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RESUMO

A Advocacia-Geral da Unido ¢ uma Procuratura Constitucional integrante das Funcdes
Essenciais a Justica, que representam uma nova dimensdo na forma de divisdo do poder
soberano do Estado. Trata-se de uma instituicdo neofita, surgida no ambito da Constituigao de
1988, que reuniu as atribuigdes da antiga Advocacia Consultiva da Unido, composta pela
Consultoria-Geral da Republica e pelas antigas Consultorias Juridicas dos Ministérios, além
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, e parte das fungdes do Ministério Publico
Federal. Juntamente com as demais institui¢des que integram as Fungdes Essenciais a Justica,
a AGU ¢ orgdo do Estado que visa aperfeicoar o exercicio do modelo democratico e
republicano. Seu ministério, no que tange a sua face consultiva, estd afeto a orientacdo
juridica da superior administracdo do Poder Executivo, sendo parceira dos administradores na
conducdo das atividades e das politicas publicas, cabendo-lhe, por outro lado, a
imprescindivel missdo de exercer o controle profilatico de legalidade dos atos exarados pelas
autoridades que exercem a fun¢do executiva do Estado, colimando-se, destarte, o respeito ao
ordenamento juridico estatal, o que gera a prevencdo de litigios junto ao Poder Judiciario e
consagra o ideal de Justica. A Constituicdo Federal conferiu um carater institucional e
organico a Advocacia-Geral da Unido, dignificando-a como institui¢do responsavel pela
Advocacia do Estado, ndo se confundindo com uma Advocacia de Governo. No entanto, a
legislagdo infraconstitucional maquiou o ideal constitucional ao amordagar os membros da
Advocacia-Geral da Unido, subordinando 6rgaos de execugao desta instituicdo a outros plexos
da Administracao Publica Federal, além de possibilitar que pessoas estranhas aos quadros de
membros efetivos dessa Procuratura exercam seus nobres e imprescindiveis misteres.
Destarte, urge a alteragdo da Lei Complementar n. 73/93, Lei Organica da Advocacia-Geral
da Unido, para que sejam respeitadas as diretrizes normativas imposta pela ordem

constitucional.

Palavras-chave: Advocacia-Geral da Unido. Separacdo de Poderes. Fungdes Essenciais
a Justi¢a. Consultivo Juridico. Vicissitudes do Consultivo Juridico.
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INTRODUCAO

A luz do histérico constitucional brasileiro, verifica-se que a Constitui¢io Federal de
1988, em seu Titulo IV, Capitulo IV, traz significativa inovagao quando trata da distribui¢do
funcional do Poder Soberano estatal.

Ao lado da tradicional divisdo dos Poderes estatais, o Constituinte de 1988
acrescentou as Fungdes Essenciais a Justi¢a, que compreendem um conjunto de instituigoes
vocacionadas ao cumprimento dos principios da democracia e da republica.

Destarte, pretende-se com o presente trabalho monografico trazer uma visdo
diferenciada da distribuicdo das fungdes estatais, perquirindo se as Fungdes Essenciais a
Justica sao atividades do Poder Executivo ou constituem-se em uma quarta funcdo do Estado
brasileiro.

Ato continuo, dentre as instituicdes que compdem as Fungdes Essenciais a Justiga,
nesta monografia, estudar-se-4 a Advocacia-Geral da Unido, disciplinada no art. 131 da
Constituigdo da Republica. A disciplina constitucional do mencionado 6rgao conferiu um
carater institucional, organico, as funcdes de consultoria juridica do Poder Executivo e de
representacdo judicial da Unido, haja vista que antes de 1988, as referidas atividades estavam
a cargo de o6rgdos diferentes. A atividade consultiva estava a cargo da Consultoria-Geral da
Republica e das Consultorias Juridicas dos Ministérios, bem como da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional. A representagdo judicial era incumbéncia do Ministério Publico Federal,
por isso os membros desta instituicdo chamavam-se, como ainda assim se denominam,
Procuradores da Republica, em que pese ndo mais serem representantes judiciais da Unido,
mas sim da sociedade.

No entanto, o presente trabalho ndo tem por escopo o estudo da Advocacia-Geral da
Unido em sua completude, mas apenas no que tange ao seu brago consultivo, demonstrando a
importancia de sua atuagdo como parceira do Poder Executivo na conducdo das politicas
publicas, bem como no controle de legalidade dos atos praticados pelos administradores.
Igualmente, tem-se por matiz evidenciar a natureza juridica da AGU, questionando, inclusive,
se o ministério por ela desenvolvido caracteriza-se como Advocacia de Estado ou de
Governo.

Empos, a monografia vai tratar de temas extremamente delicados, demonstrando os
problemas enfrentados pelo braco consultivo da Advocacia-Geral da Unido, que ndo pode

operar em sua plenitude, haja vista que uma série de iniqliidades da legislacdo
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infraconstitucional, precipuamente a Lei Complementar n.° 73/93, aleijou a face consultiva da
AGU.

Destarte, haja vista o disciplinamento da AGU na legislagdo infraconstitucional,
orgdos de execucdo dessa Procuratura Constitucional estdo subordinados administrativamente
a outros plexos do Poder Executivo, o exercicio da fun¢do de consultoria juridica, que o art.
131 da Constituigdao atribuiu com exclusividade a Advocacia-Geral da Unido, esta sendo
realizado por pessoas que ndo integram os seus quadros de membros efetivos, bem como fora
imposta uma mordaga aos seus membros, violando-se a independéncia inerente a condi¢do de
Advogado do Estado, bem como vilipendiando o direito dos cidaddos de verem respeitados,
enquanto titulares do Poder estatal, o seu sagrado direito a informagdo, corolario basico que
decorre dos principios da democracia e da republica.

Desta feita, estudar-se-a desde o historico constitucional brasileiro, perpassando pela
analise dos principios da democracia, da republica e da separa¢dao dos poderes, até chegar as
fungdes essenciais a justica. Apds, mister a analise do histérico da face consultiva da
Advocacia-Geral da Unido, adentrando-se em seguida no estudo da natureza juridica desta
instituicdo e , logo apds, explicitando as atividades a serem desenvolvidas no campo do
consultivo juridico junto ao Poder Executivo. Por fim, restardo demonstrados os motivos que
fazem com que a Advocacia-Geral da Unido ndo consiga desenvolver a contento a missao de

controle de legalidade que a Carta Magna de 1988 lhe reservou a exclusividade.
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CAPITULO 1 ASPECTOS DO ESTADO BRASILEIRO

1.1 Historico Constitucional do Estado brasileiro

O presente topico tem por pretensdo realizar um breve e conciso estudo do Estado
Brasileiro, desde o periodo colonial até¢ a Constituicdo Federal de 1988.

A pratica politica durante o periodo colonial brasileiro apresentou determinadas
caracteristicas que marcaram profundamente a historia das instituicdes brasileiras. Com o
escopo de povoar e explorar economicamente sua colonia, Portugal tinha por habito doar
extensas areas de terra a ricos que se dispusessem a investir na colonia.

Os beneficiados investiam em suas propriedades doadas por Portugal, bem como
efetuavam benfeitorias para o Reino, como pontes, fortes, portos etc. Em contrapartida, a
Metrépole favorecia os donatdrios quando, por exemplo, proibia a producdo de aguardente
por pequenos produtores, assegurando, destarte, a dependéncia dos pequenos colonos em
relagdo aos grandes senhores de engenho.

Como ¢ de se perceber, a génese do Estado brasileiro se da sob o auspicio da macula
da ndo distin¢do entre o publico e o privado. Publico e privado se confundem, como se um
fosse parte integrante do outro.

Sobre o Brasil-colonia, calha trazer a baila o escolio de José Afonso da Silva:

A colonizagdo do Brasil comegou efetivamente pela organizagdo das
capitanias hereditarias, sistema que consistiu na divisdo do territdrio
colonial em doze porgdes irregulares, todas confrontando com o oceano, e
sua doacdo a particulares (escolhidos entre a melhor gente), que estivessem
decididos a morar no Brasil e fossem suficientemente ricos para coloniza-lo
e defendé-lo.

Das doze capitanias, poucas prosperaram, mas serviram para criar nucleos
de povoamento dispersos e quase sem contato uns com O0S OuUtros,
contribuindo para a formagdo de centros de interesses econdmicos e sociais
diferenciados nas varias regides do territério da coldnia, o que veio a
repercutir na estruturagdo do futuro Estado brasileiro.

As capitanias eram organizagdes sem qualquer vinculo umas com as outras.
Seus titulares — os donatdrios — dispunham de poderes quase
absolutos. Afinal de contas, elas constituiam seus dominios, onde
exerciam seu governo com jurisdi¢do civel e criminal, embora o fizessem
por ouvidores de sua nomeacdo e juizes eleitos pelas vilas. A dispersao
do poder politico e administrativo era assim completa, sem elo que
permitisse qualquer interpenetragdo, salvo apenas a fonte comum que era a
metropole.’

"'SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001. p. 69-70.
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Os efeitos futuros dessa génese do Estado brasileiro, calcada na nio distingdo entre
publico e privado, na dispersdo do poder politico durante a colonia e na formagdo de centros
efetivos de poder local, como assinala José¢ Afonso da Silva, “dardo a caracteristica basica da
organizag¢do politica do Brasil na fase imperial e nos primeiros tempos da fase republicana, e
ainda nio de todo desaparecida: a formagio coronelistica oligarquica”.?

Tratava-se de um Estado patrimonialista, que insisti em persistir, em certos aspectos,
ainda nos dias atuais, em que os homens publicos tratavam a administra¢do publica como se
fosse o quintal de suas casas, em que os bens do Estado eram tidos como se fossem os seus
particulares, além da usual pratica de favores, tdo conhecida ainda hodiernamente.

Apos o periodo colonial, com a Constituicado de 1824, outorgada por Dom Pedro I,
adentra-se a fase do Brasil-Império. Esta Carta Constitucional foi fruto do trabalho do
Conselho de Estado constituido pelo Imperador apos dissolugcdo da Assembléia Constituinte,
cujo trabalho de elaboracao do texto constitucional ndo agradou Sua Majestade.

A Constituicdo do Império, a que o povo brasileiro foi subjugado, delineou o poder
politico estatal da seguinte forma: separacdao de poderes, com a criagdo do Poder Moderador;
governo mondrquico hereditario, constitucional e representativo; elei¢cdes indiretas e voto
censitario; o poder legislativo era composto por duas camaras: a dos deputados, que eram
eleitos e a dos senadores que tinham carater vitalicio e ndo eram eleitos pelo povo, mas sim
nomeados pelo Imperador; regime parlamentarista, em que pese ndo ter sido expressamente
consignado no texto constitucional.

A Constituicao Imperial era semi-rigida, exigindo quorum especial para a alteracdo de
tudo o que se considerava matéria constitucional, ou seja, que dissesse respeito aos limites e
atribuicdes dos poderes politicos e aos direitos politicos e individuais dos cidaddos. De outra
parte, as demais matérias, ndo estritamente constitucionais, poderiam ser alteradas através do
mesmo procedimento exigido para a legislagao ordinaria.

Os direitos liberais foram consagrados no art. 179 da Carta Constitucional de 1824,
conforme havia prometido o Imperador quando do ato de dissolugdo da Assembléia
Constituinte.

Por forca de movimentos de grupos federalistas, a Constitui¢ao de 1824 foi emendada
pelo Ato Institucional de 1834, que tinha por matiz conceder uma certa autonomia as
Provincias. Contudo, em 1840 foi promulgada a chamada Lei de Interpretagdo, que restringiu

o grau de extensao daquele ato.

? ibidem, p. 72.



13

O contetido normativo da Constituicao de 1824, do ponto de vista formal, apresentava-
se dissonante da realidade praticada no Brasil império. Em que pese o distinto elenco de
direitos e garantias dos individuos consagrados na Carta Politica, era pratica corriqueira a
utilizacdo do trabalho escravo. Apesar da previsdo da separacdo de poderes, ndo se
vislumbrava a pratica de um ideal democratico. O Imperador nomeava os grandes
fazendeiros, os Coronéis da Guarda Nacional. Gradativamente, estes foram perdendo sua
importancia militar e a figura do coronel foi se tornando sindnimo de chefe politico local,
originando o conceito de coronelismo. Durante o Império, tal como ocorria no periodo
colonial, o Estado continua patrimonialista, havendo perceptivel confusdo entre o publico e o
privado.

Sobre esse periodo da historia brasileira, Paulo Bonavides leciona:

A Constitui¢do do Império, aquela que resultou do ato de outorga, ndo se
arredou do circulo doutrinario das influéncias francesas no campo teoérico,
mas ao aplicar-se viu paralelamente prosperar, por obra do costume
constitucional, uma forma de governo parlamentar, um tanto quanto hibrido
e primitivo.

Todavia, do ponto de vista doutrinario e fatico, essa modalidade deveras se
assemelhava ao modelo inglés. A Constituicdo real, desprezando a
Constitui¢ao formal, decerto fora inspirar-se ali.

Dominada por sugestdes constitucionais provenientes da Franca, a
Constitui¢do Imperial do Brasil foi a tnica Constituicdo do mundo, salvo
noticia em contrario, que explicitamente perfilhou a reparticdo
tetradimensional de poderes, ou seja, trocou o modelo de Montesquieu pelo
de Benjamin Constant, embora de modo mais quantitativo e forma do que
qualitativo e material.

Com efeito, ao Executivo, Legislativo e Judiciario, acrescentou o Poder
Moderador, de que era titular o Imperador e que compunha a chave de toda
a organizagdo politica do Império. Em rigor, como redundou de sua
aplicagdo constitucional, era ele o Poder dos Poderes, o eixo mais visivel de
toda a centralizagdo de Governo e de Estado na época imperial. Disso
resultou, pela caréncia de autonomia provincial suficiente e pela auséncia de
poderes descentralizados, a funesta desintegracdo politica do regime
monarquico, substituido em 1889 pelo sistema republicano de governo.?

Entdo, chega-se a fase republicana, que ndo era um anseio popular. Surgiu da
comunhdo de interesses dos militares com a elite que dominava o cenario politico nas
provincias e que tanto desejavam autonomia em relacdo a Coroa.

Sob inspiracao republicana, surge a Constituicao de 1891, que ao contrario da anterior,
fora promulgada. Esta Constituigdo promoveu brusca ruptura com a ordem constitucional

pretérita. Mudou-se a forma de Estado de unitario para federal. A forma de governo, que era

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11 ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001. p. 32-33.
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monarquica, passa a republicana. O sistema de governo, de parlamentar transmuda-se em
presidencial. O Senado que tinha seus membros nomeados pelo Monarca de forma vitalicia,
passa a ser composto por pessoas eleitas, contudo, o voto era censitario. Deixa de haver
confusdo entre Estado e Igreja.

Tendo os Constituintes de 1891 buscado inspiracdo no modelo norte-americano de
federacdo, a Constituicdo de 1891 enumerou taxativamente a competéncia da Unido,
reservando aos Estados os poderes remanescentes.

Contudo, em realidade, a autonomia federativa transfigurava-se em politica
oligarquica, em controle politico regional pelos grandes proprietarios de terra, conforme
modelo vindo da coldnia e do império. Alids, ndo ¢ da noite para o dia que se muda uma
cultura ja arraigada.

Durante a vigéncia da Constituicdio de 1891, os processos eleitorais eram
absolutamente viciados e, mesmo quando o voto ndo era fruto de uma fraude, o eleitor seguia
a orientacdo de um chefe local, como forma de agradecimento ou demonstragao de lealdade.

Com fulcro nessa realidade ¢ que Minas Gerais e Sdo Paulo alternaram-se na indica¢do
do candidato a Presidente da Republica, a famosa politica do Café com Leite.

Como era de se esperar, ja que havia sido proclamada a Republica, a estrutura de
dominacao dos grandes senhores de terra, cuja maior concentracdo deu-se em Minas e Sao
Paulo, ganhou antipatia e questionamento por parte de grupos da sociedade. A Coluna Prestes
atravessou o pais divulgando suas idéias contra a estrutura oligarquica. Surgiram também
movimentos operarios de inspiragao anarquista.

Em 1930 houve um golpe de Estado. Gettlio Vargas assumiu o Governo Provisorio,
mas foi preciso at¢é um movimento armado em Sdo Paulo, chamado Revolugado
Constitucionalista de 1932, para que se convocasse a Assembléia Constituinte em 1933 e se
institucionalizasse aquele governo com a promulgagdo da Constituigdo em 1934,

A Constituicdo de 34 foi influenciada pela Constituicao alema de Weimar de 1919,
acrescentando ao seu objeto matérias que versavam sobre questdes sociais € econOmicas.
Destarte, a Constituicdo de 1934 reservou um de seus titulos a ordem econdmica e social, no
qual estendeu um conjunto de direitos aos trabalhadores, como: salario minimo, jornada de
oito horas de trabalho, repouso semanal, férias anuais remuneradas, entre outros. Instituiu-se a
Justica do Trabalho e manteve-se a Justiga Eleitoral, criada dois anos antes.

Com a referida Constitui¢do, ingressa o Estado brasileiro no constitucionalismo social,
consagrando-se a presenca no corpo da Constituicdo de inimeras normas de cunho

programatico. Todavia, no ano seguinte a sua promulgacao ja sofreu emenda constitucional,
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ampliando os poderes do Executivo federal para coibir atividades de cunho subversivo.
Quedou-se em 1937.

Em 1937, Getulio Vargas dissolveu o Congresso Nacional e outorgou uma nova
Constitui¢do, sob palio do argumento de que existia uma ameaca comunista. A Constituicao
de 1937, com o escopo de maquiar uma legitimidade a Carta Politica, previu a realizacdo de
um plebiscito para fins de aprovagdo ou nao de suas diretrizes pelo povo brasileiro. Contudo,
o referido plebiscito estava condicionado a uma regulamentacgdo, que se daria por um Decreto
Presidencial, que jamais fora publicado. Destarte, a consulta popular restou letra morta.

Em comparagdo com a Constituicdo de 1934, percebe-se que a Constituicdo de 1937
apds uma acentuada centralizacdo do poder nas maos do Presidente, autoridade suprema do
Estado. O Presidente absorveu a fungao legisferante através dos decretos-leis, muito parecido
com a atual Medida Provisoria.

O grau de poder do Presidente era tamanho que ele podia até rever as decisdes
judiciais de inconstitucionalidade de leis, invocando o bem do povo, a promogao ou defesa de
interesse nacional de alta monta, ex vi do pardgrafo Unico, do art. 96 da Constitui¢do de 1937.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1937, em que pese estar consagrado o
federalismo em seu texto, houve, na pratica, a volta ao unitarismo do Império, uma vez que os
Estados eram governados por interventores nomeados pelo Presidente.

A Carta Politica de 37 mostrou-se fértil em relacdo aos direitos sociais, mas seus
dispositivos que estabeleciam os direitos da liberdade e os direitos politicos ndo produziram
qualquer efeito na realidade brasileira. Ao assegurar os direitos sociais ¢ suspender os de
liberdade e politicos, Getulio Vargas transformou aqueles, que eram objeto de reivindicagdo
popular, em dadiva, produzindo a sua imagem de pai dos pobres.

Durante o primeiro governo de Vargas, viveu o Estado brasileiro uma ditadura, com a
gigantesca hipertrofia do Poder Executivo, afastando-se, por hora, o ideal democratico.

Em 1946, a vitoria dos aliados na II Guerra Mundial colocou em xeque os regimes
antidemocraticos e inaugurou um periodo de reconfiguracgao institucional em muitos paises.

No Brasil, Getulio Vargas adotou algumas medidas liberalizantes, como a
promulgacdo da Lei Constitucional n.° 9, de 28.02.1945, que tinha por matiz atenuar a
centralizacao do poder em torno do Executivo, bem como convocava elei¢cdes gerais.

No entanto, Getulio ndo pretendia a instalagio de uma Assembléia Nacional
Constituinte, ou seja, ndo pretendia o exercicio do Poder Constituinte Originario, de sorte que
os parlamentares somente cumpririam a fun¢ao de legislador ordinério e as mudangas teriam

que se dar consoante esse panorama, sem inaugurar uma nova ordem constitucional.
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Em seguida, o ditador foi deposto e instalou-se uma Assembléia Constituinte.

A falta de um texto basico para auxiliar o trabalho dos constituintes de 1946, utilizou-
se a Constituicdo de 1934, por isso a similitude entre elas.

De acordo com a referida Constitui¢ao, a de 1946, ao lado da estrutura do Estado ¢ dos
direitos individuais, ficou reservada a Unido a competéncia para intervir no dominio
econdmico e de monopolizar determinadas atividades. Restou consagrada maior autonomia
financeira aos Estados e Municipios, havendo a fixacdo de critérios para a reparticdo dos
impostos entre eles.

Houve o condicionamento da propriedade ao bem estar social, de modo que cla
poderia ser desapropriada por interesse social, ou seja, a propriedade passou a ter de cumprir
um papel social. Consagrou-se a repressdao ao abuso do poder economico, na forma da lei.
Manteve-se generoso o rol de direito sociais, tornou obrigatdrio o ensino primdrio e estipulou
a participagdo dos empregados nos lucros das empresas.

Aspecto salutar consagrado na Constituicdo de 1946 relacionava-se ao fato de que a
elei¢do para Presidente ndo implicava automaticamente a do Vice de sua chapa. Possibilitava
que o Presidente fosse de uma chapa e o Vice de outra. Destarte, assim ¢ que em 1960, Janio
Quadros foi eleito Presidente, mas o seu candidato a vice, Milton Campos, foi vencido por
Jodo Goulart.

Em 1961 veio a Emenda Constitucional 4/61, que instituiu o sistema parlamentarista,
prevendo ainda a possibilidade de um plebiscito para que o povo fizesse a op¢do entre
permanecer no parlamentarismo ou retornar ao presidencialismo O plebiscito fora convocado
pelo Presidente em 06 de janeiro de 1963 e o povo, por esmagadora maioria, optou pelo
Presidencialismo.

Em 31 de margo de 1964 o Brasil foi assolado pelo golpe militar, retorna o pais a viver
uma ditadura. Com os militares vieram os atos institucionais, que vilipendiaram a
Constituigdo em vigor a época.

O primeiro Ato Institucional veio ao mundo juridico em 09 de abril de 1964 com o fim
de, como ¢ de se esperar de um regime ditatorial, realizar cassac¢des e suspensdes de direitos
politicos. Antes da vinda da nova Constituicdo, a de 1967, o governo militar exarou o Ato
Institucional n.° 4, de 24 de janeiro de 1967, que estabeleceu o procedimento que deveria ser
adotado pelo Congresso Nacional na apreciagdo e votacdo do projeto de Constitui¢do
Nacional.

Destarte, a Constituicdo de 1967 fora aprovada pelo Congresso Nacional, o que

supostamente daria um ar de legitimidade a ela. Contudo, em verdade, nao se tratou de uma
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Constitui¢do promulgada, mas sim outorgada. Primeiro, porque o povo ndo escolheu os

parlamentares que se investiriam do Poder Constituinte Origindrio. Segundo, pelo fato da

ocorréncia de varias cassagdes e a submissdo do Congresso ao projeto apresentado pelo

Governo.

A Constitui¢ao de 67 era um reflexo dos atos institucionais que foram editados antes

de sua formulagao e teve inspiragdo na Constitui¢ao de 1937. Destarte, ampliou e centralizou

os poderes no chefe do Poder Executivo, principalmente no que tange a competéncia

legisferante. O pacto federativo restou abalado, haja vista que as receitas foram concentradas

na Unido, em detrimento dos Estados ¢ dos Municipios.

Relato mais minucioso ¢ feito por Jos¢ Afonso da Silva:

Domina o poder um Comando Militar Revolucionario, que efetua prisdes
politicas de todos quantos seguiram o Presidente deposto ou simplesmente
com ele simpatizavam, ou com as idéias de esquerda, ou apenas
protestavam contra o autoritarismo implantado.

Expediu-se um Ato Institucional (9.4.64), mantendo a ordem constitucional
vigorante, mas impondo varias cassacoes de mandatos e suspensdes de
direitos politicos. Elege-se Presidente o Marechal Humberto de Alencar
Castello Branco, para um periodo complementar de trés anos. Governou
com base no ato institucional referido e em atos complementares.

Nova crise culminou com o Al 2, de 27.10.65, e outros atos com-
plementares. Vieram ainda os Al 3 e 4. Este regulando o procedimento a ser
obedecido pelo Congresso Nacional, para votar nova Constituigdo, cujo
projeto o governo apresentou. A 24.1.67, fora ela promulgada, o que veio
resumir as alteragdes institucionais operadas na Constituicdo de 1946, que
findava apos sofrer vinte e uma emendas regularmente aprovadas pelo
Congresso Nacional com base em seu art. 217, e o impacto de quatro atos
institucionais e trinta e sete atos complementares, que tornaram
incompulsavel o Direito Constitucional positivo entdo vigente.*

Ainda segundo os ensinamentos de José Afonso da Silva:

4 SILVA, op. cit., p. 86.

Essa Constituicdo, promulgada em 24.1.67, entrou em vigor em 15.3.67,
quando assumia a Presidéncia o Marechal Arthur da Costa e Silva. Sofreu
ela poderosa influéncia da Carta Politica de 1937, cujas caracteristicas
basicas assimilou. Preocupou-se fundamentalmente com a seguranga
nacional. Deu mais poderes a Unido e ao Presidente da Republica.
Reformulou, em termos mais nitidos e rigorosos, o sistema tributario
nacional e a discriminagdo de rendas, ampliando a técnica do federalismo
cooperativo, consistente na participacdo de uma entidade na receita de
outra, com acentuada centralizagdo. Atualizou o sistema orgcamentario,
propiciando a técnica do orgamento-programa € os programas plurianuais
de investimento. Instituiu normas de politica fiscal, tendo em vista o
desenvolvimento ¢ o combate a inflagdo. Reduziu a autonomia individual,
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permitindo suspensdo de direitos e de garantias constitucionais, no que se
revela mais autoritaria do que as anteriores, salvo a de 1937. Em geral, ¢
menos intervencionista do que a de 1946, mas, em relagdo a esta, avangou
no que tange a limitagdo do direito de propriedade, autorizando a
desapropriagdo mediante pagamento de indenizagdo por titulos da divida
publica, para fins de reforma agraria. Definiu mais eficazmente os direitos
dos trabalhadores.’

Em 1969, a Constituicdo entdo vigente foi alterada pela Emenda Constitucional n. 1,

de 17 de outubro de 1969, que a reformulou quase que totalmente. As modificagdes foram de

tal magnitude que a Constitui¢do foi, com a nova redacdo, promulgada e publicada, fato este

que leva significativa parte da doutrina a considerar que houve, em verdade, uma nova

Constituigao.

A respeito, leciona José Afonso:

Teorica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova constitui¢ao.
A emenda s6 serviu como mecanismo de outorga, uma vez que
verdadeiramente se promulgou texto integralmente reformulado, a comegar
pela denominacao que se lhe deu: Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constitui¢ao do Brasil. Ela
fora modificada por outras vinte e cinco emendas, afora a de n. 26, que, a
rigor, nao € emenda constitucional. Em verdade, a EC n. 26, de 27.11.85, ao
convocar a Assembléia Nacional Constituinte, constitui, nesse aspecto, um
ato politico. Se convocava a Constituinte para elaborar Constituigdo nova
que substituiria a que estava em vigor, por certo ndo tem a natureza de
emenda constitucional, pois esta tem precisamente sentido de manter a
Constituicdo emendada. Se visava destruir esta, ndo pode ser tida como
emenda, mas como ato politico.®

Empos, vem uma lenta e gradual abertura politica decorrente da divergéncia interna

entre os militares, o fracasso da politica econdmica e a sanha da sociedade pela volta da

democracia.

A oposicdo ao governo militar cresce juntamente com o clamor social pela

modificagdo do regime politico. Em 1982, houve elei¢cdes para os governos estaduais e para o

Congresso Nacional. No Congresso, a oposi¢do conseguiu a maioria dos Deputados, que

elegeram governadores de Estados como: Minas Gerais, Sao Paulo, Espirito Santo e Rio de

Janeiro.

’ ibidem, p. 86-87.
% ibidem, p. 87.
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Crescem os movimentos populares com o fim de instituir eleigdes diretas para

Presidente da Republica. Tentou-se a modificagdo da Constitui¢do, através de Emenda,

contudo, toda movimentacao civica foi frustrada, pois a emenda ndo foi aprovada.

Nao tendo logrado éxito a tentativa de modificagdo do modo de eleicdo do Presidente,

foi eleito indiretamente, em janeiro de 1985, o ex-governador de Minas Gerais, Tancredo

Neves, tendo como Vice José Sarney.

Sobre o assunto, vale-se mais uma vez da doutrina de José Afonso da Silva:

A luta pela normalizacdo democratica e pela conquista do Estado
Democratico de Direito comegara assim que se instalou o golpe de 1964 ¢
especialmente apoés o Al 5, que foi o instrumento mais autoritario da
historia politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da elei¢do dos
Governadores em 1982. Intensificara-se, quando, no inicio de 1984, as
multiddoes acorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em prol da
eleicdo direta do Presidente da Republica, interpretando o sentimento da
Nacdo, em busca do reequilibrio da vida nacional, que so6 poderia
consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que refizesse o pacto
politico-social. Frustrou-se, contudo, essa grande esperanca.

N&do desanimaram, ainda desta vez, as forgcas democraticas. Lancam a
candidatura de Tancredo Neves, entdo Governador de Minas Gerais, a
Presidéncia da Republica. Concorreria pela via indireta no Colégio Eleitoral
com o proposito de destrui-lo.

[...]

O povo emprestou a Tancredo Neves todo o apoio para a execugdo de seu
programa de constru¢cdo da Nova Republica, a partir da derrota das forgas
autoritarias que dominaram o pais durante vinte anos (de 1964 a 1984). Sua
eleicdo, a 15.1.85, foi, por isso, saudada como o inicio de um novo periodo
na historia das instituigdes politicas brasileiras, e que ele proprio
denominara de a Nova Republica, que haveria de ser democratica e social, e
haveria de concretizar-se pela Constituigdo que seria eclaborada pela
Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, que ele convocaria
assim que assumisse a Presidéncia da Republica. Prometeu, também, que
nomearia uma Comissdo de Estudos Constitucionais a que caberia elaborar
estudos e anteprojeto de Constituicdo a ser enviado, como mera
colaboragdo, a Constituinte.’

Foi um passo importante rumo a democracia, haja vista que se tratava de homem

publico comprometido em construir uma nova Republica. Contudo, quis o destino que

Tancredo ndo viesse a governar o pais, eis que faleceu antes da sua posse. Com o falecimento

de Tancredo, assumiu Jos¢ Sarney, que era pessoa ligada a ditadura, mas que deu seqiiéncia as

promessas de Tancredo Neves.

7 ibidem., p. 88-89.
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Em 1985, por meio da Emenda Constitucional 262, fora convocada uma Assembléia
Constituinte para a elaboracdo de uma nova Constitui¢do brasileira. A nova Constitui¢ao foi
elaborada pelo Congresso Nacional.

Foi instituida pelo Presidente uma Comissao de Estudos Constitucionais com o escopo
de preparar um anteprojeto de Constitui¢ao, para servir de arrimo aos trabalhos da Assembléia
Nacional Constituinte. No entanto, em virtude de severas criticas que o estudo recebeu, ele
preferiu ndo apresentd-lo, de sorte que o Constituinte Originario teve que elaborar a
Constitui¢do sem um esbogo pré-constituido.

A Constituinte fora divida em 9 comissdes, 8 tematicas ¢ uma de sistematizagao.
Houve intensa participagdo de diversos setores da sociedade com vista a inser¢do de seus
ideais na futura Constituicdo da Republica. Em 05 de outubro de 1988, foi promulgada a atual
Constitui¢dao da Republica, denominada por Ulisses Guimaraes de Constitui¢ao cidada.

A Constituigdo de 1988 estruturou o Estado brasileiro calcado nos principios a seguir
demonstrados. No que tange a forma de Estado adotou-se o federalismo, consagrando a
autonomia dos entes federativos, passando os Municipios e Distrito Federal a condi¢do de
componentes do Estado Federal, gozando da mesma autonomia e tratamento dispensados a
Unido e aos Estados. Houve reparticdo de competéncias ainda inspirada no modelo Norte-
Americano, bem como delineamento tributario de cada componente do Estado Federal. O
grau de autonomia dos entes da federacdo ¢ o mais acentuado da histéria brasileira. No que
tange a forma de governo, manteve-se o principio republicano, que serd estudado mais
detidamente em capitulo proprio. O sistema de governo adotado foi o presidencialismo,
ofertando-se ao povo brasileiro a possibilidade de optar entre manter o presidencialismo ou
mudar para o parlamentarismo. Optou o povo por manter o presidencialismo. Por fim, o
regime politico adotado foi o democratico, principio este que merecera aten¢do especial em

capitulo especifico.

1.2 Principios Republicano e Democratico

No topico anterior restou tragado um pequeno histoérico do Estado brasileiro e ao se
tratar da Constituicado de 1988, ficou assentado que o Estado brasileiro rege-se, além de
outros, pelo principio Republicano, no que se refere a forma de governo, e pelo principio
democratico, no que diz respeito ao regime politico.

E de se salientar que a atual Constitui¢do brasileira, apos o predmbulo, que ja traz em

seu bojo os principios republicano e democratico, dedica, ja4 no seu primeiro Titulo, o
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tratamento do que denominou de Principios Fundamentais. Conferiu a Constituigdo especial
relevo a determinados principios, que sao informadores da organizacao do Estado brasileiro.

E o que sdo os Principios Fundamentais?

Os Principios Fundamentais sdo as normas que ddo arrimo, que informam todo um
sistema de normas, ou seja, sdo as diretrizes mestras, basicas, sobre as quais todas as demais
terdo assento. Significa dizer que serdo as normas fundamentadoras do Estado brasileiro. Sao
normas que contém os mais importantes valores que informam a elaboracdo da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil.

A partir da eleicao dos principios fundamentais, na constru¢do da Constitui¢do, todas
as demais normas deverao respeito a eles. Se compararmos os principios fundamentais com
uma obra de um edificio, eles sdo os alicerces. E com fulcro na magnitude e limites do
alicerce que todas as demais etapas da obra serdo informadas.

De Placido e Silva anota que o principio “No sentido juridico, notadamente no plural,
quer significar as normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base,
como alicerce de alguma coisa”.®

Os principios sdo dotados de normatividade, ou seja, possuem efeito vinculante e
constituem normas juridicas efetivas, muito mais quando se estd diante de um principio
considerado pela Carta Magna como fundamental.

José Afonso da Silva assevera que os principios fundamentais integram o Direito
Constitucional positivo e se traduzem em normas fundamentais, normas-sintese ou normas-
matriz que traduzem a valoragdo politica fundamental do Poder Constituinte Originério’.
Ainda segundo José Afonso, tratam-se de normas que contém as decisdes politicas
fundamentais que o Constituinte delineou na Constitui¢do Federal'’.

Segundo o escolio do Professor Paulo Bonavides, os principios constitucionais
possuem trés fungdes de especial relevo na ordem juridica. A fun¢do fundamentadora, a
interpretativa e a supletiva.

A fungdo fundamentadora tem por matiz estabelecer as regras bésicas, as diretrizes de
todo um sistema de normas constitucionais. Possuem eficacia derrogatoria e diretiva.

Pela fungdo interpretativa, permite-se alcancar o sentido teleologico da lei no
momento de sua aplicagao.

J& a funcdo supletiva, que ¢ a mais conhecida, mais tradicional, o principio realiza a

missdo de integrar o ordenamento juridico, quando da existéncia de uma lacuna legal.

8 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. vol. 3. p. 447.
? SILVA, op. cit., p. 99.
1 Idem.
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Nesse viés, conforme mencionado, é a doutrina de Paulo Bonavides, in verbis:

Os principios sdo, por conseguinte, enquanto valores, a pedra de toque ou o
critério com que se aferem os conteudos constitucionais em sua dimensao
normativa mais elevada.

Preenchem eles trés fungdes de extrema importancia [...]

[...] a fungdo de ser "fundamento da ordem juridica", com "eficacia
derrogatodria e diretiva", sem divida a mais relevante, de enorme prestigio
no Direito Constitucional contemporaneo; a seguir, a fungdo orientadora do
trabalho interpretativo e, finalmente, a de "fonte em caso de insuficiéncia da
lei e do costume", sendo a segunda e a terceira as mais antigas e tradicionais

[...]

Servindo os principios, como diz Trabucchi, de "critérios inderrogaveis" ou
"diretrizes para a interpretagdo e a aplicacdo das normas", eles assumem,
com toda a Ilegitimidade, "a triplice dimensdo fundamentadora,
interpretativa e supletoria em relagdo as demais fontes", conforme juristas
contemporaneos de ultimo assinalaram, avaliando, assim, o grau crescente
de importancia que a cada dia eles assumem em todos os dominios do
Direito Publico, com presenca freqiliente e culminante nas esferas da Justica
administrativa e da Justi¢a constitucional."

Pois bem. Os principios republicano e democratico estdo inseridos entre os
denominados “fundamentais”, de sorte que sdo, juntamente com outros, informadores de todo
o sistema de normas que vao construir toda a Constituicdo de 1988, aplicando-se a eles tudo
que restou consignado anteriormente.

Ato continuo, mister se faz saber no que consistem os principios republicano e
democratico. Comega-se pelo principio que diz respeito a Republica.

Anotam os Constitucionalistas que o termo Republica trata-se de uma palavra latina,
res publica, que significa coisa publica, e que traduz as seguintes caracteristicas: eletividade,
temporariedade e responsabilidade dos detentores do Poder estatal. Trata-se de uma forma de
governo onde sdo feitas elei¢cdes periddicas para a escolha dos chefes do Poder Executivo e
dos membros do Poder Legislativo e, em alguns paises, até dos membros do Poder Judiciario,
0 que nao ocorre no Brasil, mas também nao o descaracteriza como sendo uma Republica.

Na Republica, todos os agentes publicos devem prestar contas de seus atos para o
povo que o elegeu ou para um orgao de representacdo popular.

O aludido principio republicano erradia diversos consectdrios, que serdo abordados a
seguir, citando-se a doutrina de Adriano Pilatti, o que serd de grande valia para os proximos
passos desta monografia.

Adriano Pilatti, sobre o principio republicano, leciona:

"' BONAVIDES, op. cit., p. 254-255.
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[...] o conceito de Republica, malgrado o empobrecimento historico da
acepcdo contraposta & de Principado, mantém ainda hoje uma riqueza
semantica indiscutivel. Governo de muitos, forma institucional da multidao
que conquista meios proprios de poder e liberagdo em sua luta contra os
grandes potentados, a Republica caracteriza-se por um feixe de atributos
minimos que constituem a riqueza de sua transposi¢do como principio
fundamental positivado:

- afirmacio radical de uma concepc¢io igualitaria de bem publico, cujo
titular e destinatario é o povo, compreendido como multidao de
cidadaos livres, porque iguais em direitos (e nao de suditos segregados
com base em discriminacdes odiosas de linhagem, das quais decorrem
privilégios transmissiveis por hereditariedade, e outras supersticdes do
mesmo naipe);

- rigorosa distincdo entre o patrimonio publico (que pertence
coletivamente a multidio cidadd e nio pode sofrer apropriacio
particular por quem quer que seja) e o patrimdnio privado dos
governantes, distincdo esta que deve nortear a atuacdo de todos os
agentes estatais, sobretudo quando traduzida em atos de gestio da
coisa publica, impondo-lhes os deveres inarredaveis de impessoalidade
e de prestacio de contas;

- eletividade dos governantes (a0 menos, enquanto houver governantes e
governados...), mormente do chefe de Estado, temporariedade dos seus
mandatos, e conseqiiente periodicidade das eleigdes;

- possibilidade de responsabilizacdo politico-juridica de todos os
agentes publicos, sem excecdo, pela pratica de atos lesivos ao bem
ptiblico." (grifo nosso)

Conforme restou assentado, republica € o instituto designativo do governo que tem

assento na vontade popular, de modo que traduz um regime politico calcado na representacao.

Se a coisa ¢ publica, extrai-se de imediato que aqueles que exercem o poder estatal ndo o

fazem em nome proprio, mas sim representando alguém, ou seja, o povo. Destarte, ndo ha que

se confundir, o que diuturnamente ocorre, o patrimdénio publico com o do governante. A

Administracao € prodiga em dar exemplo de governantes, servidores, membros de instituigdes

constitucionais, que se arvoram em confundir, misturar, o publico com o privado, deixando as

leis e as normas constitucionais em plano secundério.

O Estado republicano tem aversao ao patrimonialismo, por isso o Constituinte de 1988

destinou capitulo proprio a organizagdo e atuagao da Administragao Publica.

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Adriano Pilatti:

A intengdo de estabelecer e consolidar uma rigorosa distingdo entre o
patrimdnio publico e o patriménio privado dos agentes estatais — de modo a
criar condigdes normativas para a superagdo dos padrdes de clientelismo,
filhotismo e patrimonialismo que tém caracterizado secularmente os

2 PILATTI, Adriano. O principio republicano na constitui¢ao de 1988. In: Manoel Messias Peixinho; Isabella
Franco Guerra; Firly Nascimento Filho. (Org.). Principios da constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2001. p. 119-120.
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descaminhos do Estado brasileiro em sua relagdes com elites dirigentes
parasitarias e predatorias — inspirou a inovagao formal do Constituinte de
1987-1988, traduzida na abertura de capitulo proprio para a disciplina da
organizacdo e da atua¢do da Administra¢do Publica (CF, art. 37 a 43)."

Foi com esse matiz que o Constituinte, j& no intréito do capitulo destinado a
Administracao Publica, elencou, no art. 37, caput, da Constituicao da Republica, uma série de
principios, que devem nortear a conduta do administrador, entre eles o da moralidade e o da
impessoalidade. Diversas regras entabuladas nesse capitulo evidenciam o matiz republicano
inspirador da Constitui¢do. Cita-se, por exemplo, a regra da necessidade de realizagdao de
concurso publico para acesso aos cargos do Estado.

Todavia, ainda por for¢a do ranco patrimonialista, deixou-se margem para a ocupagao
de cargos comissionados, que hoje, infestam a administragdo publica e sdo aqueles que
efetivamente conduzem a alta gestdo do Estado, fato este que faz perdurar o clientelismo, o
filhotismo e o patrimonialismo. Alids, recentemente, forte discussao foi travada no que tange
ao nepotismo, com acirrada resisténcia no Poder Judiciario, no Ministério Publico, no sentido
de manterem-se parentes em cargos comissionados. Venceu o principio republicano, pelo
menos por hora.

Se a republica ¢ o governo da coisa comum, ¢ o gerenciamento dos bens que
pertencem a todos, por 6bvio, € corolario do principio republicano, a necessidade de
tratamento igualitario de todos aqueles que sdo titulares da coisa publica, o povo. E € nesse
sentido que se desenvolve o texto constitucional. Por isso, adverte Adriano Pilatti que ¢ a
partir da percepcao desse viés republicano e igualitario “[...] que podemos alcangar a plena
compreensao do conteudo das diretrizes constitucionais concernentes a implementacdo de
politicas publicas destinadas a consecu¢do dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro
[.]""

Sendo os dirigentes do Estado representantes do povo, também ¢ coroldrio do citado
principio fundamental, a necessidade de prestacdo de contas. Assim € que a atuagdo do agente
publico que se desvie dos mandamentos legais e constitucionais gera para ele a possibilidade
de responsabilizagao politico-juridica, quando seus atos forem lesivos ao bem publico.

Por isso, a Constitui¢do criou algumas instituigdes e dotou o povo de diversos
instrumentos com o escopo de fiscalizar e tomar as providéncias necessarias ao bom

gestionamento do patrimonio publico. Entre os 6rgdos encarregados deste mister estd a

" Ibidem, p.131.
' Ibidem, p. 130.
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Advocacia-Geral da Unido, instituigdo que ja nasceu vocacionada a tutelar o patrimonio
publico, os interesses do Estado, jamais o atuar deletério do mau agente publico. O povo
detém também instrumentos de atuacdo como, por exemplo, a a¢do popular, de grande valia
para salvaguardar o patrimdnio, cujo titular ¢ ele proprio.

E nisso que reside o ideal republicano.

De acordo com esta configuracao conceitual do principio republicano, resta patente a
sua conexao com o principio democratico, que € objeto de estudo seguinte.

Democracia vem do grego demos, que significa povo, e kratos, cuja traducdo ¢
autoridade ou governo. Deste modo, de forma simpldria, democracia ¢ a autoridade ou
governo do povo.

Trata-se de uma forma de organizacdo politica em que cada pessoa da sociedade tem o
direito de comungar, dentro de preceitos preestabelecidos, da direcdo e gestdo dos assuntos
publicos e sociais. Na democracia, o povo ¢ o detentor do poder soberano, as autoridades
exercem o poder na qualidade de representantes desse titular. Na classica definicdo, ¢ o
governo do povo, pelo povo e para o povo.

A respeito dessa defini¢do, Jos¢ Afonso da Silva ensina:

Governo do povo significa que este ¢ fonte e titular do poder (todo poder
emana do povo), de conformidade com o principio da soberania popular que
¢, pelo visto, o principio fundamental de todo o regime democratico.
Governo pelo povo quer dizer governo que se fundamenta na vontade
popular, que se apodia no consentimento popular; governo democratico € o
que se baseia na adesdo livre e voluntaria do povo a autoridade, como base
da legitimidade do exercicio do poder, que se efetiva pela técnica da
representagdo politica (o poder € exercido em nome do povo). Governo para
0 povo ha de ser aquele que procure liberar 0 homem de toda imposi¢do
autoritaria e garantir o maximo de seguranga e bem-estar."

O regime democratico pode ser exercido por algumas formas. Pode ser de forma
direta, indireta ou por representantes, ou imbricando os dois critérios anteriores através da
denominada democracia semidireta. Na democracia direta, como o nome ja diz, o povo toma
as decisOes em assembléias. Exemplos dessa pratica de democracia tem-se nas antigas cidades
gregas, em que os cidaddos julgavam e tomavam decisdes politicas importantes em
assembléias. Contudo, hodiernamente, sdo poucos os lugares em que ocorre a forma direta de
democracia, citando a doutrina a sobrevivéncia desse modo de exercicio da democracia nos

cantdes suicos de pequena populagao.

5 SILVA, op. cit., p. 139.
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J4 na democracia indireta ou representativa, o povo escolhe seus representantes, de
forma livre, para que estes tomem as decisOes necessarias para a sociedade e para o Estado.
Em paises com grandes dimensdes territoriais € com nimero consideravel de habitantes, ¢
impossivel reunir-se toda a populagdo em um logradouro publico, para a obten¢do das
decisdes necessarias a condugao do Estado.

A terceira forma de exercicio da democracia ¢ a semidireta, que nada mais ¢ do que a
combinagdo dos critérios anteriores. E a democracia indireta, ou seja, aquela exercida através
de representantes, aliada a direta, ou seja, com a inser¢ao na Carta Politica de instrumentos de
participagdo direta do povo na formagdo da vontade nacional, tais como o plebiscito e o
referendo.

Este ultimo modo de exercicio da democracia foi o adotado pelo Estado brasileiro,
pois assim reza o art. 1°, pardgrafo inico da atual Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil: “Art. 1° [...] Paragrafo inico: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Pois bem. Feita esta breve digressdo e ndo tendo a presente monografia por objeto
explorar a fundo o instituto da democracia, importa saber quais sdo as caracteristicas
elementares desse regime politico. Em sitio eletronico da Embaixada Norte-Americana,
consta um texto, sem discriminagdo de autoria, que evidencia os principios e praticas que

caracterizam a Democracia, a saber:

Democracia é o governo no qual o poder e a responsabilidade civica sdo
exercidos por todos os cidaddos, diretamente ou através dos seus
representantes livremente eleitos.

Democracia é um conjunto de principios e praticas que protegem a
liberdade humana; € a institucionalizacao da liberdade.

A democracia baseia-se nos principios do governo da maioria associados
aos direitos individuais e das minorias. Todas as democracias, embora
respeitem a vontade da maioria, protegem escrupulosamente os direitos
fundamentais dos individuos e das minorias.

As democracias protegem de governos centrais muito poderosos e
fazem a descentralizacio do governo a nivel regional e local,
entendendo que o governo local deve ser tdo acessivel e receptivo as
pessoas quanto possivel.

As democracias entendem que uma das suas principais fungdes é
proteger direitos humanos fundamentais como a liberdade de
expressio e de religido; o direito a protecio legal igual; e a
oportunidade de organizar e participar plenamente na vida politica,
econdmica e cultural da sociedade.

As democracias conduzem regularmente elei¢coes livres e justas, abertas a
todos os cidaddos. As eleigdes numa democracia ndo podem ser fachadas
atras das quais se escondem ditadores ou um partido inico, mas verdadeiras
competigdes pelo apoio do povo.
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A democracia sujeita os governos ao Estado de Direito e assegura que
todos os cidadios recebam a mesma protecio legal e que os seus
direitos sejam protegidos pelo sistema judiciario.

As democracias sdo diversificadas, refletindo a vida politica, social e
cultural de cada pais. As democracias baseiam-se em principios
fundamentais e ndo em praticas uniformes.

Os cidadios numa democracia nio tém apenas direitos, tém o dever de
participar no sistema politico que, por seu lado, protege os seus direitos
e as suas liberdades.

As sociedades democraticas estdo empenhadas nos valores da tolerancia, da
cooperagdo e do compromisso. As democracias reconhecem que chegar a
um consenso requer compromisso € que isto nem sempre ¢ realizdvel. Nas
palavras de Mahatma Gandhi, “a intolerdncia ¢ em si uma forma de
violéncia e um obstaculo ao desenvolvimento do verdadeiro espirito
democratico”." (grifo nosso)

Importa em particular, sem prejuizo das demais, ¢ claro, a caracteristica da submissao
do governante a lei. O supracitado texto, constante do sitio da Embaixada Norte-Americana,
relata que durante a histéria da humanidade foi pratica recorrente a confusao entre governante
e a lei. Ou seja, a lei nada mais era que a expressao da vontade do governante. Nessa esteira, ¢
célebre a frase atribuida ao Rei Francé€s Luis XIV, que bem evidencia a confusdo entre
governante, a lei e o proprio Estado, ao declarar: L Etat ¢ est moi."”

Ainda consoante o referido texto sito na pagina da Embaixada dos Estados Unidos, um
ponto de partida para afastar a tirania foi a instauragdo de um Estado de Direito, firmando-se o
conceito de que o governante deve governar segundo a lei, de modo que ele estd a ela
submetido. Destarte, o governante ndo ¢ a lei e ndo esta acima dela, ao revés, deve fiel
obediéncia aos seus termos, haja vista que, na democracia, a lei ¢ a expressdo da vontade do
povo. A expressao lei, no caso, deve ser entendida em seu sentido amplo, compreendendo a
Constitui¢do e os demais instrumentos normativos a esta tltima subordinados. Veja-se:

Embora nenhuma sociedade ou sistema de governo esteja livre de
problemas, o Estado de Direito protege os direitos fundamentais,
politicos, sociais e econdmicos e nos lembra que a tirania e a
ilegalidade ndo sdo as unicas alternativas.

Estado de Direito significa que nenhum individuo, presidente ou
cidadio comum, esta acima da lei. Os governos democraticos
exercem a autoridade por meio da lei e estio eles proprios
sujeitos aos constrangimentos impostos pela lei.

As leis devem expressar a vontade do povo, ndo os caprichos de reis,
ditadores, militares, lideres religiosos ou partidos politicos
autonomeados.

® PRINCIPIOS da democracia: o que ¢ democracia. Embaixada Americana. Disponivel em:
<http://www.embaixada-americana.org.br/democracia/what.htm>. Acesso em: 23 jan. 2007.
17 Tradugdo: O Estado sou eu.
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Os cidadaos nas democracias estdo dispostos a obedecer as leis da sua
sociedade, entdo, porque estas sdo as suas proprias regras €
regulamentos. A justica ¢ melhor alcangada quando as leis sdo criadas
pelas proprias pessoas que devem obedecé-las.

No Estado de Direito, um sistema de tribunais fortes e independentes
deve ter o poder e a autoridade, os recursos e o prestigio para
responsabilizar membros do governo e altos funcionarios perante as
leis e os regulamentos da nacao.

Por esta razdo, os juizes devem ter uma formagdo solida, ser
profissionais, independentes e imparciais. Para cumprirem o papel
necessario no sistema legal e no politico, os juizes devem estar
empenhados nos principios da democracia. (grifo nosso)'

Pelo que se pode perceber, um dos vieses do regime democratico impde uma limitagao
ao poder do governante e pressupde a responsabilidade das autoridades publicas, sejam as
ocupantes de cargos eletivos, sejam as que de outra forma lograram exercem uma fungdo
publica, quando praticarem seus misteres em desacordo com o ordenamento normativo do
Estado e dentro dos limites da responsabilidade subjetiva.

Como ¢ sabido, toda limitagdo pressupoe a existéncia de mecanismos que fagam com
que os governantes, efetivamente, ndo ultrapassem os limites impostos a sua atuagdo. Tratam-
se de mecanismos de controle que terdo por matiz fiscalizar a atuagdo dos governantes, o que
nao se reduz ao Poder Executivo, mas a todas as esferas de fungdes do Estado, com o fim de
combater os desvios de conduta, atacando-se a acdo deletéria da corrupg¢do, bem como
inibindo o seu florescimento.

Esses mecanismos devem ser diversos, tais como: eleigdes livres e confiaveis; a edi¢ao
de instrumentos normativos que limitem o poder das autoridades e estabelecam instrumentos
eficazes de atuacdo do cidaddo; a existéncia de 6rgdos de controle independentes; a liberdade
de imprensa, que devera ser exercida com liberdade, criando-se mecanismo de
responsabilidade para o sensacionalismo e para a pratica jornalistica espuria; o acesso aos
cargos, empregos ¢ funcdes pubicas por concurso publico, exceto em casos

excepcionalissimos, com o objetivo de evitar o clientelismo, o nepotismo e o patrimonialismo.
1.3 Principio da Separacio dos Poderes
O principio da Separagdo dos Poderes pode ter uma pléiade de significados tais como:

a distingdo entre as esferas de atuacdo entre o Legislativo, Executivo e o Judiciario; como

garantia da independéncia entre os diferentes o6rgaos que titularizam as fung¢des do Estado,

3 Idem.
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como garante dos direitos fundamentais. Contudo, sem duvida, o mister mais festejado da
teoria da separacao de poderes diz respeito a limitagcdo e o controle que um o6rgdo estatal
exerce sobre o outro, mediante a existéncia de mecanismos especificos. Ou seja, € seu
objetivo fundamental a limita¢do do poder politico.

A doutrina da separacdo dos poderes ficou famosa com a obra de Montesquieu, “O
Espirito das Leis”, no entanto, apontam os estudiosos que suas raizes sdo mais remotas,
asseverando que a idéia de limitagdo do poder politico j& aparece no pensamento da
Antigliidade Grega, com Aristoteles, havendo até quem defenda, que essa idéia tenha sido
preconizada por Platdo.

Sobre a origem da concepgdo da teoria da Separacdo de Poderes, Sahid Maluf
assevera:

Nos Estados monarquicos antigos, medievais, e at¢ mesmo no comego da
idade moderna, bem como nas primitivas republicas gregas e romanas, ndo
havia, em regra, divisdo funcional do poder de governo. Naquelas o
monarca, ¢ nestas as assembléias populares acumulavam as fungdes de
legislar, executar as leis e julgar as controvérsias. Entretanto, ja os filésofos
antigos, cogitaram da limita¢do do poder de governo. Platdo, no Didlogo das
leis, aplaudindo Licurgo por contrapor o poder da Assembléia dos Ancidos
ao Poder do Rei, doutrinou que “ndo se deve estabelecer jamais uma
autoridade demasiado poderosa e sem freio nem paliativos”. E Aristoteles,

em sua obra Politica, chegou a esbogar a triplice divisdo do poder em

“legislativo, executivo e administrativo™."

Aristoteles, conforme mencionado, tratou do tema ora objeto de estudo, ao distinguir a
assembléia geral, o corpo de magistrados e o corpo judicidrio (deliberacdo, mando e
julgamento). Sua teoria foi elaborada a partir da andlise de inimeras Constituigdes concretas.
A partir da referida andlise, o citado filésofo grego, criou o pensamento da Constitui¢do mista,
que ¢ aquela em que os diversos grupos ou classes sociais integram o exercicio do poder
politico, ou a Constituicdo em que o governo ndo esta nas maos de uma unica parcela que
constitui a sociedade, mas é comum a todas.

Todavia, antes de Montesquieu, Locke e Bolingbroke trataram e formularam a teoria
da Separacao de Poderes, partindo da realidade constitucional inglesa. A afirmacdo da
existéncia de trés Poderes surge com Locke. Para ele os trés poderes seriam: Legislativo,
Executivo e Federativo. O Poder Federativo diria respeito ao direito de declarar a guerra e
celebrar a paz, de celebrar tratados, firmar aliancas e de conduzir as tratativas com pessoas e

comunidades estrangeiras. Nessa esteira, ¢ o escolio de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

' MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 23 ed. rev. e atual. por Miguel Alfredo Malufe Neto. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. p.205.
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Locke também reconhece trés fungdes distintas: a legislativa (consistente em
decidir com a for¢a publica ha de ser empregada), a executiva (consistente
em aplicar essa for¢a no plano interno, para assegurar a ordem e o direito) e
a federativa (consistente em manter relacdes com outros Estados,
especialmente por meio de aliangas — foedus, em latim significa alianga).*

Adverte Flavia Viveiros de Castro que para Locke, como para outros autores:

[...] a exigéncia da separagdo organico-pessoal entre Poder Legislativo e
Poder Executivo ¢ feita a partir da mesma visdo pessimista com referéncia
ao homem: seria uma tentagdo demasiado forte permitir que aquele que tem
o poder de fazer as leis, tivesse também o poder de executa-las.”!

Pois bem. Surge entdo a doutrina de Montesquieu, o maior expoente da teoria da
separacdo de poderes.

Até Montesquieu, tratava-se apenas dos Poderes Legislativo e Executivo, as quais o
escritor do livro “O Espirito das Leis” acrescenta a fun¢do judicial, em que pese ndo fazer
alusdo ao Poder Judiciario.

Segundo a doutrina, para Montesquieu, existem trés Poderes: o Legislativo, ao qual
incumbe a elaboracdo das leis, que vigorardao por certo periodo ou para sempre, bem como o
papel de corrigir, revogar ou ab-rogar as leis existentes; o Executivo que se divide em Poder
Executivo das Coisas que dependem do Direito das Gentes, que trataria de declarar a guerra
ou celebrar a paz, de enviar ou receber as embaixadas, de manter a seguranga e de prevenir as
invasodes ¢ o Poder Executivo das Coisas que dependem do Direito Civil, ao qual competiria
punir os crimes e julgar os litigios entre os particulares.

De acordo com a teoria elaborada por Montesquieu, ¢ de fundamental importancia que
a edicdo das leis e sua execucdo fiquem organica e pessoalmente separadas, pois s6 dessa
forma se preserva a supremacia da lei e se impde um regime de legalidade, como condicao de
liberdade e de seguranga do cidadao.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Flavia Viveiros de Castro:

Para Montesquieu, como alias ja referido também em Locke, o essencial ¢é
garantir que a edicdo de leis e a sua execucdo fiquem organica ¢
pessoalmente separadas. SO assim seria possivel impedir a existéncia de leis

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 31 ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 134.
2l CASTRO, Flavia Viveiros de. O principio da separacdo dos poderes. In: Manoel Messias Peixinho; Isabella

Franco Guerra; Firly Nascimento Filho. (Org.). Principios da constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 142.



31

tiranicas, fato inevitavel quando quem as elabora também deve executa-las e
pode modifica-las. S6 deste modo se garantiria a supremacia da lei ou de um
regime de legalidade, como condigdo da liberdade e da seguranca do
cidaddo.”

Na concepcdo da teoria de Montesquieu, tudo estaria perdido se as fungdes estatais
cominadas aos trés Poderes antes mencionados estivessem insertos num s6 homem ou
associagdo de homens.

Ato continuo, Montesquieu elaborou também a técnica do equilibrio entre os Poderes,
através da criacdo de mecanismos de freios e contrapesos, onde um Poder limitaria a atuacao
do outro, um fiscalizaria o outro.

A respeito, escreveu Flavia Viveiros de Castro:

Montesquieu, por outro lado, ndo desconheceu a concepgao da separagdo de
poderes sob o prisma do equilibrio, ou da balanga. Afirmava ser a separagdo-
independéncia um pré-requisito para o equilibrio entre os poderes, através do
controle reciproco, viabilizado pela atribuicdo a cada um dos poderes de
precisos dispositivos juridico-constitucionais.

De acordo com o que restou assentado até aqui, no que tange ao principio da separacao
dos poderes, ha que se mencionar que o referido principio ganhou for¢a, expandiu-se numa
€época em que se buscava preservar os direitos individuais. Para tanto, mister se fazia a
limitacdo do poder politico, que, ao se abster, abria espaco para o exercicio da liberdade.
Quanto menos poder tivesse o Estado, mas liberdade teriam os cidadaos.

Contudo, a referida teoria tem sofrido fortes criticas, a comegar pelo fato de nao haver
Poderes dentro do Estado, o que existe ¢ o Poder de Soberania, que ¢ uno e indivisivel. Logo,
de acordo com o principio da soberania do Estado, aquilo que Montesquieu denominou de
separagdo de poderes, nada mais ¢ do que a distribuicdo das funcgdes estatais entre 6érgaos do
Estado. Assim, de acordo com esta tese ndo se pode falar em separagao de Poderes. O que ha,
em verdade, ¢ o fendmeno da separacao ou distribuicdo de fungdes desse Poder uno.

Sahid Maluf consigna que:

A soberania ¢é realmente, necessariamente, una e indivisivel. Ora, o Estado ¢
a organizacdo da soberania, e 0 governo ¢ a propria soberania em agdo. O
poder, portanto, € um s6, uno e indivisivel na sua substancia. Nao pode haver
duas ou mais soberanias dentro de um mesmo Estado, mas pode
perfeitamente haver 6rgdos diversos de manifestacdo do poder de soberania.

22 Ibidem, p. 143.
2 Ibidem, p. 144.
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Cada orgdo, dentro da sua esfera de acdo, exerce a totalidade do poder
soberano.*

Manoel Gongalves Ferreira Filho aponta criticas mais ferrenhas, onde se questiona,

inclusive, a cientificidade da teoria de Montesquieu, in verbis:

[...]. Observe-se, contudo, que € duvidoso que Montesquieu tenha, no célebre
capitulo “Da Constitui¢do da Inglaterra”, buscado fazer ciéncia. Bem mais
preocupado parece estar ele em pregar um governo moderado pela divisdo e
reparticdo do poder, valorizando a ligdo por atribui-la ao pais na moda, do
que em expor rigorosamente a realidade constitucional britanica de seu
tempo. Na verdade, em meados do século XVIII, na época em que
Montesquieu escreveu sua obra, ndo havia mais na Gra-Bretanha a
“separacdo” nos termos em que a descreve, pois o parlamentarismo — que
elimina a independéncia do Executivo em relagdo ao Legislativo — ja a esse
tempo se praticava naquele pais.

Em realidade, essa triparticdo ndo tem o rigor necessario para ser acatada
como cientifica. De fato, ¢ facil mostrar que as fungdes administrativa e
jurisdicional tém no fundo a mesma esséncia, que ¢ a aplicagdo da lei a casos
particulares. A distingdo entre ambas pode estar no modo, no acidental, ja
que substancialmente ndo existe. Por outro lado, a fungdo legislativa ndo
esgota a edicdo de regras gerais e impessoais. Tradicionalmente inclui-se na
funcdo administrativa o estabelecimento de regulamentos, cujo conteudo sdo
também regra gerais e impessoais. *°

Diante disso, parece que nao hé, de fato, uma separagdo de Poderes no Estado, o Poder

¢ uno e indivisivel e decorre da sua soberania. O que se tem sdo divisdes de fungdes, que

serdo distribuidas por diversos 6rgaos do Estado, a depender do pensamento politico vigente

em uma determinada época. Assim, nada obsta que se tenha uma divisdo em trés, quatro,

cinco ou mais fungdes, todas no mesmo patamar, visando um determinado escopo, a

depender, também, do tipo de regime politico adotado pelo Estado.

O certo ¢ que, num regime democratico, o exercicio das fun¢des do Estado ndo pode

estar nas maos de um Unico homem ou de um unico 6rgdo, quanto mais as fungdes estiverem

distribuidas, havendo a desconcentracao do poder politico do Estado, maiores as chances de

prevalecer um ideal democratico, afastando-se a possibilidade da revitalizagdo da tirania. O

poder deve estar dividido por diversos orgdos diferentes e independentes, de modo que

nenhum 6rgdo de forma isolada possa atuar sem o controle de outro.

* MALUF, op. cit.,p. 207.

2 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 134-135.
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Consoante Manoel Gongalves Ferreira Filho, “A divisdo impede o arbitrio, ou ao

menos o dificulta sobremodo, porque sé pode ocorrer se se der o improvavel conluio das

autoridades independentes”.*

No que tange a visdo propugnada neste trabalho, elucidantes sdo os ensinamentos de

Luziania Carla Pinheiro Braga, em artigo publicado no sitio eletronico Jus Navigandi:

A técnica dos controles vem sendo eleita como disposicdo de grande
eficiéncia na dinadmica constitucional hodierna. Em verdade, o principio da
separacao de poderes assumiu novo viés dentro do Estado Democratico. Na
sua concepg¢do originaria, a triparti¢do era a formula de ordenagéo politica,
de garantia de liberdade e seguranca dos cidaddos frente aos arroubos do
Estado. Presentemente, a formula constitucional, dirimindo a divisdo das
fungdes, consubstancia a garantia da liberdade individual e o asseguramento
dos direitos fundamentais.

Compreende-se, portanto, o valor conferido a receita de separagdo das
funcgdes constitucionais, as quais ndo se configuram puras e estanques. O
conteido da autonomia e harmonizagdo dos poderes se encontra
visceralmente ligado as nog¢des de competéncia, interferéncia e controle.

O principio da separacdo de poderes ha de ser interpretado como um lume
histérico perspectivado na concretude do constitucionalismo hodierno, numa
vida estatal repleta de demandas e anseios de funcionalidade. Das ila¢Ges ora
consideradas, podemos concluir que, na medida em que existe uma
competéncia politica constitucionalmente assegurada a cada poder, existe
uma fungdo a ser desempenhada.

A vetusta separacdo dos poderes corresponde a uma divisdo das tarefas do
Estado. A democracia faz as perspectivas do poder assumirem novas
dimensodes. Nao se trata apenas da opressdo as liberdades individuais. Sao
esbatidas todas as espécies de opressdo, sobremodo a politica e a econdmica.
O poder ¢ uno e incindivel, todo ele emanado do povo, exercido diretamente
ou por meio de seus representantes, nos termos da Constituicdo (Paragrafo
unico do Art. 1° da Constituigdo Federal de 1988). De tal forma, o Poder
Constituinte, em seu conteudo de legitimidade, confere o exercicio de
determinadas fungdes, tarefas e prerrogativas a diversos oOrgaos,
encarregados de bem desempenha-las. Novas instituicdes nascem fora do
paradigma tradicional, a saber, os tribunais de contas, as defensorias
publicas, as procuradorias publicas, os ministérios publicos etc.?”

Imperioso se faz ressaltar, por fim, que a expressdo “Separacdo de Poderes” esta
consagrada no meio juridico hodiernamente, de modo que seu emprego se torna quase que
inafastavel, no entanto, a interpretacdo que se deve dar € no sentido da existéncia de separagdo

de fungdes estatais.

% Ibidem, p. 133.

27 BRAGA, Luziania Carla Pinheiro; MAGALHAES, Allan Carlos Moreira. A advocacia-geral da unido como
fungdo essencial a justica. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 798, 9 set. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7262>. Acesso em: 03 jan. 2007.



34

1.4 Funcoes Essenciais a Justica: quarta Funcio de Estado?

Primeiramente, cabe ressaltar, que as nog¢des preconizadas nos topicos anteriores sao
de fundamental importdncia para a compreensdo do que sejam as Fungdes Essenciais a
Justiga. S@o os principios republicano, democratico e da separacdo das fungdes estatais que
vao explicar o avango trazido pela Constituicdo Federal de 1988, quando deu tratamento
especifico ao exercicio de uma parcela das fungdes decorrentes do poder de soberania do
Estado brasileiro, cunhada, pelo Poder Constituinte Originario, de Fungdes Essenciais a
Justica.

No capitulo em que se estudou o principio republicano, viu-se que sdo corolarios dele
a afirmacado radical de uma concepc¢do igualitaria de bem publico, cujo titular e destinatario ¢
o povo, compreendido como multidao de cidaddos livres, porque iguais em direitos (e ndo de
suditos segregados com base em discriminacdes odiosas de linhagem, das quais decorrem
privilégios transmissiveis por hereditariedade, e outras supersticoes do mesmo naipe);
rigorosa distingdo entre o patrimonio publico (que pertence coletivamente a multidao cidada e
ndo pode sofrer apropria¢do particular por quem quer que seja) € o patrimonio privado dos
governantes, distingdo esta que deve nortear a atuacao de todos os agentes estatais, sobretudo
quando traduzida em atos de gestao da coisa publica, impondo-lhes os deveres inarredaveis de
impessoalidade e de prestagdo de contas e a possibilidade de responsabilizacdo politico-
juridica de todos os agentes publicos, sem exce¢do, pela pratica de atos lesivos ao bem
publico.

Quando do estudo do principio democratico, também se verificou que ele protege os
direitos fundamentais, politicos, sociais e econdmicos, que nenhum individuo, presidente ou
cidaddo comum, esta acima da lei. Os governos democraticos exercem a autoridade por meio
da lei e estdo eles proprios sujeitos aos constrangimentos dela decorrentes. As leis devem
expressar a vontade do povo, nao os caprichos de reis, ditadores, militares, lideres religiosos
ou partidos politicos autonomeados. No Estado de Direito, principalmente o democratico, um
sistema de tribunais fortes e independentes deve ter o poder e a autoridade, os recursos € o
prestigio, para responsabilizar membros do governo e altos funciondrios perante as leis e os
regulamentos da nagdo, por esta razdo, os juizes devem ter uma formagdo soélida, ser
profissionais independentes e imparciais para cumprirem o papel necessario no sistema legal e

no politico.
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A separagdo de poderes, conforme concepcdo classica, estabelecia uma divisdo
funcional do poder do Estado onde a cada 6rgao corresponderia um Poder. E tais Poderes
eram: Legislativo, Executivo e Judiciario.

Ao Poder Legislativo competiria criar e modificar o ordenamento juridico, mediante a
edi¢do de normas gerais, abstratas, ¢ que inovam esse ordenamento. Ao Executivo, a funcao
administrativa, que ¢ aquela pela qual o Estado realiza os seus objetivos, atuando
concretamente mediante decisdes e atos materiais em respeito as normas juridicas. Por fim, ao
Poder Judicidrio ficaria reservado o ministério da funcdo jurisdicional, que visaria a
conservagdo e a tutela do ordenamento juridico mediante decisdes individuais e concretas,
extraidas das normas gerais, declarando a conformidade ou nao dos fatos com as normas e
determinando as eventuais conseqiiéncias juridicas.

O legislador constituinte de 1988 percebeu que a tradicional divisdo das fungdes do
Estado, aliada a experiéncia constitucional brasileira passada, conforme exposto em linhas
volvidas do topico 1.1 desta monografia, ndo era, de per si, suficiente para salvaguardar os
postulados extraidos dos principios republicano e democratico.

Logo, o Constituinte, conscio de que o Poder Judiciario, por si s, ndo ¢ capaz de dar
vazao aos ideais republicano e democratico, no sentido de realizar os postulados dos
principios supracitados, haja vista que se trata de uma fun¢do do Estado que se rege pelo
principio da inércia, de fundamental importancia para que os juizes pratiquem suas atribuigdes
com imparcialidade; sabedores que o Poder Legislativo, em que pese hodiernamente ter entre
suas missdes a fiscalizagdo e o controle, dada sua ligagdo com o Poder Executivo, ndo ¢
detentor da necessaria isen¢do, para em muitos casos exercer a devida fiscalizacao dos atos do
Executivo, além do fato de ndo deterem capacidade postulatoria, imprescindivel, para atuar
em juizo e cientes de que a hipertrofia do Poder Executivo muitas vezes faz com que os
administradores extrapolem os limites de seus poderes e descambem para o autoritarismo,
criou as Fungdes Essenciais a Justica, com a finalidade de aperfeicoar o regime democratico e
conceber novos mecanismos para a consagracao do ideal republicano.

No Estado democratico e republicano, mister se faz a criacdo de instrumentos que
déem aos cidaddos a possibilidade de questionar, fiscalizar e controlar a atuacdo dos
governantes e isto estd na Constitui¢ao, com a agdo popular, por exemplo. Contudo, mister se
faz também a presenca de 6rgdos do Estado incumbidos do exercicio do poder soberano, para
fins de realizar a defesa do Estado, do patrimdnio publico, dos hipossuficientes, da sociedade,

bem como exercer a fiscalizagdo e o controle dos atos dos governantes.
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Ato continuo, na Constituicdo de 1988, ao lado dos trés grupos de fungdes
constitucionais tradicionais de divisao do poder politico do Estado (Legislativo, Judiciario e
Executivo), o legislador constituinte institui mais uma, as Fun¢des Essenciais a Justica.

Essas fungoes, tidas como essenciais a Justica, vieram distribuidas em 3 Procuraturas e
a Advocacia liberal.

A primeira diz respeito ao Ministério Pubico, 6rgao incumbido de exercer a advocacia
da sociedade.

A seguir, tratou-se da Advocacia Publica, cujos 6rgaos, no ambito da Unido e dos
Estados, tém a incumbéncia de zelar pela defesa dos interesses primarios do Estado, do
patrimonio publico, seja na oOrbita interna, seja na internacional (esta em relacdo a Unido),
bem como exercer o controle prévio de legalidade (sentido lato sensu) dos atos dos
administradores.

Empos, tratou-se da Advocacia comum, privada, liberal, que ira defender, em regra,
segundo os ditames da ordem normativa, os interesses privados. De se ressaltar que a
Advocacia comum, no seu ministério privado, presta servigo publico e exerce funcdo social.

Por fim, disciplinou-se a defesa dos hipossuficientes com a instituicdo da Defensoria
Publica, 6rgao de primordial importancia para a consagragdo do ideal democratico, incumbido
de prestar o aconselhamento aos necessitados, bem como promover o acesso deles ao
Judiciario.

Sobre esse tema, Diogo de Figueiredo Moreira Neto aduz:

A advocacia privada, implicitamente a consultiva e a postulatoria, esta
tratada no art. 133, reiterando-se a sua indispensabilidade “a administracao
da justica”, o que ¢ mais amplo que a indispensabilidade de sua funcao
postulatoria, definida, como regra geral para a profissdo de advogado, a
inviolabilidade por seus atos e manifestacdo, nos limites da lei, que vem a
ser o estatuto profissional do advogado em seu ministério privado.

A advocacia da sociedade estd amplamente tratada nos artigos 127 a 130,
conformando o Ministério Pablico, como institui¢do permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, dai sua atuagdo ser desenvolvida junto ao
Poder Judiciario, com raras excegdes, como o controle externo da atividade
policial (ar. 129, VII) e aquelas que por lei lhe venham a ser cometidas sem
prejuizo ou desnaturamento de sua missdo essencial. O Ministério Publico
desdobra-se em ramos locais e setoriais (art. 128), sempre garantida a sua
independéncia funcional (art. 127, §1°, in fine).

A advocacia dos necessitados esta tratada, inovadoramente, no art. 134,
conformando a Defensoria Publica, também desdobrada em ramos locais
(art. 134, paragrafo Gnico), com as mesmas garantias constitucionais de
inviolabilidade profissional, as quais se acrescem as que a lei lhe estenda
para garantir-lhe a independéncia necessaria em sua atuagao.

A advocacia do Estado, esta tratada constitucionalmente apenas no que se
refere a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, nos artigos 131 e 132. No
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que respeita a Unido, atua precipuamente a Advocacia Geral da Unido ¢ a
Procuradoria Geral da Fazenda nacional, ambos orgdos coletivos;[...]. A
advocacia dos Estados membros e do Distrito Federal estd definida no art.
132, fulcro deste trabalho, naturalmente, tanto quanto a advocacia da Unido,
com as mesmas garantias de inviolabilidade técnica e profissional da
advocacia em geral e sem prejuizo da proteg@o de garantias que a legislagdo
infraconstitucional venha cercar essas atividades essenciais a Justi¢a.”®

Viu-se que as fungdes essenciais a justica foram consagradas na Constituicdo com o
escopo de melhor atender aos principios fundamentais da republica e da democracia.
Mas, o que sdo essas fungdes? No que consistem?

Sylvio Motta e Willian Douglas, sobre as fung¢des essenciais a Justiga, asseveram:

A Carta Politica relaciona quatro fungdes essenciais a Justica: O Ministério
Publico, a Advocacia Geral da Unido, a Advocacia (liberal, particular) ¢ a
Defensoria Publica. Lidamos aqui com instituicdes ¢ atividades que,
gravitando ao redor do Poder Judicidrio, se tornam indispensaveis ao seu
funcionamento. Com efeito, em nosso sistema existe o principio da inércia
da jurisdigdo, cujo postulado é de que o juiz ndo tem iniciativa, so intervindo
em alguma questdo quando solicitado (invocado, provocado). Quem tem
iniciativa ¢ o poder de movimentar a maquina judicial sdo os titulares das
fungdes essenciais a Justica. De um modo geral, apds a provocacdo, o
processo se move por impulso oficial (do juiz), mas ainda assim € preciso o
interesse das partes, produzindo provas, argumentando, zelando pelo
pretendido, etc.”

José Afonso da Silva caminha no mesmo sentido, citando Calamandrei, ao assinalar:

1."Nemo iudex sine actore"

Esta velha maxima, que significa, ao pé da letra, que ndo ha juiz sem autor,
exprime muito mais do que um principio juridico, porque revela que a
Justiga, como institui¢ao judiciaria, ndo funcionara se nao for provocada, se
alguém, um agente (autor, aquele que age), ndo lhe exigir que atue. E um
principio basilar da funcao jurisdicional que "o juiz deve conservar [...] uma
atitude estatica, esperando sem impaciéncia e sem curiosidade que os outros
o procurem ¢ lhe proponham os problemas que ha de resolver". "A inércia
[lembra ainda Calamandrei] €, para o juiz, garantia de equilibrio, isto é: de
imparcialidade", que, sendo "virtude suprema do juiz, ¢ resultante de duas
parcialidades que se combatem" parcialidades dos advogados das partes em
disputa.

Nisso se acha a justificativa das fun¢des essenciais a justi¢a, compostas por
todas aquelas atividades profissionais publicas ou privadas, sem as quais o
Poder Judiciario ndo pode funcionar ou funcionard muito mal. Sao
procuratérias e propulsoras da atividade jurisdicional, institucionalizadas nos
arts. 127 a 135 da Constitui¢do de 1988, discriminadamente: o Advogado, o
Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido, os Procuradores dos

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais 4 justica na constitui¢io de 1988. Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de janeiro, n. 43, 1991. p. 36.

¥ MOTTA, Sylvio; DOUGLAS, Willian. Direito constitucional: teoria € 900 questdes. 7 ed. rev., ampl. ¢ atual.
Rio de Janeiro: Impetus, 2000. p.395.
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Estados e do Distrito Federal (representagdo das unidades federadas) e a
Defensoria Ptblica.*

Segundo os autores referidos acima, as Fungdes Essenciais a Justiga sdo instituigdes e
atividades que gravitam ao redor do Poder Judiciario porque indispensaveis ao seu
funcionamento. De fato, as Func¢des Essenciais a Justigca t€ém esse matiz, haja vista a inércia da
atividade jurisdicional, que s6 se movimenta quando devidamente instada. Contudo, pergunta-
se: as Fungoes Essenciais a Justi¢a sdo so isso?

Claro que ndo. O Poder Constituinte Originario, quando do tratamento das fungdes ora
em estudo, utilizou a expressdao Justica e nao Poder Judiciario. Nao se tratam somente de
fungdes essenciais ao Poder Judiciario. Essa essencialidade invocada por Willian Douglas,
Sylvio Motta e Jos¢ Afonso da Silva ¢ s6 uma faceta das atividades desenvolvidas pelos
orgaos e atividades que compdem o Capitulo 1V, do Titulo IV da Constitui¢ao Federal.

Justica ndo se faz somente no ambito do Poder Judiciario, a ndo ser que se lhe
empreste um sentido restrito, o que ndo € o caso, eis que basta verificar as atividades a serem
desenvolvidas pelos 6rgdos insertos no Capitulo IV, do Titulo IV da Constitui¢do, para
verificar-se que o vocabulo possui significado mais elastico.

Justica assim, conforme ensina De Placido e Silva, ¢ vocabulo que expressa o que se
faz conforme o Direito ou segundo as regras prescritas em lei.”’ Ainda segundo o referido

autor, Justica:

E, assim, a pratica do justo ou a razdo de ser do proprio Direito, pois que por
ela se reconhece a legitimidade dos direitos e se estabelece o império da
prépria lei.

Os romanos consideravam-na em grau tdo elevado que ULPIANO,
argliindo-a de virtude, a definia como “constans et perpetua voluntas jus
suum cuique tribuere” (Vontade constante e perpétua de dar a da um o que ¢
seu).™

Rommel Madeiro de Macedo Carneiro, em dissertagdo de Mestrado, citando Maria

Sylvia Zannelo Di Pietro, aduz:

Em sintese, pode-se afirmar, com Di Pietro (1996, p. 13-14), que o termo
“justica” - inserto na expressao “fungdes essenciais a justi¢a” - pode assumir
dois sentidos:

a) Justica como institui¢do, ou seja, como sindnimo de Poder Judicidrio, tal
como aparece nas expressoes justica trabalhista, justica eleitoral, justica
federal; e realmente as carreiras apontadas como essenciais a justica sdo

¥ SILVA, op. cit., p. 50.
3 SILVA, op.cit., p.40.
2 Idem.
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indispensaveis ao funcionamento do Poder Judiciario, porque este, embora
detenha a mais relevante e eficaz forma de controle da Administragdo
Publica e de protecdo dos direitos individuais e coletivos, ndo tem
legitimidade para dar inicio as ac¢des judiciais; ele decide sobre conflitos que
lhe sdo postos e nos limites postos pelo advogado, pelo Defensor Publico,
pelo Advogado da Unido, pelo Procurador do Estado ou do Municipio, pelo
Promotor Publico (quando este atuar como parte). Sem estes profissionais, a
Justica — entendida como sindénimo de Poder Judiciario — ndo € acionada. Ela
nao existe.

b) Justica como valor, incluido ja no preambulo da Constituicdo entre os
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, ¢
que consiste na ‘vontade constante e perpétua de dar a cada um o que € seu’
(justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi). Vale
dizer que o advogado, seja publico, seja privado, atua sempre em prol da
Justica, entendida como valor, mesmo quando desempenhada perante o
Poder Executivo.*® (grifo do autor)

Destarte, evidente que o sentido que se deve emprestar as Fungdes Essenciais a Justica
¢ mais amplo que aquele mencionado por Willian Douglas e Sylvio Motta, que corresponde
apenas a uma parcela de seus misteres. A Justica se faz das mais variadas maneiras, a
exemplo de um parecer exarado num processo administrativo pela Advocacia Publica, através
de Camaras de Concilia¢do, na escorreita atuagdo dos Procuradores, sejam da Unido ou dos
Estados na apreciag¢ao dos aspectos legais da condugao de politicas publicas e etc.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, sobre a extensdo do significado da
expressao Justica, adverte:

Essa essencialidade a Justiga, ressalte-se, ndo se deve entender que seja
referente apenas a agdo do Poder Judiciario, ou seja, a "Justi¢a" no estrito
sentido organico, mas, na verdade, estendida a acdo de todos os Poderes do
Estado, enquanto digam respeito a legalidade e a legitimidade. Esta
entendida a "Justica", portanto, no seu sentido mais amplo, como a
finalidade ultima do Estado Democratico de Direito, sem nenhum
qualificativo parcializante que pudesse restringir o ambito de atuagdo da
advocacia geral dos interesses constitucionalmente garantidos.*

Por isso, Diogo de Figueiredo leciona que as funcgdes essenciais a Justi¢a sdo um “[...]
conjunto de atividades politicas preventivas e postulatorias através das quais interesses
juridicamente protegidos sao identificados, acautelados, promovidos e defendidos por 6rgaos
9935

tecnicamente habilitados, sob garantias constitucionais.

Na mesma esteira, s3o os apontamentos de César do Vale Kirsch:

3 CARNEIRO, Rommel Madeiro de Macedo. A relacio orginico-funcional entre a advocacia-geral da unido e o
poder executivo federal. 2006. 213 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) - Centro Universitario de
Brasilia, Brasilia, 2006. p. 19. Nao publicada.

* MOREIRA NETO, op. cit., p. 31.
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As fungdes essenciais a Justica, contidas no capitulo IV, do Titulo 1V, da Lei
Maior, congregam um conjunto de instituicdes que tém as missdes de
defender interesses publicos, individuais, coletivos e difusos — essenciais no
regime democratico brasileiro -, e de fiscalizar a agdo dos Poderes
constitucionalmente estabelecidos, notadamente o hipertrofiado Executivo.
A tutela desses interesses se dara auxiliando o Estado a realiza-los, ou
agindo contra o mesmo Estado, para que sejam respeitados e cumpridos e
evitar que sejam lesados.*

Assim, as Fungdes Essenciais a Justi¢a sdo um conjunto de institui¢des incumbidas da
sustentacdo e aperfeicoamento do Estado Democratico, na medida em que sdo
imprescindiveis a consagragao dos institutos da legalidade, da legitimidade e da cidadania.

O texto constitucional atribui as fungdes desempenhadas no Titulo IV, Capitulo 1V, da
Constitui¢ao Federal a condi¢do de “essenciais”, donde se conclui que essas atividades sdo
imprescindiveis, cuja ndo existéncia pde em risco a concepgao do Estado como democratico e
republicano. Por isso, Diogo de Figueiredo Moreira Neto ressalta que “[...] ndo se tratam de
fungdes auxiliares, mas de funcdes essenciais, vale dizer, tdo imprescindiveis quanto as

99 37

demais reguladas no mesmo Titulo IV, da Organizagao dos Poderes”.

O mesmo doutrinador vai além, lecionando que as Fungdes Essenciais a Justica:

Embora ndo se constituam, essas fungdes tratadas no Capitulo 1V, da
Constituigdo, num “quarto Poder”, ndo obstante a opinido dos que assim o
entendem, € inegavel que o status constitucional guarda a mesma dignidade
dos demais, aplicando-se-lhes, por compreensdo, a regra da independéncia e
da harmonia, expressa no Artigo 2°, em tudo o que couber, dadas as
idiossincrasias das quatro diferentes fungdes disciplinadas naquele
Capitulo.™®

Realizadas estas consideragdes, calha investigar se as Fungdes Essenciais a Justiga sdo
uma quarta funcdo de Estado ou meramente atividades que se enfeixam em um dos
tradicionais “Poderes” da Republica.

Pois bem. Preliminarmente, ¢ de se ressaltar que o entendimento do Supremo Tribunal
Federal caminha no sentido de que os 6rgdos que compde as Funcdes Essenciais a Justica

pertencem ao Poder Executivo, inclusive o Ministério Publico. Veja-se:

3> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justi¢a e as procuraturas constitucionais.
Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Siao Paulo, Sao Paulo, n. 36, dez. 1991, p. 11-43.

3 KIRSCH, César do Vale. Advocacia-geral da unido e poder executivo federal: parceria indispensével para o
sucesso das politicas publicas. 2003. 100 f. Monografia (P6s-Graduagdo Lato Sensu em Direito Publico).
Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2003, p. 25-32. Néo publicada.

’” MOREIRA NETO, op. cit., p.31.

# Idem.
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ADI 132 / RO - RONDONIA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE
Julgamento: 30/04/2003 Orgio Julgador: Tribunal Pleno
Publicacao

DJ 30-05-2003 PP-00028 EMENT VOL-02112-01 PP-00001

Parte(s)

REQTE. : GOVERNADOR DO ESTADO DE RONDONIA

REQDO. : ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE RONDONIA
Ementa

EMENTA: 1 - Crime de responsabilidade: tipificacado: competéncia
legislativa da Unido mediante lei ordinaria: inconstitucionalidade de sua
definicio em constituicdo estadual. 1. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (malgrado a reserva pessoal do relator) esta
sedimentada no sentido de que ¢ da competéncia legislativa exclusiva da
Uniao a definicao de crimes de responsabilidade de quaisquer agentes
politicos, incluidos os dos Estados e Municipios. 2. De qualquer sorte, a
Constituicio da Republica reserva a tipificacio dos crimes de
responsabilidade a lei ordinaria: é regra de processo legislativo que,
dada a sua implicacio com o regime constitucional de separacio e
independéncia dos poderes, se imporia a observincia do Estado-
membro, ainda quando detivesse competéncia para legislar na matéria.
IT - Assembléia Legislativa: sujeicio a sua prévia aprovacido, pela
Constituicio do Estado, da escolha pelo Governador dos
"administradores dos municipios criados e nao instalados" e de
"titulares de outros cargos que a lei determinar': constitucionalidade.
II1 - Ministério Publico: atribuicio para "adquirir bens e servicos e
efetuar a respectiva contabilizacio': constitucionalidade, dado cuidar-
se de corolario de sua autonomia administrativa (e financeira), nao
obstante sua integraciio na estrutura do Poder Executivo.
[...] (grifo nosso)*

No entanto, o presente trabalho pretende mostrar uma outra visao, a de que as Fungdes
Essenciais a Justica ndo integram o Poder Executivo, sendo fungdes que estdo fora dos
denominados ‘Poderes” do Estado. Ou seja, sdo um conjunto de 6rgdos e atividades que nao
integram o Poder Executivo, o Legislativo e nem o Judiciario.

O Titulo IV da Constitui¢ao Federal trata da organizagao dos Poderes. Esse Titulo esta
dividido em quatro capitulos, a saber:

Capitulo I — Do Poder Legislativo (arts. 44 a 75);
Capitulo II- Do Poder Executivo (arts. 76 a 91);
Capitulo III- Do Poder Judiciario (arts. 92 a 126);

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢fio direta de inconstitucionalidade n.° 132, Relator: Ministro
Septilveda Pertence. Decis@o publicada no DJ em 30.5.2003, ementario n.° 2112-1.

Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?
origem=IT&classe=ADI&processo=132&recurso=0&tip julgamento=M>. Acesso em: 18 dez. 2006.
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Capitulo IV- Das Fungdes Essenciais a Justica (arts. 127 a 135).

A posigao topografica das Funcdes Essenciais a Justi¢a ja indica que o status conferido
as referidas atividades pelo legislador constituinte ¢ o mesmo daqueles dispensados aos
tradicionais Poderes do Estado, tanto isto ¢ verdade, que elas vieram disciplinadas no mesmo
Titulo que trata da organizacdo dos Poderes e mais, foram reverenciadas em Capitulo a parte.
Se os orgaos disciplinados no Capitulo IV, do Titulo IV da Constituicdo integrassem a
estrutura do Poder Executivo, 16gico seria que viessem consagrados no Capitulo referente a
este Poder do Estado, como j& ocorreu em Constituicdes passadas em relagdo ao Ministério
Publico.

Assim, parece crivel que o Poder Constituinte Origindrio pretendeu dar outra
conformag¢do a divisdo funcional tradicional do Estado. Perceberam os Constituintes que a
descentralizacdo das fungdes estatais em diversos 6rgdos ¢ mais condizente com a concepgao
hodierna de democracia e de Estado republicano.

Deste modo, ja num primeiro contato com o texto constitucional, percebe-se que as
Fungdes Essenciais a Justiga ndo integram os tradicionais Poderes, haja vista o seu tratamento
a parte, peculiar, diferenciado, em capitulo proprio, fora da organizagdo de cada um dos
“Poderes”.

E isso tem uma razdo. Ha evidente incompatibilidade das atividades desempenhadas
pelos o6rgaos que compdem as Funcdes Essenciais a Justica e a sua submissdo a qualquer dos
“Poderes” do Estado. Submeté-los ao jugo dos outros Poderes significa empobrecer seus
misteres.

No sitio da Advocacia-Geral da Unido, em trabalho sobre a historia deste 6érgao, bem

evidenciada esta a questdo topografica das Fungdes Essenciais a Justiga:

A Constituicio de 1988, no seu Titulo IV, dispds sobre a ORGANIZACAO
DOS PODERES e, sob esse Titulo, destinou o Capitulo I ao PODER
LEGISLATIVO, o Capitulo I ao PODER EXECUTIVO, o Capitulo III ao
PODER JUDICIARIO e o Capitulo IV as FUNCOES ESSENCIAIS A
JUSTICA, inserindo neste ltimo Capitulo o MINISTERIO PUBLICO, na
Secdo I, e a ADVOCACIA PUBLICA, na qual se inclui a ADVOCACIA-
GERAL DE UNIAO, na Segao II. Teve o Constituinte o cuidado de situar
a Advocacia-Geral da Uniao fora dos trés Poderes da Republica,

nao para que formasse um “quarto poder”, mas para que pudesse
atender, com independéncia, aos trés Poderes, tendo presente que a
representagdo judicial da Unido, confiada a nova Institui¢do, envolveria os
trés Poderes da Republica. Também deixou claro que a Advocacia-Geral da
Unido ficaria responsavel pelas atividades de consultoria e assessoramento
juridicos apenas do Poder Executivo. Portanto, o laco mais forte a unir a
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Advocacia-Geral da Unido ao Poder Executivo decorre desses servigos que
lhe presta, com exclusividade. * (grifo nosso)

Em que pese estar tratando somente da Advocacia Publica, a referida disciplina serve

para os demais oOrgdos que compdoem as Funcdes Essenciais a Justiga. Pretendeu o

Constituinte de 1988 que os 6rgaos que compde as mencionadas fungdes soberanas pudessem

atuar com a independéncia necessaria ao desenvolvimento de seus nobres misteres. O

Ministério Publico na defesa da sociedade, a Advocacia de Publica na defesa dos interesses

primdrios do Estado, a Defensoria Publica na tutela dos interesses dos necessitados.

Assim ¢ que as Fungdes Essenciais a Justica vém em verdade configurar uma nova

concepg¢do de divisdo dos poderes estatais. Elas representam a ampliagdo das possibilidades

de corre¢do dos atos praticados pelos governantes, mediante a atuacdo de 6rgaos incumbidos

deste mister, sem prejuizo da atuagdo da sociedade na construcao de um Estado democratico.

Ratificando o aqui exposto, sao os ensinamentos de Diogo de Figueiredo:

De um lado, os trés Poderes tradicionais, principalmente o Poder Judiciario,
tém a seu cargo a corre¢do, ¢ de outro, as fungdes essenciais a justica e a
sociedade, cuidam da fiscalizagdo e da provocacdo. Trata-se de um novo
esquema de distribuicdo de poderes, que, embora mantenha nos Poderes
organicos o seu mais importante centro de decisdo sobre a juridicidade,
descentraliza, nas fungdes essenciais a justica, nos individuos, nas empresas,
nas associacdes e nas institui¢des privadas, em geral, inimeras funcdes de
fiscalizac¢do e de provocagao. Sobretudo, e em ultima analise, devolve-se ao
povo, a fracdo politicamente ativa da sociedade, a decisdo final sobre a
legitimidade e a moralidade, pelo exercicio da participagdo democratica.*!

Nas palavras de César Kirsch do Vale:
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VALENTE,

A fixagdo do conceito constitucional das fungdes essenciais a Justica
representa uma das maiores conquistas do Estado Democratico de Direito
brasileiro, visto que as Instituicdes que a compdem ndo sé defenderdo
intransigentemente os interesses que lhe foram incumbidos, mas também
fiscalizardo a atuagdo dos poderes politicos, para que desempenhem de
forma eficiente suas respectivas atividades.

Unem-se, portanto, as funcdes essenciais a Justica as tradicionais
funcoes legislativa, judicidria e executiva, totalizando quatro funcoes de
fundamental importincia para a otimizacdo do funcionamento do
Estado de Direito e para a consolidacio do regime democratico.

Maria  Jovita  Wolney.  Advocacia-geral da unido. Disponivel em:

<http://www.agu.gov.br/Estrutura/pdfs/historico.pdf>. Acesso em: 3 jan. 2007.
4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justica e as procuraturas constitucionais.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, n° 116, 1992. p.85.
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Revitaliza-se, assim, o tradicional modelo proposto por MONTESQUIEU,
aperfeicoando-se a protegdo as liberdades e a dignidade do homem.* (grifo
nosso)

No entanto, as Fungdes Essenciais a Justiga ndo integram o Poder Executivo ou outro
Poder, ndo somente pelo tratamento topografico conferido pela Constitui¢do, mas porque suas
atividades ndo se enfeixam naquelas proprias de cada um dos Poderes, em que pese alguns
doutrinadores entenderem que elas sdo propria do Poder Executivo.

Como nao ha na doutrina nacional quem defenda que as Fungdes Essenciais a Justica
pertencem ao Poder Judicidrio ou ao Legislativo, mas tdo-somente ao Executivo, passa-se a
analisar somente as atribui¢cdes deste Poder em confronto com as atividades desenvolvidas
pelos 6rgdos delineados no Capitulo IV, do Titulo IV da Constituigao Federal.

Reza a doutrina que compete ao Poder Executivo as atividades de representacdo do
Estado, de governo e de Administracdo. Ou seja, cabe a ele executar as leis, administrar os
negocios publicos e dirigir as fungdes politicas do Estado, para que se assegure a existéncia
deste e se cumpram suas finalidades. Nas palavras de Alexandre de Moraes, “O Poder
Executivo constitui 6rgao constitucional cuja funcao precipua ¢ a pratica dos atos de chefia de
estado, de governo e de administragdo.”*
Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho:

O Poder Executivo compreende o governo, que ¢ sua cabeca, € a
administrac¢do, que consiste em seu tronco ¢ membros. O primeiro ¢ 6rgio
ou conjunto de 6rgdos, a que pertence a representagdo do todo e a tomada
das decisdes fundamentais, no que ¢ de sua competéncia. A segunda ¢ o
conjunto de 6rgdos que propriamente acompanham a execucdo das leis e
decisdes em geral, ou que a preparam ou, ainda, que as executam por si.
Compreende tanto o servigo civil, ou burocracia, como as Forgas Armadas, o
seu brago militarizado.*

As Fungdes Essenciais a Justica nao constituem atividade de governo nem de
administracdo, haja vista que configuram um conjunto de atividades de cunho preventivo e
postulatorio que visam proteger determinados interesses juridicamente protegidos, que ndo se
enquadram nas caracteristicas dos misteres proprios do Poder Executivo.

A respeito, calha trazer a lume a doutrina de Rommel Madeiro de Macedo Carneiro,
em sua dissertacao de mestrado.

Rommel Madeiro, invocando a doutrina de Marcello Caetano, leciona:

42 KIRSCH, op. cit., p.32.
“ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 430.
“ FERREIRA FILHO, op.cit., p. 221-222.



45

[...] invoca-se, primeiramente, a doutrina de Marcello Caetano, na qual a
funcdo de governo recebe a nomenclatura de “funcdo politica”; ja a fungdo
administrativa tradicional envolve atividades que se inserem tanto na
denominada “fun¢do executiva”, como na “fun¢do técnica”, conforme o
caso. Isto significa dizer que um bindmio governo-administragdo envolve,
na divisao funcional de Caetano:

a) fun¢des nao-juridicas, quais sejam: a func¢ido politica e a funcio
técnica, conforme o caso;

b) a funcio juridica executiva, todavia abrangendo apenas o processo
administrativo, no qual a execugdo das leis pelos orgdos do Estado se da
com iniciativa e parcialidade, num contexto em que “as decisdes ou
operagdes de vontade predominam sobre os julgamentos ou operacdes de
inteligéncia” (CAETANO, 1996, t. 1, p. 169).

Analisando tal classificagdo, torna-se dificil considerar a advocacia do
Estado desempenhada pela Advocacia-Geral da Unido como sendo uma
funcdo inserida no bindmio governo-administragdo. Isto porque nem se trata,
por 6bvio, de uma fung@o ndo-juridica, na medida em que é uma atividade
advocaticia; nem se trata, ademais, de uma fun¢do na qual “decisdes ou
operagdes de vontade predominam sobre os julgamentos ou operagdes de
inteligéncia” - ou seja, fungdo executiva realizada no processo
administrativo (CAETANO, 1996, t. 1, p. 169). Com efeito, nem as
atividades postulatorias (representagdo judicial e extrajudicial da Unido),
nem as preventivas (consultoria e assessoramento juridicos ao Poder
Executivo) sdo exercidas com base em processos decisérios meramente
volitivos. Tratam-se, em verdade, de atividades vinculadas aos ditames
normativos € aos principios constitucionais, que t€m, repita-se, um nitido
papel de controle, garantidor do Estado Democratico de Direito.
Interessante, por fim, notar que o proprio Caetano (1996, t. 1, p. 168), ao
distinguir a fun¢do executiva desempenhada no processo administrativo
daquela realizada no processo jurisdicional, afirma que, neste, o oOrgdo
“procede sobretudo mediante operagdes intelectuais: verifica os fatos e
ajusta-lhes o Direito aplicavel”. Ou seja, ndo cabe, com base nesta visdo
doutrinaria, qualificar uma atividade de aplicagdo do Direito, tanto na via
postulatoria, quanto na via preventiva, como uma fungdo executiva
desempenhada no processo administrativo (no qual as operagdes de vontade
se sobrepdem as operacgdes de inteligéncia).

Partindo para a classificagdo feita por Jorge Miranda, nesta se destaca a
expressa mengdo as funcdes governativa (ou politica stricto sensu) ¢
administrativa. A primeira envolve a defini¢do primaria e global do
interesse publico, interpretacdo dos fins do Estado e escolha dos meios
adequados para os atingir, ou seja, a propria diregdo do Estado; a segunda
visa a satisfacdo constante e quotidiana das necessidades coletivas, por meio
da prestacdo de bens e servicos. Tais fungdes se distinguem da funcao
jurisdicional, por meio da qual se declara o direito, decidem-se questdes
juridicas, seja em concreto, perante situacdes da vida, seja em abstrato
(MIRANDA, 2005, p. 237).

De acordo com a terminologia empregada por Miranda, ndo parece adequado
caracterizar a funcdo exercida pela Advocacia-Geral da Unido como sendo
governativa ou administrativa. Governativa ndo € porque a advocacia do
Estado n3o envolve uma defini¢do primaria do interesse publico, nao
consistindo na dire¢do do Estado; administrativa igualmente ndo é, vez que a
advocacia do Estado nfo se trata de um servigo que vise a satisfagdo
constante e cotidiana das necessidades coletivas. Isto ndo significa que a
funcdo desempenhada pela Advocacia-Geral da Unido ndo tenha qualquer
influxo sobre a satisfacdo das necessidades da coletividade, contudo tal
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influxo, por si s6, ndo a torna uma fun¢do administrativa. Para corroborar tal
posicionamento, deve-se observar que a funcdo jurisdicional, embora
freqiientemente implique a satisfacdo de necessidades coletivas, igualmente
ndo pode, apenas por isto, ser considerada fungdo administrativa. ** (grifo do
autor)

Por fim, ¢ esclarecedor o art. 76 da Constituicdo da Republica ao rezar que “O Poder
Executivo ¢ exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado.”

Note-se que os integrantes das Fungdes Essenciais a Justica ndo se enquadram no art.
76 da Constitui¢do, haja vista que o Procurador-Geral da Republica, o Defensor Publico-
Geral, os Advogados liberais, nem o Advogado-Geral da Unido enquadram-se na condi¢ao de
ministros, em que pese quanto ao ultimo, a Lei n. 10.683/2003, por seu art. 25, ter conferido a
ele status de Ministro. Contudo, a Constituicio da Republica deixa bem claro que o
Advogado-Geral da Unido ndo ¢ ministro de Estado, basta perpassar os olhos pelo seu art. 84.
No inciso I deste artigo, diz ser da competéncia do Presidente nomear e exonerar os Ministros
de Estado. Se o Advogado-Geral fosse ministro ndo precisava haver tratamento especifico no
inciso XVI do mesmo artigo, rezando que compete ao Presidente nomear os magistrados, nos
casos previstos na Constitui¢do, € o0 Advogado-Geral da Unido.

Da mesma forma, ndo teria o legislador constituinte feito a mesma diferenciagdo ao
tratar das competéncias do Senado. Veja-se que no julgamento por crime de responsabilidade
os Ministros de Estado estdao tratados no inciso I do art. 52 da Constituigdo e o Advogado-

Geral vem mencionado no inciso II do mesmo artigo, in verbis:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado ¢ os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da
mesma natureza conexos com aqueles;

IT processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros
do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério
Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido
nos crimes de responsabilidade; (grifo nosso)

Por fim, os requisitos para ser Ministro de Estado sdo menos rigorosos que aqueles
impostos para o cargo de Advogado-Geral da Unido. Os Ministros de Estado, segundo dispde
o art.87 da Constitui¢ao Federal, serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um

anos e no exercicio dos direitos politicos. J4 o Advogado-Geral da Unido, por forca do art.

4 CARNEIRO, op. cit., p. 173-176.
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131, §1° da Lei Fundamental, sera escolhido dentre cidaddaos maiores de trinta ¢ cinco anos,
de notavel saber juridico e reputagdo ilibada.

Assim sendo, segundo o disciplinamento constitucional, os chefes das institui¢cdes que
compdem as Fungdes Essenciais a Justica ndo sdo Ministros de Estado, logo ndo exercem as
funcdes do Poder Executivo e via de conseqiiéncia, os 6rgaos que chefiam, ndo pertencem a

esta ultima fun¢ao do Estado.
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CAPITULO 2 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO: FACE CONSULTIVA DA
ADVOCACIA DE ESTADO

2.1 Histérico da Funcao Consultiva da Advocacia-Geral da Uniio

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) foi criada pela Constitui¢do Federal de 1988 e
inserida em seu Titulo IV (Da Organizacdo dos Poderes). Dentro do referido Titulo da
Constitui¢do, a citada Procuratura Constitucional veio disciplinada na Secao II, do Capitulo
IV, que trata da quarta fun¢do de Estado, denominada pelo Poder Constituinte Originario de
Fungdes Essenciais a Justica.

No entanto, o fato da criagdo da Advocacia-Geral da Unido ter ocorrido em 1988 nao
significa que seus imprescindiveis misteres ndo fossem exercidos no ambito do Estado
brasileiro antes da promulgagao da Constitui¢ao cidada.

Antes de 1988, por influéncia do modelo portugués, haja vista a colonizagao brasileira
por aquele Estado, o braco consultivo da Advocacia de Estado estava a cargo da Advocacia
Consultiva da Unido, compreendida pela Consultoria-Geral da Republica, as antigas
Consultorias Juridicas dos Ministérios e pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, ja o
Viés contencioso, era incumbéncia do Ministério Publico Federal.

Mario Bernardo Sesta lembra que:

[...] a Advocacia de Estado foi a atividade precipua dos Procuradores D" El
Rey, criados por Dom Affonso III, em 14 de fevereiro de 1289, origem do
Parquet no universo luso-brasileiro, na opinido dos melhores historiadores da
instituicdo. Aqueles agentes reais s6 secundariamente exerciam a iniciativa
da a¢do criminal, quando a pena comportasse condenagdo pecuniaria em prol
da Coroa. Trazido para o Brasil Colonia, esse modelo foi herdado pelo
Império independente e repassado a Republica, tendo vigorado, no plano
federal, até a inovagio de 1988.%

Ocorre que o modelo portugués, em que o Ministério Publico figurava como detentor
tanto do papel de representar judicialmente a Unido e ao mesmo tempo ser o promotor da
acdo penal publica, o fiscal da lei e o representante da sociedade, restou fracassado, uma vez
que o referido 6rgdo, muitas vezes, tinha que atuar atendendo aos interesses do referido ente
federativo ¢ ao mesmo tempo patrocinando os interesses da sociedade, numa relagdo

evidentemente esquizofrénica, que acabava por prejudicar os interesses primarios do Estado,

% SESTA, Mario Bernardo. Advocacia-geral da unido: finalmente a racionalizagdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_16/artigos/art_racionalizacao.htm>. Acesso em: 10 jan. 2006.
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vez que o Ministério Publico vocacionou-se na representacdo da sociedade. Do contrario, se o
Ministério Pubico tivesse se voltado mais aos interesses da Unido, necessariamente
negligenciaria os interesses da sociedade, o que também seria extremamente prejudicial a
consecucao de um Estado Democratico e Republicano.

A respeito, cabe trazer a baila os ensinamento de Mério Bernardo Sesta:

Mas, embora por muito tempo ainda a defesa judicial da Unido tivesse ficado
a cargo do Ministério Publico Federal, a instituicdo, como, de resto, de um
modo geral em toda parte, vocacionara-se precipuamente seja para a
iniciativa da agdo penal seja para fiscalizacdo da lei, competéncia esta
agregada por influéncia francesa, segundo os contornos que o Parquet
adquiriu a época do Império Napolednico.

Na realidade, o modelo portugués ndo mais comportava o enorme
alargamento da atividade administrativa, tomada em sentido técnico,
maiormente exercida pelo 6rgdo do chamado Poder Executivo, seja porque
esse alargamento ndo raro propiciava situagdes em que o interesse publico
enquanto interesse estatal conflitava com o interesse publico enquanto
interesse da sociedade, criando para o Parquet o constrangimento do
patrocinio simultineo de interesses antagbnicos, seja porque a atual
amplitude da competéncia matriz dos antigos Procuradores D’ El Rey
passava a oferecer complexidade progressivamente crescente e exigir trato
fortemente especializado.”’

Em 1988, os Constituintes, conscios da necessidade de aprimoramento da atuacdo da
Advocacia de Estado no ambito federal, inspiraram-se nos modelos italiano (Avvocatura dello
Stato)* e venezuelano (Procuraduria General de la Republica), * bem como na experiéncia
brasileira no que tange as Procuradorias dos Estados da Federagdo, que desde meados dos
anos 60 ja vinham adotando um modelo unificado de atuagdo da Advocacia do Estado. Assim
sendo, a Consultoria-Geral da Republica foi extinta e o Ministério Publico Federal deixou de
realizar o contencioso judicial da Unido. Essas incumbéncias, além de outras, como a
representacao internacional do Estado brasileiro perante os foros dirimentes de litigios
internacionais e a representacdo extrajudicial da Unido, passaram a constituir competéncias
exclusivas conferidas a novel institui¢do, cunhada pela Carta Magna de Advocacia-Geral da
Unido.

Pois bem. Cumpre agora o estudo do historico do consultivo juridico da Uniao.

A criagdo do brago consultivo da Advocacia Publica ocorreu por forca do Decreto n°
967, de 02.01.1903, que criara o cargo de Consultor-Geral da Republica, junto ao Ministério

da Justica e Negodcios Interiores. Assim restou consignado o surgimento do referido cargo, in

47 Idem.
* Tradugdo: Advocacia do Estado.
4 Tradugdo: Procuradoria Geral da Republica.
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verbis: “Art. 2° E' creado o logar de consultor geral da Republica, com o vencimento annual
de quinze contos de réis, sendo dous ter¢os de ordenado e um tergo de gratificagdo”.”

Estavam entre as atribuigdes do Consultor-Geral da Republica, quando de sua génese,
o consultivo juridico das Secretarias de Estado, nos mesmos casos em que o fazia o
Procurador-Geral da Republica, especialmente sobre: extradi¢des; expulsdo de estrangeiros;
execugdo de sentencas de tribunal estrangeiro; autorizacdes de companhias estrangeiras para
funcionarem na Republica; alienagdo, aforamento, locacdo, arrendamento de bens nacionais;
aposentadorias, reformas, jubila¢des, pensdes, montepio dos funcionarios publicos federais.

O Decreto n° 41.249, de 05.04.1957, aprova o Regulamento do Gabinete do Consultor-
Geral da Republica. O Regulamento determinava que o Consultor-Geral da Republica teria,
para efeitos protocolares e de correspondéncia, o tratamento devido aos Ministros de Estado.
O Consultor-Geral da Republica, como ja ocorria de acordo com normatizagdo anterior, era de

livre nomeagao ¢ demissdo do Presidente da Republica ¢ ainda havia estreita liga¢cdo com o

Ministério da Justiga e Negocios Interiores, in verbis:

Art. 1° O Consultor-Geral da Republica sera de livre nomeacdo e demissdo
do Presidente da Republica, dentre bacharéis em Direito, de reconhecido
saber juridico notdrio idoneidade moral.

§ 1° E competente para dar-lhe posse o Ministro da Justica e Negdcios
Interiores.

§ 2° O Gabinete do Consultor-Geral da Republica continuard instalado junto
ao Ministério da Justica e Negocios Interiores, ao qual compete processar os
assuntos de natureza administrativa e especialmente, prover as suas
necessidades de material e pessoal, tomando para isso, as providéncias
necessarias, inclusive de ordem or¢camentarias.®'

As atribui¢cdes do Consultor-Geral da Republica se ampliaram, as consultas dos
Ministros a ele dirigidas somente poderiam ser realizadas via Presidente da Republica e s6
haveria pronunciamento da CGR, apos a oitiva do 6rgdo juridico do Ministério consulente.

Era o que dispunha o Decreto n.° 41.249, de 05.04.1957:

Art. 3° Ao Consultor-Geral da Reptblica cabe, principalmente, atender a
consultas do Presidente da Republica, competindo-lhe ainda:
a) emitir pareceres sdbre questdes juridicas;

39 BRASIL. Decreto n.° 967, de 02 de janeiro de 1903. Crea o logar de consultor geral da Republica e da outras
providencias. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/sicon/ReexecutaPesquisaRealizada.action?
sequencialConsulta=20070304152351336&codigoPortal=0>. Acesso em: 12 dez. 2006.

3 BRASIL.Decreto n.° 41.249, de 05 de abril de 1957. Aprova o Regulamento do Gabinete do Consultor Geral da
Republica.Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/sicon/ReexecutaPesquisaRealizada.action?
sequencialConsulta=20070304153040656&codigoPortal=0>. Acesso em: 12 dez. 2006.
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b) sugerir ao Presidente da Republica e os Ministros de Estados,
providéncias de ordem juridica que lhe parecem reclamadas por interésse
publico ou por necessidade de boa aplicagdo das leis vigentes;

¢) desempenhar as comissodes e executar trabalhos juridicos que lhe atribuir o
Presidente da Republica;

d) designar os assistentes e fixar a gratificagdo de representacdo do pessoal
do Gabinete;

e) promover as reunides de consultores de que trata o art. 4° do Decreto-lei
n° 8.564, de 7 de janeiro de 1946.

f) supervisionar todos os servigos do seu Gabinete;

g) baixar instrugdes relativas a organizacao interna dos servigos;

h) designar e dispensar seu secretario;

§ 1° Somente por determinacdo do Presidente da Republica poderdo ser
submetidos ao exame do Consultor Geral da Republica as consultas de
iniciativas dos ministros de Estados e dos o6rgdos diretamente subordinados a
Presidéncia da Republica.

§ 2° As consultas a que se refere o paragrafo anterior ndo serdo apreciadas
pelo Consultor-Geral da Republica sem prévia audiéncia dos respectivos
orgdos juridicos.”

O Decreto n° 51.530, de 07.08.1962, determina que a Consultoria-Geral da Republica
¢ orgdo superior de consultas e de assessoramento do Poder Executivo, vinculando-a
diretamente a Presidéncia da Republica e a Presidéncia do Conselho de Ministros. Neste
momento, a CGR deixa de estar atrelada ao Ministério da Justica e ¢ elevada a categoria de
6rgdo superior de consultas e de assessoramento do Poder Executivo, no que concerne aos

assuntos compreendidos em sua competéncia. Veja-se:

Art. 1° A Consultoria Geral da Republica cujas fung¢des foram criadas pelo
Decreto n° 967, de 2 de janeiro de 1.903, é 6rgdo superior de consultas e de
assessoramento do Poder Executivo, no que concerne aos assuntos
compreendidos em sua competéncia, por for¢a da leis ou dos decretos
regulamentares que a definem.

Art. 2° A Consultoria Geral da Republica ¢ vinculada diretamente a
Presidéncia da Republica e a Presidéncia do Conselho de Ministros.*

Em seguida, o Decreto n° 51.991, de 06.05.1963, revoga o Decreto n° 51.530, de
07.08.1962, restabelecendo as disposi¢des do Decreto n°® 41.249, de 05.04.1957.

Contudo, o Decreto-lei n° 200, de 25.02.1967, art. 32, inclui novamente a Consultoria-
Geral da Republica entre os 6rgdos de assessoramento imediato da Presidéncia da Republica,

voltando a constituir-se 6rgao da Presidéncia da Republica, in verbis:

2 BRASIL. Decreto n.° 41.249, de 05 de abril de 1957. Aprova o Regulamento do Gabinete do Consultor Geral
da Republica.Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/sicon/ReexecutaPesquisaRealizada.action?
sequencialConsulta=20070304153040656&codigoPortal=0>. Acesso em: 12 dez. 2006.

3 BRASIL. Decreto n.° 51.530, de 07 de agosto de 1962. Dispde sobre as Fungdes da Consultoria Geral da
Republica. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/sicon/ReexecutaPesquisaRealizada.action?
sequencialConsulta=20070304 154648894 &codigoPortal=0>. Acesso em: 12 dez. 2006.
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Art. 32. A Presidéncia da Republica é constituida essencialmente pelo
Gabinete Civil e pelo Gabinete Militar. Também dela fazem parte, como
orgaos de assessoramento imediato do Presidente da Republica:

I - Conselho de Seguranga Nacional.

II - Servigo Nacional de Informacdes.

III - Estado-Maior das Forgas Armadas.

IV - Departamento Administrativo do Pessoal Civil.

V - Consultoria Geral da Repiblica.

VI - Alto Comando das Forgas Armadas.* (grifo nosso)

Ademais, como ja ocorria anteriormente, cada Ministério tinha uma Consultoria

Juridica, 6rgdo de Consultoria e Assessoramento ligado diretamente ao Ministro de Estado.

Por fim, o Decreto n® 92.889, de 07.07.1986, considera a Consultoria-Geral da

Republica como o mais elevado 6rgao de assessoramento juridico do Presidente da Republica,

orgado integrante da Presidéncia da Republica, cujo titular era nomeado para ocupar cargo em

comissdo, detendo as prerrogativas de Ministro de Estado, tendo de ser bacharel em direito de

notavel saber juridico e ilibada reputacao, in literis:

Art. 1° A Consultoria Geral da Republica - CGR ¢ o mais elevado 6rgédo de
assessoramento juridico do Presidente da Republica, submetido a sua direta,
pessoal e imediata supervisao.

Art. 2° A Consultoria Geral da Republica integra a Presidéncia da Republica
e tem como titular o Consultor-Geral da Republica.

Art. 3° O Consultor-Geral da Republica é nomeado, em comissdo, pelo
Presidente da Republica, dentre bacharéis em Direito, de notavel saber
juridico e ilibada reputacao.

Paragrafo tinico. O Consultor-Geral, que despachara diretamente as matérias
a seu cargo com o Presidente da Republica, tem as prerrogativas de Ministro
de Estado, devendo-se-lhe conferir o tratamento a este concedido.”

As competéncias da Consultoria-Geral da Republica vao se expandindo, ganhando

destaque e complexidade e neste Ultimo ato normativo referente a CGR, assim foram

dispostas:

Art. 5° Compete a Consultoria Geral da Republica:

I - assessorar o Presidente da Republica em assuntos de natureza juridica,
produzindo pareceres e estudos ou propondo normas, medidas e diretrizes;

II - fixar a interpretagdo da Constituigdo, das leis, de tratados e atos
normativos outros, a ser uniformemente seguida pelos orgdos e entes da
Administracdo Federal;

3 BRASIL. Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sdbre a organizagio da Administracio
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e dd outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acesso em: 14 dez. 2006.

3 BRASIL. Decreto n.° 92.889, de 07 de julho de 1986. Dispde sobre a Consultoria Geral da Republica e da

outras providéncias.
Acesso em: 13 dez. 2006.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/Antigos/D92889.htm>.
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II - uniformizar a jurisprudéncia administrativa federal, solucionando as
divergéncias entre 6rgaos juridicos da Administragao;

IV - coordenar os trabalhos do Servigo Juridico da Unido, suas autarquias, ¢
os demais, de consultoria e assessoramento juridicos, realizados na
Administracdo Federal, para que, no &ambito desta, se uniformize a
jurisprudéncia administrativa, sejam corretamente aplicadas as leis e se
previnam litigios judiciais;

V - preparar as informagdes a serem prestadas, pelo Presidente da Republica,
ao Poder Judiciario, quanto a medidas impugnadoras de ato presidencial
fundado em parecer seu ou quanto a representacdes por
inconstitucionalidade, ou para interpretacdo de lei, decreto-lei e decretos
federais;

VI - cooperar na formulagao de proposi¢des de carater normativo;

VII - desenvolver atividades, de relevante interesse federal, das quais
especificamente a encarregue o Presidente da Republica;

VIII - manter estreita colaboragdo com os Gabinetes Civil e Militar nos
assuntos juridicos da Presidéncia da Republica.™

Em seguida, com a mais recente Constituinte, o papel institucional desenvolvido pela
Consultoria-Geral da Republica, bem como pelas Consultorias Juridicas dos Ministérios,
juntamente com a representacdo judicial da Unido, que até entdo pertencia a Procuradoria-
Geral da Republica, mais a representagdo extrajudicial do ente federativo Unido, passaram a
ter uma nova roupagem, os Constituintes perceberam a necessidade de haver uma permanente
interacdo do contencioso judicial e o consultivo, este guardido do controle prévio de
legalidade dos atos da Administragdo Publica, que ao atuar de forma prévia dirimi, em boa
parte, os conflitos ja na origem, promove a paz social, ajuda o Administrador na conducao
escorreita das politicas publicas e combate a corrupgdo. A nova roupagem dada as
imprescindiveis atribuigdes eminentemente de Estado denominou-se Advocacia-Geral da
Unido.

O art. 131 da Constituigdo deu uma organicidade, um carater institucional, a todas as
fungdes multicitadas até aqui, conferindo-as com exclusividade a um unico 6rgdo, que pela
sua posi¢do constitucional, deveria ser mais independente. Destarte, assim restou disciplinada

a fun¢do de consultoria e assessoramento Juridicos:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituigdo que, diretamente ou
através de orgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo. (grifo nosso)

3 BRASIL. Decreto n.° 92.889, de 07 de julho de 1986. Dispde sobre a consultoria geral da republica e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/Antigos/D92889.htm>. Acesso em:
13 dez. 2006.
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2.2 Posi¢cao Constitucional e Natureza Juridica da Advocacia-Geral da Uniso

A Advocacia-Geral da Unido tem posicionamento constitucional consagrado no Titulo
IV, Capitulo IV, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Destarte, ¢ institui¢do que
integra as Funcdes Essenciais a Justiga.

Seguindo o entendimento esposado no tépico 1.4 desta monografia, a Advocacia-Geral
da Unido exerce parcela do Poder Soberano estatal ndo integrando, de acordo com a
normatizagdo constitucional, nenhum dos trés tradicionais “Poderes” do Estado, em que pese
ja se ter advertido, que esse nao ¢ o caminho de entendimento que vem sendo perfilhado pelo
Supremo Tribunal Federal, bem como certa parte da doutrina brasileira. Mas também ha que
se asseverar que tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto a doutrina, ndo embasam de forma
aprofundada o enquadramento da AGU, bem como dos demais 6rgdos que compdem as
Fungdes Essenciais a Justica, no ambito do Poder Executivo. Apegados a concepcao
tradicional de divisao de Poderes e ao que reza o art. 2° da Constitui¢do da Republica, fazem
esse enquadramento no Poder Executivo, quase que por exclusdo. Nao sendo do Poder
Judiciario, do Legislativo, logo, a AGU, pertence ao Poder Executivo, mesmo raciocinio
empregado para os demais 6rgdos. Alia-se a isto o fato do Advogado-Geral da Unido ser de
livre nomeagao do Presidente da Republica.

A pretensdo deste trabalho ¢ exatamente demonstrar uma outra 6tica, que também tem
arrimo na doutrina nacional, conforme se viu no tépico 1.4.

Contudo, deixou-se para esta parte da monografia, a analise de mais um ponto da
Constituigdo, além dos ja explanados no topico 1.4, que evidencia, segundo a 6tica empregada
nesta monografia, que a Advocacia-Geral da Unido ndo pertence ao Poder Executivo.

Reza o art. 103, §3° da Constituicdo que o Advogado-Geral da Unido sera o curador
especial da presun¢do de constitucionalidade da norma legal ou ato normativo e veja-se que
ndo ¢ s6 de ambito Federal, mas também aqueles referentes aos Estados da Federagdao, em

virtude do que dispde o art. 102, I, “a”, da Lei Maior, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual ¢ a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

[...]

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratéria de constitucionalidade:

[.]
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§ 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-
Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.

Trata-se de uma fungdo extraordinaria conferida ao chefe da institui¢do que vai além

da representacdo da Unido, o colocando no patamar de verdadeiro defensor do Estado

enquanto ordem juridica.

O Supremo Tribunal Federal por algumas vezes ja teve oportunidade de se pronunciar

a respeito dessa posicado do Advogado-Geral da Unido, afirmando ser ele o curador da ordem

normativa, haja vista que o Estado também se reveste desta caracteristica. Destarte, a posi¢ao

do Advogado-Geral da Unido vai além do nobre mister de representar os interesses da Unido.

Constitui funcao sua, ser o zelador do principio da presungdo de constitucionalidade tanto de

leis federais, como das estaduais.

Na ADI-QO 97-7 — Rondobnia, o STF assim decidiu:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 97-7 -
RONDONIA

(QUESTAO DE ORDEM)

REQUERENTE: GOVERNADOR DO ESTADO DE RONDONIA
REQUERIDA: ASSEMBLEIA CONSTITUINTE DO ESTADO DE
RONDONIA

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Competéncia do
Advogado-Geral da Unido. Exegese do paragrafo 3° do artigo 103 da
Constituigao.

- Compete ao Advogado-Geral da Unido, em acdo direta de
inconstitucionalidade, a defesa da norma legal ou ato normativo impugnado,
independentemente de sua natureza federal ou estadual.

- Nao existe contradi¢ao entre o exercicio da fun¢do normal do Advogado-
Geral da Unido, fixada no caput do artigo 131 da Carta Magna, e o da de
defesa de norma ou ato inquinado, em tese, como inconstitucional, quando
funciona como curador especial, por causa do principio da presuncdo de sua
constitucionalidade.

Questdo de ordem que se decide no sentido da devolucdo dos autos a
Procuradoria-Geral da Republica, para que apresente a defesa das normas
estaduais impugnadas.[...]*’

Ressalva-se que a devolugdo dos autos, no referido processo, a Procuradoria-Geral da

Republica, se deu, pelo fato de que no ano do citado julgamento, as fungdes acometidas a

Advocacia-Geral da Unido ainda estavam a cargo do Ministério Publico Federal, haja vista

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n.° 97-7 (questio de ordem)
Relator: Ministro Moreira Alves. Diario da Justi¢a, 30 mar. 1990, ementario n.° 1575-1.

Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?
origem=IT&classe=ADI&processo=97&recurso=0&tip_julgamento=M>. Acesso em: 10 jan. 2007
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que a AGU somente foi criada efetivamente em 1993 com a edi¢do da Lei Complementar n.°

73/93.

Na ADI-QO 97-7 — Rondoénia, cuja questdo de ordem pretendia que a atuacdo do

Advogado-Geral da Unido ficasse adstrita a defesa da constitucionalidade das normas

federais, ficando a cargo das Procuradorias dos Estados, a defesa da constitucionalidade das

normas destes entes da federacdo, o Ministro Moreira Alves, Relator, em seu voto, consigna

que:

Com efeito, sendo o processo da agdo direta de inconstitucionalidade um
processo objetivo, e, portanto, sem partes que defendam interesse juridico
proprio, ndo ha que se pretender que nele, por causa do dispositivo
constitucional em exame, o Advogado-Geral da Unido atue na funcdo
normal — como prevista no artigo 131, caput, da Carta Magna — de chefe da
institui¢do que, diretamente ou por meio de 6rgdo vinculado, representa a
Unido judicial ou extrajudicialmente. O paragrafo 3° do art. 103 lhe da
uma competéncia especial em face dessa geral: a da defesa da
constitucionalidade da norma que, em tese, é inquinada de
inconstitucional, o que implicar dizer que lhe atribui o papel, nesse
processo objetivo, de verdadeiro curador da lei atacada.

[...] Com o pardgrafo 3° do artigo 103, inequivocamente, se estendeu esse
principio a acdo direta de inconstitucionalidade, dando-se a presuncio de
constitucionalidade do ato normativo — e ela existe quer quanto a norma
federal, quer quanto a norma estadual — um curador especial, que,
assim, nesse processo objetivo tem papel diverso do da Procuradoria-
Geral da Republica, embora ambos defendam relevantes interesses
pubicos. De feito, o Advogado-Geral da Unido, como curador especial,
defende a presuncido de constitucionalidade do ato normativo, ao passo
que o Procurador-Geral da Republica defende a rigorosa observancia da
Constituigdo, ainda que, como fiscal da aplicacdo da lei, tenha que
manifestar-se pela inconstitucionalidade do ato normativo objeto da acdo
direta. [...]*® (negrito nosso)

O Ministro Célio Borja, na mesma ADI-QO N° 97-7 — RONDONIA, em seu voto,

explica:

Pego paciéncia de S. Exa. E do Tribunal para acrescentar apenas duas
palavras. Uma, Sr. Presidente, ¢ que o direito moderno sofre como que de
uma certa esquizofrenia. De um lado, olhamos a Unido, para os Estados,
para os Municipios, como institui¢des capazes de adquirir direitos, de serem
titulares de direito subjetivos, de interesses legitimos ou de simples
interesses.

De outro lado, vemos o Estado como ordem normativa. E o que se pede ao
Advogado-Geral da Unido, de acordo com o preceito do art. 103, é que
ele atue como curador da ordem normativa, partindo da presuncao de
sua validade.

Essa presungdo, Sr. Presidente, pego vénia para acrescentar as consideracdes
do eminente Relator, deriva do principio da separagcdo dos Poderes, pois,

38 Ibidem.
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aquilo que o legislador faz, presumivelmente, estd de acordo com a
Constituigdo.* (grifo nosso)

Destarte, em vista desse relevantissimo papel que a Constitui¢do atribui a Advocacia-
Geral da Unido, na figura do chefe desta instituicdo, resta claro que seus misteres nao
integram o Poder Executivo, pois que suas fungdes ndo sdo de cunho executivo, bem como
transcendem ao campo de atuacdo da propria Unido, de modo que o Presidente da Republica,
quando nomeia o Advogado-Geral da Unido, o faz na qualidade de Chefe de Estado e ndo de
Governo.

Nas palavras de Valdemar de Oliveira Leite:

E a AGU Instituicdo Constitucional do Estado e ndo do Governo. O
Executivo ¢ parte da Unido e ndo o contrario, como ¢ obvio. A parte ndo
pode ser mais que o todo.

Quando o Presidente da Reptiblica nomeia ou destitui o Advogado-Geral da
Unido o faz como Chefe de Estado, ¢ ndo como Chefe do Executivo.
Portanto, ante os argumentos expendidos, ainda continuamos a sustentar que
a AGU nao ¢ 6rgao do Poder Executivo, mas sim Institui¢do de defesa do
Estado como um todo, por isso ndo podendo ficar restrita ¢ subordinada a
funcdo executiva, por mais importante e grandiosa que seja a Administragdo
Federal.®’

E claro que a normatizagdo constitucional a respeito da Advocacia-Geral da Unido
esta a merecer reparos, haja vista que a nomeacao do Advogado-Geral da Unido deveria se
dar entre os membros das carreiras da AGU, bem como s6 ocorrer apds aprovacao do Senado
Federal, tal qual ocorre com o Procurador-Geral da Republica. Contudo, o fato de ser ele de
livre nomeagdo do Presidente da Republica ndo o faz integrante do Poder Executivo, haja
vista que no Presidencialismo, o Presidente ndo enfeixa tdo-somente a chefia de governo ou
da administracdo, ¢ sua atribui¢do também ser chefe de Estado e ¢ nesta qualidade que ele faz
a nomeacdo do Advogado-Geral da Unido, conforme os argumentos expendidos em linhas

passadas.

2.2.1 Advocacia de Estado ou Advocacia de Governo?

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n.° 97-7 (questdo de ordem)
Relator: Ministro Moreira Alves. Decisao publicada no DJ em 30.3.1990, ementario n.® 1575-1.

Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?
origem=IT&classe=ADI&processo=97&recurso=0&tip_julgamento=M>. Acesso em: 10 jan. 2007.

% LEITE, Valdemar de Oliveira. Advocacia-geral da unifio. institui¢do constitucional independente ou 6rgio
do poder executivo? 2003. 103 f. Monografia (Pds-Graduacdo Lato Sensu em Direito Publico). Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2003. p.92-93. Nao publicada.


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?origem=IT&classe=ADI&processo=97&recurso=0&tip_julgamento=M
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?origem=IT&classe=ADI&processo=97&recurso=0&tip_julgamento=M
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Preliminarmente, h4 que se mencionar que a expressdo governo, neste topico, serd
empregada em sentido restrito, significando Poder Executivo.

Reza o art. 131 da Constituicdo Federal que a Advocacia ¢ da Unido e este ente
federativo ndo se reduz ao &mbito do Poder Executivo. O Executivo exerce uma parte das
fungdes do Estado, que embora significativa, ndo compreende o todo, haja vista que as
fungdes estatais estao espraiadas por outros 6rgaos, que nao o integram.

Conforme defini¢cdo de Clovis Bevilaqua, citado por Sahid Maluf: "O Estado ¢ um
agrupamento humano, estabelecido em determinado territério e submetido a um poder
soberano que lhe d4 unidade organica"®'.

Nas palavras de Sahid Maluf: “O Estado € o 6rgdo executor da soberania nacional”.®

Por outro lado, o governo, aqui entendido como Poder Executivo, ¢ um 6rgao do
Estado, exercendo parcela das fun¢des acometidas a soberania estatal.

Destarte, a Advocacia-Geral da Unido, conforme concebida na Constitui¢do, constitui
instituicdo do Estado com vistas a preservagao dos interesses publicos primarios, ou seja,
aqueles interesses coletivos delineados na Constituicdo e nas leis e ndo o interesse do
governante, que terd de se amoldar aos ditames da ordem normativa.

Ato continuo, o Advogado da Unido, que ¢ membro e 6rgdo da AGU, tem por missao
ser o fiel escudeiro da observancia da ordem normativa, sendo-lhe defeso acolher a pretensao
do administrador, quando esta afrontar o Direito. Assim sendo, o membro efetivo da
Advocacia-Geral da Unido estd obrigado ao estrito cumprimento do principio constitucional
da juridicidade, de modo que ndo pode ser caracterizado como advogado do governante, eis
que nao lhe ¢ licito agir conforme a vontade pessoal deste. Deve o0 membro da AGU estrita
obediéncia aos principios que regem a Administragdo Publica, atuando dentro da legalidade,
da moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade, conforme determina o art. 37 da Constituicao
da Republica.

Nao cabe ao Advogado da Unido transigir com o interesse publico priméario do Estado.
Esta o membro da Advocacia-Geral da Unido estritamente vinculado a ele, devendo defendé-
lo a todo custo, haja vista que ¢ advogado de Estado e ndo do governante e deste serd parceiro
enquanto ele atuar conforme os ditames da ordem normativa.

Nao se pode perder de vista que sdao principios fundamentais do Estado brasileiro a
Republica e a Democracia. Estes principios impdem que o governo ndo se confunde com o

Estado, mas apenas administra e pde em curso, na qualidade de representante da sociedade,

8 MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 23 ed. rev. e atual. pelo prof. Miguel Alfredo Malufe Neto. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995. p.21.
82 Ibidem, p. 22.
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aquilo que o Poder Constituinte estabeleceu como premissa do desenvolvimento da atividade
estatal. E como representantes da sociedade, estdo submetidos as leis e sujeitos a
responsabilizac¢do politico-juridica pela pratica de atos lesivos ao bem publico, de modo que
foram criados mecanismos de fiscalizagdo e de orientacdo ao governante, para que estes
atuem dentro da ordem legal.

E esse ¢ o papel da Advocacia-Geral da Unido, conduzir o Administrador dentro da
legalidade e atuar de forma a restaurar a ordem e o patriménio do Estado, quando o
ordenamento juridico ndo for obedecido, tenha havido lesdo ao patrimonio publico ou ndo.

Por isso, a ordem normativa permite ao Advogado da Unido ingressar com agdes de
improbidade administrativa, a¢des civis publicas, atuar no pdlo ativo de uma agao popular
junto com o cidadao e etc.

Na esteira destas consideragdes, sdo os ensinamentos de Mario Bernardo Sesta:

A Advocacia de Estado, antes de mais nada, distingue-se da Advocacia
comum, se€ja no seu aspecto consultivo, seja no seu aspecto contencioso.
Essa distingdo radica basicamente na diferenca do interesse aconselhado ou
patrocinado, que é o interesse publico, o qual, a par de sua publicidade, e
em razdo mesmo dessa sua natureza, ¢ um interesse administrado, assim
tomado no sentido técnico do termo.

O trato do interesse publico e, mais especificamente o trato juridico desse
interesse, apresenta, como decorréncia fundamental do fato de ser ele, por
natureza, um interesse administrado, a caracteristica de que, entre o
objetivo final do agente e sua vontade (do agente), esti, ndo o seu
interesse (do agente ou administrador), mas o interesse abstrato da
coletividade, tutelado pelas diretrizes que dimanam da Constituiciao e
das leis.

Essa distingdo entre os atos de senhorio ¢ os de administrador interfere nao
sO6 na atuagdo do administrador diante da coisa publica, mas também na
atuacdo do Advogado que aconselha ou patrocina judicialmente o interesse
publico, e mais, nas relagdes institucionais ¢ administrativas que se hdo de
estabelecer entre o administrador e o Advogado do interesse publico.

Assim tal qual o administrador nao pode dispor da coisa publica como se sua
fosse, assim também o Advogado do Estado guarda, em relacio ao
interesse publico, aconselhado ou judicialmente patrocinado, um grau
muito menor de disponibilidade.

Mas nao ¢ so: a propria relaciao entre o administrador da coisa publica e
o0 Advogado do Estado difere, essencialmente, das relacoes comuns entre
Advogados e constituintes, pelo fato ja referido, de que, no caso, o
interesse em tela é indisponivel também para o constituinte, que é mero
agente da coletividade. Alids, efetivamente, o constituinte é a
coletividade, razao pela qual a investidura do Advogado deve decorrer
de instincia institucional, indisponivel para o administrador.

Quer do ponto de vista da evolugao historica da instituigdo, quer do ponto de
vista das implicagdes de natureza técnica relativas a sua organizagdo e
funcionamento, poderiamos avancar uma noc¢do de Advocacia de Estado,
descrevendo-a como atividade pertinente ao patrocinio judicial e ao
aconselhamento Juridico do interesse publico, exercida por agentes



60

especificamente investidos nas respectivas funcoes, em nivel
institucional.®® (grifo nosso)

Nas palavras de Dalmo de Abreu Dallari:

[...] 0 Procurador Publico é quem torna certo que o Poder Publico nio é
imune ao Direito. Compete-lhe defender os interesses sociais,
particularizados numa entidade publica, sem excessos ou transigéncias,
sempre segundo o Direito. Conscientes de que o poder politico e a atividade
administrativa sdo expressoes da disciplina juridica das atividades de direcao
e administracdo da Sociedade, o Procurador, orientando ou promovendo a
defesa de interesses, jamais devera omitir o fundamento juridico de seu
desempenho. E sua consciéncia juridica nao lhe ha de permitir que, pela
vontade de agradar ou pelo temor de desagradar, invoque o Direito
segundo critérios de conveniéncia, para acobertar acées ou omissées
injustas.* (grifo nosso)

Marcus Ronald Carpes leciona que:

A Advocacia-Geral da Unido exerce fun¢do essencial a justica e sua missao
institucional pressupde o exercicio de uma Advocacia de Estado, uma
Advocacia a servi¢o da sociedade. Tal como, de resto, toda a Advocacia
Publica, a Advocacia-Geral da Unido nio serve ao patrocinio de
interesses particulares, ndo é patriménio do governante de plantdo.
Trata-se de uma conquista da sociedade, resultante de sua evolucao
historica; garantia da busca por um Estado de Justi¢a.® (grifo nosso)

O Supremo Tribunal Federal no Julgamento da ADI 1557-5 Distrito Federal, no voto

vencedor da Ministra Relatora, Sra. Ellen Gracie, evidencia que os orgaos de Advocacia
Publica sao do Estado e ndo do governo, ndo se restringindo sua atuagdo ao ambito do Poder

Executivo:

[.]

7- Por outro lado, correto o parecer da douta Procuradoria-Geral da
Republica na parte em que conclui ter havido, nas modificagdes introduzidas
pela Emenda atacada aos arts. 110 e 111 da LODF, uma tentativa de
restringir a atuacio da Procuradoria-Geral do Distrito Federal ao
ambito do Poder Executivo. Isso se dia no art. 110, ao substituir-se o
comando “A Procuradoria-Geral é orgdo central do sistema juridico do
Distrito Federal, de natureza permanente, na forma do art. 132 da
Constitui¢do Federal” pelo enunciado “A Procuradoria-Geral ¢ 6rgdo central
do sistema juridico do Poder Executivo, de natureza permanente, na forma
do art. 132 da Constituicdo Federal”(destaquei). E, ainda, quanto ao caput do

8 SESTA, Mario Bernardo. Advocacia de estado: posi¢do institucional. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia, a. 30, n. 117, p. 191-192, jan./mar. 1993.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. O renascer do direito. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 47.

% CARPES, Marcus Ronald. Advocacia da unifio e estado de justica. 2005. 50 f. Monografia (Curso de
Especializagdo em Direito do Estado). Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul Porto
Alegre, 2005. p.45. Nao publicada.
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art. 111 da LODF, na inclusdo da expressdo, “no ambito do Poder
Executivo”.

Estas alteracdes afrontam o art. 132 da Carta Magna, que nao incumbiu
a Procuradoria-Geral do DF a defesa do Poder Executivo apenas, mas
sim de todos os interesses do Distrito Federal, pessoa juridica de direito
pliblico interno. (grifo nosso)®

Destarte, a Advocacia-Geral da Unido, como 6rgdo do Estado, esta incumbida de zelar
pelo interesse pubico primario, sendo parceira dos agentes publicos enquanto estes agirem
conforme a ordem normativa, até porque o Estado € perene, os agentes transitorios.

Assim sendo, a Advocacia-Geral da Unido exerce o nobre papel de Advocacia de

Estado.

2.3 Fungdes do braco consultivo da Advocacia-Geral da Unido

As fungdes relacionadas a face consultiva da Advocacia-Geral da Unido sao de facetas
extremamente variadas e complexas, sendo certo que dois s3o os grandes misteres que devem
por ela ser desenvolvidos, sem prejuizos de outros, a saber: a viabilizagdo das politicas
pubicas segundo os ditames normativos do Estado, e o controle da legalidade dos atos da
Administragdo, protegendo, via de conseqiiéncia, o patrimonio publico.

A atividade de consultoria e assessoramento juridicos ao Poder Executivo, tem por
escopo dar o suporte juridico e de legitimidade as politicas publicas confeccionadas pela
Administracdo, bem como exercer o controle profilatico dos atos do Estado-Administracao,
para fins de que ele ndo tenda a ser onipotente, de tal modo que ponha em risco os direitos e
garantias dos cidaddos, sejam direitos individuais ou coletivos.

O Poder Executivo ¢ o maior responsavel pela elaboracdo das politicas publicas
destinadas a atender aos interesses ¢ as necessidades da sociedade. Quando o governante esta
em processo de elaboragdo de uma politica publica, de imperiosa necessidade ¢ a observancia
do ordenamento juridico, adequando-se aquela a este.

Isto porque, o principio da indisponibilidade do interesse publico impede o
administrador agir consoante sua exclusiva vontade. Deve ele limitar-se ao imposto no
ordenamento juridico, precipuamente no que tange aos principios da legalidade, da

moralidade, da publicidade, da impessoalidade, entre outros que regem o atuar da

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n.° 1557-5, Relator: Ministro
Moreira Alves. Decisdo publicada no DJ em 18.6.2004, ementario n.° 2156-1.

Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?
origem=IT&classe=ADI&processo=1557&recurso=0&tip_julgamento=M>. Acesso em: 11 jan. 2007.
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Administragdo Publica e que s3o também corolarios dos principios republicano e
democratico.

Ato continuo, a Advocacia-Geral da Unido tem papel preponderante, eis que ¢
ministério seu exercer, com exclusividade, a orientacdo juridica do Administrador, para fins
de compatibilizar as a¢des do governo ao ordenamento juridico, colimando que a Politica
Publica obtenha éxito, pelo menos no campo da legalidade, e nao venha a ser atacada por sua
inobservancia.

No que tange a viabilizagdo das politicas publicas pelo atuar preventivo da AGU,
César do Vale Kirsch, expoe a necessidade imprescindivel do papel politico desta institui¢ao

constitucional na consecug¢do desse fim do Estado, atuando por seu setor consultivo:

Com efeito, a area consultiva da AGU, por forca do art. 131 da Constituicao
Federal de 1988, tem a obrigagdo de prestar uma adequada e eficiente
orientacdo juridica ao governante, para que as politicas publicas obtenham
&xito. Desse modo, a atuagdo preventiva da Instituicdo, tem o fito de
legitimar — quando for possivel - a conduta do agente publico, a fim de
auxilia-lo a realizar o bem comum.

Hodiernamente, ¢ o Poder Executivo o maior responsavel pela discussao,
elaboragdo e implementacdo dos planos politicos.

O plano politico sem a devida base juridica, ou com lastro deficiente, estara
fadado ao fracasso. Isso, inevitavelmente, traz repercussdes diretas nas vidas
das pessoas, na economia do pais e no proprio cenario politico, gerando
conseqiiéncias desastrosas e enormes prejuizos.®’

Assevera César do Vale Kirsch que a participacdo da Advocacia-Geral da Unido no
processo de elaboracdo das politicas publicas ¢ providéncia de suma importancia para a
governabilidade e para o sucesso das acdes politicas a serem erguidas pelo Poder Executivo
do Estado brasileiro, de modo que a atuacdo preventiva da AGU confere seguranga e
credibilidade juridicas, o que certamente fard com que se evite o desperdicio de tempo e
danos aos administrados, dando-se cumprimento, via de conseqiiéncia, ao principio da
eficiéncia. De outro turno, ainda segundo Kirsch, a falta de atuagdo preventiva da AGU na
constru¢do do projeto politico ou o seu chamado tardio pode fazer com que haja a
inviabilizacdo da politica, causando frustracdo de expectativas e prejuizos indeléveis para a
sociedade.®

Destarte, a Advocacia-Geral da Unido, por seus membros, ¢ parceira da Administra¢ao
na condugdo de suas atividades, amoldando estas ao ordenamento juridico.

Contudo, de outro lado, ¢ papel da Advocacia-Geral da Unido exercer o controle de

legalidade dos atos praticados pelo governante e aqui pode haver conflitos, tendo esta

7 KIRSCH, op. cit.,. p. 5
% Ibidem, p. 67-74
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instituicdo que atuar de forma rigorosa para que os interesses da coletividade sejam
preservados.

Assim sendo, adentra-se a andlise do controle de legalidade dos atos exarados pelas
autoridades do Poder Executivo.

No contexto de um Estado Democratico de Direito, a observancia dos principios
constitucionais trata-se de premissa imprescindivel. E consectario do principio democratico a
submissdo do Estado, dos seus o6rgdos e de seus agentes a lei. No Estado democratico, o
governante deve agir consoante os ditames legais. Destarte, o governante ndo ¢ a lei e ndo esta
acima dela, ao revés, deve fiel obediéncia aos seus termos, haja vista que, na democracia, ela
¢ a expressao da vontade do povo. De outro lado, necessaria se faz a presenga de 6rgaos de
controle, sobretudo sobre o atuar de um Poder (o Executivo), que por sua natureza e em
virtude de suas atribuicdes, ¢ hipertrofiado. Nesse ponto, o brago consultivo da AGU exerce
funcdo fundamental na constru¢do da democracia, que esta calcada na limitagdo do atuar do
Estado.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto leciona que “A caracterizacdo de um Estado de

Direito exige dois elementos: a submissdo ao agir do Estado a lei e o controle efetivo da

observancia desta regra.”®

O mesmo autor, sobre a necessidade da existéncia do controle da legalidade e de

orgdos encarregados desse mister, assevera:

A submissdo do agir do Estado a lei define a legalidade em seu aspecto
objetivo. Todos os orgdos do Estado, ou seja, todos os seus "centros de
vontade", como os conceitua MARCELO CAETANO, s6 podem agir no
exercicio de poderes que lhes foram legalmente conferidos, na forma, modo
e com a finalidade prescritos pelo legislador.

De pouco serviria, todavia, esse elemento substantivo, preceituando a
submissdo do agir do Estado a lei, se nio se completasse com a
contraparte adjetiva: o controle da legalidade, que igualmente se perfaz
no exercicio de poderes legalmente conferidos, na forma, modo e com a
finalidade prescritos pelo legislador, mas destinados a fiscalizar, corrigir
e sanar todo e qualquer ato que transgrida a regra fundamental que
define a legalidade.

Sédo, portanto, duas exigéncias distintas, mas enquanto a de legalidade é uma
exigéncia geral, imputavel a qualquer parcela de poder, a de seu controle é
uma exigéncia especial sempre que a lei torne um poder-dever
especificamente imputavel a certos érgaos do Estado.

A partir dessa distingdo, definem-se fungdes que editam a vontade
substantiva do Estado, geral ou concreta, seja através do ato legislativo, seja
através do ato administrativo, e fungdes que se destinam a exercer o seu

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais 4 justica na constitui¢io de 1988. Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de janeiro, n. 43, p. 33, 1991.
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controle, sob as mais variadas formas e pelos mais diversos oOrgaios,
legislativos, administrativos ou judiciarios.

[...]

Sensivel a esses avancos do Direito Politico ¢ que o legislador constitucional
de 1988 definiu o Pais como um Estado Democratico de Direito:
Democratico, porque dispde de controles de legitimidade, e de Direito,
porque dispde de controles de legalidade.

Ambos os sistemas estdo basicamente organizados na Carta Magna. O que se
precisa agora ¢ executa-la eficientemente e aperfeicoa-los. Neste contexto é
que se enquadra a missdo dos profissionais do Direito integrantes das
carreiras juridicas do Estado, conformando um subsistema juridico de
controle de legalidade que envolve func¢des preventivas (consultoria
juridica), postulativas (representagdo judicial) e decisorias (judicatura).”
(grifo nosso)

No mesmo sentido, ¢ o escolio de Ana Paula Andrade Borges de Faria e Olavo

Augusto Vianna Alves Ferreira:

No Estado de Direito todos estdo submetidos a Constituicdo e as leis,
ninguém esta acima delas, seja qual for a condigdo economica, agente
publico ou ndo, todos devem respeito aos superiores ditames constitucionais
e legais. Nele, as regras juridicas devem ser obedecidas por todos,
governantes e governados, independente do credo, posicao social, cor, raga.
[...]

[...] num Estado democratico-constitucional a lei parlamentar é, ainda, a
expressdo privilegiada do principio democratico (dai sua supremacia) e o
instrumento mais apropriado e seguro para definir os regimes de certas
matérias, sobretudo os direitos fundamentais e da vertebragdo democratica
do Estado (dai a reserva de lei). De uma forma genérica, o principio da
supremacia da lei e o principio da reserva da lei apontam para a vinculagao
politico-constitucional do poder executivo".

No Estado brasileiro, o art. 37 da Constitui¢do Federal determina que: "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 ...".

Destarte, a Administragdo Publica deve dar cumprimento a vontade popular,
contida na lei, conforme o mandamento constitucional em destaque.”

Marcos Juruena Villela Souto arrazoa que:

O Estado de Direito pressupde a existéncia de limites a atuag@o estatal, a
serem objeto de um controle de legalidade. Nao se deve esperar que tal
controle seja exercido apenas pelo Poder Judiciario, mormente diante do
verbete n° 473 da Sumula do eg. STF. Para tanto, o Estado de Direito deve
estar aparelhado com Orgdos habilitados a tal mister; dai o status
constitucional da Advocacia-Geral da Unido, dos cargos de Procuradores dos

" Ibidem, p. 33-34.

"FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; FARIA, Ana Paula Andrade Borges de. A independéncia e a
autonomia funcional do Procurador do Estado. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2527>. Acesso em: 25 nov. 2006.
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Estados ¢ do Ministério Publico, sem falar na essencialidade do papel
desempenhado pelos Defensores Publicos e pela Advocacia em geral, dando
um carater de permanéncia, profissionalizagdo e relevancia a tais atribuigdes.
Remarque-se que quanto maior o grau de democratizagdo que se alcanca,
maior a possibilidade de pessoas com menor formagdo académica atingirem
os altos cargos politicos, o que exige um corpo técnico, bem formado e
despolitizado, para a orientacdo acerca dos limites impostos pelo
ordenamento juridico para a condugdo das politicas publicas. Afinal, o
direito produzido pelo Estado deve se pautar pelos principios insculpidos,
em especial, nos artigos 37 e 70 da Constitui¢do Federal.”

Destarte, a Advocacia-Geral da Unido se configura como um dos elementos
realizadores da Justica democratica, na medida em que as atividades estatais devem ocorrer
segundo os ditames da ordem normativa.

A Constituicao do Estado do Rio de Janeiro, apesar de tratar da Procuradoria-Geral do
Estado como orgdo do Poder Executivo, o que ndo fez a Constituicdo Federal, assevera

expressamente a missdo de controle de legalidade deste 6rgao, in verbis:

Art. 176 - A representagdo judicial e a consultoria juridica do Estado,
ressalvados o disposto nos artigos 121 e 133, paragrafo unico, sdo exercidas
pelos Procuradores do Estado, membros da Procuradoria-Geral, instituirdo
essencial a Justica, diretamente vinculada ao Governador, com fungdes,
como Orgdo central do sistema de supervisdo dos servicos juridicos da
administragdo direta e indireta no ambito do Poder Executivo.

[...]

§ 3° - A Procuradoria Geral oficiara obrigatoriamente no controle
interno da legalidade dos atos do Poder Executivo e exercera a defesa dos
interesses legitimos do Estado, incluidos os de natureza finaceiro-
orgamentaria, sem prejuizo das atribui¢des do Ministério Pablico.” (grifo
nosso)

No mesmo sentido, ¢ o regramento constitucional do Estado do Rio Grande do Sul, in

verbis:

Art. 114 - A Advocacia do Estado é atividade inerente ao regime de
legalidade na administracdo publica e serd organizada, mediante lei
complementar, em regime juridico especial, sob a forma de sistema, tendo
como 6rgdo central a Procuradoria-Geral do Estado, vinculada diretamente
ao Governador do Estado e integrante de seu Gabinete.

Art. 115 - Competem a Procuradoria-Geral do Estado a representacdo
judicial e a consultoria juridica do Estado, além de outras atribui¢des que lhe
forem cometidas por lei, especialmente:

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. O papel da advocacia publica no controle de legalidade da administragdo:
interesse publico. Revista Bimestral de Direito Piublico, Porto Alegre, a. 6, n. 28, p. 48, nov./dez. 2004.

 RIO DE JANEIRO (Estado). Constituigdo do estado do Rio de Janeiro. Emenda Constitucional n.° 12, de 17
de agosto de 1991. D4 nova redacdo ao art. 176 da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em :
<http://alerjInl.alerj.rj.gov.br/constest.nsf/PageConsEst?OpenPage>. Acesso em: 02 fev. 2007.
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I - propor orientagdo juridico-normativa para a administragdo publica, direta
e indireta;

II - pronunciar-se sobre a legalidade dos atos da administraciao
estadual;

[...]"*(grifo nosso)

Neste passo, ha que se lembrar que a atuagdo do brago consultivo da Advocacia-Geral
da Unido, ao exercer controle prévio de legalidade, se dispde como instrumento da
preservacao do patrimdnio publico, constituindo missao sobremaneira imprescindivel, eis que
apos a dilapidagdao do patriménio da coletividade, a sua recuperagdo se torna quase que
impossivel em sua completude.

Assim, a Advocacia-Geral da Unido se destaca no cenario nacional em face de outros
orgdos. Veja-se que o Ministério Publico, normalmente, s6 atua quando ¢ realizada uma
dentincia, quando a imprensa noticia fatos, agindo quando a dilapidagcdo do erario ja ocorreu.
Da mesma forma que o Ministério Publico, a AGU, através do seu brago postulatdrio, também
pode fazé-lo, eis que, como ja se afirmou, ¢ instituicdo vocacionada a preservagdo do
patrimonio do Estado. Contudo, através do braco consultivo da AGU ¢ possivel a este 6rgao
evitar sobremaneira que o patrimonio da sociedade seja posto em risco. A diferenca
primordial com outras instituicdes do Estado ¢ que a Advocacia-Geral da Unido possui 6rgaos
que atuam dentro da malha administrativa e que diuturnamente tomam conhecimento das
atividades que estdo sendo desenvolvidas pela Administragdo, ao contrario das demais
instituicdes, que s6 enxergam o que lhes ¢ denunciado, eis que ndo tém o privilégio de atuar
todos os dias nos mais diferentes processos em que a Administracdo Publica realiza suas
atividades.

Cita-se como exemplo do controle de legalidade, preservando-se o patrimonio publico,
um parecer da lavra do autor desta monografia, num caso em que o Ministério do
Planejamento determinou ao Ministério das Comunica¢des a alocacdo de ex-empregados
publicos, anistiados do antigo Sistema Telebrds, em cargos publicos desta ultima pasta
governamental, sob o argumento de que o Ministério das Comunicagdes teria absorvido as

funcdes exercidas pela Telebrés.

74

RIO GRANDE DO SUL (Estado). Constituicdio do estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
<http://www.al.rs.gov.br/frameset.asp?txtURL=Prop/Legislacao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 fev 2007.
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Restou evidenciado no PARECER/MC/CONJUR/BMF/N° 1437/2006 que, em
primeiro lugar, as atribuigdes das empresas que compunham o sistema Telebras nao foram
absorvidas pelo Ministério das Comunicagdes, haja vista que foram privatizadas, logo aquelas
atividades que estavam a cargo de empresas publicas, passaram a ser exercidas pela iniciativa
privada, via contrato de concessdo de servigco publico. De outro modo, ainda que tal tivesse
ocorrido, ou seja, que o Ministério das Comunicagdes tivesse absorvido as atividades das
empresas que compunham o sistema Telebrds, ndo poderiam ex-empregados publicos,
portanto regidos pela CLT, sob o fundamento de terem sido anistiados, serem empossados em
cargos publicos de provimento efetivo, sem o devido concurso publico.

Nao tivesse havido a interven¢do de 6rgao da Advocacia-Geral da Unido, no caso,
certamente haveria dano ao erdrio publico por uma ma orientagdo exarada por setores
administrativos do Ministério do Planejamento.

Esse ¢ s6 um singelo exemplo da imperiosa necessidade da existéncia de 6rgaos que
facam o controle de legalidade, para que seja preservada a ordem juridica, bem como para que
o erario publico ndo sofra danos, que muitas vezes podem ser irreversiveis.

Desta feita, a atividade consultiva da Advocacia-Geral da Unido cumpre a
responsabilidade pelo controle prévio de legalidade dos atos exarados ou a serem proferidos
pela Administragdo Publica, dirimindo os conflitos na sua génese, promovendo-se a paz
social e contribuindo sobremaneira para a reducao das demandas judiciais.

Outrossim, o exercicio das atribui¢des da Advocacia-Geral da Unido constitui fator
preponderante no combate a corrupg¢do, uma vez que, como ja se afirmou, os 6rgdos desta
instituigdo atuam na génese do atuar administrativo. Por dbvio, sua atuacao nao vai aniquilar a
corrup¢ao, contudo, ajuda de forma visceral no seu combate.

O Presidente da Associacdo Nacional dos Advogados da Unido, Jos¢ Wanderley

Kozima, em entrevista concedida ao Jornal Folha de Sio Paulo, ressaltou que:

A AGU ¢, sem davida, a instituigdo constitucional que mais pode contribuir
para a sensivel reducdo dos niveis de corrupgao no pais.

HA DIAS das eleigdes, acirram-se os discursos, e os estrategistas ajustam os
ponteiros das campanhas. Nesse contexto, no ultimo dia 14, o candidato a
presidente pela coligagdo PSDB/PFL langou, em Juiz de Fora, um "pacote
anticorrup¢do”, no bojo do qual se destaca a louvavel proposta de dotar a
AGU (Advocacia-Geral da Unido) de um setor encarregado de recuperar o
dinheiro desviado com corrupgao.

No inicio do ano, o lider do PFL na Camara, em meio a surpreendente
amplitude do escandalo do mensaldo, anunciara a pretensdo do partido de
ampliar os poderes da AGU como resposta eficaz a corrupgao.

No ambito do governo atual, embora ndo se saiba de proposta especifica de
fortalecimento da AGU -nem, ao menos, no sentido de dota-la de melhor
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estrutura-, foi afirmado que a advocacia publica federal seria prioridade,
ambito no qual se inclui destacadamente a AGU, integrada pela
Procuradoria-Geral da Unido, Consultoria-Geral da Unido e Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, e tendo por 6rgdo vinculado a Procuradoria-
Geral Federal, responsavel pela representagdo judicial e extrajudicial das
autarquias e fundacdes federais.

Talvez ndo saiba o candidato da oposi¢do, mas o setor ja existe, embora lhe
falte realmente estruturagdo adequada para que alcance o maximo de
eficiéncia, o que se condiciona, em parte, a legislacdo processual do pais.

[...]

Dessa forma, € bom ver a AGU em pauta novamente, pois €, sem duvida, a
institui¢do constitucional que, preventiva e repressivamente, mais pode
contribuir para a sensivel redu¢ao dos niveis de corrupgdo no pais, pois nao
apenas exerce a representacao judicial e extrajudicial da Unido mas também
realiza o controle da juridicidade dos atos da administragdo. Nao se conhece,
contudo, uma instituigdo que venha enfrentando tantos obstaculos ao
desempenho eficaz e pleno de suas fungdes constitucionais a bem do Estado
e da sociedade.”

Ato continuo, o bom desenvolvimento da atividade de controle de legalidade por parte

da Advocacia-Geral da Unido contribuird de forma sensivel para a diminui¢do da corrupgao

na Administracdo Pubica Federal, contudo, para que esse mister seja realizado a contento,

serda necessaria uma reformulagdo da legislacdo infraconstitucional que versa sobre essa

Procuratura constitucional, haja vista que, atualmente, a AGU encontra-se desestruturada,

conforme se vera no capitulo posterior.

" KOZIMA, José Wanderley. A AGU na pauta contra a corrup¢io. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 26 set.
2006. Disponivel em: <http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=304968>. Acesso em: 02 dez.

2006.
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CAPITULO 3 VICISSITUDES DO CONSULTIVO JURIDICO DA ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO

3.1 Subordinacao de ()rgﬁos de Execucdo da AGU a outros plexos da Administracio

Pubica Federal

Como dito alhures, a Advocacia-Geral da Unido veio disciplinada no Titulo 1V,
Capitulo IV, Secao II, da Constituicdo Federal, topico destinado ao tratamento das fungdes do
Estado. O Constituinte, perspicaz ¢ consciente da necessidade de romper com a tradicional
divisdo das fungdes estatais, declarou a existéncia de uma quarta fun¢do, que se destina a bem
cumprir o principio democrético e o principio republicano, cunhada de Fung¢des Essenciais a
Justiga. Inserta dentro dessa quarta fun¢do de Estado estd a Advocacia-Geral da Unido.

As fungdes relacionadas a face consultiva da Advocacia-Geral da Unido, conforme
estudado em linhas volvidas, s3o de facetas extremamente variadas e complexas, sendo certo
que dois sdo os grandes misteres que devem por ela ser desenvolvidos, sem prejuizos de
outros, a saber: a defesa do patrimonio publico e o controle da observancia dos principios
constitucionais que regem a Administragdo publica, principalmente o da legalidade.

Pois bem. Em que pese a Constituicdo Federal ter conferido todas as atribui¢cdes que
eram exercidas pela antiga Advocacia Consultiva da Unido a novel institui¢do democratica e
republicana denominada Advocacia-Geral da Unido, em que pese ter pretendido, com a
criagdo da AGU, dar um corpo organico ¢ sist€émico para o exercicio dos imprescindiveis
misteres delineados até entdo e ter ampliado suas missdes, juntando num sé Orgdo a
representacdo judicial e extrajudicial da Unido e o consultivo juridico do Poder Executivo,
apesar de ser esse 6rgdo incumbido de ser parceiro na formulagdo das politicas publicas e ao
mesmo tempo zelar pelo controle de legalidade dos atos da Administragdo, bem como dos
demais principios que regem o atuar do Estado, a legislagdo infraconstitucional,
precipuamente a Lei Complementar n.° 73/93, sob o palio de uma visdo ainda patrimonialista,
que insiste em persistir no Brasil, maquiou o pretendido pela Constituicio da Republica e
aleijjou a Advocacia-Geral da Unido principalmente no que toca ao seu viés de consultivo
juridico, perpetrando uma série de iniqiiidades legislativas, que fazem com que o consultivo
juridico ndo desempenhe a contento sua missdo constitucional, abrindo-se espago para
atuagdes administrativas desconformes com a ordem legal e constitucional e pondo-se em

sérios riscos o erario publico.
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O que se evidencia da estruturagdo da Advocacia-Geral da Unido pela LC n.° 73/93,
no que tange a sua face consultiva, ndo tem nada de organico, sistémico e institucional, ao
revés, o 6rgao encontra-se flagrantemente desestruturado, deficiente, manco, o que o impede
de exercer fielmente aquilo que lhe foi reservado pela Constituigdo da Republica. A verdade ¢
que, a par de ter-se criado uma instituicao juntamente com as outras que compdem as Fungdes
Esséncias a Justica, visando dar cumprimento ao ideal republicano e democratico, ja
alardeado no inicio da Constituigdo, em seu artigo primeiro, fingiu-se, em nivel
infraconstitucional, criar um o6rgdo destinado ao controle prévio do atuar administrativo,
mantendo-se quase a mesma estrutura existente antes da criagdo da AGU, o que obscurece
seu atuar e empalidece o Estado, fato este que inequivocamente reflete sobre a sociedade.

O primeiro assunto a ser estudado diz respeito a subordina¢do administrativa de 6rgaos
de execucdo da Advocacia-Geral a outros plexos da Administragdo Pubica Federal. As demais
serdo estudadas em outros topicos desta monografia.

De acordo com a Lei Complementar n.° 73/93, as Consultorias Juridicas dos
Ministérios sdo orgdos de execugdo da Advocacia-Geral da Unido (art.2°, II, “b”, da Lei
Complementar n.° 73/93), contudo, a mesma lei reza que estes o6rgdos estdo subordinados
administrativamente aos Ministros de Estado das pastas junto as quais atuam (art.11 da LC n.°
73/93).

Num primeiro momento, em face da criagdo da AGU, podia se interpretar no sentido
de que houve um equivoco do legislador na utilizacdo da expressdo “subordinacdo
administrativa”, chegando-se a conclusdo de que a lei disse mais do que pretendia. Uma
interpretacdo restritiva do texto legal conduziria a constatacao de que o que se pretendia nao
era uma subordinacdo administrativa propriamente dita, mas sim um apoio logistico, haja
vista que se tratava de uma instituicdo que acabava de surgir no ambito do Estado. Destarte,
aproveitar-se-iam os espacos fisicos das antigas Consultorias Juridicas que pertenciam aos
Ministérios e eles seriam agora utilizados por elas s6 que como 6rgaos da Advocacia-Geral da
Unido e ndo mais das respectivas pastas do Poder Executivo. No mesmo diapasdo, a
disponibilizacdo de computadores, material de expediente entre outros. Ou seja, até que a
AGU se estruturasse, as Consultorias Juridicas teriam todo um aparato operacional fornecido
pelos Ministérios em que atuassem.

No entanto, o objetivo de subordinar administrativamente as Consultorias Juridicas
aos Ministros de Estado ndo foi o acima delineado. A Lei Complementar n.° 73/93, em
realidade, teve por escopo maquiar os 6rgios de consultoria juridica junto aos Ministérios

como se fossem da AGU, mas em realidade continuariam sob o jugo das respectivas pastas de
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governo em que prestam o consultivo juridico. E essa conclusdo se extrai analisando de forma
mais acurada outros dispositivos da Lei Complementar n. 73/93, que elucidam a pretensao de
vincular as Consultorias Juridicas aos Ministérios, tal qual era antes de 1988, retirando ou
diminuindo sobremaneira a sua independéncia de atuagdo.

O art. 23 da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido dispde que os membros desta
instituicdo serdo lotados e distribuidos pelo chefe da AGU, ou seja, o Advogado-Geral da
Unido. No entanto, o paragrafo unico do mesmo dispositivo legal assevera que a lotagdao de
Assistente Juridico (cargo extinto. Hoje todos sdo Advogados da Unido) nos Ministérios, na
Secretaria-Geral e nas demais Secretarias da Presidéncia da Republica, bem como no Estado-
Maior das Forgas Armadas ¢ proposta por seus titulares, ou seja, pelo chefe de cada pasta
governamental.

Mas ndo parou por ai. A mesma Lei Complementar, por seu artigo 48, reza que os
cargos da Advocacia-Geral da Unido integram quadro préprio, mas nas Consultorias
Juridicas, os chefes dessas unidades, denominados de Consultores Juridicos ocupam cargo
comissionado DAS 101.5, que pertencem aos Ministérios e ndo a AGU. E mais, a indicagao
do Consultor Juridico, dentre pessoas que ndo precisam ser da AGU (art. 58 da LC n.° 73/93),
¢ feita pelos Ministros e chefes de outros plexos da Administragdo e com nomeagdo pelo

Presidente da Republica, in verbis:

Art. 49. Sao nomeados pelo Presidente da Republica:
[...]

II - mediante indicagdo do Ministro de Estado, do Secretario-Geral ou titular
de Secretaria da Presidéncia da Republica, ou do Chefe do Estado-Maior das
Forcas Armadas, os titulares dos cargos em comissao de Consultor
Juridico; (grifo nosso)

Essa analise em conjunto dos dispositivos da Lei Complementar n.® 73/93 faz perceber
que o consultivo juridico da Unido s6 mudou na Constituicdo da Republica, porque, em
realidade, manteve-se quase a mesma estrutura existente antes da Constituicdo de 1988,
estrutura esta demonstrada no tdpico referente ao historico das fungdes exercida pela
Advocacia-Geral da Unido.

Pois bem. Poderia a Lei Complementar ter subordinado administrativamente 6rgaos da
AGU a outros plexos da Administragcao?

Entende-se que ndo. Primeiro, porque consoante raciocinio que j& se expOds nesta
monografia, a AGU ndo pertence ao Poder Executivo. Mas mesmo que integrasse este Poder,

constitui-se, segundo a Constituicdo da Republica, em 6rgao autdbnomo, organico e sistémico,
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que tem entre as suas fun¢des o mister de exercer um controle prévio de legalidade do atuar
administrativo. A Constitui¢do disse claramente que a consultoria € o assessoramento
juridicos do Poder Executivo serdo realizados pela Advocacia-Geral da Unido, logo, por
conseqiiéncia logica, ndo pode um 6rgdo da AGU, que tem a missdo de exercer o controle de
legalidade, estar subordinado a outro plexo da Administragcdo Federal.

Reza o art. 131 da Constituicao Federal:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituicdo que, diretamente ou
através de orgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

Como dito alhures, a Constituigdo da Republica deu um carater institucional as
funcdes até 1988 espraiadas em diversos orgaos do Estado. A representacdo judicial era do
Ministério Publico Federal, a consultoria juridica da Consultoria-Geral da Republica como
6rgdo central do sistema, das antigas Consultorias Juridicas dos Ministérios e a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, 6érgios pertencentes a estrutura de cada um dos plexos superiores
do Poder Executivo.

Note-se que o art. 131 reza que a AGU ¢ uma “institui¢do”, expressdo esta
designativa, parafraseando De Placido e Silva, de um orgdo representativo da soberania
nacional’®. Ato continuo, o carater institucional, que é relativo a institui¢do, exprime o
sentido, conforme palavras do retrocitado doutrinador, “[...] de fundamental, organico, vital,
necessario, indispensavel.””’

Das supracitadas caracteristicas, acrescente-se mais uma que estd implicita nas ja
delineadas, qual seja, a perenidade.

Destarte, a Constituicdo ndo autorizou a dispersdo dos orgdos da AGU, ao revés,
pretendeu, ao contrario do que ocorria antes de 1988, que as fun¢des de consultoria e
assessoramento juridicos do Poder Executivo estivessem concentradas em um unico 6rgao,
exatamente para que houvesse a sistematizacao, racionalizagdo, uniformidade e indpendéncia
da atuagdo juridica preventiva do Estado brasileiro.

Rommel Madeiro de Macedo Carneiro, a respeito do assunto, aduz:

Ainda no que tange a organizacdo da Advocacia-Geral da Unido, deve-se
ressaltar que ndo se mostra adequado, a luz da natureza institucional que ela

" SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. vol. 2. p. 486.
7 Ibidem.
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possui, prever-se que as Consultorias Juridicas ¢ a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional serdo administrativamente subordinadas a Ministros de
Estado ou a outras autoridades. Se o modelo adotado pela Constituigdo de
1988 para a Advocacia-Geral da Unido visa justamente a conferir unidade
organica ao exercicio de suas competéncias - o que se revela claro na medida
em que todos os 6rgaos que as executam pertencem a uma unica institui¢ao -
ndo se mostra condizente com a Carta Magna essa dupla subordinagdo:
juridica a Advocacia-Geral da Unido e administrativa aos Ministros de
Estado ou outras autoridades afins. Isto destoa, ademais, da propria funcdo
de advocacia do Estado desempenhada pela Advocacia-Geral da Unido [...]™

Destarte, em vista do tratamento constitucional conferido a Advocacia-Geral da
Unido, que ndo a subordinou a qualquer 6rgao da estrutura do Estado, e dado o seu sentido
organico, de unicidade, pretendido pelo Poder Constituinte Origindrio, ¢ que se mostra
flagrantemente inconstitucional a subordinacdo de orgdos da AGU a qualquer outro do
Estado.

A Lei Orgéanica da AGU s6 demonstra um rango patrimonialista, onde os detentores
dos cargos mais elevados do Poder nao querem de modo algum sofrer fiscalizagdo. Alids,
quando se fala em plena autonomia (financeiro-or¢amentaria, administrativa) desta
instituicdo, com a insercdo de prerrogativas a seus membros, muitos se arvoram em dizer que
ndo se pretende criar um “Ministério Piblico” que atue dentro da Administracao.

No Estado patrimonialista, como se sabe, abre-se espaco para as arbitrariedades
decorrentes da vontade puramente pessoal do governante. Estes ndo compreendem a distingao
entre os dmbitos do publico e do privado, havendo predominio da vontade particular dos
detentores das posi¢des publicas. E nesse contexto, por dbvio, busca-se neutralizar as forgas
que atuem de modo a preservar o principio republicano.

Nao se estar aqui a falar que o Estado brasileiro ¢ patrimonialista, muito pelo
contrario, a Constituicdo, como reiteradas vezes repetiu-se neste trabalho, estd calcada nos
principios democratico e republicano, contudo, ¢ verdade que o rango vindo de épocas nao tao
distantes ainda tenta prevalecer no seio da Administragdo, principalmente nos seus escaldes
mais altos. As iniqliidades sdo perpetradas, normalmente, na esfera da legislacao
infraconstitucional.

Exatamente pelo fato de ndo ser o Estado brasileiro, segundo a Constitui¢do, patrimo-
nialista, mas republicano, ¢ que restou inaugurada na nova ordem constitucional a Advocacia-
Geral da Unido, instituicdo vocacionada a defesa do patrimonio publico e a fiel observancia

da legalidade.

® CARNEIRO, op. cit., p. 47-48.
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E de se observar, contudo, que o consultivo juridico do Poder Executivo aos poucos
vem se modificando. A Advocacia-Geral da Unido, a passos lentos ¢ certo, mas importantes,
mesmo na legislagdo infraconstitucional, vem retomando a sua unicidade, dando-se vazao ao
preceito constitucional, com a criacdo dos Nucleos de Assessoramento Juridico (NAJs) pela
Medida Provisoéria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, que acrescentou o art. 8°-F a Lei n.°
9.028/95. Estes 6rgaos sao “integralmente da AGU” com atuagdo em todos os Estados da Fe-
deragdo. S6 no Distrito Federal ¢ que o consultivo juridico ainda deixa de observar a Consti-
tuicdo em virtude do art. 11 da Lei Complementar n.° 73/93. No que tange aos NAlJs, reza o
art.8°-F da Lei n.® 9.028/95:

Art. 8°-F. O Advogado-Geral da Unifo podera instalar Nucleos de
Assessoramento Juridico nas Capitais dos Estados e, quando o interesse do
servigo recomendar, em outras cidades.

§ 1° Incumbirdo aos Nucleos atividades de assessoramento juridico aos
orgaos e autoridades da Administracdo Federal Direta localizados fora do
Distrito Federal, quanto as matérias de competéncia legal ou regulamentar
dos orgdos e autoridades assessorados, sem prejuizo das competéncias das
Consultorias Juridicas dos respectivos Ministérios.

§ 2° As matérias especificas do Ministério ao qual pertenca o 6rgdo ou a
autoridade assessorados, que requeiram a manifestagdo da Consultoria
Juridica, serdo a esta encaminhadas pelo Coordenador do Nucleo de
Assessoramento Juridico.

[...]
§ 5% Os Nucleos de Assessoramento Juridico integram a Consultoria-Geral
da Unido.

Nesse viés, a Advocacia-Geral da Unido, aos poucos, vai trilhando o caminho
delineado pela Constituicdo, dando-se organicidade, racionalizagdo as suas atividades e
atuando com a independéncia outorgada pela Lei Fundamental, haja vista que nestes 6rgaos,
os NAJs, por ndo estarem subordinados administrativamente a outros 6rgdos do Estado, a

ingeréncia do administrador sobre o atuar do Advogado do Estado é quase nula.

3.2 Mordag¢a imposta aos membros da Advocacia-Geral da Unido

A Lei Complementar n. 73/93, Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, estipula
em seu art. 28, III, que ¢ proibido aos membros efetivos da instituigdo manifestarem-se, por
qualquer meio de divulgacdo, sobre assunto pertinente as suas fungdes, salvo ordem, ou
autorizacdo expressa do Advogado-Geral da Unido.

Essa vedagdo parece ter sido dirigida principalmente a atividade consultiva da

Advocacia-Geral da Unido, onde se exerce a fiscalizagdo dos atos praticados pelos


file:///F:/LEIS/L9028.htm#art8f
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governantes. E no consultivo, como se viu, que hé o controle de legalidade dos atos proferidos
pelos administradores.

A relativa independéncia da AGU alimenta o 6dio e faz certos governantes sentirem
calafrios, por isso a cada legislacdo que podem tentam e muitas vezes conseguem diminuir os
poderes que a Constituicao conferiu a institui¢ao.

Esse 6dio e a tentativa de diminui¢do de poderes ndo se dirige somente a Advocacia
Publica, mas aos advogados em geral. Muitos governantes temem o exercicio da atividade de
advocacia, por ser ela precursora da persecuc¢do e prote¢do de interesses que muitas das vezes
contrariam os interesses particulares deles.

Jos¢ Afonso da Silva traz uma passagem em seu livro, que bem demonstra como os

advogados normalmente sdo vistos pelos governantes:

A advocacia ndo € apenas uma profissao, ¢ também um munus e "uma ardua
fatiga posta a servigo da justiga". O advogado, servidor ou auxiliar da
Justica, ¢ um dos elementos da administracdo democratica da Justica. Por
isso, sempre mereceu o 6dio e a ameaca dos poderosos. Frederico, o
Grande, que chamava os advogados de ''sanguessugas e venenosos
répteis"', prometia "enforcar sem piedade nem contemplacio de
qualquer espécie" aquele que viesse pedir graca ou indulto para um
soldado, enquanto Napoledo ameacava "cortar a lingua a todo advogado
que a utilizasse contra o governo'. Bem sabem os ditadores reais ou
potenciais que os advogados, como disse Calamandrei, sdo "as
supersensiveis antenas da justica". E esta esta sempre do lado contrario de
onde se situa o autoritarismo.” (grifo nosso)

No caso dos Advogados Publicos, o temor e muitas vezes o 6dio se multiplicam
exponencialmente, haja vista que eles estdo imbricados no seio da Administracdo, sdo
conhecedores das virtudes e das mazelas que ocorrem nos bastidores do Poder, haja vista que
dificilmente um processo, em algum momento, deixa de passar em suas maos.

Assim ¢ que a atividade do Advogado do Estado tem merecido ataques de diversos
setores do proprio Estado, ndo podendo muitas vezes atuar conforme determina a Constituigao
da Republica.

Destarte, como o Advogado do Estado conhece os bastidores da atividade da
Administracdo, tomando muitas vezes ciéncia de diversas irregularidades que ocorrem, nada
mais conveniente do que cala-lo. E foi isso o que ocorreu com a norma do art. 28, III, da Lei

Complementar n.° 73/93.

" SILVA, op.cit., p.583.
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Certamente, ¢ por esse motivo que a sociedade ndo tem a menor nogdo do papel
institucional e a importancia da Advocacia-Geral da Unido. Muitos pensam que os Advogados
da Unido sdo Advogados do Presidente.

Na medida em que os membros da AGU estdo proibidos de se manifestarem, como
pode o povo ter conhecimento das atividades desenvolvidas por este 6rgdo constitucional?
Note-se que, de acordo com a norma supracitada, a regra ¢ a nao manifestagao do Advogado
da Unido, sendo retirada a mordaga apenas se houver ordem ou autorizagdo do Advogado-
Geral, que por forca do art. 131 da Constituicdo, ¢ de livre nomeagdao do Presidente da
Republica.

No entanto, o presente topico tem por matiz evidenciar que a referida mordaca estd em
dissonédncia com o ordenamento juridico brasileiro.

Como se sabe, a independéncia ¢é prerrogativa inerente ao profissional da Advocacia,
seja ela publica ou privada, é trago implicito a atividade ora em estudo, de modo que, mesmo
que nao estivesse estipulada em lugar algum, estaria a independéncia presente por se tratar de
caracteristica inderrogavel ao exercicio do referido munus publico. Advogado sem
independéncia nao ¢ advogado.

Nao foi por acaso que a advocacia veio disciplinada na Constituicdo da Republica,
seja o seu brago publico, seja o seu brago liberal e mais, foi galgada a condi¢ao de fungao
essencial a justiga.

No mais, a Advocacia Pubica representa um plus em relagdo a advocacia liberal,

conforme leciona José Afonso da Silva:

A advocacia é uma profissdo, mas ndo € apenas uma profissdo, € também um
munus e "uma ardua fatiga posta a servico da justica", como disse Couture.
E, especialmente, um dos elementos da administragio democratica da
Justica. E a unica habilitagio profissional que constitui pressuposto essencial
a formacdo de um dos Poderes do Estado: o Poder Judiciario.

2. Pois bem, a Advocacia Publica ¢ tudo isso e mais alguma coisa, porque,
na medida mesma que se ampliam as atividades estatais, mais ela se torna
um elemento essencial ao funcionamento do Estado Democratico de Direito.
Toda atividade do Estado se desenvolve nos quadros do direito. Assim ¢
mesmo "quando os preceitos positivos ndo vinculam a Administragdo e essa
exercita faculdades discricionarias, tende a atuagdo do justo, suprema e
constante aspiracdo desse organismo essencialmente juridico que ¢ o
Estado". Pois, o "arbitrio ¢ inconcebivel na atividade do Estado, regida
sempre por um escopo ético e por valoracdo de interesse publico”. Esse
sentido ético-juridico da atividade estatal requer avaliagdo especializada que
pondere e controle o seu exercicio, a0 mesmo tempo em que defende a
posicao juridica do Estado em face dos particulares. Despontam, ai, como
lembra Tomas Para Filho, "o exercicio dos chamados direitos subjetivos da
Administracdo". Entdo, pode-se dizer, conclui ele, "anotando o relevo do
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problema, que os Procuradores estdo para os interesses, direitos e obrigacdes
do Estado assim como para a defesa dos interesses e direitos dos particulares
estdo os advogados em geral. Uns e outros, alias, tém dignidade profissional
propria, expressa por normas de ética profissional. Exercem, efetivamente,
os advogados do Estado, ministério proprio e peculiar, indispensavel servigo
publico, que, dada a proeminéncia da atividade estatal, se constitui em
elemento indispensavel & administracdo da Justiga... Ligados ao Estado, por
vinculos juridico-funcional, por isso mesmo, os seus deveres ainda se
acrescem, avultadamente, em virtude da disciplina especifica estabelecida na

legislagdo administrativa".*

Destarte, na Advocacia Pubica a caracteristica da independéncia deve estar mais
acentuada, haja vista que o Advogado Publico deve exercer controle de legalidade sobre a
atuagdo dos Administradores e realizar sempre a defesa dos interesses primarios do Estado. O
Advogado da Unido ndo representa o Estado, mas ¢ o proprio quando de sua atuagdo, ou seja,
ele presenta a Unido, fala como sendo o Estado.

Nas palavras de Marcelo Rogério Barragat:

Vamos brevemente esclarecer que os procuradores de Estado ndo
representam o Estado; eles presentam o Estado, nos dizeres de Pontes de
Miranda,”? citado por Athus Gusmdo Carneiro® e pelo em. Ministro
Humberto Gomes de Barros:*

denominados advogados (ou procuradores) de Estado ndo sdo, em rigor,
advogados (nem procuradores). Com efeito, eles ndo atuam em lugar do
Estado, mas como um de seus 6rgdos. Assim como o juiz é o 6rgdo pelo qual
o Estado executa sua fungao jurisdicional, o procurador ¢ o 6rgdo de que o
Estado se vale, para defender-se e atacar, em juizo. Nunca ¢ demais lembrar
a precisa e preciosa observagdo de Pontes de Miranda: o procurador ndo
representa; ele presenta o Estado.®!

Sobre o controle de legalidade imperioso se faz trazer a lume as palavras de Mario

Bernardo Sesta:

Os Advogados do Estado sdo agentes publicos que recebem institu-
cionalmente o mandato que os habilita a tutela judicial do interesse publico,
enquanto interesse do Estado. Essa especial circunstancia de que os
Advogados do Estado sao investidos nos seus poderes, nio por ato
administrativo, mesmo sujeito a normas objetivas de provimento, nao
por investidura eventual, nio por comissionamento, mas, como se disse,
necessariamente em nivel institucional, decorre da natureza peculiar do
interesse que se lhes incumbe patrocinar e significa o atendimento de

80 SILVA, Jos¢ Afonso da. A advocacia publica e estado democratico de direito. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 230, p. 281-289, out./dez. 2002.

81 BARRAT, Marcelo Rogério. Agentes politicos e as procuraturas constitucionais. Boletim de Direito
Administrativo, Sao Paulo, n.° 5, p. 537 et seq., maio 2006.
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um novo patamar de exigéncias, revelador de um estagio mais avancado
da juridizacio do Estado.

A presenga do Advogado do Estado visa atender essa circunstancia e
corresponde, melhormente do que a idéia de um simples assessoramento, a
idéia, dentro da mais avangada analise da estrutura estatal, de uma
verdadeira linha de controle da legalidade administrativa.® (grifo nosso)

No que tange a natureza do interesse defendido, ou seja, o interesse publico primario

do Estado, ainda segundo o supracitado doutrinador:

O trato do interesse publico e, mais especificamente o trato juridico desse
interesse, apresenta, como decorréncia fundamental do fato de ser ele, por
natureza, um interesse administrado, a caracteristica de que, entre o objetivo
final do agente e sua vontade (do agente), estd, ndo o seu interesse (do
agente ou administrador), mas o interesse abstrato da coletividade, tute-
lado pelas diretrizes que dimanam da Constitui¢io e das leis.* (negrito
nosso)

Deste modo, sendo o Advogado da Unido um patrulheiro do interesse publico
primdrio, que ¢ indisponivel, e falando como sendo o Estado, ndo se pode reduzir o seu poder
de zelador da legalidade, impondo-lhe uma injustificada restricdo na sua liberdade de
expressao, que ¢ corolario da sua independéncia.

Corrobora este entendimento a disciplina delineada pela Lei n.° 8.906/94, Estatuto da
Advocacia, que € posterior a Lei Complementar n.® 73/93.

A Lei n. 8.906/94, que também se aplica aos Advogados Publicos (veja-se art. 3°, §1°),
asseverou, no art. 7°, I, que ¢ direito do advogado exercer, com liberdade, a profissao em todo
o territdrio nacional.

A preocupagdo do legislador, por intermédio da Lei n. 8.906/94, em garantir o pleno
exercicio da advocacia foi de tal monta, que a par de ja ter consagrado a independéncia desse
profissional no art. 7°, rezou no Capitulo V, que trata da Etica desta profissdo, art. 31, §1° ¢ 2°,
que o advogado deve manter sua independéncia em qualquer circunstancia € que nenhum
receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade, nem de incorrer em
impopularidade, deve deté-lo no exercicio da profissao.

Mas a declaragdo da referida independéncia ndo parou por ai. Como se disse, nao
precisava estar escrito em lugar algum que o advogado, seja em qual condigdo estiver,
mantém sua independéncia, mas o legislador entendeu de bom alvitre consigna-la de forma

expressa. Assim ¢ que no art. 18 do Estatuto da Advocacia restou mais uma vez alardeada a

8 SESTA, Mario Bernardo. Advocacia de estado: posi¢do institucional. Revista de Informacio Legislativa,
Brasilia, a. 30, n. 117, p. 195-196, jan./mar. 1993.
8 Ibidem, p. 191.
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independéncia desse profissional, mesmo que ele esteja na qualidade de empregado. Diz o
referido dispositivo legal, que “A relacdo de emprego, na qualidade de advogado, ndo retira a
isencdo técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a advocacia.”

Logo, a restricdo imposta aos membros da AGU de se manifestarem, por qualquer
meio de divulgacdo, sobre assunto pertinente as suas fung¢des, mostra-se inconstitucional na
medida em afronta a independéncia inerente a sua condigdo de Advogado de Estado, que
como se disse, esta atualmente constitucionalizada.

A mordaga ¢ totalmente incompativel com a independéncia que deve reger a atuagdo
do Advogado Publico. Esta liberdade de expressdo inerente a advocacia ¢ tao realgada, que o
texto constitucional garante, nos termos da lei, inviolabilidade ao advogado por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissao.

De outro modo, conforme ja estudado, o Estado brasileiro tem entre seus principios
fundamentais a republica e a democracia. O principio republicano impde uma concepcao
igualitaria de bem publico, cujo titular e destinatdrio ¢ o povo, pressupde uma rigorosa
distingdo entre o patrimonio publico e o patrimdnio privado dos governantes, distingdo esta
que deve nortear a atuacdo de todos os agentes estatais, sobretudo quando traduzida em atos
de gestdo da coisa publica, impondo-lhes os deveres inarredaveis de impessoalidade e de
prestagdo de contas, bem como determina a responsabilizagdo politico-juridica de todos os
agentes publicos, sem excecdo, pela pratica de atos lesivos ao bem publico.

J4 a Democracia visa a institucionalizacdo das liberdades, proteger direitos humanos
fundamentais como a liberdade de expressdo, a oportunidade de organizar e participar
plenamente na vida politica, econdmica e cultural da sociedade. Os cidadaos, na democracia,
tém o dever de participar no sistema politico que, por seu lado, protege os seus direitos e as
suas liberdades.

Destarte, tendo em vista as imposi¢des decorrentes dos principios da democracia e da
republica, certo ¢ que o povo tem direito a informagdo, que ¢ um postulado essencial da
democracia.

Assim, quando se vé a magnitude dos misteres conferidos a Advocacia-Geral da
Unido, ja estudados em momento anteriores, vislumbra-se ser incompativel com o regime a
ela outorgado pela Constituicdo, em face do principio republicano e democratico, a restrigao
de suas manifestacdes, seja em que veiculo for. Isso porque se impede o acesso do povo a
informacao.

O dever de prestar contas impoe inexoravelmente a escorreita informagao ao publico.

As autoridades publicas tém a obrigacao de explicar as suas atitudes aos cidadaos. Para isso, a
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Constitui¢ao criou diversos mecanismos de responsabilizacdo desses agentes, mecanismos
estes de cunho politico, legal e administrativo, que visam impedir a atuacao deletéria da
corrupcao e garantir autoridades responsaveis.

O direito de informacdo contém o direito de informar, o de se informar e o de ser
informado.

A Constituicao da Republica, em diversas passagens, tutela o direito a informacao, a
exemplo do inciso XIV, do art. 5°, que reza no sentido de que ¢ assegurado a todos o acesso a
informacao, sendo resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional,
bem como a complementagdo do inciso XXXIII do mesmo dispositivo da Constituicao, que
assegura a todos o direito de receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse
particular ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado. O inciso XXXIV, do art. 5° diz que "s3o a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtengdo de certidoes em
repartigdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes de interesse
pessoal". O art. 220 da Constitui¢do reza que a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a
expressao e a informacgao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdao qualquer
restricao, entre diversos outros, como habeas data e etc.

Pois bem. Num Estado democratico e republicano o povo tem direito a ser informado
sobre a condugdo da coisa pubica, na medida em que os bens do Estado ndo pertencem ao
governante, mas sim ao povo.

Por isso, a Constituicdo conferiu a determinados 6rgaos o dever de fiscalizagdo e de
controle, e a informagao ao publico, no devido exercicio desta fungdo (fiscalizagcdo e controle)
ndo ¢ uma faculdade, mas sim um imperativo categorico, de maneira que sua restricdo por lei
¢ inconstitucional.

Edilsom Faria, Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Brasilia e
Doutorando na mesma disciplina pela Universidade Federal de Santa Catarina, em artigo

publicado na internet assevera:

A liberdade de expressdo e informacdo compreende a faculdade de expressar
livremente idéias, pensamentos e opinides, bem como o direito de
comunicar e receber informacdes verdadeiras sobre fatos, sem
impedimentos nem discriminacdes.

[.]
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[...] o direito a informag¢do abrange a faculdade de comunicar e receber
livremente informacdes sobre fatos, ou seja, sobre fatos que podem ser
"considerados noticiaveis". * (grifo nosso)

E de todos sabido, que o necessario direito & informagdo, tio alardeado pela
Constitui¢do, muitas vezes em casos que sequer envolvem qualquer tipo de irregularidade por
parte da Administracdo, muitas vezes ndo ¢ respeitado. Imagine-se quando envolve atitude
improba, ilegal, corrupta.

A esse respeito, calha trazer a baila as palavras de Sandra Pires Barbosa, em artigo

publicado na internet:

Inobstante as idéias abarcadas pela recente reforma administrativa - de
eficiéncia, transparéncia e maior participagdo social no controle da coisa
publica — a Administracdo Publica continua extremamente burocratica,
fechada ao cidadao e injustificadamente sigilosa. Portanto, na pratica, apesar
das garantias constitucionais no tocante ao direito de informagao, a realidade
¢ outra, findando por tolher o exercicio do aludido direito.

E desmesurada a desconfianga com que a Administragdo trata o cidadio e os
empecilhos que coloca a obtencdo de informacdo e certidoes pelos
administrados. Tanto € assim que, corriqueiramente, estes perdem um tempo
enorme aguardando por informacgdes solicitadas a determinado 6rgdo. Isso
ocorre algumas vezes por pura desorganizagdo da Administragdo, e outras
por entrave proposital, motivado geralmente por questdes politicas.

[...]

Além disso, com a falta de transparéncia que domina a atuagdo
intervencionista do Estado, fica-se sem base para a obtencdo de qualquer
tipo de informagdo. A politicagem, o favorecimento, por sua vez, completam
0 quadro, inviabilizando o exercicio do direito de informagdo e, em ultima
instancia, o controle da atuacio estatal [...]%

Deste modo, ndo se pode imaginar que os 6rgaos de controle tais como o Ministério
Publico, a Defensoria Pubica, Tribunal de Constas e a Advocacia de Estado, entre outros,
sejam amordagados, eis que sdo instituigdes que t€ém como um de seus misteres realizar a
ponte entre o Estado e a sociedade. A imperar uma restri¢cdo na liberdade de informar desses
orgdos, estar-se-4 a institucionalizar um falso Estado democratico e republicano.

Ademais, Sandra Pires Barbosa assevera que:

E indiscutivel que, para exercer qualquer controle sobre o governo, os
cidaddos precisam ter acesso a informacgdo. Noutras palavras, isso significa
que os administrados tanto devem receber da midia todo tipo de informagao

% FARIAS, Edilsom. Democracia, censura e liberdade de expressdo e informacdo na Constituicdo Federal de
1988. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2195>. Acesso em: [$104 fev. 2007.

8 BARBOSA, Sandra Pires. Direito a informagdo e controle social da atividade econdmica. Jus Navigandi,
Teresina, ano 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2078>. Acesso

em: 04 mar. 2007.
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ou até mesmo busca-la em qualquer outra fonte, como também devem os
orgaos publicos disponibilizar ao cidaddo as informagdes existentes e
arquivadas em suas reparti¢oes. Indiscutivel ¢ apenas que, quanto mais bem
informada a populacdo, terd ela melhores condi¢cdes de exercer controle
sobre a atuagio de seus administradores.*

Por isso, reforcam-se as evidéncias de que os 6rgdos de controle ndo podem estar
amordacados, eis que eles representam os perspicazes olhos e vozes da sociedade na
fiscalizag¢ao do atuar dos governantes.

A quem interessa a mordaga dos Advogados da Unido?

S6 ao mau governante. Este tem interesse em esconder as mazelas por ele produzidas.

Por 6bvio, a liberdade de expressdo (entendida como liberdade de informar) da
Advocacia Pubica, assim como no Ministério Publico, da Magistratura e da propria
Advocacia Privada, precisa de uma regulamentagdo consentanea com as suas atividades e com
o direito de informagdo do cidaddo, contudo, o que ndo pode ocorrer ¢ o vilipéndio a essa
prerrogativa. A limitacdo deve ocorrer nos casos estritamente necessarios, com vistas a
preservacdo da honra e da imagem das pessoas, seguranca de informacdes que devam
permanecer em segredo e etc., contudo, jamais para encobertar irregularidades, malversagao
do dinheiro publico, ou seja, jamais para encobrir iniqiiidades perpetradas contra o patrimonio
publico.

Quando hé a pratica de um ilicito, ndo ha nenhum interesse da coletividade que esse
fato seja considerado sigiloso, ao revés, o que a ordem juridica impde ¢ a sua publicidade,
apuracao e punicao, se for o caso.

Sandra Pires Barbosa, em seu supracitado artigo, aborda com precisdo a questdo, ao

dizer:

Outra questdo ¢ a do sigilo. A informacdo s6 € preservada, s6 se mantém
sigilosa se houver o risco de ocasionar conseqiiéncias para a sociedade e
para o Estado, ou seja, a ressalva do sigilo torna-se uma imposi¢ao quando
ha perigo de qualquer tipo de dano individual ou coletivo ou ao Estado, a
exemplo do que ocorreria caso determinada informagdo, se divulgada,
pudesse causar panico a sociedade.

No mais, consagra-se o dever administrativo de manter plena transparéncia.
"Nao pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder
reside no povo (art. 1°, paragrafo tinico da Constitui¢do), ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, ¢ muito menos em
relacdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida". Sigilo,

% Tbidem.
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portanto, s se admite quando imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado.”

Assim sendo, em vistas das consideragdes postas acima, verifica-se que a vedacdo
disposta no art. 28, III, da Lei Complementar n. 73/93 ndo encontra arrimo no ordenamento

juridico brasileiro, precipuamente na Constituicao da Republica.

3.3 Exercicio das atribuicoes da face consultiva da Advocacia-Geral da Unido por

pessoas estranhas aos seus quadros de membros efetivos

Dos graves problemas enfrentados pelo braco consultivo da Advocacia-Geral da
Unido, a exemplo dos vistos em tdpicos anteriores, o exercicio de suas fungdes por pessoas
que ndo integram o seu quadro de membros efetivos € o mais significante.

Tem sido freqiiente ao longo dos anos, que pessoas estranhas aos quadros de membros
efetivos da AGU venham exercendo as funcdes que a Constituicdo Federal assegurou a este
6rgdo constitucional.

Na Consultoria-Geral da Unido, em diversas Consultorias Juridicas dos Ministérios,
da Controladoria-Geral da Unido e na Subchefia de Assuntos Juridicos da Casa Civil (embora
utilize denominagdo diferente, ¢ o O6rgdo que presta a consultoria e assessoramento ao
Ministro daquela pasta governamental, portanto 6rgdo de execu¢do da AGU), diversos cargos
em comissdo estdo sendo ocupados por pessoas estranhas aos quadros da carreira de
Advogado da Unido, o que viola a privatividade do exercicio das fungdes de consultoria e
assessoramento juridicos conferidas aos membros efetivos da AGU, por for¢a do disposto no
art. 131, §§ 1°, 2° e 3°, da Constituicao da Republica.

O problema decorre precipuamente do que reza a Lei Complementar n.® 73/93, uma
vez que esta cria diversos cargos em comissao, bem como, em certa medida, permite que as
funcdes da face consultiva da Advocacia-Geral da Unido sejam exercidas por pessoas que
ndo prestaram concurso publico especifico para as carreiras da AGU, como se vera a seguir.

J4 no ambito da Consultoria-Geral da Unido, Orgdo de Diregdo Superior da
Advocacia-Geral da Unido (art. 2°, I, “c”, da LC n.® 73/93), verifica-se que os cargos de
ctipula deste 6rgdo, nos termos da Lei Complementar n.® 73/93, podem ser preenchidos por
pessoas que ndo integram os quadros efetivos de membros da instituicdo (art. 49, da LC n.°

73/93), in verbis:

8 Ibidem.
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Art. 49. Sdo nomeados pelo Presidente da Republica:

I - mediante indicagdo do Advogado-Geral da Unido, os titulares dos cargos
de natureza especial de Corregedor-Geral da Advocacia da Unido, de
Procurador-Geral da Unido, de Consultor-Geral da Uniao, de Secretario-
Geral de Contencioso e de Secretario-Geral de Consultoria, como os titulares
dos cargos em comissdo de Corregedor-Auxiliar, de Procurador Regional, de
Consultor da Unido, de Procurador-Chefe e de Diretor-Geral de
Administracao;

[.]

§ 1° Sdo escolhidos dentre os membros efetivos da Advocacia-Geral da
Unido o Corregedor-Geral, os Corregedores-Auxiliares, os Procuradores
Regionais e os Procuradores-Chefes.

§ 2° O Presidente da Republica pode delegar ao Advogado-Geral da Unido
competéncia para prover, nos termos da lei, os demais cargos, efetivos e em
comissao, da institui¢do. (grifo nosso)

Pelo que se extrai do texto do art. 49 da Lei Complementar n.° 73/93, os cargos de
Consultor-Geral da Unido, bem como os de Consultores da Unido podem ser exercidos por
“alienigenas”, haja vista que o paragrafo primeiro do art. 49 reza no sentido de que somente o
Corregedor-Geral, os Corregedores-Auxiliares, os Procuradores Regionais e os Procuradores-
Chefes tém de ser escolhidos dentre os membros efetivos da instituicao.

De outro turno, no ambito das Consultorias Juridicas dos Ministérios, Orgdos de
Execugdao da AGU (art. 2°, II, “b”, da LC n.° 73/93), os Consultores Juridicos, chefes das
Consultorias Juridicas, por forca do que reza o art. 49, 11, da referida Lei Complementar, sdo
nomeados pelo Presidente da Republica, mediante indicagdo do Ministro de Estado de cada
Ministério. Ou seja, os Ministros de cada pasta indicam quem serdo os Consultores Juridicos,
cargo em comissdo pertencente ao Ministério. No entanto, em que pese 0 cargo ser em
comissdo, indicado pelo Ministro da Pasta e nomeado pelo Presidente da Republica, nao
precisa ser membro efetivo da AGU. Qualquer bacharel em direito pode ocupar o cargo de
Consultor Juridico, desde que provada capacidade e experiéncia e reconhecida idoneidade
(art. 58 da LC n.° 73/93). Perceba-se que o Advogado-Geral da Unido, segundo a lei, pode
nem ficar sabendo que para um 6rgdo da AGU (ar. 2°, II, “b”, da LC n.° 73/93) foi nomeado
um determinado bacharel, para o exercicio da chefia das Consultorias Juridicas junto aos
Ministérios (ndo precisa ser Advogado, reza a lei que basta ser bacharel).

Héa que se ressaltar, que tanto no caso do Consultor-Geral da Unido, quanto dos
Consultores da Unido, bem como dos Consultores Juridicos, a Lei Complementar n.° 73/93 os
tém como membros da AGU, ndo sdo membros efetivos, mas sao membros comissionados da

instituicao, in verbis:
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Art. 2° - A Advocacia-Geral da Unido compreende:

[...]

§ 5° - Sdo membros da Advocacia-Geral da Unido: o Advogado-Geral da
Unido, o Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, o0 Consultor-Geral da Unifio, o Corregedor-Geral da Advocacia
da Unido, os Secretarios-Gerais de Contencioso ¢ de Consultoria, os
Procuradores Regionais, os Consultores da Unido, os Corregedores-
Auxiliares, os Procuradores-Chefes, os Consultores Juridicos, os
Procuradores Seccionais, os Advogados da Unido, os Procuradores da
Fazenda Nacional e os Assistentes Juridicos. (grifo nosso)

Mas a situacdo ndo para por ai. A total falta de organicidade e sistematizagdo do braco
consultivo da AGU, ao arrepio do que foi estipulado pela Constitui¢ao Federal, se da também
com o exercicio das atividades de consultoria e assessoramento, que a Constitui¢cao incumbiu
a Advocacia-Geral da Unido, por pessoas que sequer sdo consideradas membros da
instituicao pela Lei Complementar n.® 73/93.

Como visto no topico anterior, as Consultorias Juridicas, em que pese serem o0rgaos da
AGU, estdo subordinadas administrativamente aos Ministros de Estado junto aos quais
atuam. Destarte, os Ministros ou o Secretario Executivo das pastas governamentais nomeiam
pessoas que ndo pertencem a carreira de Advogado da Unido em diversos cargos em
comissdo, denominados de DAS (Dire¢do e Assessoramento Superior), que vao de uma
escala de 1 a 5, este ultimo reservado ao Consultor Juridico e em cargos denominados de
Assistente (DAS 2), Coordenador (DAS 3) e Coordenador-Geral (DAS 4). Os referidos
cargos pertencem aos Ministérios e ndo a AGU.

Ha que se ressaltar que na grande maioria das vezes, por ocuparem os referidos cargos
em comissdo, essas pessoas sao chefes dos Advogados da Unido, que prestaram concurso
publico. O Advogado da Unido, que prestou concurso publico, tem por chefe pessoas que
muitas vezes chegam a ter uma remunerag@o de até 6,5 vezes menor, e em nenhum caso tém
remunera¢ao maior ou igual, o que ja demonstra que algo ha de errado quanto ao exercicio
das atribuigdes da AGU por “alienigenas”.

Confirma o exposto até aqui, o ajuizamento pelo Ministério Publico Federal da Acao
Civil Pablica n.° 2003.34.00.000662-3, perante a 1* Vara Federal do Distrito Federal, em que
os representantes do parquet, Aldenor Moreira de Sousa, Vinicius Fernando Alves Fermino e

Marcus Lima, asseveram:

Conforme se pode constatar da RELACAO EM ANEXO, os cargos de
PROCURADOR-GERAL DA UNIAO, DE PROCURADOR-GERAL
DA  FAZENDA  NACIONAL, SECRETARIO-GERAL DE
CONSULTORIA, SECRETARIO-GERAL DE CONTENCIOSO,
CONSULTORES DA UNIAO e de CONSULTORES JURIDICOS estio,



86

com base no art. 55, art. 57 e art 58, da Lei Complementar n°® 73/93,
sendo providos por pessoas NAO INTEGRANTES DA CARREIRA DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, NOMEADAS PARA OCUPAREM
CARGOS EXCLUSIVAMENTE COMISSIONADOS, E O QUE E PIOR:
DE CHEFIA, CONSULTORIA E ASSESSORAMENTO DOS
CARGOS QUE COMPOEM A CUPULA DA INSTITUICAO, TENDO
POR SUBORDINADOS OS ADVOGADOS DA UNIAO
CONCURSADOS (EFETIVOS), QUE, NA MAIORIA DAS VEZES,
POR TEMOR A REPRESALIAS, TEM CERCEADAS AS SUAS
CONVICC()ES JURIDICAS EM PREJUIZO DA DEFESA DA
FAZENDA PUBLICA.® (grifo do autor)

Posta esta situagdo, cabe perquirir: a Constituicdo da Republica permitiu essa
situagao? Ou seja, ¢ possivel o exercicio das fungdes de consultoria e assessoramento
juridicos por pessoas que ndo sejam integrantes dos quadros de membros efetivos da AGU?

Segundo a Constituicdo da Republica a resposta ¢ negativa.

Com o fim de fundamentar a resposta acima, imperioso se faz transcrever o art. 131

da Constituicao da Republica, que trata da Advocacia-Geral da Unido, in verbis:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou
através de orgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da
Unido, de livre nomeacdo pelo Presidente da Republica dentre cidaddos
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada.
§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata
este artigo far-se-a mediante concurso publico de provas e titulos.

§ 3° - Na execugao da divida ativa de natureza tributaria, a representagao da
Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto
em lei.

De acordo com o art. 131 da Constitui¢do, o ingresso nas carreiras da Advocacia-Geral
da Unido somente ocorrerd, por 6bvio, nas suas classes iniciais, apds a devida aprovagdo em
concurso publico de provas e titulos. A Unica excegdo ventilada na Constitui¢ao diz respeito
ao chefe da AGU, ou seja, o Advogado-Geral da Unido, que ¢ de livre nomeacdo do
Presidente da Republica e escolhido dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel
saber juridico e reputacao ilibada.

Pois bem. A luz do que reza o art. 131, resta claro que a Constitui¢do da Republica

ndo permitiu o preenchimento dos cargos da AGU por pessoas que ndo prestaram o devido
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concurso publico para integra-la. E assim determinou a Constituicdo em virtude dos nobres
misteres incumbidos a essa Procuratura Constitucional, que conforme j& visto, no ambito
consultivo, tem por funcdo exercer o controle de legalidade dos atos da Administracao,
atividade esta que pressupdem independéncia de quem as exerce.

No entanto, argumentam alguns que a Constituigdo previu a possibilidade da

existéncia de cargos comissionados, em seu art. 37, Il, in verbis:

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, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.]

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza ¢ a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacgao € exoneragao;

Por certo, ¢ o que reza o art. 37, II, da Constituicio da Republica. No entanto, o
referido dispositivo constitucional ndo se aplica a Advocacia-Geral da Unido por se tratar de
regra geral, enquanto a AGU tem normatizacdo constitucional propria e peculiar.

O art. 37, II, da Constituicdo trata da Administracao Publica em geral, de modo que
aquele dispositivo se aplica sempre que ndo houver disposi¢do constitucional propria em
sentido diverso, ou se vai dizer que se pode ser juiz, promotor de justica, ocupando-se cargo
comissionado? Claro que ndo. E isso se dd em virtude do tratamento constitucional
diferenciado direcionado a algumas instituicdes do Estado, a exemplo da Advocacia-Geral da
Unido.

Destarte, quando do tratamento da AGU, o Constituinte Originario, em face das
fungdes que seriam desenvolvidas por este 6rgdo, que foram galgadas a condicdo de
essenciais a Justiga, trouxe disciplina propria e peculiar, asseverando que o ingresso na AGU
somente ocorreria em uma de suas carreiras, apos aprovagao em concurso publico de provas e
titulos.

Se fosse para aplicar a norma do art. 37, II, da Constituicdo, ndo precisava o texto
constitucional trazer a redagdo disposta no art. 131, §2°, que exige concurso publico para o
ingresso em uma das Carreiras da Advocacia-Geral da Unido, quais sejam, Advogado da
Unido e Procurador da Fazenda Nacional, ex vi da Lei Complementar n.® 73/93. E mais,
quando quis excepcionar a regra do concurso publico, no que se refere a Advocacia da Unido,

o Constituinte Originario o fez de forma expressa no paragrafo primeiro do art. 131,
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asseverando que o Advogado-Geral a Unido ¢ de livre nomeagao do Presidente da Republica.
Logo, da interpretacao sistematica que se faz do texto constitucional, o que se extrai ¢ que o
unico cargo da AGU que pode ser provido por pessoas que ndo prestaram concurso publico
para a instituicao ¢ o de Advogado-Geral da Unido. Claro que quando a Constitui¢do trata das
carreiras da AGU estd a mencionar aquelas que desenvolvem as atribui¢des fins da
Instituicdo. As atividades meio (administrativas) seguem a normatizacao do art. 37, II, da Lei
Fundamental, haja vista que ndo se revestem das caracteristicas peculiares da atividade
finalistica da AGU.

Vale-se aqui, mais uma vez, das palavras dos representantes do Ministério Publico

Federal, nos autos de Acao Civil Publica n.°2003.34.00.000662-3:

[...] Contudo, é importante salientar que os referidos cargos niao sao
declarados de livre nomeacio, muito menos podem ser ocupados por
pessoas que nio pertencem ao quadro efetivo da carreira da Advocacia-
Geral da Uniao, podendo-se afirmar que nem mesmo a mais liberal exegese da
Constituigdo (art 131, §§ 1° e 2°) autoriza outra conclusio que ndo seja no
sentido do provimento desses cargos exclusivamente por integrantes da carreira.
[...]

Nesse ponto, ¢ importante ndo olvidarmos que quando o constituinte de
1988 criou a Advocacia-Geral da Unido o fez a semelhanga da anterior
estrutura organizacional do Ministério Publico Federal, na qual somente o
dirigente méximo da Instituicao (Procurador-Geral da Reptblica) era de livre
nomeagao pelo Presidente da Republica.

Assim foi concebida a Advocacia-Geral da Unido: no exercicio das suas
atividades fins, somente 0 Advogado-Geral da Unido pode ser pessoa de fora
da carreira, de livre nomeacido pelo Presidente da Reptblica, conforme
prescreve o § 1° do art. 131 da Constituicao Federal.

[...]

Assim sendo, a exce¢do do Advogado-Geral da Unido, todos os demais
cargos, cujas atribuicoes dizem respeito as atividades fins da Instituicio,
devem ser providos exclusivamente por integrantes da carreira, nomeados
ap0s aprovagdo em concurso publico de provas e titulos (CF, art. 131 , § 2°).%
(grifo do autor)

Outrossim, as atividades desenvolvidas pela Advocacia-Geral da Unido, representacdo
judicial e extrajudicial da Unido, representagdo do Estado brasileiro perante os foros
internacionais ¢ no ambito do Consultivo Juridico do Poder Executivo, que ¢ o cerne do
estudo deste trabalho, o controle de juridicidade dos atos da Administragdo, sdo
incompativeis com as formas de investiduras marcadas pela precariedade, como ocorre com

0S cargos em comissao.
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As atividades exercidas no setor consultivo da Advocacia-Geral da Unido pressupdem
inexoravelmente a necessaria independéncia do Advogado Publico, que muitas vezes tera de
contrariar a pretensdo de administradores e mais, na defesa dos interesses do Estado e na
defesa do patriménio publico, missdo constitucional do Advogado de Estado, terd de tomar
atitudes que confrontardo autoridades que ndo trilhem o caminho da legalidade. Nao foi por
acaso que a legislagdo possibilitou a Unido ingressar em juizo com acao de improbidade
administrativa contra o mau governante (Lei n. 8.429/93).

Destarte, o Advogado Publico ndo pode estar subordinado ao administrador e a
ordem constitucional vigente assim dispds, tanto que a AGU veio disciplinada como Fungao
Essencial a Justica e ndo subordinada a qualquer 6rgao do Estado.

Pois bem. Se ha de ser preservada a independéncia e ndo pode haver subordinag¢do do
Advogado Publico a outra autoridade do Estado, resta clara a incompatibilidade do exercicio
dessas fungdes da AGU com formas precarias de investidura em cargo publico, eis que a
possibilidade de exoneragdo retira a independéncia e gera subordinagao.

Sobre o assunto, a revista Consultor Juridico noticia palestra da Professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, proferida no dia 15/11/2006, durante o III Seminario Nacional sobre
Advocacia de Estado, em Recife, promovido pela Associacdo Nacional dos Advogados da

Unido — ANAUNI:

Desvinculo necessario

Ex-procuradora defende autonomia da Advocacia da Unido

[...]

Para Maria Sylvia, o advogado do Estado estd sujeito a um duplo regime
estatutario — o da OAB ¢ o dos servidores publicos. Por isso, ele exerce
duplamente a funcdo social. E por vezes, se encontra em zonas de conflito
entre o interesse do Estado e o da autoridade administrativa. “O interesse
particular busca a sentenca favoravel. O interesse publico, a sentenca
justa”, explica a professora, lembrando que a missao da Justica é descobrir e
fixar a verdade.

E justamente por causa dessas possiveis zonas de conflito que a autonomia
da advocacia publica ¢é tdo fundamental. Maria Sylvia defende a tese de que
ndo existe orgdo totalmente desvinculado de um dos trés poderes, dentro da
hierarquia do Estado. Para ela, a AGU e o Ministério Publico fazem parte do
Poder Executivo para fins de atribui¢do de competéncia. Mas isso ndo
significa ter acGes subordinadas. Pelo contrario. “O exercicio das funcdes
niao pode estar subordinado ao ente administrativo e por isso, a
estabilidade funcional é tdo importante. Nio ¢ para proteger o servidor e
sim o exercicio da fungdo publica.”

Em palestra nesta quarta-feira (15/11), durante o III Seminario Nacional
sobre Advocacia de Estado, em Recife, a escritora defendeu trés importantes
acdes para autonomia da Advocacia da Unido. Em primeiro lugar, as
atribuicoes de defesa do Estado s6 podem ser exercidas, segundo a
Constituicao Brasileira, por servidores concursados para o cargo de
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advogado da Unido. Isso inclui as nomeacoes nas consultorias juridicas,
comuns na maioria dos Ministérios, inclusive durante o governo Lula.
“S6 o ingresso por concurso publico da direito a estabilidade e a
estabilidade abre a possibilidade de isencdo dos pareceres”, afirmou
Maria Sylvia.

Outro ponto importante ¢ a busca da autonomia financeira da AGU, que
podera reverter em independéncia institucional de fato. A terceira conquista
para a autonomia da advocacia publica, segundo a palestrante, é a escolha do
advogado-geral dentro dos integrantes da carreira. “A possibilidade de
exoneracio gera subordinacio. E indispensavel que todos os cargos em
comissdo sejam providos por integrantes da AGU.”” (grifo nosso)

Os Procuradores da Republica signatarios da Ac¢do Civil Publica

n.°2003.34.00.000662-3, em mesma linha de pensamento, asseveram:

O administrador niao tem preponderancia sobre o Advogado Publico
como se este fosse um preposto seu. Ambos sdo agentes publicos que
devem laborar dentro da legalidade, cabendo, entretanto, ao Advogado
Publico a defesa do interesse publico nas orbitas judicial e extrajudicial.
Entregar o interesse publico e, em ultima analise, o destino da coisa publica
a pessoas, cuja permanéncia no servico publico depende da lealdade
direta a autoridade superior, significa retroceder ao absolutismo, onde o
que contava ndo era o interesse publico, mas a fidelidade ao rei.

Assim, a defesa judicial e extrajudicial da Unido por titulares de cargos
regularmente providos por concurso publico constitui indispensavel:

a) garantia para o administrado, na medida em que o profissional concursado
possui independéncia juridica para garantir a "execucao justa da lei",
recusando-se a dar cumprimento a diretrizes politicas eventualmente ilegais
ou a propositura de agdes manifestamente infundadas, preservando a
liberdade para, se necessario, insurgir-se contra eventuais abusos e
arbitrariedades;

b) garantia de preservacdo do patriménio da administragdo, missdo inerente
ao exercicio do cargo do advogado publico habilitado a evitar sucumbéncias
desnecessarias e outros prejuizos decorrentes de ilegalidades.”’ (negrito
nosso)

Na mesma esteira, o Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.® 881/ES, cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello, em que se
analisou a possibilidade do Poder Executivo do Estado do Espirito Santo nomear pessoas em

cargos comissionados para exercerem as atividades de Consultoria Juridica:

EMEN T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI
COMPLEMENTAR 11/91, DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO (ART.
12, CAPUT, E §§ 1° E 2° ART. 13 E INCISOS I A V) - ASSESSOR

“DESVINCULO necessario: ex-procuradora defende autonomia da Advocacia da Unido. Revista Consultor
Juridico, Recife, 15 nov. 2006. Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/50192,1>. Acesso em:
20 nov. 2006.
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JURIDICO - CARGO DE PROVIMENTO EM COMISSAO - FUNCOES
INERENTES AO CARGO DE PROCURADOR DO ESTADO -
USURPACAO DE ATRIBUICOES PRIVATIVAS - PLAUSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO - MEDIDA LIMINAR DEFERIDA. - O
desempenho das atividades de assessoramento juridico no ambito do Poder
Executivo estadual traduz prerrogativa de indole constitucional outorgada
aos Procuradores do Estado pela Carta Federal. A Constituicdo da
Reptblica, em seu art. 132, operou uma inderrogavel imputagdo de
especifica e exclusiva atividade funcional aos membros integrantes da
Advocacia Publica do Estado, cujo processo de investidura no cargo que
exercem depende, sempre, de prévia aprovagdo em concurso publico de
provas e titulos.”

No voto do relator, Ministro Celso de Mello, restou assentado:

No contexto normativo que emerge do art. 132 da Constitui¢do, € numa
analise preliminar, parece ndo haver lugar para nomeagdes em comissao de
servidores publicos que venham a ser designados, no &mbito do Poder
Executivo, para o exercicio de fungdes de assisténcia, de assessoramento ou
de consultoria na area juridica.

A exclusividade dessa fun¢do de consultoria remanesce, agora, na esfera
institucional da Advocacia Publica, exercida, no plano dos Estados-
membros, por suas respectivas Procuradorias-Gerais e pelos membros que as
compoem.

Essa prerrogativa institucional, que é de ordem publica, encontra assento na
propria Constituigdo Federal. Ndo pode, por isso mesmo, comportar
excecdes e nem sofrer derrogacdes que o texto constitucional sequer
autorizou ou previu.”

Calha ainda trazer a baila, parte do voto do Ministro Néri da Silveira, que assim se

pronunciou:

Penso que o art. 132, da Constitui¢do, quis, relativamente & Advocacia de
Estado, no ambito dos Estados-Membros e do Distrito Federal, conferir as
Procuradorias nao sé a representatividade judicial, mas, também, o exame
da legalidade dos atos, ¢ o fez com a preocupacao de atribuir essa funcao
a servidores concursados e detentores do predicamento da efetividade.
O grande objetivo foi o exame da legalidade dos atos do Governo, da
Administracdo Estadual, a ser feito por um O&rgdo cujos ocupantes,
concursados, detenham as garantias funcionais. Isso conduz a
independéncia funcional, para o bom controle da legalidade interna, da
orientacio da Administracio quanto a seus atos, em ordem a que esses
nio se pratiquem tio-sé de acordo com a vontade do administrador,
mas também conforme a lei.

Nao quis a Constituicio que o exame da legalidade dos atos da
Administracdo Estadual se fizesse por servidores nao efetivos. Dai o
sentido de conferir aos Procuradores dos Estados - que devem se compor em

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo direta de inconstitucionalidade n.® 881-1, Relator: Ministro Celso
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carreira e ser todos concursados - ndo so a defesa judicial, a representagio
judicial do Estado, mas também a consultoria, a assisténcia juridica. De tal
maneira, um Procurador pode afirmar que um ato de Secretario, do
Governador nio esta correspondendo a lei, sem nenhum temor de poder
vir a ser exonerado, como admissivel suceder se ocupasse um cargo em
comissio.

Dessa maneira, como destacou o eminente Ministro Marco Aurélio, ha, no
caso, sempre o perigo: se liberada a criacdo de cargos de confianca,
podera ser neutralizado inteiramente esse objetivo da Constitui¢iio.”
(grifo nosso)

Por fim, razdes de ordem teleologicas levam a mesma conclusdo, qual seja, que as
atividades da AGU ndo podem ser exercidas por pessoas estranhas aos seus quadros de
membros efetivos.

A Advocacia-Geral da Unido compde as denominadas Fungdes Essenciais a Justica,
criadas pelo Constituinte de 1988 com o fulcro de aperfeicoar o Estado Republicano e
Democratico, com uma melhor distribui¢cdo das fun¢des soberanas estatais. Com sua criagao,
visou-se dar um cardter institucional, organico, de unicidade as fungdes de representacao
juridica do Estado brasileiro, bem como realizar o controle profilatico de legalidade dos atos
da Administragdo. Para o exercicio dos misteres reservados a Advocacia-Geral da Unido,
vislumbrou o Constituinte que os profissionais que iriam integra-la teriam de ser
independentes e deterem um vinculo estavel com o Estado.

Destarte, pergunta-se: Se qualquer bacharel em direito nomeado em cargo em
comissdo puder exercer as fungdes da AGU, por que o Constituinte de 1988 criou essa
instituicdo com status constitucional e asseverou a necessidade de concurso publico para
integra-la?

Nao faz sentido que as atividades da Advocacia-Geral da Unido sejam exercidas por
advogados privados ou bacharéis em direito, por que se assim era pra ser, ndo haveria
necessidade da criagdo de uma superestrutura no ambito do Estado com o fito de preservar o
patrimdnio publico.

Deste modo, a persistir o provimento de cargos em comissao por autoridades do Poder
Executivo e mesmo dentro da AGU, para que pessoas estranhas aos quadros de membros
efetivos deste 6rgdo constitucional exercam atividades de consultoria e assessoramento

juridicos, estar-se-a4 pondo em sério risco o patrimonio publico, que ficara refém de interesses
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particulares em evidente afronta aos dois multicitados principios fundamentais do Estado
brasileiro, quais sejam, os principios da democracia e da republica.

Desta feita, em virtude da disciplina normativa deferida & Advocacia-Geral da Unido
pela Constitui¢do Federal, o desempenho das atribui¢des desta Procuratura por pessoas que
ndo prestaram o devido concurso publico para integra-la, a excecdo do Advogado-Geral da

Unido, é inconstitucional.
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CONCLUSAO

Apo6s o estudo realizado ao longo desta monografia, impende-se assinalar que as
Fungdes Essenciais a Justi¢a sdo fruto, no Brasil, de uma evolugdo da concepcao da divisdo
das fungdes estatais, haja vista que para a consagracdo do ideal de justica, de Estado
republicano e democratico, a tradicional divisao de poderes mostrou-se insuficiente, uma vez
que a tutela de interesses diversos ndo tinha o devido amparo ou estava mal distribuida entre
diferentes 6rgaos do Estado.

Nesse contexto, surgiu a Advocacia-Geral da Unido, inserida no rol das Fungdes
Essenciais a Justica, institui¢do vocacionada a defesa dos interesses do Estado e do
patrimonio publico, que reuniu duas faces de uma mesma moeda, que estavam a cargo de
institui¢des diversas. Percebeu o Constituinte de 1988 que o braco postulatério, de defesa da
Unido, haveria de estar em consonancia com a orientagao juridica conferida aos mais variados
orgaos estatais. Destarte, parte das atribuicdes do Ministério Publico Federal (representacao
judicial da Unido) e todas as competéncias da entdo Advocacia Consultiva da Unido, a cargo
da Consultoria-Geral da Republica, das antigas Consultorias Juridicas dos Ministérios e da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, foram atribuidas a Advocacia-Geral da Unido.
Assim, a esta Procuratura constitucional compete, por seu brago consultivo, aconselhar os
orgdos do Poder Executivo, adequando as ac¢des governamentais aos interesses da pessoa
juridica de direito publico Unido, de modo que o que vai prevalecer ndo ¢ a vontade do
governante, mas a da coletividade veiculada através da Constituigcdo e das leis brasileiras.

Contudo, a par de realizar a orientacdo juridica do Poder Executivo, a Advocacia-
Geral da Unido, por seu viés de consultoria juridica, cumprindo-se os principios republicano e
da democracia, foi conferido o nobre mister de realizar o controle profilatico de legalidade da
Administragao, ou seja, a0 mesmo tempo em que orienta as autoridades do Poder Executivo,
exercita sobre elas uma fiscalizagdo de legalidade, tomando as providéncias que se fizerem
necessarias se autoridade governamental desviar-se do caminho delineado pela ordem
normativa do Estado.

Ato continuo, a0 mesmo tempo em que € parceira do Poder Executivo na consecugao
das politicas publicas, a Advocacia-Geral da Unido ¢ o olho da sociedade na fiscalizagdo do
escorreito cumprimento por parte dos administradores da Constitui¢do e das leis do pais.

Todavia, em que pese ter sido atribuida essa nobre missdo ao brago consultivo da
AGU, falta a musculatura necessaria para ao seu bom desempenho, haja vista que a legislacao

infraconstitucional, em contrariedade com a inteligéncia das normas constitucionais,
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fragilizou sobremaneira o exercicio da boa orientagdo juridica ao Poder Executivo e,
principalmente, do controle de legalidade, que muitas das vezes fica relegado a um segundo
plano.

Assim sendo, urge a modificagdo da Lei Complementar n.° 73/93, Lei Organica da
Advocacia-Geral da Unido, e enquanto tal ndo ocorrer seus dispositivos devem ser
interpretados a luz do que reza a Constitui¢ao da Republica, ndo sendo permitido o exercicio
das funcdes de consultoria e assessoramento juridicos por pessoas que ndo sejam de carreira,
logo, os cargo comissionados previstos em lei s6 podem ser ocupados por membros efetivos
da AGU. A subordina¢do administrativa de 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido a outros
plexos da Administragdo Publica deve ser interpretada, no maximo, como apoio logistico. E,
por fim, a mordaga imposta aos membros efetivos da AGU deve ficar adstrita aos casos em
que o sigilo se faga necessario, de acordo com a Constituicdo e com as leis ja vigentes.

E isso se faz necessario, uma vez que os misteres desenvolvidos pela Advocacia-Geral
da Unido sdo incompativeis com os desvios legislativos mencionados no Capitulo 3 desta

monografia.
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