacia Publica e o restante da burocracia - muitas vezes justificado pela topologia
constitucional, que a posiciona em capitulo externo ao Poder Executivo -, segundo a qual os
advogados publicos agiriam como fiscais da moralidade e da probidade da Administracdo

Publica (p. 117):
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Com o perddo da reprodugdo literal de um trecho tdo longo, destaca-se nele
que a atribuigdo de um papel institucional distinto para a advocacia publica se
firma no manejo de um argumento politico-moral de fiscaliza¢do e corregdo
associado a uma cultura de desconfianga do poder politico que ¢ maximizada
pelo discurso juridico em beneficio da propria diferenciagdo, como uma
dimensio distinta dos poderes do estado, cuja defini¢o dos titulares ¢ colhida
pela politica representativa.

Dessa forma, ainda que a Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 —bem
como as de alguns dos Estados estudados, como ver-se-a posteriormente — confira ao chefe da
Advocacia Publica o papel de agente politico e que a concepgdo pos-positivista de norma
implique no fato de que o advogado publico exerce poder estatal ao atuar em juizo nos casos
em que a Fazenda Publica ¢ demandada, podemos perceber que os profissionais de tal carreira,
acompanhados pela magistratura e pelo ministério publico, tendem a privilegiar uma visdo
técnica, negando qualquer teor politico no exercicio de suas atribuigdes funcionais.

O I Diagnéstico da Advocacia Publica no Brasil, do Ministério da Justica (2011), traz
também uma analise sociodemografica dos integrantes das carreiras no pais, sendo que um
ponto que chama bastante atengdo ¢ o fato de que, mesmo se tratando de uma carreira
majoritariamente jovem, ha ainda uma grande desigualdade racial e de género.

De fato, o estudo citado revela que, no ambito da Advocacia-Geral da Unido, 80,1% dos
profissionais tém menos de 40 anos e, mesmo assim, a carreira ¢ composta por 72% de homens;
nas Procuradorias-Gerais dos Estados, a situacdo repete-se, com 65% de profissionais com
idade inferior a 40 anos e 64,8% de homens; por fim, nas Procuradorias-Gerais dos Municipios
analisados, a situa¢@o aproxima-se um pouco mais da igualdade: com 56,3% dos integrantes da
carreira com menos de 40 anos, 59,1% sdo homens.

Ainda que o estudo, por tratar de diversas instituicdes, nos ambitos federal, estadual e
municipal, ndo traga as datas em que os concursos foram realizados, o fato de a grande maioria
da carreira ter menos de 40 anos — tendo feito concurso, presumidamente, ndo antes dos anos
2000 — aponta que a feminilizagdo dos cursos juridicos ocorrida a partir das ultimas décadas do
século XX (Machado, 2018) ndo necessariamente reflete-se na composicdo das carreiras de
Estado.

Machado traz situagdo semelhante (2018, pp. 155/6): na Defensoria Publica da Unido,
cujo primeiro concurso foi realizado em 2001, a propor¢ao entre os defensores da Unido é

favoravel aos homens: 32,3% dos integrantes da carreira sdo mulheres, com 67,6% de homens.
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Estes dados séo bastante relevantes pois, como aponta a mesma autora (2018), ha uma
tendéncia de se considerar que o ingresso nas carreiras juridicas, por ocorrer majoritariamente
por concurso publico de provas e titulos, seria justo entre os sexos (p. 156):

Uma das justificativas mais comuns para defender que o modelo de acesso e
progressdo nas carreiras juridicas € justo entre os sexos ¢ considerar que o que
ainda impede a propor¢do mais igual € o tempo histdrico. Como as mulheres
iniciaram suas carreiras nessas fun¢des ha menos tempo, a diferenga numérica
ainda existe, porém, o tempo, sozinho, iria reverter a situagdo e colocar
homens ¢ mulheres em dimensdes mais equivalentes. O caso da Defensoria
Publica da Unido demonstrou que as respostas ndo sao tdo simples. Em uma
carreira nova, em que 0s concursos comecaram nas ultimas décadas, com as
garantias constitucionais de igualdade, mesmo assim, a propor¢do de mulheres
se equipara a Magistratura e ao Ministério Publico, isto ¢, algo em torno de
30%.

Os dados também permitem que se note a desigualdade racial, com 78,3% dos
integrantes das Procuradorias-Gerais dos Estados sendo brancos e 79,9% de brancos nas
carreiras das Procuradorias-Gerais Municipais que participaram do estudo®®, dados
consonantes, por exemplo, com o Censo Juridico 2018 realizado pelo CEERT, segundo o qual

negros sdo menos de 1% nos grandes escritorios de advocacia®’.

2.3 ANALISE LEGISLATIVA

De inicio, vale fazer um panorama das disposi¢des constantes das Constituigdes
estaduais acerca das Procuradorias-Gerais do Estado, buscando alguns elementos que indiquem
seu maior ou menor grau de autonomia em relagao ao Poder Executivo, bem como se hd alguma
diferenga entre o regramento constitucional federal que ja analisamos, razdo pela qual, num
primeiro momento, restringiremos nossa analise as instituicdes estaduais de Advocacia
Publica’.

Vale notar que serdo estudadas as Constituigdes ¢ Leis Organicas das Procuradorias-
Gerais dos Estados do Acre, Alagoas, Espirito Santo, Goids, Minas Gerais, Mato Grosso do
Sul, Parana, Rondonia, Sergipe e Sao Paulo, escolhidas por serem os entes que participaram do
1° Diagnostico da Advocacia Publica no Brasil (Brasil, 2011), pesquisa realizada pelo

Ministério da Justica com o fim de melhor compreender a Advocacia Piblica e contribuir para

%8 Nao foram inseridos na pesquisa os dados relativos 4 Advocacia-Geral da Unido.

% https://www.jota.info/pesquisa-empirica/negros-maiores-escritorios-21032019 Acesso em 20 out. 2021

700 estudo da conformagdo constitucional da Advocacia Publica no ambito federal ja foi realizado nos topicos
anteriores da presente dissertagdo.
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seu fortalecimento. Ainda, na lista ha pelo menos um Estado de cada regido do pais, o que
permite algum carater nacional a pesquisa.

Posteriormente, verificaremos se, nas leis organicas que organizam a Advocacia-Geral
da Unido e as dez Procuradorias-Gerais dos Estados, existem normas que tratam a dispensa da
pratica de atos processuais ou a possibilidade de reconhecimento da procedéncia do pedido no
ambito da advocacia publica federal e das procuradorias estaduais, analisando, em caso
positivo, qual o teor de tais normas, os critérios apontados para a decisdo e a quem compete
toma-la.

Um primeiro ponto que merece destaque € o fato de que a analise conjunta das normas
constitucionais, que pode ser realizada no Quadro Constituigdes Estaduais, corrobora a
assertiva que mencionamos acima no sentido de que o chefe da Advocacia Publica de cada ente
federativo é um agente politico.

De fato, em ao menos trés Constituicdes Estaduais — MG, PR e RO -, o Procurador-
Geral do Estado (ou Advogado-Geral do Estado segundo nomenclatura adotada por Minas
Gerais) deve ser julgado pela Assembleia Legislativa nos crimes de responsabilidade, fato que,
como apontou Mendonga (2017), indica carater politico em tal atribuiggo.

Ainda quanto ao ponto, a Constituicdo do Estado do Acre chama bastante atengo: o
Procurador-Geral do Estado integra o Conselho de Estado, caracterizado pela propria norma
constitucional como “érgao superior de consulta do governador” (Acre, 1989), além de, talvez
mais surpreendente ainda, ter legitimagdo para a apresentagdo de Agodes Direta de
Inconstitucionalidade, atribuigdo que se repete, dentre os Estados analisados, apenas no Parana,
0 que nos parece ressaltar o carater politico de tal agente.

De fato, Silva (2006), ao debater a interpretagao conforme a Constitui¢do ¢ a presungao
de constitucionalidade, afirma o seguinte (p. 198):

A 1idéia tradicional de presungdo — a chamada presun¢do iuris tantum—, na
forma do exemplo do art. 1.597, I, acima mencionado, supde a possibilidade
de prova em contrario. Poder-se-a provar, por meio de exame de DNA, por
exemplo, que um filho ndo foi concebido na constancia do casamento. Ja a
idéia de presuncdo de constitucionalidade ndo admite prova em contrario,
pelo simples fato de que constitucionalidade e inconstitucionalidade ndo
se provam. Isso porque ser constitucional ou ser inconstitucional nido so
propriedades inerentes a lei. Ao contrario do que o senso comum parece crer,
o controle de constitucionalidade ndo ¢ uma espécie de busca por um “codigo
genético”, inerente a lei, ansioso por ser descoberto pelos cientistas do direito.

De fato, a assertiva do professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
parece relacionada com a concepcgdo, a que ja nos referimos, de que o intérprete, ao analisar o

texto normativo, atua com um certo carater produtivo, fazendo surgir a norma diante da
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problematizacdo do caso concreto, ainda que hipotético (cf. Abboud, 2021), afastando-se da
ideia de que a norma existiria em abstrato e deveria ser encontrada pelo operador do Direito, de
modo que a indicagdo do Procurador-Geral do Estado para impulsionar o controle de
constitucionalidade nestes termos, ao lado do Governador, do Poder Legislativo e de partidos
politicos, por exemplo, indica uma atuacao na arena politica.

Efetivamente, a prerrogativa de iniciar o que a doutrina moderna tem denominado de
didlogos constitucionais ou dialogos institucionais, na qual entende-se pela inexisténcia do
monopolio das cortes na fixagdo do sentido das disposi¢des constitucionais’! tem claro carater
politico.

Esta atribuicdo, inclusive, parece ser contraria ao entendimento que o Supremo Tribunal
Federal tem da configuragdo institucional dos 6rgdos de Advocacia Publica, por indicar uma
autonomia maior do que tem sido costumeiramente reconhecido pela Suprema Corte as
procuradorias. Por exemplo, poderia o Procurador-Geral do Estado pedir a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei proposta e sancionada pelo governador do Estado a revelia
deste? Nao estaria esse papel impedindo a realizagdo da funcdo também prevista
constitucionalmente nesses dois Estados (AC e PR) de curador da presungdo de
constitucionalidade?

Tais questdes ganham um contorno especialmente relevante no caso do estado acreano,
tendo em vista que a Constituicdo Estadual prevé, ainda, autonomia financeira ¢ administrativa
a sua Procuradoria-Geral do Estado, bem como independéncia funcional aos seus membros, em
contradi¢do com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a qual, como vimos acima, ndo
considera como compativeis com a Constituicdo Federal essas caracteristicas previstas pelo

legislador constituinte do Estado do Acre.

"' O Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux assim dispds sobre o tema na ADI n® 4.650/DF: “4. O
hodierno marco tedrico dos didlogos constitucionais repudia a adog@o de concepgdes juriscéntricas no campo da
hermenéutica constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e normativamente, a inexisténcia de
institui¢do detentora do monopolio do sentido e do alcance das disposi¢des magnas, além de atrair a gramatica
constitucional para outros foruns de discussdo, que néo as Cortes.

5. O desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988, mercé de outorgar a Suprema Corte a tarefa da guarda
precipua da Lei Fundamental, ndo erigiu um sistema de supremacia judicial em sentido material (ou definitiva),
de maneira que seus pronunciamentos judiciais devem ser compreendidos como ultima palavra provisoria,
vinculando formalmente as partes do processo e finalizando uma rodada deliberativa acerca da tematica, sem, em
consequéncia, fossilizar o contetido constitucional.”
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Além disso, embora tais previsdes tenham sido suspensas cautelarmente pelo Supremo
Tribunal Federal’?, a Constitui¢do do Estado de Alagoas previa que o Procurador-Geral do
Estado deve ser aprovado pelo Poder Legislativo e contar com mandato de dois anos.

Ainda na questdo do papel politico da Advocacia Publica, a Constitui¢ao do Estado do
Mato Grosso do Sul prevé que a Procuradoria-Geral do Estado tem func¢do de cooperagao para
a demarcagdo das terras indigenas presentes naquele ente federativo, o que nos parece bastante
relevante, por impor ao 6rgdo de Advocacia Publica estadual uma funcdo de realizagdo de
politicas publicas.

Além da analise do carater politico do Procurador-Geral do Estado, um ponto que
entendemos que deve ser ressaltado € o fato de que, ainda que em todas as Constitui¢des
estudadas a Procuradoria-Geral do Estado ndo integre o capitulo do Poder Executivo, seguindo
a topologia constitucional federal, o estudo das normas constitucionais sobre o tema parece
indicar que os legisladores constituintes compreendem a Advocacia Piblica como fazendo parte
de tal Poder.

Por exemplo, a Constituicdo de Minas Gerais afirma expressamente que sua Advocacia-
Geral do Estado ¢ “subordinada ao Governador do Estado” (Minas Gerais, 1989), de maneira
bastante semelhante a previsdo das Constituigdes do Parana’ (“diretamente vinculada ao
Governador”™), de Sao Paulo (“vinculada diretamente ao Governador™) e, surpreendentemente,
considerando o que destacamos alguns paragrafos acima, do Acre (“vinculada diretamente ao
Governador do Estado™).

Do mesmo modo, quando ndo afirmam expressamente a vinculagdo direta ao
Governador, as Constituigdes Estaduais vao no sentido afirmado, como podemos verificar, por
exemplo, da Constituigdo de Goias, que afirma que os Procuradores do Estado promoverao “a
defesa dos interesses legitimos” do Poder Executivo, “incluidos os de natureza financeiro-
orgamentaria” (Goias, 1989).

A andlise das leis que regem a Advocacia-Geral da Unido e as dez Procuradorias-Gerais
dos Estados ja referidas também ¢ revelador do papel que € conferido a Advocacia Publica no

ambito da representagdo judicial das pessoas politicas.

72 A decisdo de suspensdo, datada de 1989, ainda estd valida, nio tendo ocorrido o julgamento definitivo da
questao.

73 A Constitui¢io do Paran4 traz a mesma contradi¢io que apontamos na Constituigio do Acre, talvez de maneira
ainda mais latente, por ndo prever a autonomia financeira e administrativa e a independéncia funcional conferida
aos procuradores acreanos: o Procurador-Geral do Estado, vinculado diretamente ao Governador, tem a
legitimidade para a propositura de a¢des diretas de inconstitucionalidade.
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No ambito federal, a Advocacia-Geral da Unido ¢ regida pela Lei Complementar n°
73/1993, a qual prevé como competéncia do Advogado-Geral da Unifo, chefe da instituigdo,
“desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas ag¢des de interesse da Unido, nos termos
da legislagao vigente” (Brasil, 1993), valendo notar que tal competéncia pode ser delegada ao
Procurador-Geral da Unido, que chefia a Procuradoria-Geral da Unido, responsavel pela
representacgdo judicial desta.

Quanto a autonomia do profissional de uma das carreiras da Advocacia-Geral da Unido,
notamos que o art. 43 da ja citada Lei Complementar n° 73/1993 confere carater obrigatorio as
Stimulas da Advocacia-Geral da Unido, havendo mesmo a previsao de que aos membros da
Advocacia-Geral da Unido ¢ proibido “contrariar simula, parecer normativo ou orientagao
técnica adotada pelo Advogado-Geral da Unido” (Brasil, 1993), o que demonstra que, no &mbito
federal, diferentemente da constru¢do doutrinaria referente ao Ministério Pablico’, ndo ha
lugar para manifestagdes dissonantes entre os procuradores.

Ha muito o legislador brasileiro confere as procuradorias a faculdade de preverem
situagdes em que o advogado publico esta dispensado de apresentar defesa ou de recorrer, mas
tais situacGes relacionam-se, em regra, as agdes judiciais em que estio em jogo valores
monetarios de pouca monta ou a capitulagdo frente a reiterada jurisprudéncia em determinado
sentido.

A Lei Federal n° 9.469, de 10 de julho de 1997 (Brasil, 1997), regulamenta com um
pouco mais de detalhes a competéncia do Advogado-Geral da Unido para “desistir, transigir,
acordar e firmar compromisso”, prevendo em suma situagdes em que estdo em jogo valores
monetarios de pouca monta ou nas quais ha iterativa jurisprudéncia dos tribunais em
determinado sentido.

Em sentido semelhante, a Portaria n° 10/2020, da Procuradoria-Geral da Unido (Brasil,
2020) — 6rgao integrante da estrutura da Advocacia-Geral da Unido incumbido da representagao
judicial da Unido — prevé a dispensa da pratica de atos processuais “quando o beneficio

almejado com o ato ndo atender aos critérios de racionalidade, de economicidade e de

74 Aqui, reproduzimos obje¢do de Madureira (2018, pp. 249/250 a essa concepgdo): “De minha parte, tenho
dificuldades em extrair dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam a atuagido odo 6rgéo
ministerial essa conotagdio expressada pela doutrina a autonomia dos seus integrantes. Tal ndo bastasse, essa
compreensdo inviabiliza os esfor¢os de valorosos quadros do Ministério Publico no sentido da prevengdo de
demandas junto ao Poder Publico e a autoridades administrativas. Com efeito, em vista dessa hipotética
independéncia pessoal dos promotores, nao se pode assegurar a parte adversaria, com a necessaria seguranga, que
o atendimento das recomendagdes do parquet induzird, em concreto, o afastamento de efeitos que lhes seriam
desfavoraveis. Afinal, se os promotores sdo, individualmente, 6rgaos do Ministério Publico, e se por isso podem
se manifestar, em um mesmo processo, de forma contraditoria com as manifestacdes anteriores de seus pares, €
indubitavel que o compromisso firmado com um deles ndo vinculara os demais integrantes do parquet, de modo
que o ajuste aventado constitui, na pratica, uma via de mao tnica.”
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eficiéncia”, restringindo sua aplica¢do “as demandas com conteudo estritamente pecuniario,
independentemente da fase processual”. A mesma portaria fixa os valores pecuniarios em que
ha a presuncédo de que a pratica de ato processual ndo atenderia aos critérios de racionalidade,
economicidade e eficiéncia.

Como se vé, na legislacdo federal, nos casos em que ¢ dispensada a atuagdo judicial do
advogado publico em defesa do ente publico em razdo do valor da agao, que seria baixo demais
para justificar os gastos inerentes ao tramite processual, estamos diante do que os
administrativistas chamariam de disposi¢do do interesse publico: a Fazenda Publica detém o
direito, mas a sua persecug¢ao poderia ser mais custosa que o proprio valor a receber, entdo opta-
se por permitir-se a ndo-atuacao da advocacia publica.

Por sua vez, nas situagdes em que a autorizagdo para ndo apresentar defesa ou para nao
recorrer decorre da firmeza do posicionamento jurisprudencial contrario ao entendimento da
advocacia publica sobre o tema, o fenomeno ¢ semelhante: independentemente da convicgdo
juridica do procurador ou da procuradoria, a insisténcia em determinada tese tende a causar
prejuizos ao ente estatal, decorrentes, por exemplo, dos dnus da sucumbéncia processual e da
utilizagdo do tempo e da maquina estatal para defender algo que ja se sabe, de antemao, que
ndo prosperara.

Reconhecemos que as situagdes acima importam na concessdo de alguma
discricionariedade a procuradoria (como, por exemplo, na defini¢do do valor pecuniario ou na
defini¢do do que € jurisprudéncia pacifica) e relacionam-se com o tema da presente dissertagao,
mas, ao nosso ver, a questdo que pretendemos analisar ¢ um pouco distinta, pois se esta a
questionar a possibilidade de o advogado publico adotar a interpretacdo que entender correta
em determinado caso, independentemente do montante em jogo e do posicionamento
jurisprudencial, adotando posicionamento que pode substituir o entendimento da autoridade
publica (agente politico eleito ou nomeado por um eleito): se ha uma demanda judicial em face
da Fazenda Publica, é porque a autoridade publica praticou ou deixou de praticar ato com base
(em tese, a0 menos) em interpretagdo que fez das normas pertinentes a situacdo concreta.

No ambito estadual, constatamos que todas as leis estudadas preveem algum dispositivo
que trata da questdo estudada na presente dissertagdo, seja autorizando a desisténcia, transacdo
e conciliagdo, em redagdo semelhante a adotada pela legislacdo federal, seja referindo-se

expressamente ao reconhecimento da procedéncia do pedido ou a ndo interposi¢do de recurso.”

75 Aqui, vale notar que, no Ambito estadual, considerando-se tratar-se de dez Estados, analisamos somente as leis
que regem as Procuradorias-Gerais, ndo tendo sido possivel realizar analise de normas que tratem especificamente
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Em todos os dez Estados pesquisados, a decisdo sobre a dispensa da pratica de atos
processuais ou a desisténcia, transagdo ou conciliagdo é de alguma maneira reconduzida ao
Procurador-Geral do Estado, sendo que em alguns casos tal decis@o depende de aquiescéncia
do governador ou governadora, como acontece nos Estados de Alagoas, Goias’®, Parana e
Sergipe, a demonstrar que existe algum controle politico das hipdteses em que o advogado
publico pode deixar de atuar.

Também julgamos relevante destacar que metade das Procuradorias estaduais estudadas
preveem, em sua propria lei regulamentadora, a resolugdo de conflitos com particulares por
meio da media¢do, da conciliagdo ou da arbitragem, o que, apesar de ndo ser exatamente o tema
da presente dissertagdo, por nao envolver diretamente a atuagdo em juizo, vale ser notado, ja
que trata da disposi¢do de interesse publico e da autonomia da Advocacia Publica para decidir.

A legislacdo alagoana destaca-se nesse ponto, prevendo como 6rgdo integrante de sua
estrutura a Camara de Prevengdo e Resolugdo Administrativa de Conflitos, que tem, dentre
outras fungdes, “avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de
composicdo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito ptblico”
(Alagoas, 1991). Tal orgéo ¢ composto por representantes da Procuradoria-Geral do Estado e
de Secretarias de Estado, sendo que os termos de acordo firmados em seu ambito, desde que
homologados pelo Procurador-Geral do Estado, implicam em “coisa julgada administrativa e
renuncia a todo e qualquer direito objeto da controvérsia” (Alagoas, 1991).

Na detalhada regulamentacdo da lei alagoana, ha a previsdo da possibilidade de
transagdo por adesdo, com fundamento em autorizagdo do Procurador-Geral do Estado, nos
casos em que ha jurisprudéncia iterativa dos tribunais superiores, ou do Governador do Estado,
em demais casos propostos pelo chefe da Advocacia Publica.

Os casos levados a Camara de Prevencdo e Resolu¢do Administrativa de Conflitos
submetem-se a supervisdo do Poder Legislativo e do Tribunal de Contas do Estado, que devem
ser informados mensalmente dos termos de conciliacio ou mediacdo homologados pelo
Procurador-Geral do Estado, nos termos do art. 25-U da Lei Complementar Estadual n® 07/1991
(Alagoas, 1991).

Ainda sobre o Estado de Alagoas, vale destacar que, apesar desse regulamento detalhado

para a resolugdo administrativa de conflitos, e ainda que a lei preveja que cabe ao Procurador-

sobre o tema, como fizemos, ainda que brevemente, ao estudar o tema no ambito federal. De todo modo,
entendemos que as leis estudadas constituem bom indicativo do papel conferido as Advocacias Publicas estaduais.
76 Nos casos com valor econdmico superior a 5.000 salarios-minimos, o que equivale, hoje, a R$ 5.500.000,00
(cinco milhdes e quinhentos mil reais).
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Geral do Estado “decidir, mediante autoriza¢do do governador do Estado, sobre o ndo
ajuizamento, desisténcia, transacdo, compromisso ¢ confissdo nas agdes judiciais de interesse
do Estado e das autarquias e fundagdes publicas, bem como para a dispensa de inscrigdo na
Divida Ativa” (Alagoas, 1991), ndo ha em referida lei complementar a fixagao de critérios para
0s casos em que isso pode ocorrer.

A Lei Complementar Estadual n® 88/1996, do Espirito Santo, por sua vez, ndo faz
nenhuma mencao a possibilidade de acordos extrajudiciais por parte da Procuradoria-Geral do
Estado, mas traz critérios para que o Procurador-Geral do Estado possa autorizar a “nao
propositura ou a desisténcia de agdes ou medidas judiciais, inclusive de defesa”, “a dispensa da
interposicdo de recursos judiciais, assim como a desisténcia dos recursos interpostos” e “a
realizagdo de acordo em processos administrativos ou judiciais” (Espirito Santo, 1996).

Os critérios para que seja concedida tal autorizagdo sdo: i) o proveito econdmico nio
justifica a lide; e b) improbabilidade de resultado favoravel, sendo que o procedimento para a
dispensa da pratica de atos processuais € o seguinte: o pedido é formulado, fundamentadamente,
pelo procurador oficiante, deve ser referendado pelo Procurador-Chefe da Procuradoria
especializada e enviado ao Procurador-Geral do Estado, o qual deve ainda ouvir o Conselho da
Procuradoria-Geral do Estado, integrado, dentre outros, por dois procuradores eleitos pela
carreira. Vale ressaltar que no Estado do Espirito Santo, assim como em ambito federal, ha a
proibi¢ao de contrariedade a pronunciamento adotado pela Procuradoria-Geral do Estado.

O Estado de Goias também conta com previsdo, na Lei que rege sua Procuradoria-Geral
do Estado, a Lei Complementar Estadual n® 58/2006, de critérios para “ndo propor demanda,
desistir, abster-se de contestar, transigir, firmar compromisso, reconhecer a procedéncia do
pedido e confessar” (Goias, 2006), a saber: a existéncia de erro administrativo, a inexisténcia
de controvérsia quanto ao fato e ao direito aplicado, conforme jurisprudéncia pacifica, e a
existéncia de orientagdo consolidada no ambito da Advocacia Publica estadual.

No Estado goiano, a autoridade competente para decidir difere de acordo com o valor
da demanda: nas causas até 500 salarios-minimos, a competéncia ¢ do procurador atuante no
caso; nas de 500 a 5.000 salarios-minimos, do Procurador-Geral do Estado; nas causas com
valor superior a 5.000 salarios-minimos, a decisdo compete ao Governador do Estado.

Os critérios adotados por Goias sdo semelhantes aos constantes da Lei Complementar
Estadual n°® 95/2001, do Estado do Mato Grosso do Sul, a qual prevé que compete ao
Procurador-Geral autorizar a “ndo-propositura ou desisténcia de medida judicial, especialmente
quando o valor do beneficio pretendido ndo justifica a acdo ou quando, no exame da prova, se

evidencia improbabilidade de resultado favoravel” ou a “dispensa da interposi¢ao de recursos
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judiciais cabiveis ou a desisténcia dos interpostos, especialmente quando contra-indicados a
medida em face da jurisprudéncia” (Mato Grosso do Sul, 2001).

Um ponto que merece destaque nas legislagcdes da Advocacia-Geral do Estado de Minas
Gerais e da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo ¢é a previsdo de que, no caso de auséncia
de previsao legal, compete ao chefe da Advocacia Publica estadual “definir pardmetros, nos
casos ndo previstos em lei, para o ndo ajuizamento, desisténcia, transa¢do, compromisso ¢
confissdo nas acdes judiciais de interesse do Estado ¢ de suas autarquias, bem como para a
dispensa de inscri¢do na divida ativa” (Sao Paulo, 2015; Minas Gerais, 2005).

Nos dois entes federativos citados, a decisdo nao precisa de aquiescéncia do governador
ou da governadora do Estado e, nas hipoteses em que ndo houver lei, os pardmetros sdo
definidos pelo Procurador-Geral do Estado, indicando uma grande autonomia de tais entes,
ainda que as Constitui¢des mineira e paulista vinculem diretamente a Advocacia Publica ao
chefe do Poder Executivo e ndo confiram independéncia funcional, autonomia financeira ou

administrativa as suas procuradorias.
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3 AUTONOMIA TECNICA DA ADVOCACIA PUBLICA

3.1 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Sobre o tema da autonomia técnica da Advocacia Publica, julgamos relevante trazer a
discussao alguns entendimentos do Supremo Tribunal Federal, destacando que, considerando o
papel da Corte de intérprete preponderante da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, ativemo-nos aos julgados constantes da publicagdo “A Constituicdo ¢ o Supremo”,
editada pelo proprio tribunal superior e disponivel em seu site em diversos formatos’’.

Nesse sentido, vale destacar a decisdo proferida na ADI n°® 1.246/PR, na qual se julgou
incompativel com a Constitui¢do Federal norma da Constituicdo do Estado do Parana que
conferia aos procuradores daquele Estado o direito & inamovibilidade.

A analise do voto do ministro relator Roberto Barroso, acompanhada por seus pares,
revela que o motivo da declaragdo de inconstitucionalidade foi o entendimento de que a
inamovibilidade ¢ um instrumento que busca garantir a independéncia funcional do profissional
que a detenha, o que seria incompativel, na visdo dos ministros, com a configuracdo
institucional que o Constituinte impds a Advocacia Publica. Vejamos trecho do voto:

6. Ressalvado o importante papel que desempenham no controle de
juridicidade da Administragdo Publica, as Procuradorias frequentemente
desempenham fung¢des que podem exigir alguma parcialidade (e. g., na
representacdo judicial da Fazenda), além de uma relativa afinidade de ideias,
dentro da propria instituicdo e em relagdo a Chefia do Executivo.
Naturalmente, como os advogados em geral, os Procuradores dos Estados,
gozam da isencdo técnica necessaria ao exercicio livre da sua elevada funcao.
Garante-se 0 mesmo direito de se recusarem a defender certa pretensdo em
algumas hipdteses. Mas isso ndo lhe confere, em carater geral, a
independéncia funcional tipica de quem deve contas apenas ao direito e a
propria consciéncia quanto as providéncias que toma (a Magistratura e o
Ministério Publico). A inamovibilidade ¢ garantia instrumental dessa
expressdo mais intensa de independéncia. No caso dos Procuradores, ausente
a independéncia funcional, ndo ha por que cogitar de inamovibilidade.

A ADI n° 291/MT traz entendimento semelhante, mas vale ser analisada com maior
detalhe. De fato, na acdo direta de inconstitucionalidade mencionada, o Procurador-Geral da
Republica solicita a declaragdo de inconstitucionalidade de diversas normas da Constitui¢ao do
Estado do Mato Grosso que tratam da Procuradoria-Geral ¢ do Procurador-Geral daquele

Estado.

7 Consultamos a versao completa, que pode ser acessada no link

http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp#1288, em 29 jul. 2021.
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Uma dessas normas tipificava como crime de responsabilidade o ato do governador que
atentasse contra “o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judicirio, do Ministério
Publico, da Procuradoria-Geral do Estado, da Defensoria Ptblica e dos Poderes Constitucionais
dos Municipios” e, embora tenha sido julgada, apds a discussdo dos caso entre os ministros,
inconstitucional por invasdo de competéncia da Unido, inicialmente o ministro relator Joaquim
Barbosa entendeu violar a Constitui¢do Federal apenas a expressdo “da Procuradoria-Geral do
Estado”, com os seguintes fundamentos:

Ao impedir que o Chefe do Poder Executivo possa interferir na atuagéo dos
Procuradores do Estado, seus subordinados hierarquicos, ndo podendo exigir-
lhes o fiel cumprimento das atribui¢des descritas no art. 132 da Constituigdo
Federal, a norma impugnada incorre em inconstitucionalidade. Ademais, ha
nitido desvirtuamento do principio da hierarquia que informa a atuagdo dos
servidores da administragao publica.

Continuando em seu voto, ao analisar norma que elencava como principios da
Procuradoria “a unidade, a indivisibilidade, a autonomia funcional e administrativa”, o ministro
relator entendeu-a inconstitucional também por ndo serem tais principios aplicaveis a agentes
publicos “sujeitos ao principio hierarquico”, o que demonstra que o ministro relator,
acompanhado pela maioria dos membros da Corte, entendeu que a Advocacia Publica integra
o Poder Executivo e esta hierarquicamente subordinada ao chefe de tal poder.

No entanto, quanto a tal ponto, a votagdo nao foi unanime, contando com o dissenso do
ministro Dias Toffoli e da ministra Carmen Licia. O dissenso do ministro Toffoli foi motivado
pelo fato de ele entender que a Advocacia Publica ndo integra o Poder Executivo, justamente
por estar elencada, na Constitui¢do, no capitulo “Das Fungdes Essenciais a Justi¢a”, ndo no
capitulo do Poder Executivo; ja a ministra Carmen Lucia, em que pese ndo entenda que a
Advocacia Publica esteja fora do Poder Executivo, ndo vé inconstitucionalidade na concessao
de tais principios a Procuradoria.

Um outro ponto relevante de tal julgado, para a presente pesquisa, ¢ o didlogo havido
entre os ministros Ayres Brito e Marco Aurélio. Apos afirmar que a Advocacia Publica é 6rgao
integrante do Poder Executivo, o ministro Ayres Britto como que hesita em seguir o relator e
diz: “Eu so6 tenho uma duvida mais séria, ¢ quanto a independéncia técnica.”, ao que o ministro
Marco Aurélio prontamente responde: “Nao esta em jogo”, apos o que Ayres Britto repete “Nao
estd em jogo” e so entdo acompanha o voto do ministro relator pela inconstitucionalidade das

normas citadas.
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A andlise da ADI n° 470/AM traz mais detalhes acerca do entendimento que o Supremo
Tribunal Federal tem da configuracdo constitucional da Advocacia Publica e de seu papel
institucional. Vejamos.

Trata-se, a referida agdo, da contestagdo judicial de norma de Constitui¢ao Estadual,
desta vez do Estado do Amazonas, que concede independéncia funcional aos Procuradores do
Estado. Alega-se violagdo aos arts. 127, 128 e 131 da Constituicdo Federal. A agao foi julgada
procedente, por entenderem os ministros que a independéncia funcional dos Procuradores é
incompativel com a subordinacgao hierarquica que ha entre os procuradores e o Governador.

Apesar disso, assim como na ADI n° 291/MT, as discussdes entre os ministros trazem
pontos bastante relevantes. Vejamos trecho do voto do ministro Gilmar Mendes:

Em relagdo a autonomia funcional, tal como esta colocada, ndo divirjo do
eminente Ministro-Relator, embora queira registrar que, talvez, ndo se
pudesse, a priori, repudiar algumas garantias para a advocacia publica. Nao
vejo como esta vinculagdo hierarquica, por exemplo, possa se dar in totum.
Acredito que aqui temos que trabalhar cum grano salis, também no que diz
respeito a algumas garantias gravadas no texto constitucional.

O voto do ministro Marco Aurélio tem teor semelhante:

(...) Permito-me, todavia, divergir de Sua Exceléncia no que tange a
independéncia funcional, ndo da Procuradoria, como 6rgéo em si — ja que ai
teriamos, realmente, um tratamento diferenciado relativamente ao Ministério
Publico, ante o disposto no § 2° do artigo 127 da Constitui¢do Federal. Divirjo,
sim, quanto a independéncia técnica do profissional da advocacia que defende
os interesses do Estado.

Nao consigo imaginar que, de uma atuacdo fidedigna aos proprios interesses
do Estado — e refiro-me ndo s6 aos primarios mas, ainda, aos secundarios -,
passe-se para algo que submeta os Procuradores a um direcionamento
inafastdvel quanto aos atos que devem ser praticados, quer em processos
administrativos, quer, principalmente, em processos jurisdicionais.

(..)

Na hipodtese dos autos, lidamos com profissionais que, tais como médicos e
engenheiros, devem ter ampla liberdade na definicdo do que ha de ser
veiculado, ou ndo, para a boa defesa do Estado.

Tal voto provoca interessante dialogo entre seu prolator, ministro Marco Aurélio, € o
ministro Sepulveda Pertence, no qual é discutida a questdo da autonomia (ou independéncia)
técnica do profissional da advocacia publica em contraponto a autonomia funcional com que
conta 0 membro do Ministério Publico:

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Essa independéncia técnica
a tem o advogado. E o advogado publico ndo a tem menos. Agora, a
independéncia funcional, no capitulo do Ministério Publico tem outras
conotagdes, ndo extensiveis as instituicdes da advocacia de Estado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Eu sei, foi
o que disse. Ali, estabelego a distingao.
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O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Inclusive a de patrocinar,
em juizo, contra o que seria “o interesse do Ministério Publico”.

Veja-se que o ministro Sepulveda Pertence afirma que a independéncia funcional que a
Constituicdo brasileira confere ao Ministério Publico, que inclui inclusive a conotagdo de
“patrocinar, em juizo, contra o que seria ‘o interesse do Ministério Piblico’”, ndo é extensivel
a advocacia publica, assertiva com a qual concorda o ministro Marco Aurélio, mas ndo sem
ressalvar a independéncia do profissional:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Se se
cogitasse aqui da independéncia do 6rgdo, ndo teria a menor duvida em
concluir pelo conflito, numa interpretagdo sistematica, teleologica do que
previsto na Carta da Republica, mas a independéncia assentada...

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — A assimila¢io levaria ao
advogado publico, por exemplo, a possibilidade, sem autoriza¢do dos seus
superiores, de reconhecer o direito posto em juizo: isso me parece
incompativel com a organizago hierarquizada da Advocacia-Geral.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Devemos
partir para a presungdo do que normalmente ocorre: concluir que ha
responsabilidade publica daqueles — sob pena até mesmo de responderem a
processo — que atuam nessa area.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Entio, nio ha
independéncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Nao, ha
independéncia, desde que nio se tenha um desvio de conduta. Agora, o que
nao posso imaginar...

Cremos importante destacar de tal didlogo, ainda, a maneira diferente com que os
ministros parecem tratar a questdo também em relacdo ao 6rgdo: ao passo que, COMo vimos no
excerto acima transcrito, o ministro Sepulveda Pertence parece considerar inconcebivel que o
advogado publico reconhega o direito da parte contraria em juizo sem autorizacdo de seus
superiores hierarquicos (dentro da Advocacia-Geral), o ministro Marco Aurélio argumenta no
sentido de ressaltar a independéncia do profissional da advocacia ptblica, mas destaca que, se
fosse concedida independéncia ao 6rgdo, ai sim haveria conflito com a Constitui¢do. O trecho

abaixo relata a mesma diferenga no tratamento dado por ambos ao tema:

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Cogite-se do
reconhecimento do direito da parte contraria, em juizo, contra o Estado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — O grande
problema, no Brasil, é que invertemos a ordem natural das coisas. Passamos,
como que, no campo publico, principalmente quanto a representatividade, a
presumir o excepcional, o extraordinario, o extravagante. Que aquele
credenciado a agir, representando os interesses do Estado, venha a claudicar,
porque cooptado pela parte contraria para ndo interpor um recurso, para ndo
peticionar dessa forma ou para desistir.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Nio estou falando em
cooptagdo pela parte contraria. Estou falando em expressar, em juizo, uma
convicgdo contraria a pessoa de direito publico da qual ¢ advogado. Isso
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equivale ao exercicio pelo menos do Ministério Publico, de sua independéncia
funcional, quando pleiteia absolvigdo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) — Para mim,
¢ inerente a estatura da atuacdo profissional a responsabilidade que se cobra
daqueles que devem atuar na defesa do interesse publico.

Nao vejo como sacar dos artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal um
dispositivo, um trecho que, interpretado, conduza a conclusdo de conflito do
que disposto na Constituigdo do Estado do Amazonas relativamente a
autonomia, repito, do Procurador, na atuagdo profissional, com o que
estabelecido como diretriz para a atividade a ser desenvolvida.

Peco vénia ao nobre relator e aos colegas que o acompanham para assentar
que ndo ha o mencionado conflito. Ao contrario, a independéncia prevista, no
texto, condiz com a atuagdo a ser exercida e é insita a essa atuagdo,
considerando um grau, como disse, de responsabilidade piiblica maior.

Além desses julgados, acreditamos ser pertinente trazer ao caso o RE n® 663.696/MG,
0 mais recente a tratar das procuradorias municipais (Borghi, 2021), no qual foi fixada a tese
de repercussao geral do Tema 510, tratando do teto remuneratorio dos procuradores municipais.
Esse julgado ¢ bastante interessante pois um dos motivos elencados pelo Supremo Tribunal
Federal para justificar a aplicagdo aos procuradores municipais do subsidio dos
desembargadores dos Tribunais de Justi¢a estaduais como teto remuneratorio, em detrimento
do subsidio do Prefeito, como ocorre com os demais servidores municipais, foi evitar-se
interferéncia politica, como demonstram os trechos da ementa a seguir transcritos:

1. Os procuradores municipais integram a categoria da Advocacia Publica
inserida pela Constituigdo da Republica dentre as cognominadas funcdes
essenciais a Justi¢a, na medida em que também atuam para a preservacdo dos
direitos fundamentais e do Estado de Direito.

2. O teto de remuneragao fixado no texto constitucional teve como escopo, no
que se refere ao thema decidendum, preservar as func¢des essenciais a Justica
de qualquer contingéncia politica a que o Chefe do Poder Executivo esta
sujeito, razdo que orientou a aproximagdo dessas carreiras do teto de
remuneragao previsto para o Poder Judiciario.

()

Assim, tratando de assunto correlato, o Supremo Tribunal Federal pareceu conferir a
Advocacia Publica caracteristicas de maior independéncia do que quando debateu
expressamente a questdo ora estudada, como podemos ver, também, de trechos do voto do

relator, como o seguinte:

Nao obstante as peculiaridades de cada uma delas, a reunido, sob um mesmo
capitulo intitulado Fungdes Essenciais a Justi¢a, ndo se justifica, apenas, por
se referirem a carreiras juridicas integradas exclusivamente por membros
bacharéis em direito. E que os referidos agentes ptiblicos ostentam a missio
de assegurar, cada qual no seu ambito e por intermédio da provocagdo
jurisdicional, todo o tecido de interesses constitucionais, seus valores e
principios. Portanto, sdo indispenséaveis para o resguardo de areas sensiveis do
ordenamento juridico, mormente no campo da garantia dos direitos
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fundamentais e na concretizagdo dos objetivos do Estado Democratico de
Direito.

Quanto a questdo da tentativa de evitar-se a interferéncia politica, o ministro Luiz Fux
assim escreveu:

Mas ndo ¢ s6. Ao desvincular, quanto ao tema, a Advocacia Pablica do Poder
Executivo, a Constitui¢do preservou as caracteristicas das carreiras juridicas,
que devem atuar de forma coordenada ¢ independente, sem subordinagéo
efetiva ou técnica. Assim, tratando-se de estrutura remuneratoria, os
advogados publicos ndo devem estar sujeitos a incisivas interferéncias
politicas, de modo que para os procuradores dos Estados ¢ do Distrito Federal,
o teto € o subsidio dos desembargadores, enquanto que, para os membros da
Advocacia-Geral da Unido, o teto é o subsidio dos Ministros desta Casa. Em
relagdo as fungdes essenciais a justica, o pardmetro nao €, assim, o subsidio
do Chefe do Poder Executivo.

Um outro ponto que cremos merecer destaque nesse julgado € que, ao tratar do subsidio
dos advogados publicos, a Corte busca desvincular o teto remuneratério do subsidio do Prefeito,
sob a justificativa de que isso evitaria interferéncias politicas na atuacdo de tais profissionais,
mas, quando provocada pra se manifestar especificamente sobre a autonomia financeira das
Procuradorias, a orientagdo € diferente, quase contraria, no sentido de que esta autonomia em
relagdo ao Poder Executivo viola a Constituicdo Federal.

Pois bem. O que podemos concluir da analise dos julgados acima é que, embora o
Supremo Tribunal Federal tenha um entendimento, de mais de 20 anos — enquanto o voto da
ADI n° 470/AM data de 2002, o julgamento da ADI n° 1.246/PR ocorreu no ano de 201978 -,
no sentido de que a Advocacia Publica integra o Poder Executivo, a Corte tem mostrado
preocupacdo com a independéncia técnica do profissional de tal carreira, tendo a garantia desta

independéncia, inclusive, atuado como condigdo para que o ministro Ayres Britto votasse no

78 Cumpre notar que, embora nio conste da publicagio A Constitui¢do e o Supremo, Madureira (2018) indica a
existéncia de um precedente ainda anterior, datado de 1990, a ADI n° 217, na qual o Supremo Tribunal Federal
suspendeu, em medida cautelar norma da Constituigdo do Estado da Paraiba que concedida a advocacia geral
daquele Estado autonomia funcional, administrativa e financeira, com a confirmacgdo de tal decisdo cautelar e
julgamento de procedéncia da Direta de Inconstitucionalidade em 2002, conforme a seguinte ementa: ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 135, I; E 138, CAPUT E § 3° DA CONSTITUCAO DO
ESTADO DA PARAIBA. AUTONOMIA INSTITUCIONAL DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO.
REQUISITOS PARA A NOMEACAO DO PROCURADOR-GERAL, DO PROCURADOR GERAL ADJUNTO
E DO PROCURADOR-CORREGEDOR. O inciso I do mencionado art. 135, ao atribuir autonomia funcional,
administrativa e financeira a Procuradoria paraibana, desvirtua a configuracdo juridica fixada pelo texto
constitucional federal para as Procuradorias estaduais, desrespeitando o art. 132 da Carta da Republica. Os demais
dispositivos, ao estabelecerem requisitos para a nomeagdo dos cargos de chefia da Procuradoria-Geral do Estado,
limitam as prerrogativas do Chefe do Executivo estadual na escolha de seus auxiliares, além de disciplinarem
matéria de sua iniciativa legislativa, na forma da letra ¢ do inciso II do § 1° do art. 61 da Constituicdo Federal.
Acao julgada procedente.
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sentido da inconstitucionalidade de norma que conferia principios tais como a autonomia
funcional e administrativa & Procuradoria do Estado de Mato Grosso.

Ainda, devemos ter em mente que, em recente julgado, o Supremo Tribunal Federal,
mesmo que tratando de assunto distinto, tangenciou o tema aparentando conferir & Advocacia
Publica um papel de independéncia relativamente maior, quando comparado aos julgados
anteriores, mas nao ha evidéncia suficiente de que ha um movimento da Corte para ampliar ou
alterar o reconhecimento.

Outra importante fun¢ao conferida pela Constituigao a advocacia publica € a que consta
do § 3° do art. 103 da Constituigdo (Brasil, 1988), segundo o qual: “Quando o Supremo Tribunal
Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara,
previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o texto impugnado.”. Segundo
Brentano (2017), trata-se de representacdo judicial tanto do poder Executivo quanto do Poder
Legislativo, visto que o primeiro sancionou a lei promulgada pelo segundo.

Tal previsdo constitucional tem sofrido algum temperamento, como afirma Mendonga
(2017, p. 71):

Embora detentor de missdo predefinida pelo legislador constituinte originario,
encarregado de apresentar a Corte os fundamentos que embasariam a
declaragdo de constitucionalidade e, em decorréncia, a improcedéncia dos
pedidos formulados na agdo, o fato certo ¢ que algumas distor¢des em torno
do desempenho desse papel por parte do Advogado-Geral da Unido levaram
o Supremo Tribunal Federal a interpretar o minus constitucionalmente a ele
imposto com algum temperamento.

Assim, ndo seria razoavel e até mesmo harmoénico com todo o sistema exigir
do Advogado-Geral da Unido manifestacdo em defesa de ato normativo
reconhecidamente inconstitucional em precedentes do Colegiado em
hipoteses analogas. O Advogado-Geral da Unido seria, nesse sentido, aquele
que passaria a ser o defensor da inconstitucionalidade ¢ essa ndo seria,
certamente, a inten¢do do legislador constituinte.

De fato, em que pese o texto constitucional parecer exigir manifestacdo em defesa da
lei em todas as agdes diretas de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal tem
entendido” que, nos casos em que ha precedente da propria Corte, ndo se pode exigir que o
Advogado-Geral da Unido atue em prol da inconstitucionalidade. Na verdade, a Corte entende
que, quando o chefe da advocacia publica federal é citado para se manifestar na ADI, possui

um direito de manifestacdo, de modo que deve “apresentar a argumentagdo que lhe pareca

7 Conforme pesquisa jurisprudencial realizada por MENDONCA (2017), o Supremo Tribunal Federal, apos
inicialmente exigir a manifestagdo em defesa da norma contestada (ADI n°® 1.254, por exemplo), passou a discutir
a possibilidade de o Advogado-Geral da Unido poder atuar de maneira diversa em alguns casos, alterando seu
posicionamento, definitivamente, a partir da ADI n° 3.916.
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adequada e pronunciar-se em defesa da constitucionalidade, e ndo do ato impugnado”
(Mendonga, 2017).

Considerado o contexto de expansdo das matérias tratadas pelo Poder Judiciario, a que
nos referimos com maior detalhe no capitulo anterior, ¢ a concepgdo, também ja referida, de
que hé certa participacdo do intérprete na propria construgdo da norma juridica, a concessao ao
Advogado-Geral da Unido do papel de “curador da presun¢do de constitucionalidade” tem
grande importdncia — ndo s6 para a presente pesquisa -, ndo podendo ser subestimada,
tampouco, a relevancia da progressiva mitigacdo dessa obrigagdo pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Destacando o carater também politico dessa fungdo, Corbelllini
Filho aponta (2020, p. 29):

A relevancia do surgimento da AGU como instituicdo inédita esta, portanto,
além da circunstancia de surgir como institui¢do que hierarquiza, unifica e
estrutura um sistema de advocacia publica antes inexistente. Essa importancia
esta radicada, principalmente, no fato de ter sido integrada a essa unidade
organizacional a atribui¢@o da autoridade técnica e politica da defesa da norma
legal ou dos atos normativos eventualmente inquinados como
inconstitucionais ante o Supremo Tribunal Federal, competéncia de
preservagdo do regime democratico constitucional atribuida ao Advogado-
Geral da Unido, da qual se colhe um protagonismo central num cendrio de
potencial clivagem politica entre os poderes do estado.

Tal fungdo corrobora a assertiva de que o Advogado-Geral da Unido pode ser
considerado agente politico, como afirmam Dodek (2010) e Mendonga (2017), esta ultima
destacando que tal profissional ¢ julgado, nos crimes de responsabilidade, pelo Senado Federal.
Ainda, refor¢a também a nogdo de que os profissionais da Advocacia Publica ndo t€m essa
caracteristica, ja que o Supremo Tribunal Federal considera a fungdo de curador da presuncao
de constitucionalidade como algo andmalo e extraordinario, distinto da representacao judicial
da Unido, conforme voto do ministro Celso de Mello na ADI-QO n° 97/RO:

Trata-se, ai, de uma fungdo andmala e extraordinaria do Advogado-Geral da
Unido, que ndo atua, no processo de agdo direta, como representante judicial
dessa pessoa estatal, mas como defensor da validade dos preceitos
infraconstitucionais, quer emanados da propria Unido Federal, quer editados
pelos Estados-membros.

E, ainda assim, considerando tal fun¢do como algo diferente da atuagdo do Advogado-
Geral da Unido como representante judicial ou assessor juridico da Unido, o Supremo Tribunal
Federal demonstra uma tendéncia de mitigacao da obrigacdo de defesa da constitucionalidade

da norma.
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3.2 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Como vimos, a Advocacia Publica, por determinagdo constitucional, compete a
representacdo judicial e extrajudicial dos entes publicos e também a prestagao dos servigos de
consultoria e assessoramento juridico, sendo que dessa distingdo entre estas duas atividades
(representagdo judicial/extrajudicial e consultoria/assessoramento juridico) decorrem
entendimentos distintos na doutrina quanto a independéncia da atuagdo do advogado publico.

De fato, como aponta Martins (2019), é ponto praticamente incontroverso que, na
atuagdo consultiva, o advogado publico tem o papel de buscar o interesse publico, atuando pela
realizagdo do ordenamento juridico, ao passo que quando se trata do contencioso judicial, ndo
ha tanta concordéancia sobre a escorreita atuagdo do profissional das carreiras da Advocacia
Publica, que ¢ justamente o objeto de nossa pesquisa.

Quanto ao tema, a analise da doutrina revela a existéncia de duas principais posi¢des
sobre o tema de nossa pesquisa: a primeira defende que o advogado publico deve defender a
Fazenda Publica, independentemente de seu entendimento acerca da pretensdo levada a juizo
pelo cidaddo; a segunda, por sua vez, oposta, assevera que compete ao profissional da
Advocacia Publica a defesa do interesse publico, o que significa que, mesmo que acarrete em
derrota da Fazenda Publica em determinada ag@o, deve postular a solugdo prevista pelo
ordenamento juridico®’.

Ainda, em uma segunda etapa, mesmo quando ha concordancia quanto a adogdo da
segunda corrente, autores ¢ autoras discordam sobre a possibilidade de o profissional da
Advocacia Publica tomar tal decisdo de maneira autbnoma, uma vez que ha quem defenda que
o procurador atuante no caso tem a prerrogativa de agir de acordo com o que julga ser o real
interesse publico, ao passo que existem defensores de que essa prerrogativa ¢ da institui¢ao de
Advocacia Publica, ndo do profissional da carreira, do que decorreria alguma espécie de
controle hierarquico.

Martins (2019) demonstra como a primeira corrente, que defende a necessidade de
atuacdo sempre em prol da Fazenda Publica, ¢ comum na doutrina brasileira, apontando o

entendimento de Hugo Nigro Mazzilli, por exemplo, bem como o de Barroso ¢ Di Pietro,

80 Martins (2019) defende a existéncia de trés correntes: a que pugna pela defesa incondicional da Fazenda Publica,
a que afirma que cabe ao advogado publico individualmente a adogdo da medida que melhor realize o interesse
publico e, finalmente, aquela que defende que cabe a instituicdo da Advocacia essa prerrogativa. No entanto,
preferimos a divisdo nos dois opostos (defesa da Fazenda Publica ou defesa do interesse puiblico) por entendermos
que a questdo de sobre quem recai a prerrogativa de decidir qual o interesse publico é posterior a questdo de se a
Advocacia Publica deve ou ndo realizar defesa incondicional do ente publico.
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afirmando o professor carioca que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a Advocacia Publica
a defesa do interesse publico secundario, que conceitua como “o interesse da pessoa juridica de
direito publico (Unido, Estados ¢ Municipios), identificando-se com o interesse da Fazenda
Publica, isto ¢, do erario” (2005, pp. 31/32).

Berenson (2000), em artigo em que ¢ favoravel ao que chama de papel de defesa do
interesse publico pelo advogado publico, indica algumas das criticas aplicadas a seu
posicionamento, as quais podem ser consideradas, portanto, como argumentos favoraveis a
obrigagdo de defesa do ente publico. Ainda que deva ser levado em conta que se trata
especificamente do contexto juridico estadunidense, entendemos que € pertinente a analise dos
argumentos contrarios a defesa do interesse publico que referido autor traz a colagdo, por
fazerem referéncia a outras questdes além da diferenca entre interesse publico primario e
interesse secundario, dicotomia esta que notamos prevalecer como fundamento nos estudos da
doutrina brasileira sobre o tema.

Segundo o autor norte-americano, estas criticas podem ser divididas em trés principais
categorias: a primeira vai no sentido de que o conceito de interesse publico ¢ muito abstrato, de
modo que ndo poderia servir como guia para a atuacdo do advogado publico. A segunda critica
¢ a de que, mesmo que se defenda que o conceito de interesse publico pode ser concretizado
pelo advogado publico, ndo ¢ adequado que ele o faga, pois tal tarefa deveria recair sobre
agentes politicos que possam ser devidamente responsabilizados. Por fim, a terceira critica,
baseada na teoria da escolha racional, aponta que os profissionais da carreira vao privilegiar seu
interesse individual em detrimento do interesse publico.

Quanto aos apontamentos feitos pelos autores brasileiros a que nos referimos acima,
como restara demonstrado mais adiante, no proximo capitulo, por meio da analise da construcao
dos artigos referentes & Advocacia Publica durante a Assembleia Nacional Constituinte, embora
o legislador constituinte nao tenha conferido a Advocacia Publica a mesma autonomia que
inicialmente concedeu ao Ministério Publico e, posteriormente, em emenda constitucional, a
Defensoria Publica, tampouco o relegou a papel de defensor dos interesses estatais mesmo
contra o ordenamento juridico.

Ja no que se refere as criticas levantadas por Berenson, cabe-nos agora fazer algumas
consideragdes, retornando ao conceito de interesse ptblico que estudamos brevemente ao final
do primeiro capitulo da presente dissertacdo, pois a correta compreensao deste tem o condao de
desarmar tais criticas.

De fato, como mencionamos, Hachem (2011) nota que o interesse publico pode ser

conceituado de duas formas: em sentido amplo, significando a realiza¢do do ordenamento
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juridico; em sentido estrito, qualificado, concretamente identificado pelo Poder Publico. Esse
processo de identificagdo concreta do interesse publico relaciona-se diretamente com as duas
primeiras categorias de criticas mencionadas, vez que trata da abstragdo do conceito de interesse
publico e do agente competente para defini-lo.

Tais criticas parecem ter em conta apenas uma das faces do conceito, o seu sentido
amplo, pois, em assim sendo, se o interesse publico é somente a correta aplicagdo do
ordenamento juridico e o advogado publico esta regularmente investido em cargo publico com
especializacdo e atribui¢des juridicas, poder-se-ia afirmar que a ele, individualmente, caberia a
definicdo do interesse publico, o que corroboraria a preocupagdo de que esse posicionamento
traria um amplo grau de liberdade para o advogado publico.

No entanto, a atuagdo da Administragdo Publica e, consequentemente, da Advocacia
Publica, deve ter em conta, também, o sentido estrito de interesse publico, devendo ser
verificado um interesse publico qualificado para que o Estado possa agir no caso concreto. Essa
classificagdo deve ocorrer nos termos das normas constitucionais e infraconstitucionais
vigentes, dai a importidncia do que Berenson denominou standards de conduta (2000, pp.
833/834)31:

Para evitar esse problema, advogados publicos precisam mudar seu
entendimento do que ¢ o papel de buscar o interesse publico do nivel retorico
e aspiracional dos cddigos de responsabilidade profissional para o nivel
operacional das entidades governamentais em que trabalham. Fazer isso
envolve conseguir adotar normas de intermediagdo no contexto de advocacia
publica a que David Wilkins arguiu ser necessario para a regulacdo dos
advogados em geral. (...) Apesar disso, mais deve ser feito para implementar
guias operacionais que possam dirigir a conduta de advogados publicos em
casos individuais, na persecugdo do interesse publico.

Estes argumentos relacionam-se com posicionamento que tem surgido na doutrina
brasileira no sentido da autonomia da Advocacia Publica para atuar conforme o interesse
publico no caso, mesmo que a providéncia adotada acabe por significar que a Fazenda Publica
saira vencida na acdo ajuizada pelo cidaddo, sendo que ha uma subdivisdo, nessa corrente, sobre
quem seria o detentor da prerrogativa de definir o interesse publico qualificado: a institui¢do de

advocacia publica ou o advogado publico oficiante.

81 Tradugdo nossa do original: To prevent this problem, lawyers need to move understandings of the public interest
serving role from the sometimes hortatory and aspirational level of codes of professional responsibility, to the
operational level within the government entities in which government attorneys work. Doing this successfully will
envolve adopting the kind of “mid-level rules” in the context of government lawyering that David Wilkins has
argued are necessary to the regulation of lawyers generally. (...) Nonetheless, more needs to be done to implement
a set of operational guidelines that can direct the conduct of government attorneys in individual cases, in pursuit
of the public interest serving role.
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Adotado o posicionamento que defende a defesa institucional do interesse publico, as
duas primeiras categorias de criticas que Berenson aponta existirem contra o papel de defesa
do interesse publico pelo advogado publico perdem seu fundamento, vez que, com a criagdo de
normas institucionais que, ao fim e ao cabo, organizam a definigdo do interesse publico no caso
concreto de maneira hierarquizada, sempre remetendo ao chefe da instituigdo de Advocacia
Publica e, em ultima instancia, ao Chefe do Poder Executivo que o nomeou, o interesse publico,
devidamente operacionalizado, deixa de ser abstrato e torna-se um guia direto para a atuagdo
do profissional da carreira.

Do mesmo modo, atinge-se, atuando dessa maneira, uma maior possibilidade de
controle por parte da sociedade, visto que, se tais padrdes de conduta sdo estabelecidos pela
hierarquia das Procuradorias e as chefias destas sdo escolhidas por critérios politicos, ja que
nomeadas pelo Chefe, pela Chefe, do Poder Executivo, ha uma ligacdo mais direta com a
formacdo da vontade popular, o que tende a diminuir o fendmeno que mencionamos acima de
apropriagdo técnico-juridica dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, vale notar que ja destacamos que os ocupantes dos cargos de chefia das
Procuradorias sdo agentes politicos, que podem cometer os crimes de responsabilidade
previstos na Lei Federal n® 1.079/50, inclusive com julgamento pelo Senado Federal no caso
do Advogado-Geral da Unido e pela Assembleia Legislativa em alguns dos Estados estudados.

Uma vez que os casos em que os integrantes das carreiras da Advocacia Publica podem
deixar de atuar na defesa do ente publico que os emprega estejam delimitados em normas com
relativo grau de detalhamento e concretude, definidas pela instituicdio — pelo chefe da
Procuradoria -, possibilita-se, além do controle juridico, por parte do Poder Judiciario, que pode
ser ativado inclusive por cidadados, pela sociedade civil organizada ou mesmo pelo proprio
Estado, por meio do controle externo, algum grau de controle politico e democratico.

Quanto ao ponto, entendemos relacionar-se com a visao weberiana de burocracia, que a
considerava também como uma forma de poder, a ser contraposto por outros, conforme trecho
a seguir de Abrucio e Loureiro (2018):

E nessa linha que se pode dizer que se Wilson via a relagio entre politica e
administragdo como eminentemente complementar, para Weber o
relacionamento entre o mundo da politica e a burocracia precisa ser, a0 mesmo
tempo, complementar e conflituoso. Assim, na perspectiva weberiana, aos
burocratas deve ser garantida autonomia para imprimir seu saber técnico na
gestdo do Estado e de suas politicas, contando que esse poder seja
acompanhado de controles que evitem a constitui¢do de uma tecnocracia, para
usar um termo mais contemporaneo.
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A terceira categoria de criticas apontada por Berenson vai no sentido de que o advogado
publico, se tivesse liberdade para atuar em juizo com a sua definigdo de interesse publico, faria
com que essa defini¢do coincidisse com situagdo que favorecesse os interesses do profissional
e ndo necessariamente os interesses do Estado e da sociedade. Esta critica tampouco se sustenta
diante da opgdo pela defesa institucional do interesse publico, relacionando-se com comentarios
que fizemos por ocasido do estudo do principio da supremacia do interesse publico.

Dizer que o advogado publico tem liberdade para atuar em defesa do interesse publico
ndo significa dizer que o profissional pode atuar de maneira ilicita. O advogado publico ¢ sujeito
ao Estatuto da Advocacia ¢ da Ordem dos Advogados do Brasil, bem como ao Estatuto dos
Funcionarios Publicos do ente federativo e a Lei Orgénica de sua carreira, sem esquecermos,
evidentemente, da Constituicdo e das demais normas existentes.

Como ja afirmamos acima, a doutrina brasileira de Direito Administrativo ja
desenvolveu extensa teoria acerca do desvio de poder, apontando como ilegitimos os atos
praticados por agente publico em detrimento da finalidade publica, que ¢ aquela estabelecida
pelo ordenamento. Assim, mesmo que inexistentes os padrdes de condutas a que vimos nos
referindo, se constatado que o advogado publico usou o poder estatal para atingir objetivo
pessoal e/ou ilicito, sua atuago sera considerada ilegitima e o profissional deve ser punido.

A defini¢do por meio de normas com alto grau de concretude dos padroes de conduta
que os advogados publicos devem seguir facilita esse controle funcional — que, repisamos, ja
existiria mesmo que inexistentes tais normas — e auxilia também no controle politico, social, de
que a Advocacia Publica estd atuando em consonancia com o Estado Democratico de Direito
instituido pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Portanto, em contraponto com a primeira corrente, ha uma segunda, que defende que a
Advocacia Publica ndo compete defender a Fazenda Publica a todo custo, mas sim primar pela
defesa do interesse publico, ainda que isso signifique que o ente publico saia vencido na agdo
em que atuante o advogado publico. Acima, concentramo-nos no aspecto institucional da
definicdo do interesse publico aplicdvel ao caso concreto, mas hd quem defenda que esta
prerrogativa, no caso em foco, deve ser do advogado publico, do procurador.

Destacando a escolha individual do procurador — como indicamos em nota de rodapé
acima, Martins (2019) classifica as correntes doutrinarias sobre o tema da autonomia técnica
do advogado publico em trés: defesa do ente publico, defesa individual do interesse ptblico e
defesa institucional do interesse publico -, Martins afirma (p. 8):

A segunda posi¢do, aqui explicitada, pode ser radicalizada. Nos termos
expostos, o ente federativo, por definicdo, s6 tem interesse juridico — e, pois
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interesse processual — em defender o interesse publico, entendido como a
correta interpretacdo das normas juridicas vigentes. Ocorre que a pessoa
juridica — nem os governantes eleitos — ndo sabe qual é a interpretagdo correta.
O que fazer? Nomeia profissionais habilitados para dizer qual ¢ essa
interpretagdo. Deveras: nomeia cientistas — ou técnicos — do Direito. Cada
Procurador, aprovado em concurso, ¢ um profissional habilitado a dizer qual
¢ a “vontade do ordenamento juridico”. Logo, ele teria a prerrogativa de
reconhecer juridicamente o pedido, decidir por ndo contestar ou ndo recorrer
etc. Ele seria a voz definidora, no caso concreto, de qual é o interesse publico,
pleonasticamente qualificado como primario; seria, enfim, a autoridade
encarregada de decidir, para a pessoa de Direito Publico, se ela tem ou néo
interesse juridico — e processual — de litigar em juizo.

No entanto, esse posicionamento encontra alguns obstaculos, como aponta a doutrina.
Um desses obstaculos, trazido por Martins (2019) e que se aproxima de uma das criticas
apontadas por Berenson no contexto norte-americano, ¢ a preocupagdo de que o advogado
publico pode ndo atuar efetivamente em prol do interesse publico, escamoteando interesses
privados (p. 8):

E facil intuir o grave prejuizo para defesa do interesse publico que pode gerar
a prerrogativa dada a cada procurador de ndo contestar uma agdo, de ndo
recorrer, de reconhecer juridicamente o pedido. Suponha-se que um dos
integrantes da instituicdo adote sempre uma posigdo contraria ao interesse
secundario, sob o pretexto, no seu intimo, de que quer ter menos trabalho ou
de que quer beneficiar certo particular. Diante da “intangibilidade da psique
do agente”, caso o advogado publico ndo revele seu movel esptrio, sera
praticamente impossivel demonstrar sua ma-fé. Para todos os efeitos, suas
posicdes assentar-se-d0 na sua convicgdo cientifica. O resultado sera, por
evidente, desastroso. Assim, por mais que a segunda.

Ainda que, como argumentamos acima, existam instrumentos para punir o advogado
publico que atue em dissonancia com a finalidade publica prevista na legislagdo, bem como
tendo em vista que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mesmo nos casos de atuagio
consultiva, em que a doutrina € pacifica quanto a independéncia do advogado publico, admite
a responsabilizagdo de procuradores também nos casos de culpa grave, ndo somente nas

situagdes em que presente o dolo®?, parece-nos evidente que a adog¢do dos procedimentos

82 Nesse sentido (BRASIL, 2008): Controle externo. Auditoria pelo TCU. Responsabilidade de procurador de
autarquia por emissdo de parecer técnico-juridico de natureza opinativa. Seguranga deferida. Repercussdes da
natureza juridico-administrativa do parecer juridico: (i) quando a consulta é facultativa, a autoridade néo se vincula
ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisdo ndo se altera pela manifestagdo do 6rgdo consultivo; (ii)
quando a consulta é obrigatoria, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido a
consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e se pretender praticar ato de forma diversa da apresentada a
consultoria, devera submeté-lo a novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigacdo de decidir a luz de parecer
vinculante, essa manifestacdo de teor juridico deixa de ser meramente opinativa, € o administrador ndo podera
decidir sendo nos termos da conclusdo do parecer ou, entdo, ndo decidir. No caso de que cuidam os autos, o parecer
emitido pelo impetrante ndo tinha carater vinculante. Sua aprovagao pelo superior hierarquico ndo desvirtua sua
natureza opinativa nem o torna parte de ato administrativo posterior do qual possa eventualmente decorrer dano
ao erério, mas apenas incorpora sua fundamentagdo ao erario. Controle externo: E licito concluir que ¢é abusiva a
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previstos pela corrente que pugna pela defesa institucional do interesse ptblico tem o potencial
de diminuir a possibilidade de que estes desvios acontecam.

Um outro obstaculo a ado¢do do posicionamento pela defesa individual do interesse
publico, este apontado como principal por Madureira (2018), ¢ a necessidade de uniformizagao
do entendimento juridico adotado pela Administragdo Publica. Assim conclui referido autor (p.
265):

Posto isso, considero pertinente estabelecer a necessaria distingdo entre a
liberdade de manifestacdo profissional dos procuradores (independéncia
profissional), que decorre da sua condi¢do de advogados, ¢ a autonomia
técnica da procuradoria. E que a Advocacia Publica, conquanto nio se
subordine juridicamente ao Poder Executivo ou a qualquer outro poder, 6rgéo
ou entidade, deve se apresentar, frente aos casos concretos, como estrutura
orginica hierarquizada, de modo a orientar, mediante o emprego de
expedientes internos que possibilitem a uniformizacdo de seus
posicionamentos juridicos, uma atuagdo administrativa desprovida de
contradi¢des, assegurando com isso a efetiva fruicdo dos direitos reconhecidos
pelo ordenamento aos administrados.

E continua o autor (p. 265):

Nessa conjuntura, os procuradores mantém plena liberdade para expressar
suas convicgdes juridicas, que podem, todavia, ser ulteriormente submetidas,
a bem da uniformizac¢do dos posicionamentos do Poder Publico acerca da
aplicagdo do direito, a outras instancias decisorias instituidas dentro das
procuradorias. Disso resulta que esses profissionais ndo ostentam,
individualmente, autonomia técnica, a exemplo do que se imagina ocorrer com
os membros do Ministério Publico; e dai falar-se, em rigor, em autonomia da
procuradoria e ndo dos procuradores.

E interessante notar que muitos dos autores e autoras que defendem uma maior
autonomia do advogado publico o fazem com base na comparacdo, a que nos referimos
brevemente, entre as nogdes de advocacia de Estado e de advocacia de governo. Martins (2019),
por exemplo, trata do tema em artigo que analisa a questdo da autonomia do procurador.
Moreira Neto (2009), talvez o maior expoente da corrente que defende a autonomia individual
do advogado publico, fundamenta grande parte de seu entendimento sobre o que chama de

Advocacia de Estado® nessa contraposi¢do, como exemplifica o trecho a seguir:

responsabilizacdo do parecerista a luz de uma alargada relagdo de causalidade entre seu parecer € o ato
administrativo do qual tenha resultado dano ao erario. Salvo demonstragio de culpa ou erro grosseiro, submetida
as instancias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais proprias, ndo cabe a responsabilizagdo do advogado
publico pelo conteudo de seu parecer de natureza meramente opinativa.

(MS n°24.631, rel. Min, Joaquim Barbosa, Plenario, julgado em 09/08/2007).

83 Para o autor, o termo Advocacia Publica abrange o Ministério Publico, a Defensoria Plblica € 0 que se
convencionou chamar — equivocadamente, segundo o professor fluminense - de Advocacia Publica, vez que as
trés institui¢des advogam pelo interesse de terceiros.
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Nessa linha, € necessario insistir, 0 que aqui volto a fazer com muito empenho
¢ com muita esperanga nas reservas morais deste Pais, que os Estados ndo se
confundem com seus Governos e, muito menos, com seus governantes e, por
consequéncia, os Advogados de Estado ndo podem ser tidos como advogados
de governos ou, com maior razdo, como advogados de governantes.

Souza (2009), em sentido semelhante, inclusive citando Moreira Neto, menciona a
defesa aos interesses da sociedade como motivo pelo qual dever-se-ia conceder a Advocacia
Publica autonomia institucional semelhante a que se concede ao Ministério Publico.

Estes autores e autoras, em consonancia com o sentimento que Corbellini Filho notou
existir em parte da Advocacia Publica Federal, parecem defender uma cisdo completa entre a
area juridica e a area politica, como se esta fosse contaminar aquela. Privilegiam os aspectos
técnico-juridicos da legislagdo, de modo que argumentam que as solugdes para os problemas
concretos enfrentados pela Administracdo Publica em seu agir cotidiano estdo previstas no
Direito, de modo que devem ser encarados e resolvidos pelos profissionais capacitados para
manejar esse instrumental.

Nesse sentido, aponta Corbellini Filho (2021, p. 142):

A dificuldade de identificagdo precisa de um polo de defesa do modelo
proscrito da “advocacia de governo”, associada a constatacdo uniforme, em
ambas as fontes de amostragem textuais analisadas, de uma profunda relagao
de desconfianca e condenagfo da atividade politica de governo, que ¢
caracterizada, tanto no discurso associativo quanto nos registros de entrevistas
como um campo destituido de virtudes morais (que estariam presentes numa
atuagdo conforme o modelo da “advocacia de governo™) sugere que a relagéo
de antagonismo entre modelos consiste no produto de um processo de
mistificagdo ¢ que o predominio de um elemento de valoragdo moral esta
fortemente presente no imaginario da advocacia publica federal, de forma
antecedente ao emprego da propria técnica do direito, como um elemento
mediador da relagdo deste grupo burocratico com o restante da administragéo
publica.

O proprio Corbellini Filho, embora nao trate especificamente do tema da autonomia
técnica da Advocacia Publica em juizo, afirma que sua pesquisa sugere que os advogados
publicos veem antagonismo entre a burocracia, “baseada no mérito da formacdo técnica,
experiéncia profissional e investidura pela via do concurso publico”, e o poder politico colhido
“da legitimidade do voto popular” (p. 142), apontando que um dos efeitos concretos disso ¢é a
articulacdo institucional com o fim de buscar alteragdes constitucionais e legislativas que
reforcem a autonomia da Advocacia Publica.

Como podemos ver, a percepcao que a advocacia publica tem de si mesmo apresenta
semelhanca com a prevaléncia no Direito Administrativo brasileiro das ligoes de Alexy, que

tendem a dar atencdo especial ao procedimento decisorio judicial (Campos, 2010),
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aproximando a concretizagdo dos direitos fundamentais de uma tarefa judicial, sendo que, como
apontamos no item 1.2 desta dissertagdo, este modelo tem o potencial de enfraquecer a
dimensdo politica do Direito, podendo também vulnerar a cidadania e a participagdo popular

no governo.
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CONCLUSAO

A judicializagdo é uma das questdes mais estudadas pela doutrina contemporanea, tanto
brasileira quanto estrangeira. Tal fenomeno, decorrente em parte da adogao de constituigdes
rigidas e da expansdo das matérias tratadas em sede constitucional no pos-segunda guerra —
sendo a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 um exemplo disso -, consiste
na transferéncia para o Poder Judiciario, em detrimento dos Poderes Executivo e Legislativo,
de discussoes sobre temas morais, econdmicos, sociais, de politicas publicas, entre outros.

E, embora a questdo tenha sido objeto de numerosos estudos, parece-nos que a grande
maioria destes teve como enfoque o papel da Magistratura ¢ do Ministério Publico, sendo
poucos os trabalhos que analisaram o ponto sob a perspectiva da Advocacia Publica, a qual a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 confere a prerrogativa de representacdo
judicial das pessoas politicas, com um papel importante, portanto, nas discussdes
contemporaneamente decididas no ambito do Poder Judiciario.

O estudo da atuacdo da Advocacia Publica mostra-se relevante também quando temos
em mente que, com o advento do pds-positivismo, tem passado a prevalecer um entendimento
que privilegia a adogdo de métodos interpretativos, com o jurista participando da propria
constru¢do da norma ao interpretar ¢ aplicar o enunciado normativo ao caso concreto, de modo
que o procurador ou a procuradora exercem poder estatal ao atuar, sem, no entanto, contar com
a legitimagdo democratica decorrente do voto.

Diante desses fatos, buscamos compreender qual o papel que a Advocacia Publica deve
exercer quando a Fazenda Publica ¢ demandada em juizo por membros da sociedade. O
advogado publico tem a obrigacdo de apresentar contestagdo, impugnar, embargar, recorrer —
de maneira geral, efetuar a defesa do ente que o emprega — nas situagdes em que vislumbra que
o ordenamento juridico favorece ao cidadao demandante? Ou, pelo contrario, a advogada
publica que se encontra na mesma situacdo pode reconhecer a procedéncia do pedido, deixar
de recorrer ou desistir de recurso interposto?

Comecamos analisando o Estado Democratico de Direito instituido pela Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988, tratando brevemente da transi¢do democratica mais
acordada entre civis e militares do que for¢ada pelos primeiros. Apontamos como a
Constitui¢do brasileira fez parte do constitucionalismo contemporaneo, movimento politico-
juridico da segunda metade do século XX e de como, no Brasil, em decorréncia das feridas

deixadas pelo regime militar, a aproximacao entre o Direito e a moral ¢ a valorizagdo da forca
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normativa da Constituicdo e de seus principios, caracteristicas tipicas do movimento citado,
tiveram especial impulsionamento.

Partimos, entdo, para o estudo do conceito de democracia, apoiando-nos na teoria do
cientista politico estadunidense Robert A. Dahl (2001, 2004), buscando ainda entender as
caracteristicas do Estado que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 buscou
instituir. Apontamos como para tal concep¢do de democracia a participagdo politica e a
responsividade do governo as demandas de seus cidaddos sdo requisitos essenciais,
contrapondo-se a uma visdo tecnocratica de democracia. Demonstramos como,
progressivamente, Dahl passou a considerar também o respeito aos direitos fundamentais como
inerente ao conceito de democracia, ainda que numa perspectiva instrumental, como
ferramentas para o exercicio da cidadania.

Nesse cenario, destacamos o papel central com que contam os direitos fundamentais em
nossa Constitui¢do, considerados elementos integrantes do conceito de Estado Democratico de
Direito, o qual encontra sua legitimidade justamente na promogao de tais direitos.

Diante de sua centralidade no Estado Democratico de Direito previsto pela Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, passamos a estudar o conceito de direitos
fundamentais, ressaltando também a influéncia que o Direito Internacional tem em sua
interpretagdo ¢ aplicagdo. Nesse momento, apontamos, com base em Sarlet (2017), que sdo
requisitos para que determinado direito seja considerado como fundamental: sua positivagdo no
direito constitucional patrio, a existéncia de um regime juridico qualificado que o proteja de
maiorias parlamentares eventuais ou de governos ndo comprometidos com sua promogao e, por
fim, a aceitagdo, por determinada sociedade, de sua fundamentalidade.

Tal conceito tem o mérito de conformar os direitos fundamentais ao constitucionalismo
contemporaneo, movimento do qual, repetimos, fez parte a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, vez que realiza uma aproximagao historicamente contextualizada
entre o Direito, a moral e a realidade.

Fixado tal conceito, indicamos como o modelo europeu-alemao de andlise dos direitos
fundamentais, que influenciou sobremaneira a produgéo juridica brasileira nas ultimas décadas
do século XX e no inicio deste século XXI, aproxima-se de uma tarefa judicial, do que decorre
uma valorizagdo dos aspectos técnico-juridicos dos direitos fundamentais em detrimento de sua
dimensao politica, com potencial de afetar a cidadania e vulnerar o préprio Estado Democratico
de Direito.

Discutimos, posteriormente, como a valorizagdo dos aspectos técnico-juridicos dos

direitos fundamentais ganha especial relevancia no Brasil, diante da formagdo de nossa
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burocracia. Apontamos como desde o inicio a burocracia brasileira era constituida por uma elite
politico-administrativa que nio era selecionada por mérito tampouco profissionalizada e como
uma de suas bases foi o bacharelismo, com os membros da elite contando com diversos
bacharéis em Direito formados em Coimbra e, posteriormente, em faculdades brasileiras de
mesma tradi¢do, como as de Olinda e de Sao Paulo.

Quanto ao ponto, notamos que, na Assembleia Nacional Constituinte, 46% dos
constituintes tinham como formacao e atividade econdmica principal ou secundaria o Direito,
bem como que os autores e autoras de Direito Constitucional de maior sucesso editorial no pais
sdo personagens atuantes na politica nacional, a demonstrar a permanéncia da influéncia do
bacharelismo na sociedade brasileira ¢ a imbricagdo intensa entre Direito e politica no Brasil,
da qual pode decorrer certa relagdo de tutela e protecdo da sociedade civil considerada como
um ente inerte ou incapaz por parte dos tais bacharéis.

Ato continuo, trouxemos exemplos de atuagdo da Advocacia Publica em juizo com
enormes potenciais impactos em direitos fundamentais da populacéo brasileira, tendo estudado
brevemente o julgamento do que ficou conhecido como tese do marco temporal, segundo a qual
os povos indigenas s6 fazem jus a demarcacéo das terras que comprovadamente ocupavam em
05 de outubro de 1988, data da promulgagdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil,
trazendo preocupagdo com a preferéncia aos aspectos técnico-juridicos dos direitos
fundamentais.

Ainda, analisamos o conceito de interesse publico ¢ o principio da supremacia do
interesse publico, afirmando a relagdo que ambos possuem com o conceito de direitos
fundamentais. Demonstramos como tais conceitos t€ém sido objeto de discussdo doutrinaria,
principalmente por parte de autores e autoras influenciadas pelo neoconstitucionalismo e
ligados academicamente a Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ e apontamos que
as criticas feitas por tais autores, que pugnam pela incompatibilidade do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado com nossa Constitui¢do, partem de premissa
equivocada acerca do conceito deste, conforme Hachem (2011) e Madureira (2016).

Analisados os argumentos dessa doutrina critica do Direito Administrativo bem como
de autores que partiram em defesa da validade de referido principio, concluimos que, para ser
corretamente compreendido o conceito de supremacia do interesse publico sobre o privado,
deve-se ter em mente também o principio da indisponibilidade do interesse publico, trazendo a
tona a dualidade prerrogativas e sujeigdes que sempre norteou os estudos da doutrina

administrativa tradicional.
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Agindo assim, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo
acarreta a prevaléncia de um interesse publico ilegitimo sobre um interesse privado encoberto
pelo ordenamento juridico. Pelo contrario, quando se tem em conta a indisponibilidade do
interesse publico, percebe-se que o Estado s6 pode atuar em prol da finalidade publica, a qual,
no Estado de Direito Democratico instituido pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, ¢ a promogao dos direitos fundamentais, como vimos nos topicos anteriores, de
modo que o agente publico — ai incluso o procurador e a procuradora — tem o dever-poder de
buscar o interesse publico (que no pos-positivismo é construido mediante a problematizacao do
caso concreto), sem, no entanto, vulnerar os interesses privados regularmente protegidos pelo
ordenamento.

Estabelecidas essas premissas, passamos ao estudo da Advocacia Publica, fazendo breve
contextualizag@o historica e demonstrando sua evolugdo desde sua fase imperial - na qual ndo
havia propriamente uma separacdo de poderes e, também, o mesmo profissional realizava as
fungdes que hoje entendemos competirem a Advocacia Publica, ao Ministério Publico e a
Defensoria Publica - até a fase atual, iniciada pela Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988, segundo a qual a representagdo judicial da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal cabe exclusivamente a Advocacia Publica.

Buscando entender o que levou a configuracdo institucional hoje existente, analisamos
os debates havidos sobre o tema na Assembleia Nacional Constituinte, tendo elaborado quadros
resumindo todas as sugestdes e propostas de emendas - relacionadas a representacdo judicial -
ao texto do que vieram a ser os arts. 127 a 131 da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988%4. Tal andlise demonstrou que, embora tenha se optado por colocar a Advocacia
Publica no capitulo das Fung¢des Essenciais a Justi¢a, acompanhada do Ministério Publico, da
Advocacia e da Defensoria Publica, o constituinte ndo concedeu aos procuradores e
procuradoras a mesma autonomia que conferiu aos membros do Ministério Publico e,
posteriormente, por reforma constitucional, aos integrantes da Defensoria Publica.

Apos essa contextualizagdo histdrica, estudamos a atual conformagado constitucional da
Advocacia Publica, destacando que os profissionais de tal carreira sdo simultaneamente
advogados e servidores publicos, duas condigdes que contam com tratamento constitucional,
sendo este fato, também, razdo para o entendimento de que ha alguma diferenca entre a

Advocacia privada e a Advocacia Publica.

84 Classificamos o entendimento dos parlamentares, na coluna posi¢do dos quadros, como “manuten¢do” para
aqueles que defendiam a manutencdo das atribui¢des de representacdo judicial com o Ministério Publico e
“separagdo” para os que defendiam a concesséo de tal tarefa a Advocacia Pablica.
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Fixado, portanto, que a compreensdo do papel do advogado publico - e,
consequentemente, dos limites de sua autonomia técnica — depende da analise do regime
administrativo a que ¢ submetido, passamos a afirmar que a pessoa na chefia da Advocacia
Publica de cada ente federado é um agente politico, tendo em vista que sua nomeacgao ¢ feita
diretamente pela chefia do Poder Executivo. A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988 prevé, inclusive, que o Advogado-Geral da Unido deve ser julgado pelo Senado nos
crimes de responsabilidade, existindo previsdo semelhante quanto aos Procuradores-Gerais dos
Estados em algumas das Constituicdes Estaduais analisadas.

Afirmamos que os integrantes da carreira da Advocacia Publica, diferentemente da
chefia, sdo servidores publicos, do que decorre a submissdo as normas estatutarias, com o cargo
publico ocupado por tais profissionais tendo suas atribui¢des, deveres e prerrogativas fixados
em lei.

Ainda, realizamos breve analise dos dados do I Diagndstico da Advocacia Publica no
Brasil, publicagdo elaborada pelo Ministério da Justica, sendo possivel notar que os advogados
publicos sdo em sua grande maioria favoraveis a concessdo de maior autonomia a Advocacia
Publica, o que vai ao encontro da percepgdo que a Advocacia Publica tem de si, que € a de uma
Advocacia de Estado, a qual atuaria de acordo com o ordenamento juridico e fora da politica,
contrapondo-se a no¢ao de Advocacia de Governo, que seria uma Advocacia Publica voltada a
entender os interesses privados dos governantes.

Dessa forma, constatamos que, ainda que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil confira a pessoa na chefia da Advocacia Publica o papel de agente politico e a concepgao
pos-positivista indique que os procuradores ¢ procuradoras exercem poder estatal ao atuar em
juizo, os profissionais de tal carreira, acompanhados do Ministério Publico e da Magistratura,
tendem a privilegiar uma visdo supostamente puramente técnica de sua atua¢do, em negagao de
qualquer carater politico no exercicio de suas atribui¢des funcionais.

Apontamos também, com base nos dados disponiveis na pesquisa citada, o desequilibrio
de género e de raga que existe na Advocacia Publica, na qual, ainda que muitos concursos
publicos para acesso aos cargos sejam recentes — posteriores a Constitui¢do -, ha uma grande
maioria de homens brancos.

Posteriormente, passamos a analise das Constitui¢oes Estaduais e das Leis Orgéanicas
das Procuradorias-Gerais dos dez Estados que participaram da pesquisa I Diagnostico da
Advocacia Publica no Brasil, novamente elaborando quadros sintetizando os achados, além de
estudarmos a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido e algumas normas federais que se

aprofundam sobre o tema da autonomia técnica.
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Com essa analise, notamos que também nos Estados a chefia da Advocacia Publica tem
o papel de agente politico, chegando ao ponto de em alguns dos entes federados (Acre ¢ Parana)
o Procurador-Geral do Estado ser legitimado para a Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
funcdo que entendemos de carater politico bastante claro, especialmente se levada em conta a
teoria dos dialogos institucionais.

Um outro ponto importante que nossa analise demonstrou ¢ que, embora em nenhuma
das Constituicdes Estaduais a Advocacia Publica integre o capitulo do Poder Executivo,
seguindo a topologia constitucional federal e enquadrando-a como Fungdo Essencial a Justica,
os legisladores constituintes estaduais parecem ter a compreensdo de que as procuradorias
integram tal poder, como indicam as mengdes expressas a vinculagdo ou subordinagdo ao
Governador trazidas, por exemplo, pelas Constituicdes de Minas Gerais e do Parana.

A analise legislativa também demonstrou que todas as normas estudadas contém alguma
previsdo relativa ao tema tratado no presente trabalho, seja autorizando a desisténcia, transago
e conciliagdo, em redagdo semelhante a adotada pela legislacdo federal, seja referindo-se
expressamente ao reconhecimento da procedéncia do pedido ou a néo interposi¢do de recurso.

Apontamos alguns exemplos que nos chamaram a atencdo, como a previsdo na Lei
Organica da Procuradoria-Geral do Estado de Alagoas da Camara de Prevencdo e Resolugdo
Administrativa de Conflitos, integrada por membros da Procuradoria-Geral e de Secretarias de
Estado. Também ressaltamos os casos de Sdo Paulo e Minas Gerais, nos quais, apesar da
existéncia de previsao em suas Constituicdes no sentido de que a Advocacia Publica é vinculada
ao Governador, as Leis Organicas trazem a possibilidade de que, nos casos de auséncia de
previsao legal, compete a chefia da Advocacia Publica “definir parametros, nos casos nao
previstos em lei, para o ndo ajuizamento, desisténcia, transagdo, compromisso ¢ confissdo nas
acoes judiciais de interesse do Estado e de suas autarquias, bem como para a dispensa de
inscri¢do na divida ativa” (Sao Paulo, 2015; Minas Gerais, 2005).

Ap0s essa andlise, estudamos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema da autonomia técnica da Advocacia Publica, atendo-nos aos julgados constantes da
publicagido “A Constituicdo e o Supremo”, editada pelo proprio tribunal superior e disponivel
em seu site em diversos formatos.

A analise demonstrou como nossa Suprema Corte tem rejeitado normas que conferem
aos profissionais da Advocacia Publica as garantias previstas para os membros do Ministério
Publico, como a inamovibilidade, por entender que os procuradores e procuradoras sio
subordinados hierarquicamente a Chefia do Poder Executivo. Apesar disso, a Corte tem

demonstrado preocupagdo com a independéncia técnica do profissional de tal carreira, tendo o
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ministro Ayres Britto, por exemplo, condicionado sua votagdo pela inconstitucionalidade de
norma da Constituicdo do Estado do Mato Grosso que conferia autonomia funcional e
administrativa a Procuradoria-Geral daquele Estado a garantia de que seria respeitada a
independéncia técnica dos procuradores e procuradoras.

Também analisamos o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o papel de
curador da presuncdo de constitucionalidade conferido pela Constituicdo ao Advogado-Geral
da Unido, concluindo que a Corte considera que tal fungdo ¢ andmala, de certa forma distinta
da fung@o de representagao judicial, bem como notando que a obrigatoriedade de defesa da lei
tem sido mitigada.

Apo6s analise da legislagdo e da jurisprudéncia, partimos para o estudo da doutrina
existente sobre o tema. Como afirmamos, embora existam autores que identifiquem trés
correntes doutrinarias sobre o tema da autonomia técnica da Advocacia Publica, entendemos
que ¢ mais adequado dividi-las em apenas duas, devido a existéncia de momentos (ou etapas)
diferentes: a definicdo relativa a quem detém a prerrogativa de definir o interesse publico no
caso concreto, o advogado publico ou a institui¢do, deve necessariamente ser posterior a
resposta a seguinte pergunta: ¢ papel da Advocacia Publica defender incondicionalmente a
Fazenda Publica ou pode deixar de fazé-lo nas situagdes em que vislumbra que a defesa da
Administragdo Publica significaria violagdo ao ordenamento juridico, notadamente aos direitos
fundamentais dos cidadaos?

Por isso, as duas correntes que identificamos sdo as seguintes: i) o advogado publico
deve atuar sempre em defesa do ente publico em juizo, independentemente de sua opinido
técnico-juridica sobre a correcao da atuagdo da Administragdo Publica; e ii) quando da defesa
da Administragdo Publica em juizo decorrer violagdo ao interesse publico, compete ao
advogado publico atuar de maneira que assegure o melhor cumprimento do ordenamento
juridico, ainda que isso signifique que a Fazenda Publica saira vencida em determinada agéo
judicial.

A primeira corrente ndo é compativel com o Estado Democratico de Direito instituido
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo resistindo ao confronto com
os trés pontos chaves que elencamos em nosso trabalho para a compreensdo do papel do
advogado publico e da advogada publica - democracia, direitos fundamentais e interesse
publico -, os quais estdo interligados.

De fato, como vimos, a correta compreensdo do conceito de interesse publico e do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo justifica a defesa de um

interesse ilegitimo da Administragdo Publica quando confrontada com um interesse privado
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regularmente protegido pelo ordenamento juridico. E isso porque, num Estado Democratico de
Direito, o interesse publico ¢ também a garantia e a promogao dos direitos fundamentais, seja
porque estes atuam como condi¢cdes para o exercicio da cidadania, seja porque possuem
fundamentalidade em si, reconhecida por determinada sociedade e positivada na Constituicao.

Assim, nao podem os profissionais da Advocacia Publica, integrantes da Administragao
Publica e servidores publicos que sdo, subordinados, portanto, a finalidade publica, praticarem
atos que colaborem para a violagdo de interesses privados que sejam regularmente protegidos
pela Constituigdo e pela legislagdo brasileira.

Superada a primeira etapa — o advogado publico ndo deve defender incondicionalmente
a Fazenda Publica -, resta verificar quem detém a prerrogativa de definir o interesse publico no
caso concreto e, consequentemente, quem pode decidir por ndo atuar em defesa do Estado em
juizo, o procurador ou a procuradoria.

Pois bem. Demonstrada a compatibilidade do principio da supremacia do interesse
publico com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, concluimos que a
Advocacia Publica tem o dever de defender o ente publico, mas esta obrigagao ¢é relativa e deixa
de existir diante da violagdo de direitos fundamentais, vez que o proprio conceito de interesse
publico, construido com a participacdo do intérprete no caso concreto, por ser inerentemente
ligado aos direitos fundamentais e & democracia, impde uma barreira a essa obrigagao.

No contexto brasileiro que analisamos, a fim de garantir o respeito ao principio
democratico, esta barreira deve ser colocada por um agente que possa também ser
responsabilizado politicamente pelos seus atos, o chefe da Advocacia Publica — e ndo a chefia
do Poder Executivo -, de modo que o advogado publico ndo pode, de maneira auténoma, optar
por ndo realizar a defesa da Fazenda Publica em juizo. Privilegia-se, com esse procedimento, a
dimensao politica dos direitos fundamentais, mas sem deixar de levar em consideracao também
sua analise técnico-juridica, garantindo-se que a Advocacia Publica defenda o interesse publico
e ndo o interesse do ou da governante.

O ideal ¢ que as situagdes em que ¢ permitida a dispensa da pratica de ato processual
estejam previstas em normas internas da Procuradoria, mas ¢ dever do advogado publico e da
advogada publica requerer a dispensa sempre que vislumbrar violagdo a direitos fundamentais
na atuagdo da Administragdo Publica, mesmo que a situacdo sob analise ndo esteja disposta
nessas normas, sendo importante destacar que nao € necessario que haja autorizagado legislativa
para que esse procedimento possa acontecer, pois € inerente a conformagdo constitucional da
Advocacia Publica no Estado Democratico de Direito instituido pela Constituigao da Republica

Federativa do Brasil.
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Esse entendimento é consonante com a opgao do legislador constituinte, que classificou
a Advocacia Publica como Fungdo Essencial a Justica e a posicionou em capitulo distinto do
Poder Executivo, ndo a reduzindo a defensora incondicional dos poderes estatais
independentemente das disposi¢des do ordenamento juridico, a0 mesmo tempo em que nao
concedeu aos procuradores e procuradoras as mesmas prerrogativas que inicialmente conferiu
ao Ministério Publico e posteriormente, por emenda constitucional, a Defensoria Publica.
Também o entendimento do Supremo Tribunal Federal é em sentido semelhante, pois, ainda
que a Corte tenha em seu discurso a protecao da autonomia técnica do advogado e da advogada
publica, ndo lhe confere as garantias para tanto, como a inamovibilidade, a indicar que entende
pela vinculagdo ao entendimento hierarquicamente superior.

Finalmente, como proposta de melhoria, além da recomendagao de que as Constitui¢des
e leis que regem a Advocacia Publica contenham previsdes que reflitam o entendimento acima
— ainda que ndo seja necessaria a autorizagdo legislativa, a previsdo legal traz mais seguranga
-, sugerimos que os advogados e as advogadas publicas possam atuar e opinar na elaboracdo
das normas que regulam as hipéteses de dispensa da pratica de ato processual, pois tais normas

influem na autonomia para o exercicio da profissao.
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Sugestiao  Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
Membros do MP
podgm re.ahzar Nio ha
subsidiariamente as manifestagdo
860 Roberto PCB Separagdo fungoqf de advogado quanto ao ponto
Freire da Unido e dos ~
da separacdo das
Estados, enquanto oo
N N atribuigoes.
ndo existir 6rgéo
proprio.
Conflito de
interesses, 6nus
Nas comarcas do da 1.mp1antagao,
o i desinteresse do
Michel interior, a Unido pode Ministério
999 PMDB/SP | Manutengdo | ser representada por 1 14/04/87
Temer Pablico em
Procuradores do
Estado rep_resentar
’ entidade de
direito publico
nos Estados.
Representagao
Ju(.h‘?la! Qa U,n 14080 \i3o ha
Ministério Publico . ~
Victor Federal. Vedagdo a manifestaao
1031 . PDS/RS Manutengdo L Y. | quanto ao ponto | 14/04/87
Faccioni representagdo judicial =
. A da separacdo das
de entidades publicas atribuicoes
pelo MP Publico dos goes.
Estados e do DF.
Nas comarcas do Nao ha
interior, a Unido pode | manifestacao
1719 Luiz Soyer | PMDB/GO | Manutengo | ser representada por | quanto ao ponto | 24/04/87
Procuradores do da separacdo das
Estado. atribuigdes.
Representagdo
Nilson ~ | judicial da Unido ao .
1756 Gibson PMDB/PE | Manutengéo Ministério Péblico Inexistente 24/04/87
Federal.
Representagdo
judicial da Uni&o ao
Afonso Ministério Publico
1827 ) PFL/RJ Manutengdo | Federal e supervisdo | Inexistente 24/04/87
Arinos ..
judicial da defesa
judicial das
autarquias federais.
Relativo ao
Ministério Publico
1829 | “fonso PFL/RJ estadual e do DE. -, o irente 24/04/87
Arinos Vedagao a
representacdo judicial
nesse ambito.
Representagdo Nao ha
Plinio judicial da Unido ao | manifestacéo
2108 Martins PMDB/MS | Manutengdo | Ministério Publico quanto ao ponto | 29/04/87

Federal. Vedagdo a

da separacdo das

representacdo judicial | atribui¢des.



2112

2275

2468

2714

2743

2810

2869

2885

2895

3017

Theodoro
Mendes

Koyu Iha

PMDB/SP

PMDB/SP

Francisco

Amaral PMDB/SP

Adolfo

Oliveira PLRRJ

Farabuli

. PTB/SP
Junior

Osmar Leitdo | PFL/R]J

Associacao

Nacional dos
Procuradores
da Reptiblica

Confederagio
Nacional do
Ministério
Publico

Associacao
do Ministério
Publico do
Estado do
Rio de
Janeiro

José Ignacio

. PMDB/ES
Ferreira

Manutencao

Separagado

Separacédo

Manutencao

Manutengao

Manutengao

de entidades publicas
pelo Ministério
Publico dos Estados e
do Distrito Federal.

Representagdo por
inconstitucionalidade.
Participagdo em
inquéritos.
Representagdo
judicial da Uni&o ao
Ministério Publico
Federal. Vedagdo a
representacdo judicial
de entidades publicas
pelo Ministério
Puablico dos Estados e
do Distrito Federal.

Poder Judiciario

Cria a Advocacia da
Unido e tira a
representacdo judicial
do MP.

Retira do MP a
atribuigao de
representacdo judicial
da Unido e prevé sua
transferéncia para o
servigo juridico da
Unido.

Representagao
judicial da Unido ao
Ministério Publico
Federal.

Representagao
judicial da Unido ao
Ministério Publico
Federal. Vedagio a
representacdo judicial
de entidades publicas
pelo Ministério
Publico dos Estados e
do Distrito Federal.

Representagao
judicial da Unido ao
Ministério Publico
Federal. Vedagdo a
representacdo judicial
de entidades publicas
pelo Ministério
Publico dos Estados e
do Distrito Federal.
Controle externo da
policia

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigdes.

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigdes.
Violagdo aos
principios da
unidade e
indivisibilidade
que deveriam
reger o MP e
prejuizo na defesa
da Unido.
Representagdo
judicial da Unido
¢ defesa do
patrimonio
coletivo.

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigdes.

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigdes.

29/04/87

29/04/87

30/04/87

30/04/87

30/04/87

30/04/87

30/04/87

30/04/87

30/04/87

05/05/87
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3101

3364

3774

3808
4290

4877

5424

5639

5727

5835

5902

6239

6345
6590

José Ignacio
Ferreira

Benito Gama

Louremberg
Nunes Rocha

Mendes
Ribeiro
Ivo Mainardi

Chagas

Rodrigues

Asdrubal

Bentes

Adylson
Motta

Sandra
Cavalcanti

José Carlos
Coutinho

Osmar Leitdao

Uldurico
Pinto

Vasco Alves
Virgilio
Magalhaes

PMDB/ES

PFL/BA

PMDB/MT

PMDB/RS
PMDB/RS

PMDB/PI

PMDB/PA

PDS/RS

PFL/RJ

PL/RJ

PFL/RJ

PMDB/BA

PMDBJES
PT/MG

Separagado

Separacdo

Manutencao

Separagado

Separacdo

Manutencao

Separacado

Manutencao

Transferéncia para o
MP das atribuigdes
de consultoria
juridica da Unido.

Cria a Advocacia da
Unido e tira a

representacdo judicial

do MP.

Cria a Advocacia da
Unido e tira a

representacdo judicial

do MP.

Prerrogativas dos
membros do MP

Criagdo da
Procuradoria Geral
de Justica e
Procuradoria Geral
da Unido em
substituicdo a PGR.

Autonomia e
independéncia do
MP.

Descri¢ao do MP.

Representagdo
judicial da Uni&o ao
Ministério Publico
Federal. Vedagdo a

representacdo judicial
de entidades publicas

pelo Ministério

Publico dos Estados e

do Distrito Federal.

Fungdes adicionais.

Retira do MP a
atribui¢do de

representacdo judicial
da Unido e prevé sua

transferéncia para o
servigo juridico da
Unido.
Representagao
judicial da Unido ao
Ministério Publico
Federal e supervisdo
judicial da defesa
judicial das
autarquias federais.
Descri¢ao do MP.

Descrig¢ao do MP.

Isonomia.

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigdes.

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigoes.

Sucinta.

Desvincular MPF
e Estadual da
defesa dos
interesses do
erario ou do
governo.

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigoes.

Violagdo aos
principios da
unidade e
indivisibilidade
que deveriam
reger o MP e
prejuizo na defesa
da Unido.

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigoes.

05/05/87

05/05/87

05/05/87

05/05/87
06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87
06/05/87

112



6869

6989

7131

7207

7718

8660

8724

8993

9263

9435

9628

9630

9664
9698

9763

11141

José Ignacio
Ferreira
José Ignacio
Ferreira

José Ignacio
Ferreira

Antonio
Carlos
Konder Reis

José
Maranhao

Sigmaringa
Seixas

Mauricio
Corréa

Dionisio Dal-
Pra
Benedicto
Monteiro

Luiz Soyer

Raul Ferraz

Raul Ferraz

Stélio Dias
Stélio Dias

Bonifacio de
Andrada

Associacao
do Ministério
Publico do
Rio Grande
do Sul

PMDBJES

PMDBJES

PMDBJES

PDS/SC

PMDB/PB

PMDB/DF

PDT/DF

PFL/PR

PMDB/PA

PMDB/GO

PMDB/BA

PMDB/BA

PFL/ES
PFL/ES

PDS/MG

Manutencao

Separacdo

Separacédo

Manutencao

Separagado

Disposicoes gerais
acerca do MP.
Ingresso mediante
concurso.

Trata das fungdes do
MP. Nio dispoe
sobre representagdo
judicial.

Trata das fung¢des do
MP. Nio trata da
representacao
judicial.

Descri¢ao do MP.

Representagdo
judicial da Uni&o ao
Ministério Publico
Federal.

Tira a representacdo
judicial do MP.

Prerrogativas dos
membros do MP
Atribuicoes de
Defensoria Publica.
Importancia da
advocacia,
magistratura ¢ MP
para a administragdo
da Justica

Descrig¢ao do MP.

Cria a Advocacia da
Unido e tira a
representacdo judicial
do MP.

Descri¢ao do MP.
Descrig¢ao do MP.

Representagdo
judicial da Uni&o ao
Ministério Publico
Federal.

Vedagao a
representacao
judicial.

Fiscal da lei.

Representagdo
judicial da Unido
¢ defesa do
patrimonio
coletivo.
Incompatibilidade
entre a
independéncia
exigida para o
MP e o papel de
advogado da
Unido.

Nao ha
manifestagdo
quanto ao ponto
da separacdo das
atribuigoes.

Representagdo
judicial da Unido
¢ defesa do
patriménio
coletivo.

Inexistente.

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87

06/05/87
06/05/87

06/05/87

27/07/87
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QUADRO 2 - SUGESTOES DOS CONSTITUINTES — ARTIGO 131

Sugestiao  Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
Incompatibilidade
Cria a Advocacia entre as fut}qoes de
Osvaldo da Unido e tira a fiscal da lei e de
2337 PMDB/PR | Separagao ~ advogado da Unido. | 29/04/87
Macedo representagao izo & defesa d
dicial do MP Pre_Julzo a defesa da
J " | Unido por falta de
especializagdo.
Representacdo da | Incompatibilidade
Unido pela entre as fungdes de
Farabuli PGFN em fiscal da lei e de
2526 arabu PTB/SP Separagdo matéria advogado da Unido. |30/04/87
Janior ) . Lo
patrimonial, Prejuizo a defesa da
tributaria e Unido por falta de
financeira. especializacao.
2743 are PTB/SP | Separagio Advocaciada 4 aop 30/04/87
Janior o separacio das
Unido. SN
atribuigoes.
Separagdo das Criagdo da Na;n?(? ;gan(itt‘letitiigaao
3364 | Benito Gama | PFL/BA parags Advocaciada | dwamtoaop 05/05/87
atribuigdes. in separagdo das
Unido. S
atribuigoes.
Representacdo da | Incompatibilidade
Unido pela entre as fungdes de
Lourember Separacio das PGFN em fiscal da lei e de
3772 u € pMDB/MT | >eP2rac matéria advogado da Unido. | 05/05/87
Nunes Rocha atribuigdes. . . A
patrimonial, Prejuizo a defesa da
tributaria e Unido por falta de
financeira. especializagdo.
_— Nao ha manifestagao
Louremberg Separagdo das Criagdo da quanto ao ponto da
3774 PMDB/MT o Advocacia da ~ 05/05/87
Nunes Rocha atribuigdes. ix separagdo das
Uniao. o
atribuigoes.
Representacdo da | Incompatibilidade
Unido pela entre as fungdes de
Separacio das PGFN em fiscal da lei e de
4264 |Ivo Mainardi | PMDB/RS  >°Paréed matéria advogado da Unido. | 06/05/87
atribuigoes. ) . Lo
patrimonial, Prejuizo a defesa da
tributaria e Unido por falta de
financeira. especializagdo.
Criagdo da
Procuradoria
Chagas Separagdo das Geral de Justiga e
4877 . PMDB/PI B Procuradoria Sucinta. 06/05/87
Rodrigues atribuicdes. <
Geral da Unido
em substitui¢do a
PGR.
Cria a Advocacia | Incompatibilidade
8725 Maur}c10 PDT/DF Separgg?o das | da Unido e Elra a |entre as fur}goes de 06/05/87
Corréa atribuigdes. representacao fiscal da lei e de
judicial do MP. | advogado da Unido.
Separacio das Representacdo da | Incompatibilidade
9624 |RadlFerraz  PMDB/BA >b %0 ©%  Unido pela entre as fungdes de | 06/05/87
goes. PGFN em fiscal da lei e de




9630

9986

Ratl Ferraz | PMDB/BA

Separagdo das

atribuigdes.

Egidio

Ferreira Lima PMDB/PE

Separagdo das
atribuigdes.

matéria
patrimonial,
tributaria e
financeira.

Criagdo da
Advocacia da
Unido.

Representagao da
Unido pela
PGFN em
matéria
patrimonial,
tributaria e
financeira.
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advogado da Unido.
Prejuizo a defesa da
Unido por falta de
especializagio.

Nao ha manifestagao
quanto ao ponto da
separagdo das
atribuigoes.
Incompatibilidade
entre as fungdes de
fiscal da lei e de
advogado da Uniso.
Prejuizo a defesa da
Unido por falta de
especializagdo.
Criacdo de
burocracia estavel.

06/05/87

06/05/87

QUADRO 3 - ARTIGOS 127 A 130 - FASE B - EMENDAS AO ANTEPROJETO DO RELATOR DA

SUBCOMISSAO
Emenda Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Observacdes
Ministério Publico
tem
Representacdo “independéncia
judicial da Unido | funcional, o
7 Roberto D’Avila | PDT/RJ Manutencdo. | deve permanecer | compromisso com | -
com o Ministério | alegalidade, e o
Publico. desassombro em
face dos
poderosos”.
Representagdo Representagdo
Sigmaringa judicial da Unido | judicial da Unido €
13 Seixas PMDB/DF | Manutenc¢ao. | deve permanecer | defesa do -
com o Ministério | patriménio
Publico. coletivo.
Representacao Representacao
judicial da Unido | judicial da Unido é
164 Geraldo Campos | PMDB/DF | Manutencdo. | deve permanecer | defesa do -
com o Ministério | patriménio
Publico. coletivo.
Representacdo Representacdo
Francisco judicial da Unido | judicial da Unido €
308 Amaral PMDB/SP | Manuteng¢fo. | deve permanecer | defesa do -
com o Ministério | patriménio
Publico. coletivo.
Representagao
judicial da Unido
506 Vivaldo Barbosa | PDT/RJ | Manutencdo. | deve permanecer | Sem justificativa. | Prejudicada.
com o Ministério
Publico.
Referéncia ao
Representacdo entendimento
Sandra judicial da Unido | firmado pelos
545 Cavalcanti PFL/RJ Manutencdo. | deve permanecer | membros do -

com 0 Ministério
Publico.

Ministério Pablico
na cidade de
Curitiba (trata-se,



portanto, segundo
alegacdo da
parlamentar, da
redagdo da
CONAMP).
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QUADRO 4 — ARTIGOS 127 A 130 - EMENDAS FASE E (EMENDAS AO ANTEPROJETO DA

SUBCOMISSAO)
Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
Representacao
~ judicial da Unido ¢
Representacdo
Luiz judicial da Unido defesa do
99 . PMDB/SC | Manutengdo. L patriménio 29/05/1987
Henrique ao Ministério . .
1 - coletivo e exige
Publico da Unido. | . .
independéncia que
s6 o MP teria.
Representacdo
~ judicial da Unido &
Representacdo
Paes de judicial da Unido defesa do
155 PMDB/CE | Manutengo. o patrimoénio 29/05/1987
Andrade ao Ministério . .
- in coletivo e exige
Publico da Unido. | . .
independéncia que
s6 o MP teria.
Representagao
~ judicial da Unido é
Representacao
Enoc judicial da Unigo | defesa do
267 . PFL/MA Manutenc¢ao. L patriménio 29/05/1987
Vieira ao Ministério . .
1 o coletivo e exige
Publico da Unido. | . .
independéncia que
s6 o MP teria.
Representacdo
~ judicial da Unido &
Representacdo
Expedito judicial da Unido defesa do
298 PMDB/CE | Manutengo. s patrimonio 31/05/1987
Machado a0 Ministério . .
L ix coletivo e exige
Publico da Unido. | . e
independéncia que
s6 o MP teria.
Representacdo
Representacio judicial da Unido é
Rubem 'udI;cial da %niﬁo defesa do
300 Branquinh | PMDB/AC | Manuteng&o. J L patrimonio 31/05/1987
ao Ministério . .
o o in coletivo e exige
Publico da Unido. | . .
independéncia que
s6 o MP teria.
Representacdo
~ judicial da Unido &
Representacao
Albérico judicial da Unido defesa do
531 . PMDB/MA | Manutengao. L patriménio 01/06/1987
Filho ao Ministério . .
1 o coletivo e exige
Publico da Unido. | . .
independéncia que
s6 o MP teria.
Representacao Reprv.esentagaow X
Brandao judicial da Unido judicial da Unido ¢
543 ' ' PDT/RJ | Manutengdo. JU¢¢M ¢a® defesa do 01/06/1987
Monteiro ao Ministério A
L s patrimonio
Publico da Unido. . .
coletivo e exige



653

696

881

886

1360

Leopoldo
Peres

Mendonga
de Morais

Agassiz
Almeida

Sigmaring
a Seixas

Luiz
Henrique

PMDB/AM | Manutengao.

PMDB/MG | Manutengao.

PMDB/PB | Manutengéo.

PMDB/DF | Manutengio.

PMDB/SC | Manutengéo.

Representacao
judicial da Unido
ao Ministério
Publico da Unido.

Representacdo
judicial da Unido
ao Ministério
Publico da Unido.

Representacao
judicial da Unido
ao Ministério
Publico da Unido.

Representacdo
judicial da Unido
ao Ministério
Publico da Unido.

Representacdo
judicial da Unido
ao Ministério
Publico da Unido.
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independéncia que
s6 o MP teria.

Representagao
judicial da Unido &
defesa do
patrimonio
coletivo e exige
independéncia que
s6 0 MP teria.
Representagao
judicial da Unido &
defesa do
patrimonio
coletivo e exige
independéncia que
s6 o MP teria.
Representacdo
judicial da Unido €
defesa do
patrimonio
coletivo e exige
independéncia que
s6 o MP teria.
Representagao
judicial da Unido é
defesa do
patrimonio
coletivo e exige
independéncia que
s6 0 MP teria.
Representacdo
judicial da Unido é
defesa do
patrimonio
coletivo e exige
independéncia que
s6 o MP teria.

01/06/1987

01/06/1987

01/06/1987

01/06/1987

01/06/1987

QUADRO 5 - ARTIGOS 127 A 130 - FASE G - EMENDAS AO SUBSTITUTIVO DO RELATOR DA

COMISSAO
Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
MP deve focar-se
na sua “real e Unica
L Retira do MP a destinacdo de
Plinio atribuicio de defensor dos
98 Arruda PT/SP Separacdo. §40 C¢ interesses 09/06/1987
Sampaio representagao fundamentais da
judicial da Unido. . ’
sociedade”;
Estados ja adotam
a separagao.
Retirado MP a Interesses da Unido
Plinio atribui¢ao de ndo raro diferem
100 Arruda PT/SP Separagio, | fepresentagdo - dosinteressesda g 061907
. judicial da Unido e | sociedade, de
Sampaio

prevé a criag@o de
carreira para a

modo que ndo
podem ser ambos



109

110

223

535

570

752

1037

Nelson
Jobim

Nelson
Jobim

Ruben
Figueir6

Mauricio
Correa

Louremberg
Nunes
Rocha

Plinio
Arruda
Sampaio

Délio Braz

PMDB/RS

PMDB/RS

PMDB/MS

PDT/DF

PMDB/MT

PT/SP

PMDB/GO

Separagao.

Separagao.

Separagao.

Separagao.

Separagao.

Separagdo.

Manutengao.

advocacia de
Estado.

Retira do MP a
atribui¢ao de
representacao
judicial da Unido e
prevé a criagdo de
carreira para a
advocacia de
Estado.

Retirado MP a
atribuigdo de
representacao
judicial da Unido e
prevé a criagdo de
carreira para a
advocacia de
Estado.

Retirado MP a
atribuigdo de
representacao
judicial da Unido e
prevé sua
transferéncia para
o servico juridico
da Unido.
Retirado MP a
atribuigdo de
representacao
judicial da Unido e
preve a criagdo de
carreira para a
advocacia de
Estado.

Retira do MP a
atribuigdo de
representacdo
judicial da Unido e
preve a criagdo de
carreira para a
advocacia de
Estado.

Retira do MP a
atribui¢do de
representacao
judicial da Unido e
prevé a criagdo de
carreira para a
advocacia de
Estado.

Veda que
Procuradores dos
Estados e
Municipios
defendam a Unido
em juizo em

defendidos pela

mesma institui¢ao.

MP deve focar na
defesa dos
interesses da
sociedade.

MP deve focar na
defesa dos
interesses da
sociedade.

Duplice fungao.

Duplice fungao.

Duplice fungao.

Duplice fungéo.

MP deve se
estruturar.
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09/06/1987

09/06/1987

09/06/1987

09/06/1987

09/06/1987

09/06/1987

09/06/1987



comarcas do
interior.
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QUADRO 6 - ARTIGOS 127 A 130 - FASES JE K - EMENDAS AO ANTEPROJETO DA COMISSAO DE

SISTEMATIZACAO
Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
Exigéncia
democratica da
reestruturacdo, nao
Uldurico Reestruturagdo geral | havendo
398 . PMDB/BA | Manuteng@o. | do Ministério justificativa 01/07/1987
Pinto L .
Publico. especifica para a
questdo da
representacao
judicial.
Retirada da fungdo
Osvaldo Altragio do tiulo  SLERTRERIED
1757 PMDB/PR |- de Procurador-Geral |~ . 02/07/1987
Macedo da Repiiblica exige a troca do
’ titulo do cargo de
chefe do MP.
Marcio ?;;cri:g:r?tgqéo Tal representagao
4601 PMDB/RJ |- AT deve ser da 02/07/1987
Braga extrajudicial da S
Unidio. advocacia publica.

QUADRO 7 - ARTIGOS 127 A 130 - FASE M - EMENDAS AO PROJETO DE CONSTITUICAO

Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
Exigéncia
democratica da
reestruturacdo, nao
Uldurico Reestruturqcéo ' hav;ndo.
359 Pinto PMDB/BA | Manutengfo. | geral do Ministério | justificativa 01/07/1987
Publico. especifica para a
questdo da
representacdo
judicial.
Retirada da fungao
Alteracdo do titulo | de representacdo
Osvaldo de Procurador- judicial da Unido
1648 Macedo PMDB/PR | - Geral da exige a troca do 02/07/1987
Republica. titulo do cargo de
chefe do MP.
Marcio ?;;cri:g:r?t:qéo Tal representagio
4260 PMDB/RJ | - AT deve ser da 02/07/1987
Braga extrajudicial da S
i advocacia publica.
Uniao.
Ministério Publico .
8088 R(,)l')er'to PDT/RJ Manutencdo. | deve representar a Inde:pejndenma ¢ 05/08/1987
D’Avila Uniio. tradicdo.



11147

11148

11715

11716

12300

Paes de
Andrade

Paes de
Andrade

Sigmaringa
Seixas

Sigmaringa
Seixas

Aureo
Mello

PMDB/CE

PMDB/CE

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/AM

Manutencgao.

Manutencao.

Manutencao.

Manutencao.

Ministério Pablico
deve representar a
Unido.
Ministério Publico
deve representar a
Unido.
Ministério Pablico
deve representar a
Unido.
Ministério Pablico
deve representar a
Unido.

Alteragao do titulo
de Procurador-
Geral da
Republica.

Independéncia e
tradigdo.

Independéncia e
tradigdo.

Independéncia e
tradigdo.

Independéncia e
tradigdo.

Retirada da fungao
de representagdo
judicial da Unido
exige a troca do
titulo do cargo de
chefe do MP.
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06/08/1987

06/08/1987

12/08/1987

12/08/1987

12/08/1987

QUADRO 8 — ARTIGOS 127 A 130 - FASE O - EMENDAS AO PRIMEIRO SUBSTITUTIVO DO
RELATOR DO PROJETO DE CONSTITUIGCAO

Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
Estrutura a
Procuradoria-Geral Isonomia entre
da Unido e altera d
titulo do capitulo pares do processo
22104 Feres Nader | PDT/RIJ Separagao. “ - (advocacia, 01/09/1987
para l.)a.s fungdes Procuradoria
essenciais ao Defensoria ¢ MP).
exercicio dos
poderes”.
Estrutura a
Procuradoria-Geral Isonomia entre
da Unido e altera d
Siqueira titulo do capitulo pares do processo
22305 PDC/GO Separagdo. « o (advocacia, 01/09/1987
Campos para “Das fungdes .
essenciais ao Procuradoria,
C . Defensoria e MP).
exercicio dos
poderes”.
Estrutura a
Procuradoria-Geral Isonomia entre
da Unido e altera pares do processo
23253 | Sotero PDC/RJ  Separagio. | o docapitulo e 40 0 o, 01/09/1987
Cunha para “Das fungdes Procuradoria
CSSCIIS:I?IIS a0 Defensoria ¢ MP).
exercicio dos
poderes”.
Estrutura a
Procuradoria-Geral Isonomia entre
da Unido e altera 4
Marcio ~ titulo do capitulo pares do processo
23418 PMDB/RJ | Separagéo. w - (advocacia, 01/09/1987
Braga para “Das fungdes Procuradoria
essenciais ao Defensoria ¢ MP).
exercicio dos
poderes”.
Paes de Ministério Pablico Independéncia e
26723 PMDB/CE | Manutengo. |deve representar a Pe 02/09/1987
Andrade tradigdo.

Unido.
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Luiz Ministério Publico Independéncia e
27933 . PMDB/SC | Manutengdo. | deve representar a Pe 03/09/1987
Henrique o tradicdo.
Unido.
Estrutura a
Procuradoria-Geral .
o Isonomia entre
da Unido e altera pares do processo
30645 |Edmilson 1 peg Ry Separagio. | ttulodocapitulo oo cia, 04/09/1987
Valentim para “Das fungdes .
essenciais a0 Procuradoria,
C . Defensoria ¢ MP).
exercicio dos
poderes”.
Brandao Ministério Pblico Independéncia e
32031 . PDT/RJ Manutencdo. | deve representar a Pe 04/09/1987
Monteiro o tradigdo.
Unido.
Estrutura a
Procuradoria-Geral .
ix Isonomia entre
da Unido e altera pares do processo
34378 |Adolio PL/RJ Separagio, | Uwlodocapitlo . o ia, 05/09/1987
Oliveira para “Das fungdes .
essenciais ao Procuradoria,
- Defensoria ¢ MP).
exercicio dos
poderes”.
Estrutura a
Procuradoria-Geral .
ix Isonomia entre
da Unido e altera
Fernando titulo do capitulo | PATES do processo
34891 Henrique PMDB/SP | Separagéo. w P - (advocacia, 05/09/1987
para “Das fungdes .
Cardoso essenciais a0 Procuradoria,
. Defensoria ¢ MP).
exercicio dos
poderes”.
QUADRO 9 - ARTIGOS 127 A 130 - FASE S - EMENDAS DO PLENARIO AO PROJETO A
Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
Independéncia e
tradigdo.
Contrariedade a
Roberto Ministério Publico | transformagdo de
1466 Jefferson PTB/RJ Manutenc@o. | deve representar a | assessores 13/01/1988

Unido.

juridicos dos
ministérios em
Procuradores da
Unido.

QUADRO 10— ARTIGOS 127 A 130 - FASE U - EMENDAS DO PLENARIO AO PROJETO B

Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
Ministério
450 Amilear | o\ B pA - Manutenao, | L ublico deve Independéncia. 11/07/1988
Moreira representar a
Unido.
1669 Adroaldo PDT/RS Manutenc¢ao. Ministério Independéncia. 11/07/1988

Streck

Publico deve



representar a
Unido.
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QUADRO 11 — ARTIGOS 127 A 130 - FASE W - EMENDAS DA COMISSAO DE REDACAO

Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Data
812 Felipe 1 ppyg/py - Corregdo de Concordancia 17/09/1988
Mendes redacdo.

QUADRO 12 — ARTIGO 131 - FASE B - EMENDAS AO ANTEPROJETO DO RELATOR DA

SUBCOMISSAO
Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Observagoes
Advocacia da Exercicio de
Farabulini Prevé a criagdo Unido, devido a “todas
72 - PTB/SP Separacdo. da Advocacia da | sua importancia, atividades de
Junior . o~
Uniao. deve ter previsédo natureza
constitucional. juridica”.
Modifica o
Advocacia de n‘t;lz(i?srtz
Prevé a criagdo Estado, devido a f?
Adolfo ~ ; . a Do
91 . PL/RJ Separacdo. da Advocacia de | sua importancia, S
Oliveira o~ Ministério
Estado. deve ter previsao I
constitucional Publico M da
’ Advocacia de
Estado”
Modifica o
Advocacia de nltllékc) (?r?srtz
Simio Prevé a criagdo | Estado, devido a gDo
189 . PFL/RJ Separacdo. da Advocacia de |sua importancia, .
Sessim . Ministério
Estado. deve ter previsao -
constitucional Pablico M da
’ Advocacia de
Estado”
Modifica o
Advocacia de nltllékc) (?r?srtz
Prevé a criagdo | Estado, devido a gDo
204 José Lins | PFL/CE Separacdo. da Advocacia de |sua importancia, S
. . Ministério
Estado. deve ter previsao -
constitucional Publico M da
’ Advocacia de
Estado”
Modifica o
Advocacia de UE;IZ (f,tfsrtae
Lourember Prevé a criagdo Estado, devido a SDO
217 g Nunes PMDB/MT | Separagéo. da Advocacia de |sua importancia, S
. . Ministério
Rocha Estado. deve ter previsao 1
constitucional Publico M da
’ Advocacia de
Estado”
Francisco Prevé a criagdo Organicidade a gi:ggagé?rie
250 PMDB/RO | Separagéo. da Advocacia da | Advocacia de
Sales . controle
Unido. Estado. .
nterno.
Ivo Prevé a criagdo | Advocacia de Modifica o
350 . . PMDB/RS | Separagéo. da Advocacia de | Estado, devido a | titulo para
Mainardi . .
Estado. sua importancia, que conste



404

419

Mauricio
Corréa

Lourember
g Nunes
Rocha

PDT/DF -

PMDB/MT | Separagéo.

Prevé que as
carreiras que
integravam o
servico juridico
da Unido e
defendiam suas
autarquias
integrem a
Advocacia da
Unido.

Prevé a
representa¢ao
extrajudicial e
judicial da
Unido, na
cobranca de
crédito tributario,
pela
Procuradoria-
Geral da Fazenda
Nacional.

deve ter previsédo
constitucional.

Incompatibilidade
entre as fungdes de
fiscal da lei e de
representacao
judicial da Uniao.

Incompatibilidade
entre as fungdes de
fiscal da lei e de
representacao
judicial da Unifo.
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“Do
Ministério
Publico e da
Advocacia de
Estado”

QUADRO 13 - ARTIGO 131 - FASE E - EMENDAS AO ANTEPROJETO DA SUBCOMISSAO

Emenda | Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa Observacoes
Representagao Representacao
judicial da Unido | judicial da Unido é
99 Luiz . PMDB/SC | Manutengao. deve Set de_ defe_sa fi ° -
Henrique competéncia do | patrimdnio
Ministério coletivo e exige
Publico. independéncia.
Procuradoria-
{OrSlZcio Prevé a criagdo | Necessidade de Sﬁg;ﬁ)da
100 gnac PMDB/ES | Separagéo. da Procuradoria- | previsdo . .
Ferreira ix . integraria
Geral da Unido. | constitucional.
Mendes Poder
Executivo.
Advocacia de L
A - C Matéria
Simio Prevé a criagdo | Estado, devido a tributéria
340 . PFL/RJ Separacdo. da Procuradoria- | sua importéncia, .
Sessim o . financeira e
Geral da Unido. | deve ter previsdo . .
I patrimonial.
constitucional.
Modifica o
Advocacia de n‘tllélz(?ssrtae
Lourembe Prevé a criagdo Estado, devido a ‘c‘lDo
347 rg Nunes | PMDB/MT | Separagéo. da Advocacia de | sua importancia, L
- Ministério
Rocha Estado. deve ter previsao 11
constitucional Publico ¢ da
) Advocacia de
Estado”
Lourembe Busca organizar | Advocacia de Parlamentar
348 rg Nunes | PMDB/MT | Separagéo. a Advocaciada | Estado, devido a propos
Rocha Unido. sua importancia, criagdo da



350

351

409

410

711

745

746

768

846

Lourembe
rg Nunes
Rocha

Lourembe
rg Nunes
Rocha

Mauricio
Corréa

Mauricio
Corréa

Jorge
Arbage

Osvaldo
Macedo

Osvaldo
Macedo

Francisco
Sales

Arnaldo
Martins

PMDB/MT

PMDB/MT

PDT/DF

PDT/DF

PDS/PA

PMDB/PR

PMDB/PR

PMDB/RO

PMDB/RO

Separagdo.

Separacdo.

Separacdo.

Separagdo.

Separagao.

Separagao.

Separagao.

Separagao.

Separagao.

Prevé que a
Procuradoria
Geral da Fazenda
Nacional integre
a Advocacia da
Unido.

Prevé a criagdo
da Advocacia da
Unido no
capitulo do Poder
Executivo.

Busca organizar
a Advocacia da
Unido.

Busca organizar
a Advocacia da
Unido.

Prevé a criagdo
da Procuradoria-
Geral da
Republica como
ente de
advocacia
publica.

Busca organizar
a Advocacia da
Unido.

Busca organizar
a Advocacia da
Unido.

Busca organizar
a Advocacia da
Unido.

Prevé a criagdo
da Procuradoria-
Geral da
Republica como
ente de

deve ter previsédo
constitucional.

Duplice fungao do
MP ¢ incorreta.

Duplice fungio do
MP ¢ incorreta.

Proposta
considerando que o
anteprojeto da
subcomissdo vedou
a representagao
pelo MP.

Proposta
considerando que o
anteprojeto da
subcomissdo vedou
a representagao
pelo MP.

Proposta
considerando que o
anteprojeto da
subcomissdo vedou
a representagdo
pelo MP.

Advocacia de
Estado, devido a
sua importancia,
deve ter previsdo
constitucional.

Proposta
considerando que o
anteprojeto da
subcomissdo vedou
a representagao
pelo MP.

Necessidade de
previsao
constitucional.

Necessidade de
diferenciagdo com
o chefe do MP, que
propde seja
chamado de
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Advocacia da
Unido no
capitulo do
Poder
Executivo.

Advocacia de
Estado como
controle
interno.

Parlamentar
propos
criagdo da
Advocacia da
Unido no
capitulo do
Poder
Executivo.
Cria secdo
para a
Advocacia da
Unido dentro
do Poder
Executivo.
Concessao
das mesmas
prerrogativas
dos membros
do MP.

PGR como
orgao
diretamente
subordinado
ao Presidente
da Republica.



1447

22

286

321

422

601

609

1088

Michel

PMDB/SP
Temer
Jesus
. PFL/PI
Tajra
Carlos
Chiarelli | PTL/RS
Paes
Landim PFL/PI
Osmundo | g
Rebougas
Iraja
Rodrigues PMDB/RS

Sigmaring | o\ ryp p
a Seixas

Osmundo

Rebougas PMDB/CE

Manutencao.

advocacia
publica.

Regras relativas
ao desempenho
das fungdes nos
Estados e
Municipios.
Supressdo do
artigo que
confere 8 PGFN
a competéncia de
cobranga judicial
de créditos
tributarios.
Supressdo do
artigo que
confere a PGFN
a competéncia de
cobranga judicial
de créditos
tributarios.

Prevé que a
cobranca judicial
e extrajudicial de
créditos
tributarios da
Unido seja feita
pela PGFN.
Atuagdo da
PGFN na
cobranga de
crédito tributario
deve ter inicio
somente com a
inscri¢do do
débito na divida
ativa.

Atuagdo da
PGFN na
cobranca de
crédito tributario
deve ter inicio
somente com a
inscri¢do do
débito na divida
ativa.
Representagdo
judicial da Uniéo
deve ser de
competéncia do
MP.

A cobranga,
judicial ou ndo,
de impostos,
compete aos
orgaos proprios
do Ministério a
que caiba
arrecada-los.

Promotor-Geral de
Justiga.

Matéria
processual, ndo
constitucional.

Matéria
processual, ndo
constitucional.

Justificativas
circunscrevem-se
aos tributos.

Defesa do
patrimonio
coletivo exige
independéncia.
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Entende a
PGFN como
orgdo do
Ministério da
Fazenda.

Néo ha
justificativa
para a
atribuicdo da
competéncia
a PGFN.
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QUADRO 14 — ARTIGO 131 - FASES JE K - EMENDAS AO ANTEPROJETO DA COMISSAO DE

SISTEMATIZACAO
Emenda | Autor Partido Conteudo Justificativa
Criagdo de 6rgéo
. - juridico no ambito Esclarecimento do
247 Cid Saboia de Carvalho | PMDB/CE e o
do Ministério da texto constitucional
Fazenda
248 Cid Sabéia de Carvalho | PMDB/CE Adequagio de Eliminacdo de
redagdo ambiguidade
Concessdo aos A falta de previsdo
1652 Pacs de Andrade PMDB/CE advogados quhcos de tais prerrogativas
das prerrogativas dos | decorreria de
membros do MP confusdo de redagdo
Exclusdo da ..
advocacia publica do Exclusividade da
1655 Paes de Andrade PMDB/CE C Procuradoria-Geral
Ministério da ix
da Unido
Fazenda
Exclusdo da mengdo | Necessidade de
1656 Paes de Andrade PMDB/CE a advogados concurso para
credenciados ingresso na carreira
Eleicdo (.10 C,hef.e da Chefe da advocacia
advocacia publica Giblica nio pode
1657 Paes de Andrade PMDB/CE por lista triplice e p p
~ submeter-se apenas
com aprovagao do .
L ao Presidente
Legislativo
Exclusdo da mengdo ~
. . a advocacia publica Preocppac;ao coma
2034 Carlos Chiarelli PFL/RS o quantidade de
do Ministério da .
artigos
Fazenda
Concessdo aos A falta de previsdo
2763 Luiz Henrique PMDB/SC advogados pgbhcos de tais prerrogativas
das prerrogativas dos | decorreria de
membros do MP confusdo de redagdo
Concessdo aos A falta de previsao
2763 Luiz Henrique PMDB/SC advogados pgbhcos de tais prerrogativas
das prerrogativas dos | decorreria de
membros do MP confusdo de redagdo
Concessdo aos A falta de previsdo
2764 Luiz Henrique PMDB/SC advogados pgbhcos de tais prerrogativas
das prerrogativas dos | decorreria de
membros do MP confusdo de redagdo
Exclusdo da mengdo | Necessidade de
2765 Luiz Henrique PMDB/SC a advogados concurso para
credenciados ingresso na carreira
f()i(\f(l)lézzz(i)adaﬁblica do Exclusividade da
2766 Luiz Henrique PMDB/SC vocacla p Procuradoria-Geral
Ministério da o<
da Unido
Fazenda
Eleigio (.10 C,h eer da Chefe da advocacia
advocacia publica Giblica nio pode
2767 Luiz Henrique PMDB/SC por lista triplice e p p
~ submeter-se apenas
com aprovagao do .
L ao Presidente
Legislativo
Eleigao (.10 c’hef_e da Chefe da advocacia
advocacia publica Giblica nio pode
3707 Sigmaringa Seixas PMDB/DF por lista triplice e p p

com aprovagdo do
Legislativo

submeter-se apenas
ao Presidente



3710

3712

3713

4534

4596

4745

5303

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

Egidio Ferreira Lima

Marcio Braga

Eraldo Tinoco

Lysaneas Maciel

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/PE

PMDB/RJ

PFL/BA

PDT/RJ

Concessao aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Concessdo aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Adequagio de
redacdo

Exclusdo da mengao
a advogados
credenciados

Adequagio de
redagdo

Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

127

A falta de previsdo
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redagdo

Exclusividade da
Procuradoria-Geral
da Unido

A falta de previsédo
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redacio

Necessidade de
concurso para
ingresso na carreira

Eliminagéo de
ambiguidade

Exclusividade da
Procuradoria-Geral
da Unido

QUADRO 15— ARTIGO 131 - FASE M - EMENDAS AO PROJETO DE CONSTITUICAO

Emenda | Autor Partido Posicao | Conteudo Justificativa
Criagdo de 6rgéo
. - juridico no ambito Esclarecimento do
224 Cid Saboia de Carvalho | PMDB/CE - L o
do Ministério da texto constitucional
Fazenda
225 Cid Saboia de Carvalho  PMDB/CE - Adequagio de Eliminao de
redacdo ambiguidade
Concessao aos A falta de previséo
1547 Paes de Andrade PMDB/CE i advogados pL}bhcos de tais prerrogativas
das prerrogativas dos | decorreria de
membros do MP confusdo de redagio
fé(SéléZi?adaﬁblica do Exclusividade da
1550 Paes de Andrade PMDB/CE - vocacia p Procuradoria-Geral
Ministério da i
da Unido
Fazenda
Exclusdo da mengdo | Necessidade de
1551 Paes de Andrade PMDB/CE - a advogados concurso para
credenciados ingresso na carreira
Eleigdo (.10 c’h ef_‘e da Chefe da advocacia
advocacia publica Giblica ndo pode
1552 Paes de Andrade PMDB/CE - por lista triplice e p p
~ submeter-se apenas
com aprovagdo do .
L ao Presidente
Legislativo
Exclus@o da mengdo ~
a advocacia publica Preocupagao com a
1917 Carlos Chiarelli PFL/RS - . quantidade de
do Ministério da .
artigos
Fazenda
Concessao aos A falta de previsdo
2613 Luiz Henrique PMDB/SC i advogados publicos | de tais prerrogativas

das prerrogativas dos
membros do MP

decorreria de
confusdo de redacdo



2614

2615

2616

2617

3484

3487

3489

3490

4255

4933

6317

6424

6560

6862

7073

7136

Luiz Henrique

Luiz Henrique

Luiz Henrique

Luiz Henrique

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

Marcio Braga

Lysaneas Maciel

Ivo Mainardi

Farabulini Junior

Arnaldo Faria de Sa

Tito Costa

Daso Coimbra

José Dutra

PMDB/SC

PMDB/SC

PMDB/SC

PMDB/SC

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/RJ

PDT/RJ

PMDB/RS

PTB/SP

PTB/SP

PMDB/SP

PMDB/RJ

PMDB/AM

Concessdo aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Exclusdo da mengao
a advogados
credenciados
Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Eleicao do chefe da
advocacia publica
por lista triplice e
com aprovagao do
Legislativo

Eleigdo do chefe da
advocacia publica
por lista triplice e
com aprovagao do
Legislativo
Concessao aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Concessdo aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Exclusdo da mengéo
a advogados
credenciados
Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Execugao de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Execucdo de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Execuc¢do de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Execugdo de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Disposi¢oes
transitorias

Execugao de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
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A falta de previsdo
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redagdo
Necessidade de
concurso para
ingresso na carreira

Exclusividade da
Procuradoria-Geral
da Unido

Chefe da advocacia
publica ndo pode
submeter-se apenas
ao Presidente

Chefe da advocacia
publica ndo pode
submeter-se apenas
ao Presidente

A falta de previséo
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redacio

Exclusividade da
Procuradoria-Geral
da Unido

A falta de previsdo
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redacdo
Necessidade de
concurso para
ingresso na carreira

Exclusividade da
Procuradoria-Geral
da Unido

Eficiéncia

Eficiéncia

Eficiéncia

Eficiéncia

Continuidade do

servico publico

Eficiéncia



7335

7582

7835

8009

8049

8088

8210

8211

8309

8521

8525

8701

8703

9628

11052

11141

11142

11143

Agripino de Oliveira
Maia

Santinho Furtado

Arnaldo Prieto

Adhemar de Barros
Filho

Osmar Leitdo

Roberto D’ Avila

Osvaldo Macedo

Osvaldo Macedo

Nelson Seixas

Aureo Mello

Aureo Mello

Louremberg Nunes
Rocha
Louremberg Nunes
Rocha

Paulo Macarini

Nelson Carneiro

Paes de Andrade

Paulo Delgado

Paes de Andrade

PDS/SP

PMDB/PR

PFL/RS

PDT/SP

PFL/RJ

PDT/RJ

PMDB/PR

PMDB/PR

PDT/SP

PMDB/AM

PMDB/AM

PMDB/MT

PMDB/MT

PMDB/SC

PMDB/RJ

PMDB/CE

PT/MG

PMDB/CE

Manuten
¢ao

Execugdo de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Execucdo de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Execucgao de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Execugao de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Alteragdo do nome
para Advocacia-
Geral da Unido
Representagao
judicial da Unido
deve ficar com MP
Alteracdo do nome
para Advocacia-
Geral da Unido
Alteragdo do nome
para Advocacia-
Geral da Unido
Execucgao de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Adequagdo de
redagdo

Alterag¢ao do nome
para Advocacia-
Geral da Unido
Adequagio de
redagdo
Disposicoes
transitorias

Chefe da
Procuradoria-Geral
da Unido escolhido
pela Camara
Execugao de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Concessdo aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Eleicao do chefe da
advocacia publica
por lista triplice e
com aprovagao do
Legislativo

Concessao aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
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Eficiéncia

Eficiéncia

Eficiéncia

Eficiéncia

Diferenciagdo em
relagdo ao MP

Independéncia

Diferenciagdo em
relagdo ao MP

Diferenciagdo em
relagdo ao MP

Eficiéncia

Eliminagdo de
ambiguidade

Diferenciagdo em
relagdo ao MP

Eliminagdo de
ambiguidade
Continuidade do
servico publico

Eficiéncia

A falta de previsdo
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redagdo

Chefe da advocacia
publica ndo pode
submeter-se apenas
ao Presidente

A falta de previsdo
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redagao



11144

11149

11176

11557

11576

11713

11715

11718

11991

12653

13117

13479

14296

14340

14489

14508

15167

Paes de Andrade

Paes de Andrade

José Ignacio Ferreira
Mendes

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

Sigmaringa Seixas

José Ignacio Ferreira
Mendes

Leopoldo Bessone

Carlos Chiarelli

Farabulini Junior

Basilio Villani

Mauricio Nasser

José Ignacio Ferreira
Mendes

José Ignacio Ferreira
Mendes

Antonio Carlos Mendes
Thame

PMDB/CE

PMDB/CE

PMDBV/ES

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDB/DF

PMDBJES

PMDB/MG

PFL/RS

PTB/SP

PMDB/PR

PMDB/PR

PMDBJES

PMDBJES

PFL/SP

Manuten
¢ao

Exclusdo da mengao
a advogados
credenciados
Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Adequagio da
redag@o para
contemplar atividade
consultiva e
concessao aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Concessdo aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Concessao aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Exclusdo da mengao
a advogados
credenciados
Representacdo
judicial da Unido
deve ficar com MP
Eleicdo do chefe da
advocacia publica
por lista triplice e
com aprovagao do
Legislativo
Reorganizagao das
normas do capitulo
Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Disposicoes
transitorias

Mengdo as
autarquias

Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Concessdo aos
advogados publicos
das prerrogativas dos
membros do MP
Adequagio de
redacdo

Mengao as
autarquias
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Necessidade de
concurso para
ingresso na carreira

Exclusividade da
Procuradoria-Geral
da Unido

A falta de previsao
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redagdo
A falta de previsdo
de tais prerrogativas
decorreria de
confusdo de redagdo
Necessidade de
concurso para
ingresso na carreira

Independéncia

Chefe da advocacia
publica ndo pode
submeter-se apenas
ao Presidente

Exclusividade da
Procuradoria-Geral
da Unido

Continuidade do
servico publico

Matéria
infraconstitucional

Matéria
infraconstitucional



15202

15349

15939

16057

17762

17847

18672

19008

19488

19696

19779

20279

20615

20684

Max Rosenmann

Jodo Agripino

Humberto Lucena

Jesus Tajra

Iberé Ferreira

José Carlos Martinez

Mauricio Corréa

Eduardo Bonfim

Ronan Tito

Jovanni Masini

Alvaro Valle

José Serra

Vasco Alves

Anna Maria Rattes

PMDB/PR

PMDB/PB

PMDB/PB

PFL/PI

PFL/RN

PMDB/PR

PDT/DF

PCdoB/AL

PMDB/MG

PMDB/PR

PL/RJ

PMDB/SP

PMDBV/ES

PMDB/RJ

Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Adequagio da
redagdo para
contemplar atividade
consultiva

Forma de nomeagao
do PGR

Adequagdo de
redacdo do artigo

referente a advocacia

do Ministério da
Fazenda

Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Disposicoes
transitorias
Disposi¢oes
transitorias
Possibilidade de
defesa da Unido por
Procuradores dos
Estados e
Municipios e
advogados
credenciados
Exclusdo da
advocacia publica do
Ministério da
Fazenda

Execugao de multas
pela Procuradoria-
Geral da Unido
Disposi¢oes
transitdrias
Adequagio da
redagdo para
contemplar atividade
consultiva
Disposigoes
transitorias
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Matéria
infraconstitucional

Importancia da
atividade consultiva

Tradigdo

Objetivo de tornar
institui¢do
permanente
independentemente
da terminologia
adotada para o
Ministério
Exclusividade da
Procuradoria-Geral
da Unido

Matéria
infraconstitucional

Continuidade do
servico publico
Continuidade do
servico publico

Conflito de
interesses entre
Procuradores e
Unido

Matéria
infraconstitucional
Eficiéncia

Continuidade do
servico publico

Importancia da
atividade consultiva

Continuidade do
servico publico

QUADRO 16 — ARTIGO 131 - FASE O - EMENDAS AO PRIMEIRO SUBSTITUTIVO DO RELATOR DO

PROJETO DE CONSTITUICAO

Emenda Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa
Reorganizagio. Fungéo
22104 Feres Nader PDT/RJ - essencial. Concessao aos |y 1 4q e
advogados publicos das
prerrogativas do MP.




22110

Osmar Leitdo

PFL/RJ

Alteracdo para Advocacia-
Geral da Unido
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Diferenciagao

22305

Siqueira Campos

PDC/GO

Reorganizagio. Fungéo

essencial. Concessdo aos

advogados publicos das
prerrogativas do MP.

Igualdade

23253

Sotero Cunha

PDC/RJ

Reorganizagio. Fungéo

essencial. Concessdo aos

advogados publicos das
prerrogativas do MP.

Igualdade

23338

Aureo Mello

PMDB/AM

Adequagio de redagio.
Concessdo aos advogados
publicos das prerrogativas

do MP.

23418

Marcio Braga

PMDB/RJ

Reorganizagao. Fungdo

essencial. Concessdo aos

advogados publicos das
prerrogativas do MP.

Igualdade

23866

Farabulini Junior

PTB/SP

Execuc¢do de multas pela
Procuradoria-Geral da
Unido.

Eficiéncia

24679

Costa Ferreira

PFL/MA

Execucdo de multas pela
Procuradoria-Geral da
Unido.

Eficiéncia

25401

Osvaldo Macedo

PMDB/PR

Adequagio de redagio.
Concessdo aos advogados
publicos das prerrogativas

do MP.

26720

Paes de Andrade

PMDB/CE

Manutencao

Representagdo judicial da
Unido deve continuar com
MP.

Independénci
a

27938

Luiz Henrique

PMDB/SC

Manuten¢ao

Representagao judicial da
Unido deve continuar com
MP.

Independénci
a

28877

Paulo Ramos

PMDB/RJ

Manutencao

Representago judicial da
Unido deve continuar com
MP.

Independénci
a

30191

Louremberg Nunes
Rocha

PMDB/MT

Disposicdes transitorias.
Atuais servidores da area
juridica virardo advogados
da Unido.

Economia de
recursos

30645

Edmilson Valentim

PCdoB/RJ

Reorganizagio. Fungéo

essencial. Concessdo aos

advogados publicos das
prerrogativas do MP.

Igualdade

32037

Branddo Monteiro

PDT/RJ

Procuradoria-Geral da
Unido ndo pode exercer ao
mesmo tempo consultoria
e representacdo judicial.

Interesses
distintos nas
atividades

34738

Adolfo Oliveira

PL/RJ

Reorganizagio. Fungéo

essencial. Concessdo aos

advogados publicos das
prerrogativas do MP.

Igualdade

34891

Fernando Henrique
Cardoso

PMDB/SP

Reorganizagao. Fungdo

essencial. Concessao aos

advogados publicos das
prerrogativas do MP.

Igualdade
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QUADRO 17 — ARTIGO 131 - FASE S - EMENDAS DO PLENARIO AO PROJETO A

Emenda

Autor

Partido

Posicao

Conteudo

Justificativa

127

Ivo Mainardi

PMDB/RS

Retirada dos
advogados
publicos das
prerrogativas
do MP.

Inaplicabilidade das
prerrogativas diante da
necessidade de confianga
do Poder Executivo.
Mengao expressa a
impossibilidade do
procurador firmar acordo
judicial sem autorizagéo do
Executivo ou do
Procurador-Geral

806

Paes de Andrade

PMDB/CE

Manuten¢ao

Representacdo
judicial da
Uniao deve

continuar com

MP.

Independéncia

910

Mello Reis

PDS/MG

Procuradoria-
Geral da Unido
ndo pode
exercer ao
mesmo tempo
consultoria e
representacao
judicial.

Interesses distintos nas
atividades

914

Vieira da Silva

PDS/MA

Manutengao

Representacao
judicial da
Uniao deve

continuar com

MP.

Independéncia

918

Joaquim Haickel

PMDB/MA

Procuradoria-
Geral da Unido
ndo pode
exercer ao
mesmo tempo
consultoria e
representacao
judicial.

Interesses distintos nas
atividades

1088

Afonso Arinos

PFL/RJ

Cada
Ministério
deveria ter sua
Consultoria.

Descentralizagdo e
especializacao

1466

Roberto Jefferson

PTB/RJ

Representacdo
judicial da
Unido deve

continuar com

MP.

Independéncia

1480

José Mendonga Bezerra

PFL/PE

Organizacdo
da
Procuradoria.
Servigos
juridicos
proprios para
autarquias.

Adequagio de redagdo

1852

Daso Coimbra

PMDB/RJ

Organizagdo.
Adocao da
nomenclatura




Advocacia da
Unido
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1910

Odacir Soares

PFL/RO

Nomeagéo do
chefe da
Procuradoria-
Geral da Unido
deve ser
submetida ao
Senado.

Chefe da advocacia publica
ndo pode submeter-se

apenas ao Presidente

1928

Roberto Brant

PMDB/MG

Organizacdo
da
Procuradoria.
Coordenagao
dos servigos
juridicos
proprios dos
ministérios e
das autarquias

2040

Eraldo Tinoco e outros
285

PFL/BA

Reorganizago.
Fungao
essencial.
Concessao aos
advogados
publicos das
prerrogativas
do MP.

QUADRO 18 - ARTIGO 131 - FASE U - EMENDAS DO PLENARIO AQ PROJETO B

Emenda

Autor

Partido

Posicao

Conteudo

Justificativa

33

Roberto Brant

Sem
partido/MG

Adequagio
de redacdo.

80

Leopoldo Peres

PMDB/AM

Adequagio
de redacdo.

337

Mello Reis

PDS/MG

Adequagio
de redacdo.

369

Carlos De'Carli

PTB/AM

Manutencao

Representacga
o judicial da
Unido deve

continuar
com MP.

Independéncia

396

Daso Coimbra

PMDB/RJ

Adequagdo
de redacdo.

708

José Melo

PMDB/AC

Adequagdo
de redacdo.

773

Hélio Duque

PMDB/PR

Manutencao

Representaga
o judicial da
Unido deve

continuar
com MP.

Independéncia

1007

Francisco Sales

PMDB/RO

Exclusdo da
PGFN

Exclusividade da

Advocacia-Geral da Unido

1008

Francisco Sales

PMDB/RO

Organizacdo
e
funcionament
o deveria ser
regulado por
lei ordinaria.

Boa técnica legislativa
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~ " Exclusdo da Exclusividade da
1167 Jodo Agripino PMDB/PB ) PGFN Advocacia-Geral da Unido
1583 Raul Belém PMDB/MG - Adequagao -
de redacdo.

QUADRO 19 — ARTIGO 131 - FASE W - EMENDAS DE COMISSAO DE REDACAO

Emenda Autor Partido Posicao Conteudo Justificativa
384 Noel de Carvalho PDT/R] - Adequagao -
de redacdo.

APENDICE B — QUADRO - CONSTITUICOES ESTADUAIS

QUADRO 20 - CONSTITUICOES ESTADUAIS

. Integra PGE
Autonomia o . A
. Legitimado capitulo do | Independéncia | membro .
financeira e Curador . Observagoes
F . . para ADI Poder funcional da
administrativa . .
Executivo carreira
Nao, mas é
. il
Sim Sim Sim Sim Sim Conselho de
C a0 Estado
Governador :
do Estado”.
Tem “por
A finalidade a
L Nao Nao Sim Nao Nao Sim preservacao dos
interesses
publicos”.
IS:‘ Nao Nao Nao Nao Nao Nao Regula PGM.
“defesa dos
interesses
legitimos” do
G| Nio Nio Sim Nio Nio Sim Poder Executivo,
o incluidos os de
natureza
financeiro-
orgamentaria”.
Nao, mas é PGE (AGE)
M “subordinad julgado pelo
Nao Nao Sim aao Nao Sim Legislativo nos
G .
Governador crimes de
do Estado”. responsabilidade.
PGE tem fung@o de
M/ Nio Nio Nio Néo Nio Sim cooperagdo para a
S demarcacdo de
terras indigenas.
Nao, mas é
“diretament PGE julgado pelo
P Nio Sim Sim e vinculada Nio Nio nglslatlvo nos
R ao crimes de
Governador responsabilidade.
R | Nio Niio Sim Nio Nio Sim PGE julgado pelo
o Legislativo nos
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crimes de
responsabilidade.
ISE Nao Nao Sim Nao Nao Nao -
Nao, mas é Orientada pelos
“vinculada principios da
S | s ~ . diretamente | . . legalidade e da
P Ndo Ndo Sim ao Nao Sim indisponibilidade
Governador do interesse
", publico.
APENDICE C - QUADRO - LEIS ESTADUAIS
QUADRO 21 - LEIS ORGANICAS
Ha
paran f necessiria. 4" HCOES
. uais os ual a autoridade  autorizacio e om .
UF glspensa g’i térios? ?()mpe tente? do ¢ conciliacdo | Observacoes
a »  Ou
pratica governador? arbitragem?
de atos?
AC | Sim - PGE Nao Sim -
Possibilidade de
AL | Sim - PGE Sim Sim transacdo por
adesao.
PGE, ap06s pedido
do Procurador do
Proveito Estado vinculado
econdmico nio ao feito,
. justifica a lide ou | referendado pelo ~ ~ )
ES | Sim improbabilidade | Procurador-Chefe Nao Nao
de resultado e com aquiescéncia
favoravel. do Conselho da
Procuradoria-Geral
do Estado.
Até 500 salarios-
Existéncia de erro | T OS: Sim, apenas
. . procurador
administrativo, . ) nos casos de
. jurisprudéncia oﬁmante,rd_e >00a valor superior | .
GO | Sim pacifica ¢ 5‘(,)0.0 sal.arlos-. 2.5.000 Sim. -
orientagdo minimos: PGE; salarios-
11agao acima de 5.000 ..
administrativa. [ [ minimos.
salarios-minimos,
Governador.
MG | Sim - PGE Nao Sim. -
Impossibilidade
ou inconveniéncia
do
prosseguimento PGE, mediante
administrativo ou | requerimento de
MS | Sim judicial; valor do | Procurador-Chefe | Nao Sim -

beneficio ndo
justifica;
jurisprudéncia;
improbabilidade
de resultado

de Procuradoria
especializada.



PR

RO

SE

SP

Sim

Sim

Sim

Sim

favoravel;
inexisténcia de
bens na execucao.

- PGE

PGE, mediante
requerimento de

- Procurador-Chefe
de Procuradoria
especializada.

- PGE

- PGE

Sim

Sim

Nao

Nao

Nao
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Lei anterior a
CRFB/88.

Parametros para a
dispensa da pratica
de atos processuais
podem ser definidos
pelo PGE na
auséncia de lei.



