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CLAUDIO MADUREIRA

1 Apresentacao do problema

A Constituicao da Republica (arts. 131 e 132%) confere a Advocacia PUblica a
representacao juridica do poder publico (atividade contenciosa)? e a consultoria e as-
sessoramento dos seus orgaos e entidades (atividade consultiva).® Quando desempe-
nham essas funcoes tipicas, os advogados do poder publico (comumente chamados
advogados publicos ou procuradores) desempenham, ainda, o controle da juridicidade
do agir administrativo, em tipica atividade de controle interno (art. 70).*

O exercicio dessas trés atividades tipicas (contencioso, consultoria e contro-
le de juridicidade) tem por finalidade promover a realizacao do interesse publico,
compreendido por Celso Antonio Bandeira de Mello como “interesse do Estado e
da sociedade na observancia da ordem juridica estabelecida”,® que, nessa perspec-
tiva, compatibiliza-se com o direito subjetivo que tém os administrados de apenas
sofrerem intervengoes do Estado na esfera de suas disponibilidades juridicas nos

1 CRFB. “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unidao é a instituicao que, diretamente ou através de 6rgao vinculado,
representa a Uniao, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo. [...] Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual
o0 ingresso dependera de concurso plblico de provas e titulos, com a participagao da Ordem dos Advogados
do Brasil em todas as suas fases, exercerao a representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas. (Redagao dada pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)".

2 No contencioso judicial os advogados puUblicos atuam como participes da atividade cognitiva desenvolvida pela
comunidade de intérpretes no campo da aplicacao do Direito (MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo
e justica: o processo como mediador adequado entre o direito e a justica. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 117-
268/ passim). Sua missao nesse ambito € procurar convencer o Poder Judiciario de que as posturas defendidas
pela Administragado PUblica encontram amparo no ordenamento juridico-positivo. Quanto ao particular, cf., ainda:
MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Forum: 2015. p. 101-102 e 319-340.

% Na esfera administrativa, a atividade de consultoria juridica destina-se a orientagdo dos agentes estatais
sobre como deve se dar a aplicacdo do Direito. Nessa sua atividade consultiva, os advogados publicos sao
chamados a se manifestar em processos administrativos instaurados para a préatica de atos cuja confeccao
dependa de prévia andlise juridica, como ocorre, por exemplo, nos processos que demandem a andlise de
minutas de editais de licitagdo, contratos, acordos, convénios ou ajustes, de que trata o paragrafo Gnico do
artigo 38 da Lei n? 8.666/1993. Cumpre-lhes, ainda, responder a consultas juridicas que Ihes sao formula-
das pela Administracao Plblica, como se verifica, ainda exemplificativamente, quando deles se demanda o
esclarecimento de dlvida relativa a direitos subjetivos manifestados por servidores plblicos, ou a concessao
de aposentadorias e pensoes, ou, ainda, a correta incidéncia de tributos, entre outras situacdes concretas.
Também lhes é remetida, com frequéncia, a analise da constitucionalidade de minutas de projetos de lei e
de outros atos normativos (decretos, resolugoes, portarias, etc.). Sobre o assunto, ler também: MADUREIRA,
Claudio. Advocacia Pablica, cit., p. 95-101 e 304-311.

4 Trata-se, pois, de atividade de controle interno, a que refere o artigo 70 da Constituicdo da Repdblica, quando
disciplina a fiscalizagdo contabil, financeira, orgcamentéria, operacional e patrimonial do poder plblico. Porém,
essa atividade fiscalizatoria exercida pelos advogados pulblicos no ambito interno da Administragcao Plblica (em
controle administrativo, portanto) restringe-se aos aspectos juridicos. Nesse campo, a incidéncia da legalidade
administrativa Ihes confere o controle interno da juridicidade do agir administrativo. Posto isso, além do
contencioso judicial e da consultoria juridica, também se qualifica como atividade tipica de advocacia pUblica
o controle interno da juridicidade do agir administrativo, que é realizado, em concreto, quando do exercicio,
pelos procuradores, dessas duas primeiras fungoes tipicas (a consultoria e o contencioso). A propdsito, cf.:
MADUREIRA, Claudio. Advocacia Puablica, cit., p. 102-106 e 340-342.

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
p. 172.
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0 PROBLEMA DA AUTONOMIA TECNICA DA ADVOCACIA PUBLICA

limites estabelecidos pelo ordenamento juridico-positivo (legalidade administrativa®).
No entanto, para que esse objetivo se consume, é necessario que se reconheca
alguma independéncia (ou autonomia) aos profissionais que compoem a Advocacia
Pablica, sob pena de que a sua atividade juridica se circunscreva, na pratica, a procu-
rar conferir aparéncia de legalidade a opgoes politicas e administrativas concebidas
pelos governantes e demais agentes estatais, em prejuizo da realizagao do interesse
publico e ao cumprimento do principio administrativo da legalidade.

Por esse motivo, os orgaos de Advocacia Plblica e as associagoes de classe
que congregam advogados publicos tentam obter, mediante modificagao das leis e
da Constituicao, “autonomia administrativa, funcional e financeira”, além de “ampliar
garantias (por exemplo, vitaliciedade e inamovibilidade) e prerrogativas para o exer-
cicio da advocacia publica, bem como estabelecer que os Procuradores-Gerais ou
Advogados-Gerais sejam membros das respectivas carreiras”, a consideracao de que
€ preciso garantir que o controle interno de juridicidade “exercido pelos advogados puU-
blicos seja efetivamente juridico”,” como observa, em doutrina, Claudio Grande Janior.
Trata-se, com efeito, de pleitos absolutamente legitimos, que certamente merecerao
0 apoio de qualquer cidadao minimamente informado sobre o papel da Advocacia
Plblica e sobre a sua importancia para o exercicio da fungcao administrativa.

Este trabalho pode ser (til, nesse contexto, na medida em que se propde a
explicitar conteldos juridicos subjacentes a essa pretensao corporativa. No entan-
to, como jurista,® devo trabalhar com o instrumental proprio da minha atividade pro-
fissional, que circunscreve a minha atuacao frente ao problema a identificacdo de
elementos normativos que possam induzir a independéncia (ou autonomia) de que
necessitam os advogados publicos para o fiel exercicio das competéncias que lhes
foram adjudicadas pelo texto constitucional. Esse serd, entdo, o objeto de minhas
consideragoes neste artigo.

¢ Por forga desse principio é que, na preciosa observagdo de Meirelles, “enquanto na administragdo particular
é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administracdo Plblica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”
(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p.
78). Ou, como expressa Bandeira de Mello, “ao contrario dos particulares, os quais podem fazer tudo que nao
lhes seja proibido, a Administracao pode fazer apenas o que lhe seja de antemao permitido por lei” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio. Legalidade — discricionariedade — seus limites e controle. In: BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Grandes temas de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 57). Ou, ainda, como
sintetiza Di Pietro, “a Administragado PUblica s6 pode fazer o que a lei permite” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 68). Ao ensejo, cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia
Pablica, cit., p. 34-38.

7 GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia pUblica: estudo classificatorio de direito comparado. In: GUEDES, Jefferson
Caris; SOUZA, Luciane Moessa de (Coords.). Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construcao
de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 68.

8 E aqui recobro a licdo de Clovis Beznos, quando afirma que, se o Estado de Direito pressupde a efetividade
do direito e o respeito a Constituicdo, quando essa expectativa ndo se realizar, “é papel do jurista identificar
0s mecanismos de defesas do Estado de Direito, para que o Direito, em sua dindmica, seja efetivo” (BEZNOS,
Clovis. Aspectos juridicos da indenizagdo na desapropriagcdo. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 15).
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CLAUDIO MADUREIRA

2 Posicionamento da doutrina

Inicio a minha exposicao reportando-me ao direito positivo, mais especificamen-
te ao Estatuto da Advocacia, instituido pela Lei Federal n® 8.906/1994, que disciplina
a atuacao de advogados publicos e privados.® Tal se infere da simples leitura do
paragrafo 12 do seu artigo 32, do qual se extrai textualmente que exercem atividade
de advocacia os integrantes da Advocacia Plblica das trés esferas federativas, isto €,
da Uniao, dos Estados e dos Municipios.®

Assim se posiciona Clovis Beznos, quando acentua, em doutrina, que “a ins-
cricao na Ordem dos Advogados do Brasil impoe ao inscrito a sujeicao a uma situa-
cao estatutaria”, que o submete as regras emanadas do Estatuto da Advocacia,
que conferem direitos e deveres ao advogado.!* 1?2 Idéntica conclusao é extraida de
verbete de simula editado pela Comissao Nacional da Advocacia Plblica instituida
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do qual sobressai que 0s
Advogados Puablicos tém direitos e prerrogativas regulados pelo Estatuto.®® 14

Com isso, aplica-se aos advogados publicos o disposto no inciso | do artigo 72
do mesmo diploma legal,*> bem como o paragrafo 12 de seu artigo 31, que confe-
rem aos advogados plena liberdade no exercicio da profissao.'” Destarte, todos os

® Sobre a argumentagao que se segue cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Forum,
2015. p. 227-232/passim.

10 |ei n? 8.906. “Art. 32 [...] 8§12 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 Plblica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e das respectivas entidades de administragao indireta e fundacional”.

11 BEZNOS, Clovis. Os honorarios advocaticios dos Procuradores Plblicos e a Lei de Responsabilidade Fiscal.
Revista Trimestral de Direito Pablico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 29, p. 142, 2000.

12 Sobre o assunto, ler também: MACEDO, Rommel. A advocacia pUblica consultiva e a sustentabilidade juridico-
constitucional das politicas pUblicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuacao da Advocacia-Geral
da Unido. In: GUEDES, Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questoes
institucionais para a construgao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 474.

13 0AB/Conselho Federal/Comissao Nacional da Advocacia Pdblica. “Simula 10 - Os Advogados Piblicos tém os
direitos e prerrogativas insertos no Estatuto da OAB” (Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/24762/
conselho-federal-traca-diretrizem-defesa-da-advocacia-publica>, acesso em: 22 maio 2014).

14 Quanto ao particular, cf., ainda, a seguinte passagem doutrinaria de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Ainda
que a Constituicdo ndo se refira especificamente a estes Ultimos, no que diz respeito a sua posicao frente
ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, ndo ha dlvidas de que ha uma identidade de situagoes. [...]
pelo artigo 3¢, paragrafo 12, ‘exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do
regime proéprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda
Nacional, da Defensoria Plblica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e das respectivas entidades da administragdo indireta e fundacional” (DI PIETRO, Maria Sylvia.
Advocacia PUblica. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Municipio de Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 3, p. 11-30,
dez 1996. p. 12).

% Lei n2 8.906. “Art. 7°. Sao direitos do advogado: | - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territorio
nacional”.

16 Lein® 8.906. “Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito e que contribua
para o prestigio da classe e da advocacia. §12 O advogado, no exercicio da profissao, deve manter indepen-
déncia em qualquer circunstancia”.

17 MACEDO, Rommel. A advocacia plblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
puUblicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 474.
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advogados, nao importando se operam na iniciativa privada ou na esfera pUblica, tém
a prerrogativa de se manifestarem livremente nos processos em que atuam, o que
significa dizer que esses profissionais ostentam como regra independéncia (ou au-
tonomia) técnica. Quanto ao particular, a precitada Comissao Nacional da Advocacia
Plblica estabeleceu, em outro verbete, que a independéncia técnica é propria da ad-
vocacia publica e privada, e que a tentativa de subordinagao ou ingeréncia do Estado
na liberdade funcional e independéncia no livre exercicio profissional do advogado
pUblico constitui violagao a Constituicao e ao Estatuto.*®

Contudo, devo observar que o ordenamento juridico-positivo também submete
os advogados publicos a seus respectivos regimes administrativos. Assim o expres-
sou o legislador no mesmo paragrafo 12 do artigo 32 da Lei n?2 8.906/1994, que 0s
submete nao apenas ao regime do Estatuto da Advocacia, mas também ao regime
proprio a que se subordinam.*® Destarte, a afirmacao da autonomia técnica dos ad-
vogados puUblicos também esta a demandar a investigacao sobre possiveis limites
impostos pelo regime administrativo ao exercicio da sua liberdade no exercicio da
profissao. Afinal, como expressa Rommel Macedo, &€ admissivel a construgcao de limi-
tacoes legislativas ao exercicio da sua atividade profissional, evidentemente desde
que “tragadas dentro dos parametros constitucionais, com o viso de compatibilizar
sua condigao de advogado com o regime estatutario no qual se enquadra”.?°

Assim, a afirmacao da autonomia técnica dos advogados publicos pressupoe,
ainda, a atengao aos conteldos das diversas leis organicas que disciplinam a sua
atuagao no ambito da Uniao, dos Estados e dos Municipios, por exemplo, para nelas
investigar hipotética proibicao quanto a disposicao sobre direitos e interesses pelos
orgaos de advocacia puUblica ou, ainda, a submissao da adocao dessa providéncia
ao assentimento dos governantes e demais gestores pablicos. Porém, nao se pode
perder de vista, na execucao dessa tarefa, que a propria Constituicao atribui a esses
profissionais determinadas atividades tipicas, cujo exercicio nao pode ser neutraliza-
do pelo legislador infraconstitucional. Afinal, se lhes compete, por taxativa previsao
constitucional, o desempenho da consultoria juridica e do contencioso judicial do

18 OAB/Conselho Federal/Comissao Nacional da Advocacia Pdblica. “Simula 2 - A independéncia técnica é
prerrogativa inata a advocacia, seja ela pdblica ou privada. A tentativa de subordinacao ou ingeréncia do Estado
na liberdade funcional e independéncia no livre exercicio da fungao do advogado publico constitui violagdo aos
preceitos Constitucionais e garantias insertas no Estatuto da OAB” (Disponivel em: <http://www.oab.org.br/
noticia/24762/conselho-federal-traca-diretrizzem-defesa-da-advocacia-publica>, acesso em: 22 maio 2014).

19 A proposito, cf.: (BEZNOS, Clovis. Os honorarios advocaticios dos Procuradores Plblicos e a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal, cit., p. 142), (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essen-
cialidade ao Estado Democréatico de Direito. In: GUEDES, Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa (Coord.).
Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgao de um Estado de justica. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 46-47) e (DEMO, Roberto Luis Luchi. Advocacia pUblica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano
91, n. 801, jul. 2002. p. 719).

20 MACEDO, Rommel. A Advocacia-Geral da Unido na Constituicdo de 1988, cit., p. 140.
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poder plblico (arts. 131 e 132),%* e se também lhes toca (dada a determinacao
constitucional a que se estabeleca, em ambito interno, a fiscalizacdo contabil, finan-
ceira, orgamentaria, operacional e patrimonial das unidades federadas, de que trata
o artigo 70 da Lei Maior)??2 o controle interno da juridicidade do agir administrativo,
sera inconstitucional, por ofensa a esses dispositivos constitucionais e, bem assim,
a propria estruturacdo da Advocacia Plblica na Carta Politica, qualquer norma admi-
nistrativa que imponha aos procuradores limitagoes tais em sua atuacgao institucional
gue os impegam de exercer adequadamente essas suas atividades tipicas.?®

Mas esses nao seriam, certamente, os Unicos preceitos constitucionais viola-
dos na espécie. E que os advogados publicos sdo, por concepcao, servidores pabli-
cos, e por isso se encontram submetidos ao principio da legalidade administrativa
(que entre nds deve ser compreendido como juridicidade, para também abarcar o
cumprimento das regras e principios que decorrem do texto constitucional),?* nao
podendo, portanto, furtar-se, quando do exercicio de suas atribuicoes, a uma correta
aplicacao do Direito. Essa constatagao teodrica faz com que a realizagao do interesse
publico, quando analisada sob a 6tica especifica da atuagao da Administragao Plblica
e de seus agentes, pressuponha, necessariamente, que se promova em concreto o
qgue Celso Antonio Bandeira de Mello designou como observancia da ordem juridica
estabelecida,?® que &€ composta, como cedi¢o, pelos enunciados prescritivos que in-
tegram o ordenamento juridico-positivo. Destarte, também a realizacao do interesse
pUblico esta a exigir dos agentes estatais em geral e dos procuradores em particular
uma correta aplicacao do Direito. Essa nocao juridica dita os reais contornos da su-
premacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse pU-
blico, num contexto em que a correta aplicagao do Direito pela Administracao Plblica

2t CRFB. “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicao que, diretamente ou através de 6rgao vinculado,
representa a Uniao, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo. [...] Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual
o ingresso dependera de concurso piblico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados
do Brasil em todas as suas fases, exercerao a representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas. (Redagao dada pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)".

22 CRFB. “Art. 70. A fiscalizagao contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencgoes e rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder”.

23 Sobre o assunto, cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Pablica, cit., p. 315-319.

24 Quanto a esse particular, recobro que o Direito brasileiro comporta, desde a nossa primeira Constituicao Re-
publicana, o controle difuso de constitucionalidade das leis, que autoriza os intérpretes em geral e os juizes
em particular a deixar de aplicar leis incompativeis com o texto constitucional. Em razao dessa particularidade
do ordenamento juridico-positivo brasileiro, ndo ha espago para a separagao entre as leis e a Constituicao
como objetos a que se reportam a Administragao e seus agentes no campo da aplicagao do Direito, o que
torna imprecisa a distingao, no plano da Ciéncia, entre legalidade e juridicidade. Sobre o assunto, ler também:
MADUREIRA, Claudio. Advocacia Puablica, cit., p. 37-38.

25 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, cit., p. 72.
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deve prevalecer inclusive sobre 0s interesses particulares do Estado,? retratados em
opcoes politicas e administrativas adotadas por seus dirigentes. Assim, eventual limi-
tacao, pela norma administrativa, ao exercicio dessas atividades tipicas de Advocacia
Pablica, se puder induzir, em concreto, a inobservancia do Direito pela Administracao
Pdblica, sera inconstitucional também por ofensa ao principio da legalidade adminis-
trativa, de que trata o caput do artigo 37 da Constituicao,?” assim como aos principios
da supremacia do interesse piblico sobre o privado e da indisponibilidade do interes-
se publico, que, conforme Bandeira de Mello, sao inferidos do texto constitucional.?®
Por tais razoes, tem-se afirmado em doutrina que a circunstancia de os advoga-
dos piblicos exercerem atividades contenciosas e consultivas em favor dos entes es-
tatais, e, sobretudo, deles realizarem o controle da juridicidade do agir administrativo
(impondo, assim, a Administragao, por exigéncia dos principios da legalidade adminis-
trativa, da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico, uma criteriosa aplicagcao do Direito), confere a esses profissionais
a necessaria independéncia (ou autonomia) técnica. Devo destacar, nesse contexto,
a importancia do magistério de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,?® que talvez tenha
sido um dos primeiros autores a enfrentar o tema em trabalhos cientificos.*
Conforme Moreira Neto, essas atividades tipicas desempenhadas pelos advo-
gados publicos (por ele designadas como atividades-fim) “visam ao estabelecimento,
manutencao, cumprimento e aperfeicoamento da ordem juridica”,3* pois “o dever pre-
cipuo cometido aos Advogados e Procuradores de qualquer das entidades estatais é
indiscutivelmente o de sustentar e de aperfeicoar a ordem juridica”.? Assim, qualquer

26 No pormenor, recobro a observagao de Bandeira de Mello no sentido de que o Estado “independentemente do
fato de ser, por definicao, encarregado de interesses pUblicos, [...] pode ter, tanto quanto as demais pessoas,
interesses que lhe sao particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas
meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
A nocdo juridica de “interesse publico”. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Grandes temas de direito
administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 188). Esses Ultimos interesses ndo sdo, conforme Bandeira de
Mello, “interesses pUblicos”, mas se qualificam, na verdade, como “interesses individuais do Estado”, que sO
podem ser perseguidos pelo poder pablico quando coincidem com a realizagao do interesse plblico (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. A nogdo juridica de “interesse puablico”, cit., p. 188).

2 CRFB. “Art. 37. A administracao pulblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagao dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)”
(destaques pessoais).

28 Cf.: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, cit., p. 96.

29 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democratico
de Direito, cit., p. 41.

30 Reporto-me, nesse ponto, aos seguintes trabalhos, ambos publicados no ano de 1991: (MOREIRA NETO, Diogo
de Figueiredo. As funcdes essenciais da justica na Constituicao de 1988. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Rio de Janeiro, v. 43, 1991) e (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justica
e as procuraturas constitucionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, dez. 1991).

31 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democratico
de Direito, cit., p. 41.

32 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democratico
de Direito, cit., p. 41.
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interesse deduzido em juizo pela Fazenda Publica estara sempre subordinado ao
Direito, “devendo, por isso, recusar-se, o Advogado de Estado, a atuar por mero
interesse arrecadatorio, quando despido de legitimidade”, bem como “recusar-se
a advogar com fins emulatorios”, ou, ainda, “negar-se a recorrer sistematicamen-
te contra jurisprudéncia pacificada ou apenas com intengoes protelatorias”, assim
como “recusar-se a obedecer a ordens hierarquicas que depassem da organizacao
burocratica dos servicos”, de modo a interferir “na condugao formal e material dos
processos administrativos e judiciais a seu cargo”.3® Enfim, “os Advogados de Estado
[...] ndo podem se eximir de atuar como orgaos independentes, sempre que se trate,
prioritariamente, da defesa da ordem juridica”.3* E tal se da precisamente porque “os
interesses da Fazenda do Estado, como, de resto, quaisquer interesses do aparelho
de Estado, sao disponiveis”, e por isso “cedem ante os interesses que Ihe sao consti-
tucionalmente supraordinados”; enquanto que “o interesse da preservacao da ordem
juridica [...] € sempre constitucionalmente indisponivel, como interesse primario da
sociedade posto a sua cura”.®

Disso resulta, conforme Moreira Neto, que “os Advogados de Estado nao neces-
sitarao de autorizacao hierarquica ou de beneplacito superior para atuarem de acordo
com sua ciéncia e sua consciéncia”, portanto “como 6rgaos tecnicamente indepen-
dentes”, porque, do contrario, “teriam frustrada sua missao de controle da juridicida-
de plena[...] e a missao de mantenedores e aperfeicoadores da ordem juridica”, que
“devem desempenhar como agentes constitucionais essenciais a justica”.® Assim,
para o publicista, “a propria Constituicao lhes assegura a independéncia técnico-
funcional”, porque “acima do dever de pugnar pelos especificos interesses que lhes
sao confiados, paira o interesse geral de sustentar a propria ordem juridica que os
define e acautela”, por ele qualificado como “um prius, sem o qual nenhum interesse
estaria protegido”.?"

Nesse mesmo sentido se posiciona Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar,
quando expressa que “para o efetivo exercicio do controle interno, é indispensavel
que exista independéncia do profissional que o realize, sob pena de se tomar susceti-
vel a pressoes politicas em sentido contrario ao prescrito no ordenamento juridico”.38

33 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democratico
de Direito, cit., p. 42.

3% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democratico
de Direito, cit., p. 43.

%5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democratico
de Direito, cit., p. 43.

%6 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democratico
de Direito, cit., p. 43.

37 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democratico
de Direito, cit., p. 46.

%8 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o advogado publico? In: GUEDES, Jefferson
Carls; SOUZA, Luciane Moessa de (Coords.). Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construcao
de um Estado de justica. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 56.
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Por isso é que, para Aguiar, “o advogado publico conta com verdadeira independén-
cia funcional, que, a despeito de nao estar prevista expressamente na Constituicao
Federal, pode ser inferida a partir de seus dispositivos”, em especial do principio da
legalidade e da exigéncia de controle interno da Administracao Pablica.* Trata-se,
pois, em suas palavras, “de um verdadeiro principio constitucional implicito que re-
gula nao so6 a atividade dos advogados puablicos, mas também toda a Administragao
Pdblica, que deve obediéncia aos ditames do Estado Democratico de Direito”.4°

Por sua vez, Rommel Macedo procura relacionar a inviolabilidade conferida pela
Constituicao (art. 133*') aos advogados (entre eles os advogados pulblicos) a sua in-
dependéncia (ou autonomia) no exercicio de suas competéncias constitucionais (arts.
131 e 132), pressuposto necessario a que esses profissionais possam manifestar
seus posicionamentos juridicos com liberdade.*? A proposito, Macedo acrescenta que
essa independéncia (ou autonomia) técnica foi taxativamente reconhecida aos advo-
gados pUblicos no ambito da Advocacia Publica Federal por ocasiao da prolacao do
Parecer n? GQ-24 da Advocacia-Geral da Uniao (que foi devidamente aprovado pelo
Presidente da Repulblica, e que por isso suscita cumprimento obrigatorio por 6rgaos e
entidades da Administracao Federal),*®* no corpo do qual se assentou que “a positivi-
dade da disciplina especifica dos servidores puablicos, na condicao de advogados, nao
Ihes tolhe a isencao técnica ou independéncia da atuacao profissional”.**

Também Danilo Cruz Madeira leciona que essa independéncia (ou autonomia)
técnica do advogado publico “é pressuposto indispensavel para o exercicio completo
de sua fungcao constitucional”.*® Por decorréncia dela, adverte Madeira, esse pro-
fissional nao pode ser “constrangido, em momento algum, em sua atividade pelo
Administrador”.%¢ Afinal, “fosse licito aos poderes constituidos imiscuir-se nas fun-
coes essenciais a justica, ditando-lhes os comportamentos e inculcando-lhes as
suas ‘vontades politicas’”, o discurso constitucional dos artigos 127 e seguintes

%9 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o advogado publico?, cit., p. 57.

40 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o advogado publico?, cit., p. 57.

41 CRFB. “Art. 133. O advogado é indispensavel a administragcdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissado, nos limites da lei”.

42 MACEDO, Rommel. A advocacia pUblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
publicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 474.

43 Quanto ao particular, cf. o que dispde o paragrafo 1° do artigo 40 da Lei Complementar Federal n® 73/1993,
que resta vazado nos seguintes termos: “Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Uniao sao por este
submetidos a aprovagao do Presidente da Republica. §12 O parecer aprovado e publicado juntamente com o
despacho presidencial vincula a Administragao Federal, cujos drgaos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel
cumprimento”.

44 MACEDO, Rommel. A advocacia pUblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
pUblicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagao da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 474-475.

45 MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da Advocacia PUblica no Estado Democratico de Direito. Revista Virtual da AGU, ano
10, n. 107, dez. 2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplatelmagemTextoThumb.
aspx?idConteudo=152998&id_site=1115&ordenacao=1>. Acesso em: 23 out. 2012. p. 22.

46 MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da Advocacia Plblica no Estado Democratico de Direito, cit., p. 22.
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da Constituicao “seria letra morta, indcua tentativa de estatuir limites (de justica) a
atividade do Estado”,*” como expressa noutro trabalho Derly Barreto Silva Filho.
Essas consideracoes revelam que a doutrina juridica afirma, com base no orde-
namento juridico-positivo, em especial no regime constitucional, a independéncia (ou
autonomia) técnica dos advogados publicos, inclusive por referéncia a consideracao
de que seriam inconstitucionais, por ofensa aos artigos 131 e 132 da Carta de 1988,
bem como aos principios da legalidade, da supremacia do interesse plblico sobre o
privado e da indisponibilidade do interesse pUblico, as normas administrativas que
porventura interfiram no exercicio de suas atividades tipicas. Ocorre que o0 Supremo
Tribunal Federal, Corte a quem a propria Constituicao atribui a guarda e observancia
de seu texto normativo, nas oportunidades em que foi confrontado com essa discus-
sao, nao parece haver reconhecido semelhante prerrogativa a esses profissionais.
Posto isso, a afirmacao da sua autonomia técnica, com base na doutrina, pressupoe,
ainda, que se minudencie o posicionamento do Excelso Pretorio sobre o tema.

3 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

A discussao relativa a autonomia dos advogados puUblicos foi submetida ao
Supremo Tribunal Federal pela primeira vez quando da apreciacao do pedido de
Medida Cautelar formulado na Agao Direta de Inconstitucionalidade n? 217, julga-
do em 23.03.1990, sob a relatoria do Ministro Sydney Sanches.*® Na ocasiao, o
Tribunal Constitucional manifestou-se pela suspensao da execucao de dispositivo da
Constituicao do Estado da Paraiba que outorgava “autonomia funcional, administrati-
va e financeira a Advocacia Geral do Estado”.*°

Pouco menos de trés meses depois, o Excelso Pretorio voltou ao tema, quando
concedeu a Medida Cautelar solicitada na Acao Direta de Inconstitucionalidade n2
291, em julgamento relatado pelo Ministro Moreira Alves. Destacou-se, na oportu-
nidade, como fundamento para a suspensao da execucao dos dispositivos impug-
nados, “os empecilhos que podem surgir para a boa marcha da administragcao, com
o desvinculamento dos drgaos de defesa do Estado com relagao ao chefe do Poder

47 SILVA FILHO, Derly Barreto. O controle da legalidade diante da remogao e inamovibilidade dos advogados
plblicos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 89, n. 772, fev. 2000. p. 51.

48 Sobre a argumentacao que se segue cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Pablica, cit., p. 233-243/passim.

49 Cf. a Ementa do julgado: “A¢ao direta de inconstitucionalidade. Advocacia geral do Estado: autonomia funcional,
administrativa e financeira. Nomeacao do Procurador-Geral, do Procurador-Adjunto e do Corregedor. Artigos
131, §1¢, da CF de 1988, e art. 11 do ADCT. Arts. 135, |, 138 e §32 da Constituicao da Paraiba. Estando
presentes os requisitos do ‘fumus boni iuris’ (plausibilidade juridica) e do ‘periculum in mora’, & de se deferir
medida cautelar de suspensdo da eficacia de norma da Constituicdo da Paraiba, que outorgou autonomia
funcional, administrativa e financeira a Advocacia Geral do Estado e de outras que limitaram o poder do
Governador de nomear o Procurador-Geral do Estado, o Procurador-Geral Adjunto e o Corregedor. Medida
cautelar deferida” (STF, ADI 217-MC/PB, Relator Ministro Sydney Sanches, Julgamento: 23.03.1990, Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno, Publicacao DJ 19.12.2001 PP-00003 EMENT VOL-02054-01 PP-00054) (destaques
pessoais).
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Executivo”.%® Em seu Voto, o Ministro Moreira Alves observou, ainda, que os dispositi-
vos impugnados estendem a Advocacia Plblica “principios, prerrogativas e garantias
do Ministério Plblico”, que, em sua opiniao, nao poderiam ser atribuidos a instituicao
vinculada do Poder Executivo. Também destaco, nesse contexto, o seguinte excerto
do Voto proferido pelo Ministro Sepullveda Pertence, que sintetiza a obje¢ao imposta
pelos Ministros do Excelso Pretorio a partir de entao, nesse e em outros julgamentos,
ao reconhecimento de autonomia funcional aos procuradores, que se instrumenta-
liza na hipotética distincao entre os ambitos de atuagao da Advocacia PUblica e do
Ministério PUblico:5*

Quando assumi a Procuradoria-Geral da Replblica, lembro-me de que
me referi ao dilema institucional vivido, cotidianamente, pelo seu titular,
que exerce, de um lado, as funcoes de chefe do Ministério Plblico, a
reclamar-lhe isencao e independéncia, em relagao, particularmente, ao
Governo; e de outro, de chefe da advocacia contenciosa da Uniao, funcao
a demandar uma relagao de estrita confianca. S6 a cisao organica das
duas fungoes, na Constituicao de 88, permitiu dotar o Ministério Plblico
das garantias de que hoje dispoe, de uma verdadeira ‘magistratura re-
querente’, para usar a expressao do Direito Italiano.

Creio que transplantar essas garantias e esses principios adequados
ao Ministério PUblico a advocacia do Estado é institucionalmente tao
esdrlxulo quanto, anteriormente, em funcdo mesmo de acumular estas

50

51

Eis 0 que consta, em literalidade, da Ementa do julgado: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADVO-
CACIA DO ESTADO DE MATO GROSSO. PEDIDO DE LIMINAR. - A RELEVANCIA JURIDICA DA ARGUICAO E 0S EM-
PECILHOS QUE PODEM SURGIR PARA A BOA MARCHA DA ADMINISTRACAO, COM O DESVINCULAMENTO DOS
ORGAOS DE DEFESA DO ESTADO COM RELACAO AO CHEFE DO PODER EXECUTIVO, INDICAM A CONVENIENCIA
DE QUE SE SUSPENDA, EX NUNC, A EFICACIA DAS DISPOSICOES DA CONSTITUICAO ESTADUAL IMPUGNADAS,
ATE O JULGAMENTO FINAL DA ACAO. - DEFERIMENTO DA MEDIDA LIMINAR” (STF, ADI 291-MC/MT, Relator
Ministro Moreira Alves, Julgamento: 06.06.1990, Orgao Julgador: Tribunal Pleno, Publicagdo DJ 14.09.1990
PP-09422 EMENT VOL-01594-01 PP-00015) (destaques pessoais).

Em geral, afirma-se, irrefletidamente, que, enquanto os advogados pablicos atuam na defesa do interesse
plblico secundario, os membros do Ministério PUblico exercem funcao mais relevante, porque defendem o
interesse pUblico primario (a proposito, cf., por todos: BARROSO, Luis Roberto. Prefacio. In: SARMENTO, Daniel
(Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse
pUblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. xiii-xiv). Todavia, tecnicamente & improprio falar em interesse
publico secundario, porque, como expressa, em doutrina, Ricardo Marcondes Martins, o “interesse publico
secundario so é reconhecido pelo Direito quando for coincidente com o interesse pablico primario” (MARTINS,
Ricardo Marcondes. Arbitragem e administragao publica: contribuicdo para o sepultamento do tema. Revista
Trimestral de Direito Pablico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 54, 2011. p. 200). Assim, adverte Martins, o “interes-
se publico secundario, enquanto interesse juridicamente reconhecido, ndo possui autonomia”, precisamente
porque “s6 é juridicamente acatado pelo ordenamento se for coincidente com o priméario”, pelo que, “noutros
termos, o interesse secundario serd um interesse juridicamente reconhecido somente quando for também um
interesse primario” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Arbitragem e administracao pUblica: contribuicdo para o
sepultamento do tema, cit., p. 201). Por esse motivo, e porque os advogados pulblicos nao podem se furtar,
quando do exercicio de suas atividades profissionais, a uma correta aplicagdo do Direito, porque se encon-
tram vinculados a legalidade estrita (compreendida em um sentido mais amplo, como juridicidade, de modo a
também abarcar o cumprimento das regras e principios encartados na Constituicao) e porque se dedicam, por
imposi¢cao do regime juridico-administrativo, a realizagdo do interesse puablico (compreendido como interesse
do Estado e da sociedade na observancia da ordem juridica estabelecida), em nada se diferem quanto a esse
aspecto (a observancia do interesse plblico) os escopos das atuagdes dos membros da Advocacia Plblica e
do Ministério PUblico. Quanto ao particular, cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica, cit., p. 38-41.
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funcdes, era desastroso negar ao Ministério PUblico as garantias funda-
mentais ao exercicio de suas funcoes especificas.

Depois disso, a discussao somente foi retomada pelo Tribunal Constitucional
em 01.07.2002, portanto mais de uma década depois da prolacao desse Ultimo
julgamento, quando da apreciacao da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 470,
relatada pelo Ministro limar Galvao. Decidiu-se nesse processo que o dispositivo da
Constituicao do Estado do Amazonas que atribui independéncia funcional aos seus
procuradores “desvirtua a configuracao juridica fixada pelo texto constitucional federal
para as Procuradorias estaduais, desrespeitando o art. 132 da Carta da RepUblica”.5?
Todavia, a despeito de o pedido haver sido julgado procedente quanto a esse particu-
lar, o que significa dizer que o Supremo Tribunal Federal afirmou, neste processo, a
inconstitucionalidade da instituicao de autonomia funcional aos advogados publicos,
também se reconheceu, em obter dictum,®® que esses profissionais ostentam o que o
Ministro Sepulveda Pertence designou na oportunidade como autonomia profissional,
que decorre da sua propria condicao de advogados, a quem o ordenamento juridico-
positivo (Lei n? 8.906/1994, art. 79, I5* e art. 31, p. 1°%°) assegura a necessaria
independéncia técnica.

O relator do processo, Ministro limar Galvao, procurou estabelecer em seu voto
uma definicao para o conceito de autonomia funcional, reproduzindo com esse in-
tuito o magistério de Jllio Frabbini Mirabete, que, referindo a autonomia funcional
conferida pela Constituicao aos promotores, disp0s que essa prerrogativa faz com
gue o Ministério Plblico mantenha “independéncia e autonomia no exercicio de suas
funcoes” e orienta “sua propria conduta nos processos onde tenha de intervir”, num
contexto em que pode haver discordancia entre seus membros, inclusive dentro do

52 Ipsis literis: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 96 E 100, | E lll, DA CONSTITUICAO DO ESTADO
DO AMAZONAS. INDEPENDENCIA FUNCIONAL DOS PROCURADORES ESTADUAIS. Perda do objeto do feito em
relagdo ao art. 96 e ao inciso Ill do art. 100 da Carta amazonense, tendo em vista posteriores modificacoes
nos textos normativos impugnados. O inciso | do mencionado art. 100, por sua vez, ao atribuir independéncia
funcional aos Procuradores do Estado do Amazonas, desvirtua a configuragdo juridica fixada pelo texto
constitucional federal para as Procuradorias estaduais, desrespeitando o art. 132 da Carta da Republica. Agao
julgada procedente, tao-somente, para declarar a inconstitucionalidade do inciso | do art. 100 da Constituicao
do Amazonas (STF, ADI 470/AM, Relator Ministro limar Galvao, Julgamento: 01.07.2002, Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno, Publicagdo DJ 11.10.2002 PP-00021 EMENT VOL-02086-01 PP-00001) (destaques pessoais).

53 Caracterizado, conforme lecionam Fredie Didier Janior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, por argumentos
“expostos apenas de passagem na motivagdo da decisdo, consubstanciando juizos acessorios, provisorios,
secundarios, impressoes ou qualquer outro elemento que nao tenha influéncia relevante e substancial para a
decisao” (DIDIER JUNIOR, Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processo civil, v.
2. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 350). Sobre o assunto, ler também: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito,
processo e justica: o processo como mediador adequado entre o direito e a justica, cit., p. 260.

5 Lei n® 8.906. “Art. 72 Sao direitos do advogado: | - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territorio
nacional”.

% Lein? 8.906. “Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito e que contribua
para o prestigio da classe e da advocacia. §12 O advogado, no exercicio da profissdo, deve manter indepen-
déncia em qualquer circunstancia”.
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mesmo processo.%® Disso resulta a construgao doutrinaria quanto a converter-se
essa autonomia funcional em espécie de independéncia pessoal dos membros do
Ministério PUblico, como se cada promotor se apresentasse frente aos processos
como oOrgdo autonomo daquela instituicao.5”

Assim se posiciona Walter Claudius Rothenburg em comentarios ao paragrafo
12 do artigo 127 da Constituicao®® (dispositivo constitucional que confere a referida
prerrogativa ao Ministério Plblico), quando expressa que a “independéncia funcional
€ uma garantia que [...] projeta-se principalmente na esfera individual”, de modo que
“cada membro do MP [...] deve ter respeitada sua conviccao”, nao podendo, com
isso, “ser compelido a atuar contra seu entendimento”.®® Nesse mesmo sentido € a
licao de Alexandre de Moraes, para quem a autonomia funcional atribuida aos mem-
bros do Ministério PUblico os torna independentes “no exercicio de suas funcoes, nao
ficando sujeitos a ordens de quem quer que seja, somente devendo prestar contas
de seus atos a Constituicdo, as leis e a sua consciéncia”.®® Assim, nas palavras de
Rothenburg, “nao ha, pois, subordinagao” entre os membros do Ministério PUblico,
de modo que “a vinculacao existente é principalmente de indole administrativa”.* Por
isso é que, conforme Moraes, “nem seus superiores hierarquicos podem ditar-lhes
ordens no sentido de agir dessa ou daquela maneira dentro de um processo”.62

llImar Galvao rejeitou a extensao dessa prerrogativa aos advogados publicos,
reportando-se, na fundamentacao de seu Voto, ao posicionamento firmado pelo
Ministro Sepllveda Pertence quando da concessao da Medida Cautelar na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n2 291 (vide excerto anteriormente transcrito). Ocorre
que, nesse novo processo, o Ministro Pertence abrandou o seu entendimento sobre o

5 MIRABETE, Jalio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1995. p. 302.

57 De minha parte, tenho dificuldades em extrair dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que dis-
ciplinam a atuagdo do 6rgao ministerial essa conotagao expressada pela doutrina a autonomia dos seus inte-
grantes. Tal nao bastasse essa compreensao inviabiliza os esforgos de valorosos quadros do Ministério Plblico
no sentido da prevengdo de demandas junto ao poder plblico e a autoridades administrativas. Com efeito, em
vista dessa hipotética independéncia pessoal dos promotores, ndo se pode assegurar a parte adversaria, com a
necessaria seguranga, que o atendimento das recomendagoes do parquet induzira, em concreto, o afastamento
de efeitos que lhes seriam desfavoraveis. Afinal, se os promotores sdo, individualmente, 6rgaos do Ministério
Plblico, e se por isso podem se manifestar, em um mesmo processo, de forma contraditoria com as manifesta-
¢oes anteriores de seus pares, € indubitavel que o compromisso firmado com um deles nao vinculara os demais
integrantes do parquet, de modo que o ajuste aventado constitui, na pratica, uma via de mao Unica. Por um
e outro argumento, reputo absolutamente relevante a rediscussao tedrica desse posicionamento doutrinario;
inclusive como forma de tornar mais efetivo o controle externo de juridicidade exercido pelo Ministério Plblico
sobre a atividade administrativa. Mas isso € assunto para outro estudo.

58 CRFB. “Art. 127. O Ministério PUblico € instituicao permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. §12- Sao principios institucionais do Ministério Plblico a unidade, a indivisibilidade e a indepen-
déncia funcional” (destaques pessoais).

5% ROTHENBURG, Walter Claudius. Comentarios aos arts. 127 ao 130. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge;
AGRA, Walber de Moura. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1.634.

80 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 458.

61 ROTHENBURG, Walter Claudius. Comentérios aos arts. 127 ao 130, cit., p. 1.634.

62 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, cit., p. 458.
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tema. Com efeito, para além de dispor que 0s procuradores nao possuem autonomia
funcional (tal como conferida pela Constituicao ao Ministério PUblico), condicao que
0s conduziria, por exemplo, “a possibilidade, sem autorizagao de seus superiores, de
reconhecer o direito posto em juizo”, Pertence admitiu que eles ostentam autonomia
profissional (ou autonomia técnica, como prefiro chamar), que decorre da sua propria
condi¢ao de advogados.

Em verdade, o reconhecimento, neste processo, de semelhante autonomia téc-
nica aos advogados publicos tem origem na manifestacao do Ministro Marco Aurélio,
extraida do seguinte trecho do seu Voto divergente:

[...] Divirjo, sim, quanto a independéncia técnica do profissional da advo-
cacia que defende os interesses do Estado.

Né&o consigo imaginar que, de uma atuacao fidedigna aos préprios in-
teresses do Estado — e refiroome nao s6 ao primario, mas, ainda, aos
secundarios — passe-se para algo que submeta os Procuradores a um
direcionamento inafastavel quanto aos atos que devem ser praticados,
quer em processos administrativos, quer, principalmente, em processos
jurisdicionais.

[...]

Na hipotese dos autos, lidamos com profissionais que, tais como mé-
dicos e engenheiros, devem ter ampla liberdade na definicdo do que
hé de ser veiculado, ou néo, para a boa defesa do Estado (destaques
pessoais).

Na sequéncia dessa intervengao do Ministro Marco Aurélio instaurou-se um de-
bate entre ele e o Ministro Sepllveda Pertence, donde extraio os seguintes excertos,
que dao a exata nocao da controvérsia que se instaurou nesse julgamento em torno
da atribuicao (ou nao) de autonomia funcional ou técnica aos advogados publicos:

O Senhor Ministro Sepllveda Pertence - Essa independéncia técnica a
tem o advogado. E o advogado publico ndo ha tem menos. Agora, a
independéncia funcional, no Capitulo do Ministério Pablico tem outras
conotacoes, ndo extensiveis as instituicoes da advocacia do Estado.

O Senhor Ministro Marco Aurélio - Eu sei, foi 0o que disse. Ai estabeleco
a distincao.

O Senhor Ministro Sepllveda Pertence - Inclusive a de patrocinar, em
Juizo, contra o que seria o “interesse do Ministério Plblico”.

O Senhor Ministro Marco Aurélio - Se se cogitasse aqui a independéncia
do 6rgéo, nao teria a menor divida em concluir pelo conflito, numa inter-
pretagao sistematica, teleoldgica do que previsto na Carta da Republica,
mas a independéncia assentada...

0 Senhor Ministro Sepullveda Pertence - A assimilagao levaria o advogado
puablico, por exemplo, a possibilidade, sem autorizacdo de seus superio-
res, de reconhecer o direito posto em Juizo: isso me parece incompativel
com a organizagao hierarquizada da Advocacia-Geral.
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[...]

0 Senhor Ministro Marco Aurélio - Pra mim, € inerente a estatura da atuacao
profissional a responsabilidade que se cobra daqueles que devem atuar na
defesa do interesse puablico (destaques pessoais).

Do que se percebe dessas manifestacoes, que representaram, naquele julga-
mento, a tese vencedora e a dissidente,®® reconheceu-se aos advogados publicos
autonomia técnica, que decorre da sua propria condicao de advogados, mas ressal-
tou-se que isso nao conduz a sua autonomia funcional, tal como conferida pela Carta
Politica aos membros do Ministério PUblico. Disso resulta, em vista do que se assen-
tou na oportunidade, que esses profissionais nao tém a prerrogativa de reconhecer o
direito posto em juizo sem a autorizacao de seus superiores hierarquicos.

Também se manifestou nesse julgamento o Ministro Gilmar Mendes, que aderiu
ao Voto proferido pelo Relator do processo, Ministro limar Galvao, mas destacou, nos
termos seguintes, a necessidade de se reconhecer algumas garantias a Advocacia
Pablica:

Em relacdo a autonomia funcional, tal como esta colocada, ndo divirjo
do eminente Ministro-Relator, tal como esta colocada, embora queira re-
gistrar que, talvez, nao se pudesse, a priori, repudiar algumas garantias
para a advocacia publica. Ndo vejo com esta vinculacdo hierarquica, por
exemplo, possa ser in totum. Acredito que aqui temos que trabalhar cum
grano salis, também no que diz respeito a algumas garantias gravadas
no texto constitucional. Possivelmente alguém dira tratar-se de uma con-
sideracao de lege ferenda sobre a extensao de prerrogativas do Minis-
tério Pablico ou a propria advocacia publica. Refiro-me, por exemplo, a
prerrogativa de foro.

Sabem V. Exas. que, provavelmente, o advogado pablico seja, hoje, muito
mais suscetivel de ataques, por conta das contrariedades de interesses
verificadas nos autos, do que os membros do Ministério Pablico e, por
isso, talvez, careca dessa protecdo. Mas é uma consideragdo que pode-
mos fazer de lege lata, reinterpretando o texto constitucional, em algum
momento, ou de lege ferenda.

Nao gostaria, todavia, tendo em vista tratar-se de minha primeira parti-
cipacao no julgamento dessa matéria, de deixar de consignar tais consi-
deracoes [...].

O Supremo Tribunal Federal voltou a discutir o assunto no més seguinte, em
28.08.2002, quando apreciou o mérito da Acao Direta de Inconstitucionalidade n¢
217. Quanto ao pormenor da investigacao relativa a constitucionalidade da atribuicao
de autonomia funcional aos advogados publicos, o Relator do processo, Ministro limar

83 Lembro que o Relator do processo, quando da fundamentacao de seu Voto, limitou-se a reproduzir o entendi-
mento do Ministro Sepllveda Pertence e que os demais Ministros aderiram ao Voto do Relator.
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Galvao, limitou-se a reproduzir em seu Voto esse precedente firmado quando do julga-
mento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 470, no qual se posicionaram, nos
termos anteriormente explicitados, os Ministros SepuUlveda Pertence, Marco Aurélio e
Gilmar Mendes. Mas, nesse processo, nao se manifestaram, embora presentes, 0s
Ministros Sepulveda Pertence e Gilmar Mendes, sendo que o Ministro Marco Aurélio
nao participou do julgamento.

Depois disso, tivemos ainda duas manifestacoes do Excelso Pretorio relativas
a estruturacao da Advocacia Pdblica. Em ambas discutiu-se a possibilidade de as
Constituicoes dos Estados estabelecerem regras proprias para a nomeagao dos
seus Procuradores Gerais pelo Chefe do Poder Executivo: no primeiro julgamento,
proferido no corpo da Acao Direta de Inconstitucionalidade n¢ 2.581,%* o Tribunal
assentou que as Cartas Estaduais podem dispor sobre a escolha dos dirigentes de
seus servigos juridicos entre os integrantes das suas respectivas carreiras de procu-
radores; no outro, que teve lugar quando da apreciagao do mérito da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n? 291,°° entendeu que a amplitude da competéncia normativa
conferida pelo regime federativo ao constituinte estadual nao abrange a instituicao
de regra que preveja que essa escolha seja feita a partir de lista triplice formada pela
eleicao de candidatos entre os membros da Advocacia Publica.

64 Que resta ementado nos seguintes termos: “ATO NORMATIVO - INCONSTITUCIONALIDADE. A declaracao de
inconstitucionalidade de ato normativo pressupde conflito evidente com dispositivo constitucional. PROJETO
DE LEI - INICIATIVA - CONSTITUICAO DO ESTADO - INSUBSISTENCIA. A regra do Diploma Maior quanto & iniciativa
do chefe do Poder Executivo para projeto a respeito de certas matérias ndo suplanta o tratamento destas
Gltimas pela vez primeira na Carta do proprio Estado. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO - ESCOLHA ENTRE
OS INTEGRANTES DA CARREIRA. Mostra-se harménico com a Constituicdo Federal preceito da Carta estadual
prevendo a escolha do Procurador-Geral do Estado entre os integrantes da carreira” (STF, ADI 2581 /SP, Relator
Ministro Mauricio Corréa, Relator para o Acérddo Ministro Marco Aurélio, Julgamento: 16/08/2007, Orgao
Julgador: Tribunal Pleno, Publicagao: DJe-152 DIVULG 14.08.2008 PUBLIC 15.08.2008 EMENT VOL-02328-01
PP-00035) (destaques pessoais).

8 Cuja Ementa tem a seguinte redacdo: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. NORMAS DA CONSTI-
TUIGAO DO ESTADO DO MATO GROSSO. RESTRIGAO DO PODER DO CHEFE DO EXECUTIVO. PRERROGATIVAS
AOS PROCURADORES DO ESTADO. CONSTITUICAO FEDERAL. NORMAS DE REPRODUCAO OBRIGATORIA. ACAO
DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. A Constituicao do Estado do Mato Grosso, ao condicionar a
destituicdo do Procurador-Geral do Estado a autorizagdo da Assembleia Legislativa, ofende o disposto no art.
84, XXV e art. 131, §12 da CF/88. Compete ao Chefe do Executivo dispor sobre as matérias exclusivas de sua
iniciativa, nao podendo tal prerrogativa ser estendida ao Procurador-Geral do Estado. A Constituicao Estadual
nao pode impedir que o Chefe do Poder Executivo interfira na atuagdo dos Procuradores do Estado, seus
subordinados hierdrquicos. E inconstitucional norma que atribui & Procuradoria-Geral do Estado autonomia fun-
cional e administrativa, dado o principio da hierarquia que informa a atuagao dos servidores da Administragao
Pablica. O cargo de Procurador Geral do Estado é de livre nomeacao e exoneragao pelo Governador do Estado,
que pode escolher o Procurador Geral entre membros da carreira ou nao. Precedentes. A garantia da inamovi-
bilidade é conferida pela Constituicao Federal apenas aos Magistrados, aos membros do Ministério Plblico e
aos membros da Defensoria Plblica, ndo podendo ser estendida aos Procuradores do Estado. Em sintese, a
autonomia conferida aos Estados pelo art. 25, caput da Constituicao Federal nao tem o condao de afastar as
normas constitucionais de observancia obrigatoria. Precedentes. Agao direta julgada parcialmente proceden-
te” (STF, ADI 291/MT, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Julgamento: 07.04.2010, ()rgéo Julgador: Tribunal
Pleno, Publicagao DJe-168 DIVULG 09.09.2010 PUBLIC 10.09.2010 EMENT VOL-02414-01 PP-00001) (des-
taques pessoais).
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No que se refere especificamente a analise desenvolvida neste capitulo, devo
explicitar que o primeiro julgamento nao abordou a discussao relativa a configuracao
(ou nao) na Carta Politica de hipotética autonomia técnica ou funcional aos advogados
publicos. Quanto a isso, reporto-me a intervencao feita pelo Ministro Celso de Mello
no curso da confirmagao de voto manifestada pelo Ministro Joaquim Barbosa, afir-
mando que a questao entao discutida “transcende a esfera meramente corporativa”,
porque comporta reflexao sobre o “alcance da autonomia dos Estados-membros”, e
observando que “quando essa questao é suscitada perante a Corte Constitucional,
outros aspectos se tornam puramente secundarios”.

Ja no outro julgamento, o Tribunal Constitucional, para além de haver reco-
nhecido a inconstitucionalidade do dispositivo da Constituicao do Estado do Mato
Grosso que determinava que o Procurador Geral do Estado fosse escolhido entre
0s membros da carreira de procuradores eleitos em lista triplice pelos seus pares,
discutiu a constitucionalidade de dispositivo da mesma Carta Estadual que assegu-
rava aos advogados pUblicos “autonomia funcional e administrativa”. No pormenor,
o0 Ministro Joaquim Barbosa, Relator do processo, assentou em seu Voto que “a
Constituicao Estadual repetiu normas federais aplicaveis ao Ministério Pablico e a
Defensoria Plblica”, estendendo-as aos Procuradores do Estado, cujas atribuicoes
“nao guardam pertinéncia com as dos membros dessas instituicoes, que tém deve-
res e atribuicoes proprios, inconfundiveis com as dos agentes sujeitos ao principio
hierarquico”.

Dele divergiu, quanto a esse particular, o Ministro Dias Toffoli, que expressou a
sua dissensao nos seguintes termos:

Eu entendo que esse dispositivo &€ compativel com a Constituicao Fede-
ral, que trata da Advocacia Piblica, na secao Il do capitulo IV do titulo IV.

O titulo IV trata “DA ORGANIZACAO DOS PODERES”. No CAPITULO | - “Do
Poder Legislativo”; no CAPITULO Il — “Do Poder Executivo” e CAPITULO
Il — “Do Poder Judiciario”.

A Advocacia Publica ndao esta incluida em nenhum desses capitulos; esta
no CAPITULO IV, do TITULO IV, que trata “Das Funcoes Essenciais da
Justica”. A secdo | desse CAPITULO IV trata “Do Ministério Pablico”, en-
quanto a secao |l trata “Da Advocacia PUblica” (antes da Emenda n¢ 19,
o titulo da secao era Da Advocacia-Geral da Uniao, com a Emenda n2 19,
passou a ser Da Advocacia PUblica).

De tal sorte, entendo que a Advocacia Plblica nao esta sujeita a interfe-
réncia de nenhum dos Poderes. Na sua organizagcao administrativa, ela
nao se sujeita ao Poder Executivo, porque ndo esta incluida na Constitui-
¢ao no capitulo do Poder Executivo.

Por isso, Senhor Presidente, entendo que a lei mato-grossense pode,
sim, trazer como principios institucionais da Procuradoria do Estado a
unidade, a indivisibilidade e a autonomia funcional e administrativa [...]
(destaques pessoais).
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Também discordou do Relator a Ministra Carmen LUcia, que considerou consti-
tucional a atribuicao de autonomia a Advocacia Publica, a consideracao de que “ou-
tros orgaos inclusive dentro do Poder Executivo podem ser dotados de autonomia”.
Indagada por Barbosa sobre se a autonomia seria compativel com a subordinagao,
Carmen Llcia enfatizou que a subordinacao cogitada na espécie é “so para efeitos
de assuntos internos”.%®

Na sequéncia, manifestaram-se o0s Ministros Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski, que aderiram ao Voto do Relator, aduzindo que 0 que se pretende
com a norma impugnada é a atribuicao aos advogados publicos de prerrogativas
que a Constituicao somente atribuiu aos membros do Ministério Publico. Mas devo
destacar, nesse contexto, a observacao do Ministro Marco Aurélio no sentido de que
nao estava em discussao naquele julgamento o “funcionamento técnico-juridico” da
Advocacia Pablica.

Sucessivamente, Toffoli pediu a palavra para apresentar novos argumentos;
aduzindo o seguinte:

A Lein? 10.683, de 28 de maio de 2003, dispoe sobre a organizagdo da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e nela ndo esta incluida a
Advocacia-Geral da Uniéao, apenas o Advogado-Geral da Uniao.

Entao, a instituicdo Advocacia-Geral da Unido é considerada e disciplina-
da, do ponto de vista normativo federal, nos moldes que a Constituicao
estabeleceu: fora do Poder Executivo.

E evidente que ela tem um vinculo com o Poder Executivo: é o Presidente
da Republica que nomeia o Advogado-Geral da Uniao, assim como o Pro-
curador-Geral da RepUblica e integrantes do Tribunal de Contas da Uniao.

Mas ela nao integra e nao é orgao do Executivo Federal, nem poderia sé-
lo, exatamente por nao estar incluida no capitulo sobre a organizacao do
Executivo, titulo IV, que trata da organizacao dos Poderes.

Manifestada, nesses termos, a divergéncia, pede a palavra o Ministro Carlos
Britto, que afirma que considera “esse tema muito complexo” e que por isso entende
ser necessaria a observancia “do modelo instituido pela propria Constituicao direta-
mente para a Advocacia PUblica”. Em sintese, Britto argumentou que a circunstancia
de o artigo 131 da Constituicao conferir a Advocacia Geral da Unidao o “assessora-
mento e consultoria do Poder Executivo” indica que a Advocacia Plblica integra esse
Poder da Replblica, isto &, “faz parte da ossatura institucional do Poder Executivo”.®”

6 Com efeito, a Advocacia Plblica ndo se encontra juridicamente subordinada ao Executivo, assim como a ne-
nhum outro poder, 6rgao ou entidade (MADUREIRA, Claudio. Advocacia Pablica, cit., p. 220-221). Porém, isso
nao impede a configuragdo de instancias decisoérias dentro das procuradorias, como terei a oportunidade de
adiante expor e demonstrar.

67 Esse posicionamento é refutado pela constatagdo empirica de que a Advocacia Plblica também atende aos
Poderes Legislativo e Judiciario (cf. MADUREIRA, Claudio. Advocacia Pablica, cit., p. 221-223), o que a relacio-
naria, nessa perspectiva inaugurada por Britto, ou aos trés poderes, ou a nenhum deles.
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Porém, apds tecer essas consideracoes, Britto informou ter “uma davida mais sé-
ria”, relacionada “a independéncia técnica” dos advogados publicos. Diante disso, o
Ministro Marco Aurélio afirmou, taxativamente, que essa discussao nao estava posta
naquele processo, reforcando a sua afirmacgao anterior quanto a nao estar em discus-
sao no julgamento o “funcionamento técnico-juridico” da Advocacia Piblica. Diante
dessa intervencao de Marco Aurélio, Britto expressou, entdo, que se isso ndo esta
em discussao “a minha dlvida esta sanada e eu acompanho do voto do eminente
Ministro-Relator”.

Disso resulta que os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto, quando se mani-
festaram pela inconstitucionalidade da atribuicao de autonomia funcional aos advo-
gados publicos, nao afirmaram que esses profissionais nao ostentam independéncia
(ou autonomia) técnica. Em verdade, nenhum dos Ministros que participaram desse
julgamento afirmou que os advogados pdblicos nao a possuem; num contexto em
que, em vista das observacoes feitas pelo Ministro Marco Aurélio e, ainda, do dialogo
por ele mantido com o Ministro Carlos Britto, se assim entendessem, teriam plenas
condicoes de manifesta-lo, quando menos para esclarecer 0os seus respectivos posi-
cionamentos sobre o tema.

Com isso, retoma-se a discussao inaugurada pelo Supremo Tribunal Federal
por ocasiao do julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n? 470, dantes
referenciada, quando afirmou, em obter dictum, que 0s procuradores possuem auto-
nomia profissional (ou autonomia técnica),’® que decorre da sua propria condicao de
advogados, assentando, todavia, que essa autonomia nao deve ser confundida com
a autonomia funcional atribuida pela Constituicao aos membros do Ministério Publico.
O Tribunal Constitucional também fixou naquela oportunidade que a circunstancia de
0s advogados publicos manterem essa autonomia profissional nao os autoriza a re-
conhecer o direito posto em juizo sem a autorizacao de seus superiores hierarquicos.

Como essa afirmacao nao foi refutada no curso dos julgamentos que se suce-
deram ao longo dos anos (e prova disso € a manifestagao do Ministro Marco Aurélio
neste Gltimo julgamento, quando observou ao Ministro Carlos Britto e aos demais
magistrados que compunham o Excelso Pretorio que nao estava em discussao a
independéncia técnica dos advogados publicos), nao se pode afirmar que o Tribunal
Constitucional rejeitou, em suas manifestacoes, a tese doutrinaria explicitada no
capitulo precedente, segundo a qual os advogados publicos ostentam autonomia
técnica; anteriormente designada pelo Ministro Sepulveda Pertence como autonomia
profissional e posteriormente chamada pelo Ministro Carlos Britto de independéncia

68 Tal como designada pelo Ministro Sepilveda Pertence naquele julgamento, mas que também pode ser qualifi-
cada como “independéncia técnica”, na expressao empregada mais recentemente pelo Ministro Ayres Britto,
ou como “autonomia técnica”, no jargdo comumente utilizado pela doutrina juridica.
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técnica; que decorre da sua condicao de advogados, mais especificamente da cir-
cunstancia de a Lei n? 8.906/1994 (art. 72, | e art. 31, p. 12) conferir a eles plena
liberdade no exercicio da profissao.®®

Alias, a afirmacao de que os advogados pulblicos nao estao autorizados a atuar
com a necessaria liberdade no campo da aplicagao do Direito e de que, por isso, nao
possuem independéncia (ou autonomia) técnica iria de encontro a outro entendimento
firmado pelo Excelso Pretorio, que, apreciando mandados de seguranca impetrados
contra decisoes do Tribunal de Contas da Uniao que dispunham sobre a extensao do
seu controle externo a pareceres exarados por procuradores, reviu seu posicionamen-
to anterior, no sentido da inviabilidade da responsabilizacao desses profissionais por
suas manifestacoes juridicas,”® e passou a entender que os procuradores, quando
exaram pareceres vinculantes, podem vir a ser responsabilizados por esses seus
opinamentos.” O ponto de vista assumido nessas manifestagoes pretorianas é o de
que os advogados publicos, quando exaram manifestagoes vinculantes, participam
da construcao da vontade administrativa, e por isso podem vir a ser responsabiliza-
dos pessoalmente quando seus pareceres nao podem deixar de ser atendidos pela
Administracao. Destarte, se, para o Supremo Tribunal Federal, determinadas mani-
festacoes exaradas por procuradores nao podem ser descumpridas, € natural que se
conclua, com base nesses mesmos precedentes, que esses opinamentos sao lavra-
dos com a necessaria independéncia (ou autonomia) técnica. Assim nao fosse nao
haveria pareceres vinculantes, como assentou a Corte Suprema, pois seria suficiente
a sua inobservancia simples determinacdo aos procuradores para que os modificas-
sem, de modo a adequa-los aos designios pessoais e/ou politicos dos governantes
ou de outros agentes publicos que ocupam posicoes de gestao na Administracao.
Enfim, ou os advogados publicos ostentam independéncia (ou autonomia) técnica, ou
nao se cogita, em qualquer hipotese, da sua responsabilizacao nos moldes aventa-
dos pelo Excelso Pretorio nesses julgamentos.

Posto isso, apenas resta esclarecer, com o proposito de concluir esta descri-
c¢ao do posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema, quem
seriam as autoridades superiores referidas no curso do julgamento da Acao Direta
de Inconstitucionalidade n2 470, quando o Tribunal Constitucional dispds que o re-
conhecimento de autonomia técnica aos procuradores nao lhes assegura a prerro-
gativa de reconhecer o direito posto em juizo sem a autorizacao de seus superiores

69 Cf.: MACEDO, Rommel. A advocacia pUblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
publicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 474.

0 Retratado, exemplificativamente, no julgamento do Mandado de Seguranga n2 24.07 3, relatado pelo Ministro
Carlos Veloso (STF, MS 24.073/DF, Relator Ministro Carlos Velloso, Julgamento: 06.11.2002, Tribunal Pleno,
Publicacao DJ 31.10.2003).

"+ Refiro-me, nesse ponto, ao julgamento dos Mandados de Seguranca n2 24.584 e 24.631, relatados, respecti-
vamente, pelos Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa.
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hierarquicos. Seriam os chefes do Poder Executivo? Ou seriam 0s seus respectivos
procuradores chefes ou Procuradores Gerais?

A doutrina juridica indica, com precisao, a resposta que deve ser dada a esse
questionamento. Com efeito, na licao de Luciane Moessa de Souza, a constatacao
tedrica de que a atividade administrativa se regula, entre outros principios, pelo princi-
pio da legalidade, somada a compreensao de que a atividade consultiva das unidades
federadas, assim como de seus orgaos e entidades, foi atribuida pela Constituicao
aos membros de Advocacia Publica (arts. 131 e 132), impede que “qualquer dirigente
do Poder Executivo, que nao detém competéncia para exercer isoladamente ativida-
de de interpretacao juridica”, possa “fazer prevalecer o seu entendimento juridico”
sobre as manifestacoes técnicas dos procuradores.’? Até porque, observa Souza em
arremate, “nao estamos aqui tratando de decisoes politicas, ou seja, opgcao entre
caminhos alternativos que se apresentam ao dirigente, mas que sejam igualmente
validos a luz do ordenamento”, que “nao serao objeto das conclusoes de qualquer
parecer juridico”, mas “estamos tratando, isto sim, de interpretacoes juridicas, sendo
inadmissivel [...] que qualquer integrante do Executivo alheio a Advocacia de Estado
possa exercé-las em carater definitivo no ambito da Administracao Publica”.”® Nesse
mesmo sentido se posiciona Danilo Cruz Madeira quando expoe que “0 advogado
publico, se esta subordinado a alguém, esta-o apenas dentro de sua propria estrutura
hierarquica”, devendo, por isso, “obedecer apenas as diretrizes tracadas pela propria
Advocacia Publica, de forma a tornar mais homogénea e coerente sua atuagao”.”™
Porém, esse profissional nao esta submetido, conforme Madeira, a opiniao juridica
do Chefe do Executivo, “sob pena de se inviabilizar o exercicio da tarefa que Ihe
incumbiu o legislador constituinte — de velar e auxiliar a justica”.”

Nao desborda dessa resposta esbocada pela doutrina a propria manifestacao
do Ministro Sepulveda Pertence na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 470. Com
efeito, quando se expressou no curso dos debates iniciados a partir do Voto do
Ministro Marco Aurélio, Pertence afirmou que a assimilacao da independéncia fun-
cional “levaria o advogado publico, por exemplo, a possibilidade, sem autorizagao de
seus superiores, de reconhecer o direito posto em Juizo”, aduzindo textualmente que
isso lhe parece “incompativel com a organizacao hierarquizada da Advocacia-Geral”.”®

72 SOUZA, Luciane Moessa de. Consultoria juridica no exercicio da advocacia pdblica: a prevengao como melhor
instrumento para a concretizagcdo dos objetivos do Estado brasileiro. In: GUEDES, Jefferson Carls; SOUZA,
Luciane Moessa de (Coords.). Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgao de um Estado
de justica. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 180.

78 SOUZA, Luciane Moessa de. Consultoria juridica no exercicio da advocacia pdblica: a prevengdo como melhor
instrumento para a concretizacao dos objetivos do Estado brasileiro, cit., p. 180.

74 MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da Advocacia Plblica no Estado Democréatico de Direito, cit., p. 15.

7> MADEIRA, Danilo Cruz. O papel da Advocacia Piblica no Estado Democréatico de Direito, cit., p. 15.

6 Ipsis literis: “O Senhor Ministro Sepllveda Pertence — A assimilagdo levaria o advogado pablico, por exemplo,
a possibilidade, sem autorizagao de seus superiores, de reconhecer o direito posto em Juizo: isso me parece
incompativel com a organizacao hierarquizada da Advocacia-Geral” (destaques pessoais).
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Note-se que o Ministro Pertence nao se referiu nessa passagem a organizacao hie-
rarquizada da Administracdo Publica, de modo a buscar induzir, pela incidéncia do
poder hierarquico, pretensa subordinacao juridica dos advogados pulblicos ao Chefe
do Poder Executivo ou a qualquer outra autoridade administrativa. Portanto, esses
profissionais, conquanto ostentem, na linha do que afirma a doutrina e do que admite
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, autonomia técnica, nao podem dispor
sobre direitos e interesses deduzidos em juizo sem a devida autorizagao de seus su-
periores hierarquicos, assim compreendidos 0s procuradores que dirigem os 0rgaos
de advocacia pUblica a que se encontram vinculados.

4 Reflexoes sobre a existéncia de hierarquia entre os
advogados publicos e sobre a necessidade de se promover
a uniformizacao dos posicionamentos juridicos firmados pela
Advocacia Publica

A afirmacao segundo a qual os procuradores somente poderiam dispor sobre
direitos e interesses deduzidos em juizo mediante autorizacao dos dirigentes das pro-
curadorias a que se encontram vinculados conduz a investigacao sobre a existéncia
de hierarquia entre advogados publicos.”” E que muito embora esses profissionais
estejam submetidos ao regramento do Estatuto da Advocacia, que estabelece de for-
ma taxativa que nao ha hierarquia nem subordinacao entre advogados,’® também lhes
sao aplicaveis os estatutos administrativos de seus respectivos servicos juridicos.

A proposito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro leciona, abordando os limites do po-
der hierarquico na Administracao PUblica, que “pode haver distribuicao de competén-
cias dentro da organizacao administrativa”, com a exclusao “da relagao hierarquica
com relagcao a determinadas atividades”.”® Nesse contexto, o exemplo empregado
pela professora paulista para demonstrar essa sua afirmagao reside precisamente na
atuacao dos orgaos consultivos, “que, embora incluidos na hierarquia administrativa
para fins disciplinares, por exemplo, fogem a relagao hierarquica no que diz respeito
a suas fungoes”, por exercerem “determinadas atividades que, por sua propria na-
tureza, sao incompativeis com uma determinacao de comportamento por parte do
superior hierarquico”.& 8!

T Sobre a argumentagao que se segue cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Pablica, cit., p. 243-248/passim.

78 Lei n? 8.906. “Art. 62 Nao ha hierarquia nem subordinagao entre advogados, magistrados e membros do Mi-
nistério Publico, devendo todos tratar-se com consideragao e respeito reciprocos”.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, cit., p. 92.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, cit., p. 92.

81 Para uma sintese do posicionamento de Di Pietro sobre o tema, cf. a seguinte passagem doutrinaria: “A
atividade de consultoria esta fora da hierarquia administrativa. Com efeito, sabe-se que duas ideias sao
béasicas na organizagao administrativa: uma delas € a distribuicdo de competéncias; e o proprio direito positivo
prevé quais 6rgaos que compdem a Administragcao Plblica e faz uma distribuicao de competéncia entre esses
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Em idéntica direcao se posiciona Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar,
para quem “o poder hierarquico deve ser interpretado sistematicamente, verificando-
se a compatibilidade do exercicio desse poder com a natureza da fungcao do advoga-
do pudblico”.82 Aguiar expressa que “o advogado publico deve obedecer a hierarquia
da entidade em que atua, mas apenas em questdoes puramente administrativas,
como escala de férias, distribuicdo de processos e fixacdo de horarios”, advertindo
que “essa hierarquia desaparece quando se trata do conteldo das manifestagoes
do advogado publico, que tem a liberdade de expressao garantida como qualquer
advogado”.®

Essas observacoes de Di Pietro e Aguiar também sao justificadas, quando se
tem em foco o conteldo e a qualidade das manifestacgoes juridicas exaradas, pela ad-
verténcia de Luciane Moessa de Souza no sentido de que “o desempenho de fungoes
gerenciais em 6rgaos da Advocacia Publica nao implicara necessariamente maior grau
de conhecimentos juridicos sobre um assunto”, pois “é perfeitamente possivel que o
‘subordinado’ seja um eminente estudioso/doutrinador sobre tema de sua atuacao,
ao passo que o ‘superior hierarquico’ detenha conhecimentos superficiais sobre o
assunto”.® Porém, Souza admite, a despeito disso, a possibilidade de o advogado
publico ser influenciado, em suas manifestagoes, “por argumentos juridicos soélidos”,
expressados “mediante um debate coletivo na instituicao, no qual tenham participa-
¢cao 0s maiores especialistas no tema”;® refutando, com isso, a afirmacgao de que é

orgaos todos. Mas nado basta essa previsdo legal de competéncias; sabe-se que na Administragdo Pulblica
toda competéncia esta prevista em lei. Além da ideia de distribuicdo de competéncias, ha a necessidade de
estabelecer-se uma relagao de coordenagdo e de subordinagao entre os varios 6rgaos administrativos, a fim de
se assegurar uniformidade de orientacado, unidade de direcdo. Esta segunda ideia corresponde aquilo que se
chama principio da hierarquia. Toda a Administragdo Plblica é organizada de tal maneira que os 6rgaos inferiores
ficam subordinados aos superiores, até chegar, num escalonamento, ao Chefe do Poder Executivo. O Chefe do
Poder Executivo expede as suas orientagoes, instrugcdes, normas para subordinados e os 6rgaos subordinados,
por sua vez, preparam, fornecem elementos para que os 6rgaos superiores tomem as suas decisoes. [...]
A distribuicao de competéncias pode ser feita de maneira diferenciada: alguns 6rgaos recebem maior rol de
competéncias; as vezes, a competéncia é distribuida entre varios 6rgaos de maneira concorrente, outras vezes é
distribuida com exclusividade. Quanto maior for o grau de concorréncia de competéncias, maior a possibilidade
de controle dos 6rgaos superiores sobre os orgaos subordinados, porque eles tém competéncias dentro de uma
mesma matéria; nesses casos, 0 0rgao superior sempre tem a possibilidade de controle dos 6rgaos inferiores.
[...] Sendo a competéncia absolutamente exclusiva, isto afasta qualquer possibilidade de controle e o 6rgéo
fica praticamente fora da hierarquia da Administracao Plblica, no que diz respeito a essa fungao. [...] Dentre os
orgaos em que isto ocorre estao precisamente os consultivos. Ainda que eles funcionem junto ao um Ministério
ou a uma Secretaria de Estado ou do Municipio, eles estao fora da hierarquia, ndo recebem ordens, instrugoes,
para emitir o parecer neste ou naquele sentido. Quem emite um parecer tem absoluta liberdade de apreciar a lei
e de dar a sua interpretacao. Isto é inerente a propria fungado, mais do que ao 6rgao; ou ele é independente, ou
nao precisa existir” (DI PIETRO, Maria Sylvia. Advocacia Publica, cit., p. 18-19).

82 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o advogado publico?, cit., p. 57.

8 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Para que serve o advogado publico?, cit., p. 57.

8 SQUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia pudblica funcional de seus membros:
instrumentos necessarios para a concretizacao do Estado Democratico de Direito. In: GUEDES, Jefferson
Carls; SOUZA, Luciane Moessa (Coords.). Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgao de
um Estado de justica. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 120.

8 SOQOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia pUblica funcional de seus membros: instru-
mentos necessarios para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, cit., p. 121.
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“incabivel a tomada de decisoes coletivas sobre estratégias juridicas em processos
judiciais, ou a adogao de pareceres juridicos conjuntos, ou ainda, a possibilidade de
adocao de pareceres vinculantes para os proprios advogados publicos”.8 Em suas
proprias palavras, “é evidente que exigéncias de natureza administrativa (no que diz
respeito as regras de ordem formal), ou a complexidade do tema (no que diz respeito
a tomada coletiva de decisoes)”, ou, ainda, “razoes de eficiéncia administrativa (no
gue tange aos pareceres vinculantes) podem limitar a independéncia funcional ao
advogado publico”.®"

Nesse mesmo sentido se posiciona Rommel Macedo, para quem a indepen-
déncia dos procuradores “nao exclui a necessidade de observancia das disposicoes
legais e constitucionais, bem como das simulas e demais manifestagoes as quais a
lei atribua efeito vinculante”.88 Ou, num sentido mais amplo, “nao impede a existén-
cia de instancias no ambito da instituicao, com o objetivo de garantir a uniformizagcao
dos entendimentos a serem adotados”.®

Nao ha davidas de que a defesa do poder plblico, assim como a sua orienta-
cao pela advocacia consultiva, deve ser feita de forma harmonica, de modo a impor
a Administracdo Piblica uma atuacdo uniforme.®® E que os 6rgdos administrativos,
porque estao submetidos aos principios constitucionais da impessoalidade e da
eficiéncia (art. 37, caput),* nao podem se posicionar de forma contraditoria frente
aos casos concretos, sob pena e risco de que se verifigue na casuistica a fruicao de
direitos reconhecidos pelo ordenamento por alguns administrados concomitantemen-
te com a sua negativa a outros administrados que se encontram em idéntica posicao
frente o problema. Dessa forma, a hierarquizagcao dos posicionamentos juridicos fir-
mados no ambito da Advocacia Publica apresenta-se, em rigor, como exigéncia do
proprio regime juridico-administrativo.

Na pratica, essa hierarquizagao de posicionamentos € inevitavel. Imagine-se, a
titulo de exemplo, que um advogado puablico, consultado sobre a existéncia de rela-
cao juridica que autorize o Estado a tributar determinado contribuinte, manifeste, em
parecer, que o tributo nao é devido. Suponha-se, ainda, que o procurador chefe da

8 SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia plblica funcional de seus membros: instru-
mentos necessarios para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, cit., p. 121.

87 SQUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia pudblica funcional de seus membros:
instrumentos necessarios para a concretizagao do Estado Democratico de Direito, cit., p. 121.

88 MACEDO, Rommel. A advocacia plblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
publicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 475.

8 MACEDO, Rommel. A advocacia plblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
publicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 475.

% MACEDO, Rommel. A advocacia pUblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
puUblicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 475.

°1  CRFB. “Art. 37. A administragdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, pu-
blicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 19, de 1998)”
(destaques pessoais).
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procuradoria tributaria discorde dessa sua opiniao juridica, e que, para nao interferir
na liberdade de manifestacao profissional do procurador que exarou esse primeiro
parecer, em vez de simplesmente deixar de aprovar-lhe a manifestagao, profira novo
parecer no processo, assentando dessa feita que o tributo & devido. Conjecture-se,
por fim, que o procurador geral, de posse dos dois pareceres anteriormente exara-
dos, discorde de uma e outra manifestacao juridica, e que, para nao avangar sobre
a liberdade profissional dos seus subscritores, profira, entao, um terceiro parecer no
processo, manifestando-se, por exemplo, pela incidéncia da norma tributaria, mas
reconhecendo a prescricao parcial do crédito.

Diante desse quadro, como devera agir a Administracao Publica? Na impossibi-
lidade de acatar os trés pareceres, visto que contraditorios entre si, poderia o 6rgao
fazendario escolher a manifestacao juridica que melhor lhe aprouvesse?

Creio que a resposta a esse questionamento € bastante simples: cumpre ao
orgao fazendario acatar o parecer exarado pelo procurador geral, dada a sua prece-
déncia hierarquica sobre as demais manifestacoes. Essa precedéncia nao decorre da
circunstancia de a sua manifestacao ser mais valiosa, ou da suposicao de que ela
comporte melhor fundamentacao juridica; mas se assenta, precisamente, na consta-
tacao de que é necessario estabelecer um critério objetivo para a solucao de seme-
Ilhante controvérsia; sob pena e risco de a procuradoria deslegitimar-se como 6rgao
juridico quando proferidas em seu amago manifestagoes tecnicamente contraditorias;
num contexto em que, se estivesse aberta para o gestor a possibilidade de escolha
entre qual posicionamento adotar, seria dele, gestor, e nao da procuradoria, a Ultima
manifestacao juridica sobre o tema enfrentado.

Essa constatagao nao permite afirmar que os advogados publicos estariam im-
pedidos de se manifestarem com a necessaéria liberdade nos processos a que se
encontram vinculados. Conforme Rommel Macedo, os membros da Advocacia Publica
“estao sujeitos a subordinacao apenas do ponto de vista administrativo, vez que, sob
o prisma funcional, ndo se ha de falar em subordinagcao, mas sim em instancias”.®?
Essa observacao de Macedo nao se contrapode a liberdade de manifestagao conferida
pelo ordenamento juridico-positivo aos advogados, entre eles os advogados publi-
cos. A esses profissionais € assegurado manifestar seus entendimentos com plena
liberdade, mas sem perder de vista que essas suas manifestacoes encontram-se
sujeitas, a bem da uniformizacao dos posicionamentos juridicos firmados em ambito
estatal, a sua oportuna apreciagao por instancias superiores.®® Isso nao constitui,
sob qualquer aspecto, uma capitis diminutio dos procuradores, e tampouco afeta a

%2 MACEDO, Rommel. A advocacia pUblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
publicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 475.

® MACEDO, Rommel. A advocacia plblica consultiva e a sustentabilidade juridico-constitucional das politicas
puUblicas: dimensodes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-Geral da Unido, cit., p. 475.
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sua independéncia como profissional do Direito. A propdsito, basta ver que mesmo
em ambito judicial é recorrente a submissao dos posicionamentos firmados pelos jui-
zes aos 0rgaos de jurisdigao superior, contexto em que, como cedico, é relativamente
comum a depreensao, nos casos concretos, da sua reforma total ou parcial.

5 A guisa de conclusdo: autonomia do procurador ou da
Procuradoria?

Expus que a doutrina juridica reconhece aos advogados publicos a necessaria
autonomia técnica, reportando-se, a proposito, a circunstancia deles exercerem ati-
vidades tipicas que Ihes foram conferidas pela Constituicao (art. 131 e 132) e deles
realizarem o controle interno da juridicidade do agir administrativo (art. 70), impondo,
com isso, a Administragao Plblica, por exigéncia dos principios da legalidade adminis-
trativa, da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico, uma criteriosa aplicacao do Direito. Mas observei, em vista disso,
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal procura distinguir essa autonomia
técnica, que lhes é conferida em razao da sua condi¢cao de advogados, da autonomia
funcional atribuida pela Constituicao da Republica aos membros do Ministério Publico,
a consideracao de que os procuradores estariam impedidos de dispor sobre direitos
e interesses deduzidos em juizo sem autorizagdo de seus superiores hierarquicos.
Expressei, ainda, que essa ressalva imposta pelo Excelso Pretorio ao exercicio pelos
procuradores da sua autonomia técnica &€ compativel como o reclame, extraido do
proprio regime juridico-administrativo, de que os 6rgaos estatais nao se posicionem
de forma contraditoria nos casos concretos, para que nao se verifique na casuistica
0 reconhecimento de direitos previstos pelo ordenamento a alguns administrados
concomitantemente com a sua rejeicao a outros. E dispus, em arremate, que isso
nao lhes afeta a liberdade de manifestagao profissional, de que tratam o inciso | do
artigo 72 do Estatuto da Advocacia e o paragrafo 12 de seu artigo 31, porque nao 0s
impede de manifestarem seus entendimentos com liberdade, mas apenas submete
essas suas manifestacoes, a bem da uniformizacao dos posicionamentos juridicos
firmados em ambito estatal, a apreciacao de instancias superiores.

Posto isso, considero pertinente estabelecer a necessaria distingao entre a li-
berdade de manifestacao profissional dos procuradores (independéncia profissional),
que decorre da sua condicao de advogados, e a autonomia técnica da procurado-
ria.% E qgue a Advocacia Pablica, conquanto nao se subordine juridicamente ao Poder
Executivo ou a qualquer outro poder, 6rgao ou entidade,®® deve se apresentar frente

%  Sobre a argumentacao que se segue cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Pablica, cit., p. 248-249/passim.
% Sobre o assunto, cf.: MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica, cit., p. 220-226.
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a0s casos concretos como estrutura organica hierarquizada, de modo a orientar, me-
diante o emprego de expedientes internos que possibilitem a uniformizacao de seus
posicionamentos juridicos, uma atuagao administrativa desprovida de contradicoes,
assegurando com isso a efetiva fruicao dos direitos reconhecidos pelo ordenamento
aos administrados. Nessa conjuntura, 0os procuradores mantém plena liberdade para
expressar suas conviccoes juridicas, que podem, todavia, ser ulteriormente submeti-
das, a bem da uniformizacao dos posicionamentos do poder publico acerca da apli-
cacao do Direito, a outras instancias decisorias instituidas dentro das procuradorias.
Disso resulta que esses profissionais nao ostentam, individualmente, autonomia téc-
nica, a exemplo do que se imagina ocorrer com 0s membros do Ministério Pablico.%
E dai falar-se, em rigor, em autonomia da procuradoria e nao dos procuradores.
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