MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
Procuradoria-Geral da Republica

N° 112606/2015 PGR — RJMB

ExcerenTiSSIMO  SENHOR  MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO
TrRIBUNAL FEDERAL.

O ProcuraDOR-GERAL DA REePUBLICA, com fundamento
nos arts. 102, I, a e p, 103, VI, e 129, IV, da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, no art. 46, paragrafo Gnico, I, da Lei Complementar
75, de 20 de maio de 1993 (Lei Organica do Ministério Publico
da Unido), e na Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, propde

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,

com pedido de medida cautelar, contra o art. 3°, caput e
§1°, da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994, que impode aos advo-
gados publicos integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procu-
radoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das

Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Fede-
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ral, dos Municipios e das respectivas entidades de administracio indi-
reta e fundacional a inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil —

OAB.

A inicial segue acompanhada do procedimento adminis-
trativo 1.33.005.000363/2012-41, instaurado na Procuradoria-
Geral da Reptblica a partir de representacio formulada pela

Procuradoria da Republica em Santa Catarina.

I. OBJETO DA ACAO

E do seguinte teor os preceitos legais impugnados nesta ac¢ao:

Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territdrio brasi-

leiro e a denominagdo de advogado sdao privativos dos inscritos na
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

§1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime
desta lei, além do regime proprio a que se subordinem, os inte-
grantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fa-
zenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias e
Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Muni-
cipios e das respectivas entidades de administracio indireta e fun-
dacional.

Conforme se demonstrard, o § 1° do art. 3° da Lei
8.906/1994 ¢ formal e materialmente inconstitucional, por viola-
cao dos arts. 131, 132 e 134 da Constituicio Federal, ao instituir
a vinculagio a2 OAB dos integrantes das carreiras mencionadas,
devendo ser declarada sua nulidade, emprestando-se, em conse-
queéncia, ao caput do art. 3°, interpretacao conforme a Constitui-
¢do, para entender-se ser direcionado apenas aos advogados
privados.
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II. FUNDAMENTACAO

1. Introducgao

E importante observar, antes de mais nada, que a designacio
“bacharel em Direito” nao equivale a “advogado” e que a atua-
¢ao do advogado privado, profissional liberal, nao se confunde

com a do advogado publico.

Etimologicamente, o termo “advogado”, derivado do latim
advocatus, significa basicamente “interceder a favor de”. Segundo
Rui Barbosa, “o primeiro advogado foi o primeiro homem que, com a
influéncia da razdo e da palavra, defendeu os seus semelhantes contra a

»i1

injustica, a violéncia e a frande””.

Advogado nio é género, mas espécie de profissional do Di-
reito. Os cursos juridicos ndo formam advogados, como também
nio formam promotores de justica, magistrados, procuradores,
delegados, defensores publicos. O curso de Direito faz bacharéis
em Direito. Diplomado, o bacharel em Direito pode: inscrever-se
na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e tornar-se advogado
privado (profissional liberal) ou exercer diversas outras atividades,
que dispensam a inscri¢do nos quadros da Ordem, como minis-
trar aulas ou ocupar cargo publico de nivel superior para os
quais, entre outros requisitos, exija-se o grau de bacharel em Di-
reito. Podera, assim, tornar-se advogado puiblico, apbs comprova-
¢ao ao Estado de sua qualificacio técnica, mediante aprovacio em
concurso publico de provas e titulos. Podera, ainda, ingressar nas

mais diversas carreiras juridicas, inclusive aquelas para as quais a

1

In Novos Discursos e Conferéncias, p. 58. cit. Ruy de Azevedo Sodré, Etica Profissional e Es-
tatuto do Advogado, 4* ed., Ltr, p. 267.
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inscricdo na OAB ¢é proibida, por absoluta incompatibilidade,

como no caso da magistratura.

O caput do art. 3° da Lei 8.906/94 determina que o exer-
cicio da advocacia no territério brasileiro e a denomina¢iao de
advogado sao privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB). Tal norma, contudo, deve ser tida como refe-
rente, tdo somente, a advocacia privada. E que, conforme se de-
monstrard, os advogados publicos (integrantes da Advocacia-
Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da De-
fensoria Puablica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas en-
tidades de administra¢do indireta e fundacional - §1° do art. 3° da
lei em referéncia) exercem, sim, atividade de advocacia, mas su-
jeitam-se a regime proprio (estatuto especifico), nio necessitando

de inscri¢io na OAB nem, tampouco, a ela se submetendo.

Cumpre destacar que, em outra oportunidade, ao ofertar pa-
recer em recurso extraordinario ja julgado por essa Corte (RE
603.583, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 25/5/12), em que se dis-
cutia a constitucionalidade dos arts. 8°, IV e {1°, e 44, II, da Lei
8.906/94 - os quais condicionam a inscri¢ao nos quadros da OAB
a aprovagio em exame de conhecimentos juridicos e delegam a
referida entidade a atribui¢io de regulamenta-lo e promover, com
exclusividade, a selecio dos advogados em todo Brasil -, defendi o
provimento parcial do apelo, asseverando que “a exigéncia de apro-
vagdo no exame de ordem como restricao de acesso a profissao de advogado

atinge o niicleo essencial do direito fundamental a liberdade de trabalho,
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oficio ou profissao, consagrado pelo inciso XIII, do art. 5° da Constituigdo
Federal de 1988 .

Essa Corte Suprema negou provimento ao recurso ao enten-
dimento de o exame da OAB mostrar-se consentaneo com a

Constituicdo Federal. A decisio restou assim ementada:

TRABALHO — OFICIO OU PROFISSAO — EXERCICIO.
Consoante disposto no inciso XIII do artigo 5° da Constituigdo
Federal, “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissdo, atendidas as qualificacbes profissionais que a lei
estabelecer”. BACHAREIS EM DIREITO — QUALIFICA-
CAO. Alcanga-se a qualificacio de bacharel em Direito mediante
conclusdo do curso respectivo e colacdo de grau. ADVOGADO —
EXERCICIO PROFISSIONAL — EXAME DE ORDEM. O
Exame de Ordem, inicialmente previsto no artigo 48, inciso III,
da Lei n° 4.215/63 e hoje no artigo 84 da Lei n°® 8.906/94, no
que a atuacgdo profissional repercute no campo de interesse de ter-
ceiros, mostra-se consentaneo com a Constituicio Federal, que
remete as qualificagdes previstas em lei. Consideragdes. (RE
603583, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Dje
25/5/12).

A questio aqui posta implica que também o exame da Or-
dem dos Advogados, declarado constitucional por essa Suprema
Corte, deva ser compreendido nos exatos termos considerados
naquele julgamento: controle de atuacio profissional, em ambito

privado, da advocacia.

2. Da Advocacia Privada e Puablica

O advogado, privado ou publico, é personagem essencial
para a administra¢do da Justica. Mediante a atuag¢dao desse profissi-

onal, o cidadio vé efetivar-se seu direito fundamental de acesso a
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Justica que, segundo Mauro Cappelletti, ¢ dos mais basicos direi-
tos humanos.”> A propria origem léxica da palavra advogado,
como ressalta Michel Temer, confere-lhe papel essencial no Es-

tado Democratico de Direito:

“Advocatus é aquele que é 'chamado para encaminhar as razdes das
partes litigantes, com o objetivo de bem esclarecer o direito plei-
teado, ensejando uma boa solugido, a fim de que se fizesse justica
[...]- O que fazia no passado faz agora, esse profissional, prestando
inestimavel colaboragio ao Estado e tornando possivel a adminis-
tracio da Justica. Al¢a-lo a nivel constitucional era reconhecer
uma realidade existente patenteada pela inequivoca relagio logica
entre essa profissao e os alicerces do proprio Estado.”

Segundo José Afonso da Silva:

“A advocacia ndo ¢ apenas um pressuposto da formacao do Poder
Judicidrio. E também necessiria ao seu funcionamento. 'O advogado é
indispensavel a administracao da justica', diz a Constituicao (art.
133), que aqui consagra um principio basilar do funcionamento do
Poder Judiciario, cuja inércia requer um elemento técnico pro-
pulsor. O antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei
n® 4.215/63, art. 68), j4 o consignava. Nada mais natural, por-
tanto, que a Constituicio o consagrasse e prestigiasse, reconhecendo no
exercicio de seu mister a prestacio de um servico publico.”*

Celso Ribeiro Bastos chega a afirmar que o advogado é “a es-
pinha dorsal de todos os profissionais dedicados as ciéncias

sociais”’, aduzindo que:

“O papel do advogado é de extrema relevancia, ja que a atuagio ju-
risdicional do Poder Judiciario, para que seja eficiente na solucdo de
controvérsias, necessita dos conhecimentos técnicos e cientificos de

N}

CAPPELLETTI. Mauro. Acesso a Justiga. Tradugio de: Ellen Gracie Northfleet. Porto

Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002, p. 12.

> ANTUNES NETO, Vitorino Francisco. A constitucionalidade do exame de ordem. In:
ROSAS, Roberto (coord.) Exame de Ordem: Doutrina, Jurisprudéncia e casos concretos de
exame de ordem. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 82.

*  BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicio do Brasil. 2

ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 250. Tomo IV (arts. 127 a 135).
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profissionais habilitados que reduzam a margem de erros e de insuces-
sos a que pode estar fadada a atividade jurisdicional.”

Na li¢io de Paulo Lébo, a advocacia, como defesa de pes-
soas, direitos, bens e interesses, teria nascido no terceiro milénio
antes de Cristo, na Suméria, se considerados apenas dados hist6-

ricos conhecidos e comprovados. Em suas palavras:

“(...) segundo um fragmento do Codigo de Manu, sibios em leis po-
deriam ministrar argumentos e fundamentos para quem necessi-
tasse defender-se perante autoridades e tribunais. No Antigo
Testamento recolhe-se idéntica tradicio entre os judeus. No
Egito, proibiam-se as alegacOes oratorias, para que as artes suaso-
rias e os usos retdricos do defensor nio influissem nos juizes. Ha
quem localize na Grécia antiga, especialmente em Atenas, o
berco da advocacia, onde a defesa dos interesses das partes, por

grandes oradores como Demostenes, Péricles, Isocrates, se gene-

ralizou e se difundiu”®.

Embora nio se possa precisar ao certo em que época deu-se
o surgimento da advocacia, € fato que, no principio, a postulagio
era leiga e a demanda envolvia apenas as partes interessadas, sem
a intervencao estatal, sendo resolvidas, nio raro, pela “lei do mais
forte” ou, se muito, pelos que se apresentavam melhor dotados

de astdcia e esperteza.

A advocacia como atividade profissional, permanente e re-
conhecida surgiu quando o Estado chamou para si a responsabili-
dade de administrar a justi¢a, buscando resguardar o equilibrio e

a seguranca sociais. Para Carvalho Santos, “as necessidades da Jus-

> BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicio do Brasil. 2
ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 246. Tomo IV (arts. 127 a 135).
¢ LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. Ed. Saraiva: 5 * ed., p. 3.
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tica exigiram que homens especializados, versados no conhecimento das

leis, viessem colocar-se ao lado dos litigantes para assisti-los na reivindi-

cagao de seus direitos. Essa a origem da profissao do advogado”’.

»7

No ponto, vale destacar os ensinamentos de Paulo Lobo,

verbis:

“Se tomarmos por referéncia 0 mundo romano, ao qual nos vin-
culamos por tradi¢cdo cultural, poderemos encontrar tracos evo-
lutivos da advocacia, que poderia ser desdobrada em dois tipos
de profissionais distintos: os advogados, como patronos e repre-
sentantes das partes, e os jurisconsultos. Esses ultimos, acredita-
dos pela alta qualidade cientifica e moral de suas opinides
juridicas, granjearam, ao longa da histéria romana, reconheci-
mento imperial, inclusive para vincular as decisdes judiciais.
Eram as responsia prudentium (dai, jurisprudéncia) que seriam le-
vadas em conta no julgamento.

(...) Em Roma, inicialmente, a advocacia forense era tarefa co-
metida apenas aos patricios, que a desempenhavam como patro-
nos de seus pares e clientes (patronus), porque somente eles
tinham acesso ao direito. Apds a Lei das XII Tabuas, em mais ou
menos 450 antes de Cristo, com a vitoria politica da plebe, cessa
tal monopolio do direito, aumentando o nimero de advogados
leigos e plebeus postulando em juizo (advocatus).

No Digesto (D. 50, 13, 1, 11) inexiste qualquer distin¢do, consi-
derando-se advogados todos quantos 'se dio ao estudo das leis e
pleiteiam causas nas quais elas se aplicam'. Dessa forma, tor-
naram-se indistintas as fun¢des do jurisconsulto (jurista, no sen-
tido estrito atual) e do advogado.

Durante a Idade Média européia, segundo Max Weber, dis-
tingui-se do advogado o 'prolocutor' (consuel), que se colocava
ao lado das partes no tribunal, contribuindo para a formulac¢io da
sentenga e para a proposta de decisio; de certa forma, pertencia
ao grupo de julgadores. Ja o advogado (avoué, solicitor, attorney,
procurator) assumia a direcio técnica na preparagio do procedi-
mento e na obtencdo dos meios de prova. Mas essas funcdes sO

7

In Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro. Etica Profissional e Estatuto do Advogado, 4°

ed., Ltr, p. 267.
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ADI

puderam ser exercidas quando o procedimento foi em grande
medida racionalizado. No procedimento primitivo nao se conce-
bia o advogado com as fungoes atuais. Na Inglaterra quase todos
os advogados procediam do grupo dos tGnicos que sabiam escre-
ver, ou seja, os clérigos; somente a partir do século XV os advo-
gados laicos conseguiram se organizar em quatro grémios dos
Jures of Court, excluindo os clérigos. Desses grémios saiam os jui-
zes e faziam com os advogados vida comum. No mundo isla-
mico, o Mufti foi um perfeito paralelo do jurisconsulto romano.

(...) Pode-se afirmar, a partir de fontes variadas, que a advocacia
se converteu em profissio organizada quando o Imperador Jus-
tino, antecessor de Justiniano, constituiu no século VI a primeira
Ordem de Advogados no Império Romano do Oriente, obri-
gando o registro a quantos fossem advogar no foro. Requisitos
rigorosos foram impostos: ter aprovagdo em exame de jurispru-
déncia, ter boa reputacio, nio ter mancha de infamia, compro-
meter-se a defender quem o pretor em caso de necessidade
designasse, advogar sem falsidade, nio pactuar quota litis, nio
abandonar a defesa uma vez aceita.

Virios autores, no entanto, apontam o século XIII, com a Or-
denanca francesa do Rei Sio Luiz, que indicava requisitos para o
exercicio da profissio, como o marco inicial da regulamentag¢io
legal da advocacia. Mas, na verdade, a Ordenanca tinha por ob-
jeto as primeiras regras deontoldgicas da profissio e nio propria-
mente sua regulamentacio.

Hamelin e Damien sustentam, no entanto, que a primeira men-
¢ao que se tem dos advogados foi em um capitular de Carlos
Magno, em 802, e que os gregos e romanos ignoraram a profis-
si0. Tém razdo os autores se tomarmos a advocacia como profis-
sdo organizada, mas eles proprios reconhecem que 'em Roma a
funcio do advogado existia sob a forma de uma institui¢ao libe-
ral' e, ainda, que no Baixo Império os advogados foram organi-
zados em colégio sob o nome de 'Ordem dos Advogados',
durante o império de Justino.

Em Portugal, alguns forais no século XIII ji faziam referéncia
aos advogados, mas é com as Ordenag¢des Filipinas (notadamente
no Livro 1, Titulo XLVIII) que se tenta a primeira organiza¢ao
da advocacia, com reflexos no Brasil. As Ordena¢des determina-
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vam o tempo de oito anos para o curso juridico; exame para
atuar na Casa da Suplicacio; impossibilidade de advogar contra a
lei; responsabilidade civil do advogado; penas disciplinares apli-
cadas pelo juiz, inclusive degredo para o Brasil; e varias normas
ético-profissionais.

Os historiadores da profissio costumam apresentar como pri-
meiro advogado, no Brasil, Duarte Peres, o bacharel de Cananéia,
degredado deixado em Cananéia no ano de 1501; para alguns
historiadores seu nome seria Mestre Cosme Fernandes, um judeu
de reconhecida cultura que fora expulso de Portugal por motivos
religiosos, tendo sido encontrado vinte anos depois vivendo com
os indios. Durante a Colonia, o quadro geral do foro brasileiro
era desolador: magistratura ignorante e corrompida de um lado
e, de outro, rabulice analfabeta e trapaceira.

No Brasil independente, a advocacia (e as profissoes juridicas em
geral) identifica seu ponto de partida como profissio reconhe-
cida, na cria¢io dos cursos juridicos, em 11 de agosto de 1827,
em Olinda e Sio Paulo. Em verdade, a lei de 1827 foi antece-
dida pelo decreto de 9 de julho de 1825, que criou provisoria-
mente na Capital do Império (Rio de Janeiro) um curso
juridico, o qual nunca se instalou, mas permitiu a elaboracio dos
Estatutos das Faculdades de Direito, pelo Visconde de Cacho-
eira, mais tarde adotados pelas Faculdades de Sio Paulo (instalada
em 1°-3-1828 no Convento de Sio Francisco) e de Olinda (ins-
talada em 15-5-1828 no Mosteiro de Sio Bento e transferida
para Recife em 1854).

A fundagio do Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros,
em 1843 e, finalmente, a cria¢io da Ordem dos Advogados do
Brasil, em 1930, simbolizam as etapas evolutivas da advocacia
brasileira, consagradas no atual Estatuto da Advocacia (que, pela
primeira vez, assim se denominou formalmente) — a Lei n.

8.906, de 4 de abril de 1994.

Durante o periodo colonial, o exercicio da profissio de advo-
gado era mais ou menos livre, constituindo o espaco de atuagio
dos leguleios ou rabulas, ou seja, dos que aprendiam e exerciam
o oficio na pratica. As Ordenag¢des Filipinas (Livro 1, Titulo XL-
VIII) determinavam que 'todos os Letrados, que houverem de
advogar e procurar em nossos Reinos, tenham oito anos de es-
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tudo cursados na Universidade de Coimbra em Direito Cand-
nico, ou Civil, ou em ambos', com penas severas de prisio ou
degredo para os infratores. Todavia, o Alvara régio de 24 de ju-
lho de 1713 declarou que, fora da Corte, poderia ser advogado
'qualquer pessoa idonea, ainda que nio seja formado, tirando
Provisio'. Desse termo resultou a figura do provisionado, que
perdurou no Brasil até o advento do atual Estatuto da Advocacia
(Lei n. 8.906/94). Assim, pelas evidentes dificuldades de desloca-
mento para Coimbra, o titulo de bacharel em direito era quase
nobiliarquico, servindo muito mais para a conquista de postos de
comando da alta burocracia ou de efeito simbdlico dos estamen-
tos do poder na Colonia e no Império.

Os cursos juridicos criados no Império tinham finalidades expli-
citas de formacio dos quadros dirigentes, como se 1é nos Estatu-
tos do Visconde Cachoeira, aos quais remete o art. 10 da Lei e,
residualmente, de advogados. O carater genérico das disciplinas
ministradas nio contribuiram para a profissionalizacio, servidos
os cursos como espa¢os de revelacio de vocagdes politicas e lite-
rarias.

Na Republica Velha, a hegemonia politica dos bacharéis deu si-
nais de declinio, na proporcio do crescimento da advocacia
como profissao autonoma e independente do Poder Publico. So-
mente com a criacio da OAB, em 1930, iniciou no Brasil a re-
gulamentacido profissional do advogado, com exigéncia de
formacdo universitaria, salvo nas regides do Brasil onde se fazia
necessaria a figura do rabula ou provisionado. Até 1994, os
dois primeiros Estatutos da Advocacia (Dec. n. 20.784,
de 14-12-1931, e Lei n. 4.215, de 27-4-1963) voltaram-se
exclusivamente para a advocacia entendida como profis-
sao liberal, autonoma. Nao contemplaram a advocacia
extrajudicial e o advogado assalariado dos setores pu-
blico e privado.

O descompasso com a realidade profissional e social levou a ne-
cessidade de elaboracio de novo Estatuto, o de 1994. A advoca-
cia passou a ser entendida como exercicio profissional de
postulacdo a qualquer 6rgio do Poder Judiciario e como ativi-
dade de consultoria, assessoria e direcio juridicas. Também disci-
plinou o sentido e alcance de sua indispensabilidade na
administracdo da justica, prevista no art. 133 da Constitui¢ao Fe-
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deral; a insercio da advocacia puablica; a tutela legal minima de
um protagonista esquecido — o advogado empregado™®.

Como observado pelo autor, a inclusio dos advogados pu-
blicos no Estatuto da Ordem foi uma inovagao da Lei
8.906/94. Até entio, os estatutos da Advocacia (Decreto
20.784/31 e Lei 4.215/63) voltavam-se exclusivamente para a ad-
vocacia entendida como profissdo liberal, autonoma. Nio se co-
gitava que a advocacia publica — exercida por Orgios com
competéncias e estatutos especificos -, fosse “submetida” ao esta-
tuto de uma entidade sui generis, absolutamente desvinculada,

funcional e hierarquicamente, da Administracao Publica.

/.

E exatamente essa inovacio legal (§1° do art. 3° da Lei

8.906/94) que ora se questiona.

2.1 - Da advocacia privada

A Constitui¢io Federal preve, em seu art. 133, ser o advo-
gado indispensavel a administra¢io da Justica. Tal dispositivo, lo-
calizado na Secao III, Capitulo IV, Titulo 1V, da Carta Magna,
consagra a advocacia como funcido extremamente importante
para a sociedade, sendo imprescindivel para a realizacdo da fun-
¢ao jurisdicional do Estado, com as garantias individuais a ele

inerentes.

A Lei 8.906/94, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e
a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), estabelece que: o ad-

vogado ¢ indispensavel a administracio da Justica (art. 2°); no seu

8 LC)BO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. Ed. Saraiva: 5 * ed., p. 3-8.
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ministério privado, o advogado presta servico publico e exerce
func¢ao social (art. 2°, §1°); no processo judicial, o advogado con-
tribui, na postulacio de decisdo favoravel ao seu constituinte, ao
convencimento do julgador, e seus atos constituem munus pa-
blico (art. 2°, §2°); no exercicio da profissio, o advogado é invi-
olavel por seus atos e manifestacdes, nos limites da lei (art. 2°,
§3°).

Tais disposi¢coes referem-se, especialmente, a advocacia pri-
vada (classe de profissionais liberais), a qual representa e de-
fende os interesses de particulares (pessoas fisicas ou

juridicas) perante os 6rgios do Poder Judiciario.

Para que uma pessoa possa atuar como advogado privado
deve: ter capacidade civil; possuir diploma de graduacio em Di-
reito obtido em instituicio de ensino oficialmente autorizada e
credenciada pelo Ministério da Educac¢io; comprovar a condi¢ao
de eleitor e a quitacio do servico militar, se brasileiro; abster-se
de exercer atividade incompativel com a advocacia; possuir ido-
neidade moral; ser aprovado em exame realizado pela Ordem

dos Advogados do Brasil (OAB); e prestar compromisso perante
o Conselho da Ordem (art. 8° da Lei 8.906/94).

A advocacia, além de profissao, ¢ munus publico, incumbindo
ao advogado encargos em prol da defesa e orientacdo de seu consti-
tuinte, bem como de auxilio ao 6rgao julgador para a condugiao do

processo.

O exercicio da advocacia, além disso, mesmo quando exer-

cido em ambito privado, nio interessa apenas as partes de determi-
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nado processo ou procedimento, mas a toda a coletividade, ao visar

a realizacio da justica e a pacificacio social.

De igual forma, o advogado esti investido de fun¢io publica,
porque, conforme preceitua o art. 2° do Codigo de Etica e Disci-
plina da OAB, “¢ defensor do Estado democratico de direito, da cidada-
nia, da moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a
atividade do sew Ministério Privado a elevada funcdo social que exerce”.

Como leciona Paulo Lobo, o advogado realiza func¢io social
quando concretiza a aplicacio do direito (e nio apenas da lei),
quando obtém a prestacao jurisdicional e quando participa da cons-

trucdo da justica social. Em suas palavras:

“Munus puablico é o encargo a que se nio pode fugir, dadas as cir-
cunstancias, no interesse social. A advocacia, além de profissio, é
munus, pois cumpre o encargo indeclinavel de contribuir para a re-
alizacdo da justica, ao lado do patrocinio da causa, quando atua em
juizo. Nesse sentido, ¢ dever que nio decorre de oficio ou cargo
publicos.

A advocacia, sobretudo quando ministrada em carater privado, é
exercida segundo uma fun¢io social intrinseca. A fungdo social é a
sua mais importante e dignificante caracteristica. O interesse parti-
cular do cliente ou o da remunera¢io e o prestigio do advogado
nao podem sacrificar os interesses sociais e coletivos e o bem co-
mum. A fun¢io social é o valor finalistico de seu mister. Como
enuncia a lei alema da advocacia, de 1952, 'a atividade do advo-
gado, acima do estrito interesse do cliente, tem de projetar-se sobre
o amplo espaco da comunidade’'.

O advogado realiza a funcio social quando concretiza a aplicagio
do direito (e nio apenas da lei), quando obtém a prestacio jurisdi-
cional e quando, mercé de seu saber especializado, participa da
construcdo da justi¢a social. Como diz José Geraldo de Souza Ja-
nior, "a compreensao dos deveres e a plena concretizagdo dos direi-
tos dos advogados passam pela mediacio de sua pratica social, de
sujeito co-participante do processo de reinstituicdo continua da so-
ciedade'.
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Portanto, sio distintas, mas interdependentes, as caracteristicas da
advocacia enunciadas no §1° do art. 2° do Estatuto, talvez o mais
importante de seus preceitos, de grande potencialidade hermenéu-
tica. E servigco puiblico, na medida em que o advogado par-
ticipa necessariamente da Administracao Publica, sem ser
agente estatal; cumpre uma func¢ao social, na medida em
que nao é simples defensor judicial do cliente, mas projeta
seu ministério na dimensao comunitaria, tendo sempre
presente que o interesse individual que patrocine deve es-
tar plasmado pelo interesse social™.

Calamandrei, acentuando a func¢io do advogado de colabo-

rador do 6rgio judicial, sustenta, verbis:

“(...) na sempre crescente complicacio da vida juridica moderna,
na aspereza dos formalismos processuais, que parecem aos profa-
nos misteriosas trincas, o advogado é um precioso colaborador
do juiz, porque trabalha em seu lugar, para recolher os materiais
do litigio, traduzindo em linguagem técnica as fragmentarias e
desligadas afirma¢des da parte, tirando delas a ossatura do caso
juridico para apresenta-lo ao juiz, em forma clara e precisa e nos
moldes processualmente corretos, e dai, gracas a esse advogado
paciente que, no recolhimento do seu gabinete, desbasta, inter-
preta, escolhe e ordena os elementos informes proporcionados
pelo cliente, o juiz chega a ficar em condi¢des de ver de um
golpe, sem perda de tempo, o ponto vital da controvérsia.

O advogado aparece, assim, como um elemento integrante da
organizacdo judicial, como um 6rgio intermediario entre juiz e
parte, no qual o interesse privado de alcancar uma sentenca favo-
ravel e o interesse publico de obter uma sentenca justa se encon-
tram e se conciliam. Por isso, sua fun¢io é necessaria ao Estado,
como servidor do Direito, na frase de GNEIST”'.

Vé-se que, conquanto se diga sempre que “a advocacia é

uma profissio liberal”, tal nio significa que seja ela exercida no

10

ADI

LéBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. Ed. Saraiva: 5. ed, p. 29-

In Demasia de Advogados, Trad. Espanhola. Ruy Sodré, Etica Profissional e Estatuto do Ad-
vogado, 4. ed., Ltr, p. 283.
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interesse privado, exclusivamente, porque acima dele estd o ser-
vico A Justica''. Por outro lado, é igualmente importante obser-
var que, ainda que se possa considerar a profissio liberal do
advogado como “exercicio privado de fun¢io publica”, de tal
caracteristica ndo pode decorrer a dissociacio da imagem da pro-
fissio socialmente consolidada e, por exceléncia, exercida em ca-
, , - : L
rater privado e nio como integrante da estrutura administrativa do

Estado.

Com efeito, é fundamental salientar que o advogado pri-
vado exerce munus publico, mas sua atividade é exercida em
cardter privado. Distingue-se do advogado publico, agente
do Estado, sendo o carater publico de sua atividade inerente

ao cargo que ocupa.

Como ja observado anteriormente, advogado nio é género,
mas espécie de profissional do Direito. O bacharelado em Direito
nio prepara (ou deve preparar) o individuo tio somente para o
exercicio da advocacia, mas para um leque de carreiras que exi-
gem conhecimentos juridicos, como a de magistrado, membro
do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, advogado pt-
blico, docente, delegado de policia, entre outras. O advogado
privado, repita-se, ¢ o profissional do Direito que representa e
defende os interesses de pessoas, fisicas ou juridicas, de direito
privado, perante os 6rgios do Poder Judiciario. Esta vinculado a

Ordem dos Advogados do Brasil e a ela se submete.

""" Como observa Gisela Gondin Ramos, “a atuagdo do advogado tem por escopo a realizagio

da Justica, que é um interesse social. Ou seja, quando exerce as suas atividades, o advogado
atende a um interesse da propria sociedade, posto que a sua participagio e colaboragio é funda-
mental para que se faca a Justica por todos buscada. Dai dizer-se que o advogado exerce um mu -
nus publico”. (RAMOS, Gisela Gondin. Estatuto da Advocacia. Comentarios e Jurispru-
déncia Selecionada. 5% ed., Ed. Forense, p. 23).
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No caso, o caput do art. 3° da Lei 8.906/94 determina que o
exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a
denomina¢io de advogado sio privativos dos inscritos na Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB). Como antes destacado, tal
norma deve ser tida como referente, tio somente, a advocacia pri-

vada.

A inscricio nos quadros da OAB, apds a aprovagio no
exame de suficiéncia, é um quid qualificante que atribui ao bacha-
rel o titulo profissional de advogado (privado) e, por conse-

guinte, o direito subjetivo ao exercicio da profissio.

E, principalmente, na fiscalizacio da atividade profissional
exercida pela OAB, como forma de proteger os direitos de todos
aqueles pelos quais o advogado postula, que se fundamenta o in-
teresse coletivo, de amparo constitucional, a legitimar a restri¢ao
do acesso imediato do bacharel em direito ao exercicio da profis-

sao de advogado.

Foi ap6s a criagao da Ordem dos Advogados do Brasil, em
1930, que a advocacia deixou de ser exercida com a mais ampla
e irrestrita liberdade “para tornar-se regulamentada, selecionada, fisca-
lizada e disciplinada, fungdes essas delegadas pelo poder publico a

)
r . . . / . / ~
propria classe. Passou a imperar o principio, até entdo desprezado, de
que o advogado participa da administragao da Justica (...). Desse princi-
pio decorrem ndo s6 a subordinagio do advogado a disciplina funcional,
ao compromisso que presta ao iniciar a profissdo, e ao mais importante
de todos, ou seja, o de ter acesso, como defensor da parte, no desenrolar

do processo judicial”'?.

2 SODRE, Ruy. Etica Profissional e Estatuto do Advogado, 4* ed., Ltr, p. 282.
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Segundo precisa colocacio em relevante julgado do Tribu-

nal Constitucional de Portugal:

“A compreensdo de que a advocacia, enquanto profissio liberal,
desempenha um papel essencial na realizacdo da justica, levou a
que se atribuisse a uma associacao publica — a Ordem dos Advo-
gados — a tarefa de zelar pela fun¢io social, dignidade, prestigio e qua-
lidade da profissio, chamando-se, assim, a colaborar na
prossecucao de um interesse publico uma pessoa colectiva, cujos
associados sdo precisamente os advogados, consubstanciando um
cedéncia pelo Estado de poderes a uma entidade autonoma.

Entendeu-se que a melhor maneira de proceder a supervisio do
exercicio duma actividade profissional privada, fundamental para
a boa administracao da justica, era entregar essa funcio a associagio re-
presentativa dos interesses dos advogados, confiando-se que a
prossecucdo desses interesses conduziria a realizacdo dos designios pa-
blicos neste dominio."”

Cabe, pois, 2 Ordem dos Advogados do Brasil realizar o
controle de qualificacio profissional, buscando proteger nio so6 as
pessoas fisicas ou juridicas que serdo representadas em juizo pelos

advogados, como a propria ordem juridica.

2.2 - Da advocacia publica

Como ja ressaltado, a advocacia privada ndo é apenas uma
profissio, mas um munus publico. O advogado, ao concretizar a
aplicacdo do direito, representando e resguardando um interesse

privado, participa da efetivacio da propria Justica.

A advocacia publica, por seu turno, é desenvolvida por 6r-

gios com competéncias especificas (denominados por Moreira

" Tribunal Constitucional de Portugal. 2* Secio. Processo n® 561/10. Relator: Joio Cura

Marino, Lisboa. Disponivel em em: .<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc//tc/acor-
da0s/2011/20110003.html>
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Neto de procuraturas constitucionais), estabelecidas em razio dos in-
teresses envolvidos e gerando fun¢des de controle indispensaveis
ao Estado Democratico de Direito. Engloba as seguintes fung¢des

essenciais da Justica:

- a advocacia da sociedade, de responsabilidade do Ministério
Piblico (arts. 127 a 130 da CF): abrange os interesses difusos, os
sociais e os individuais indisponiveis e a defesa da ordem juridica e

do regime democratico;

- a advocacia dos necessitados, de responsabilidade da Defen-
soria Publica (art. 134 da CF): abarca os interesses individuais, co-
letivos e difusos qualificados pela insuficiéncia de recursos de seus

titulares (interesses dos necessitados); e

- a advocacia do Estado (advocacia publica strictu sensu),
de responsabilidade da Advocacia-Geral da Unido (art. 131 da CF)
e das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal (art. 132 da
CF): compreende os interesses publicos, assim entendidos os esta-

belecidos em lei e cometidos ao Estado.

2.2.1 — Origem e organizac¢ao da advocacia publica

Segundo licao do Procurador do Municipio do Rio de Ja-
neiro Dr. Darcio Augusto Chaves de Faria, “a primeira noticia que
se tem da fungdo do Procurador Publico vem da civilizagdo helénica,
berco da advocacia. Tratava-se do causidico — escolhido entre os melhores

oradores — encarregado de promover a defesa da cidade nas lides com ou -
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tras comunidades. Sua importdncia social era de especial relevo, em ra-

zdo do interesse piiblico que patrocinava” .

Descreve o Procurador, ainda, no artigo citado, que, na
Roma antiga, ao lado dos “irenarcas”, que zelavam pela ordem
social na provincia, existiu o “Procurador Caesaris”, advogado
do Imperador nas questdes fiscais.

Sobre o desenvolvimento da advocacia publica, José Trin-
dade, Caterine de Castro e Francisca Ara(jo lecionam que “a
propria abordagem da evolugdo historica das 'Procuraturas Constitucio-
nais', ou seja, do Ministério Publico, da Advocacia Phiblica e da Defen -
soria Publica, demonstram que hd uma origem comum entre essas
instituicoes, representada quer na figura dos 'Procuradores do Rei'
(Franga) quer na dos “Procuradores da Coroa” (Portugal), uma vez que
aquela época os interesses piiblicos do Estado e da sociedade ainda se

confundiam com os interesses pessoais do préprio detentor do poder”".

Com o surgimento do Estado de Direito, ou melhor, da
limitacio do Estado pelo Direito, iniciou-se a lenta separacio da
fun¢io do Ministério Publico, como 6rgio externo ao Poder
Executivo, da funcio exercida pelo advogado publico, como 6r-
gio interno, ambos, contudo, com vistas a prote¢io do individuo

e da sociedade.

No Brasil, por varios anos, a defesa do Poder estatal pe-

rante o Judiciario foi realizada pelo Ministério Publico:

FARIA, Darcio Augusto Chaves de. A ética profissional dos procuradores piiblicos. Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n. 46, p. 80-82, 1994.

5 TRINDADE, Luciano José; CASTRO, Caterine Vasconcelos de; ARAU]O, Francisca
de Oliveira. A Advocacia Ptblica no Estado Democritico de Direito. Revista da Procu-
radoria Geral do  Estado do  Acre, p. 220. Disponivel em:
<http://www.pge.ac.gov.br/revista3 AdvocaciaPublica.pdf>.
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“(...) com o advento da Republica, em 1889, o representante
judicial da Unido passou a se denominar Procurador-Geral da
Republica, sendo que a Lei 221, de 20 de novembro de 1894,
regulou a competéncia do Ministério Puablico Federal, outor-
gando-lhe o exercicio da Advocacia de Estado, conjuntamente
com suas outras atribuicoes tipicas. Na Constitui¢cdo de 1934, a
matéria nio sofreu alteracio (arts. 95 a 98) e a Constitui¢iao de
1937 dedicou-lhe apenas um tnico artigo, segundo o qual o
Procurador-Geral da Republica, chefe do Ministério Publico
Federal, seria escolhido pelo Presidente da Republica. Ja a
Constitui¢ao de 1946 atribuiu, expressamente, ao Ministério
Pablico, a representacdo judicial da Unido, permitindo, inclusi-
ve, que fosse feita pelo Ministério Publico local nas comarcas
do interior (art. 126, pardgrafo Gnico), dispositivo esse regula-
mentado pela Lei Federal 1.341, de 30 de novembro de 1951
(Lei Organica do Ministério Pablico da Unido — arts. 30, [; 37
e 38, I). Essa mesma regulamenta¢io foi dada a matéria pelo
texto constitucional de 1967 (art. 138, §2°), bem como pelo
texto emendado de 1969 (art. 95, §2°).'°”

Com a Constituicdo de 1988, houve a real separacio das di-

tas “Procuraturas Constitucionais” (Ministério Pablico, Defenso-

ria Publica e Advocacia Publica strictu sensu), criando-se a

Advocacia-Geral da Unido e retirando-se do Ministério Publico

Federal a funcio de representar judicialmente a Administracio

Pablica. Surgiram os conceitos “advocacia publica lato sensu” e

“advocacia puablica strictu sensu”.

Sobre a advocacia puablica no Brasil, leciona Claudio

Grande Janior, verbis:

“A independéncia do Brasil ocorreu ao tempo da difusio, no
Ocidente, dos direitos e garantias fundamentais, quando se
consolidava a idéia de que o Estado nio pode submeter, irres-
ponsavelmente, os individuos a sua vontade. Para aplicar san-
¢oes penais, o proprio Estado passou a se sujeitar a um processo
penal no qual ha separagio entre as func¢des de acusar e julgar,

' Op. cit. p. 221.
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além de o principio da paridade de armas ter imposto ao Poder
Puablico a obrigacio de munir os acusados com a defesa técnica
de um advogado. De um modo geral, o Estado nio pode mais
satisfazer suas pretensOes civis, ¢ mesmo as tributarias, sem ob-
servancia do devido processo legal. Por outro lado, admitida a
possibilidade de responsabilizacio estatal por danos causados a
terceiros, o Estado precisou contar com advogados para
se defender em juizo.

Por isso, no Brasil, a idéia de advocacia publica tradici-
onalmente engloba as fung¢Ges de acusagcao penal publi-
ca, fiscalizacao dos interesses indisponiveis, assisténcia
judiciaria aos necessitados e representacao judicial, as-
sessoramento e consultoria juridica as entidades esta-
tais. Em linhas gerais, compreende as atribui¢cGes do
Ministério Publico (advocacia da sociedade), da Defen-
soria Publica (advocacia dos necessitados) e da Advoca-
cia Estatal. E o que hoje se pode chamar de advocacia
publica lato sensu. Esse sentido foi o originalmente emprega-
do pelo constituinte, ao assentar as Funcdes essenciais a Justiga,
em 1988. Lembra Diogo de Figueiredo Moreira Neto que, a
partir da distin¢do entre advocacia privada e puablica, institui-se
a subdivisio desta, tomada no seu sentido lato, em trés ramos:
o Ministério Puablico, a Advocacia de Estado e a Defensoria
Publica, postando-os como Procuraturas Constitucionais.

Atualmente, contudo, pode-se falar na advocacia publi-
ca strictu sensu, entendida apenas como Advocacia de
Estado, em razao de a Emenda Constitucional n°® 19/98
ter renomeado como “Da Advocacia Publica” a Secao
II do Capitulo IV do Titulo IV da Constitui¢ao da Re-
publica. A dita secao trata da Advocacia-Geral da Uni-
ao, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e dos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. Assim,
em que pesem as criticas, emprega-se, no presente trabalho, a
nocdo de Advocacia Puablica em sentido estrito, entendida
como a func¢do permanente, constitucionalmente essencial a
Justica e ao Estado Democratico de Direito, que compreende o
conjunto de atividades atinentes a representacao judicial e ex-
trajudicial das pessoas juridicas de direito publico e judicial dos
6rgaos, conselhos e fundos administrativos excepcionalmente
dotados de personalidade judiciaria, bem como a prestacio de
consultoria, assessoramento e controle juridico interno a todas
as desconcentracdes e descentralizacdes, verificaveis nos dife-
rentes Poderes que juntos constituem a entidade federada.
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Os advogados publicos sio organizados em carreiras, de acordo
com a esfera administrativa a que estio vinculados. Desse
modo, temos a Advocacia-Geral da Unido, as Procurado-
rias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal e as Procurado-
rias-Gerais dos Municipios, todas integradas por advogados pt-
blicos. Dai se conclui que advogado publico é género do qual
entre nods, sio espécies o Advogado da Unido, o Procurador da
Fazenda Nacional, o Procurador Federal, o Procurador do
Banco Central, o Procurador do Estado, o Procurador do Dis-
trito Federal e o Procurador do Municipio, bem como os As-
sessores, Consultores e Técnicos Juridicos abrigados pela regra
de transicao do art. 69 do ADCT. (...)

Os interesses patrocinados pelos advogados publicos nio sio os
do governo ou dos governantes. As conveniéncias destes sio
patrocinadas por advogados particulares, ao passo que aquele
significa somente a condug¢io politica das atividades estatais e
sequer tem personalidade juridica. Os interesses patrocinados
sao os do Estado, assim entendido como a entidade estatal e as
pessoas juridicas que integram sua administra¢do indireta. Nio
se pode confundir defesa do Estado com defesa do governo, se
bem que, por vezes, possa isso ocorrer, uma vez que este da to-
nica a atuacio estatal. Em suma, deve-se ter sempre em vista
que o patrocinio do Estado consiste exatamente na defesa dos
interesses que a pessoa publica encarna e é vocacionada a reali-
zar. Tais vocagdes estatais evoluiram e se transformaram ao
longo da histéria. Do mesmo modo, a advocacia ptblica acom-
panhou essas feicOes.

Chama a atencdo o tratamento assimétrico dispensado pela
Constitui¢do a advocacia publica. Para a Unido (art. 131), fo-
ram previstas a Advocacia-Geral da Unido (AGU) e a Procura-
doria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN). A primeira repre-
senta judicial e extrajudicialmente a Unido. Nio é apenas a re-
presentacio do Poder Executivo, mas sim da Unido como um
todo, compreendendo seus trés Poderes: Executivo, Legislativo
e Judiciario, e o Ministério Publico. Estranhamente, as func¢des
de consultoria e assessoramento juridicos estio restritas ao Po-
der Executivo, o que di a entender que os demais Poderes e o
Ministério Pablico podem ter suas proprias assessorias juridicas.
O equivoco resulta do fato de o Poder Executivo capturar a
maior parte da atividade administrativa e, pois, dirigir o con-
junto de o6rgios e entidades componentes da Administracido
Publica. Consequentemente, as atividades de assessoramento e
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consultoria estio voltadas predominantemente para esse Poder.
A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por sua vez, existe
especificamente para representar a Unido na cobranga da divida
ativa de natureza tributaria. Noutra ponta, indiretamente esco-
rada no art. 131, que prevé a representacio da Unido direta-
mente pela AGU ou 06rgio a esta vinculado, a Lei n°
10.480/02 criou a Procuradoria-Geral Federal, 6rgio vincula-
do a AGU, encarregada da representacdo judicial e extrajudicial
das autarquias e funda¢des puablicas federais e as respectivas ati-
vidades de consultoria e assessoramento juridicos, bem como
da apuracdo da liquidez e certeza dos créditos dessas entidades.
A excecdo € o Banco Central, que continua a ter uma carreira
especifica na advocacia publica federal, a de Procuradores do
Banco Central do Brasil. O ingresso nas classes iniciais das car-
reiras dessas institui¢des faz-se mediante concurso publico de
provas e titulos, embora o Advogado-Geral da Unido seja de
livre nomeac¢io pelo Presidente da Republica, dentre cidadios
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e re-

putacio ilibada (art. 131, §1°).

A representacao judicial e a consultoria juridica dos Es-
tados e Distrito Federal foram incumbidas aos Procura-
dores de Estado e do Distrito Federal (art. 132). O cons-
tituinte fol mais coerente ao nio restringir a consultoria apenas
ao Poder Executivo, porém silenciou acerca do assessoramento
juridico. O art. 132 determina, outrossim, que os Procuradores
sejam organizados em carreira. Esta se materializa na instituicao
chamada de Procuradoria-Geral do Estado ou do Distrito Fe-
deral, sem olvidar que algumas Constitui¢cdes Estaduais preferi-
ram outras denomina¢des, como, a guiza de exemplo, Advo-
cacia-Geral do Estado. O ingresso na carreira depende de con-
curso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem
dos Advogados do Brasil em todas as suas fases. Inexiste norma
constitucional expressa acerca do provimento do cargo de Pro-
curador-Geral do Estado ou do Distrito Federal, de modo que
em algumas unidades federativas ele deve ser de carreira, nou-
tras nao.

Por fim, a Constituicio de 1988 nada dispde, especificamente,
sobre a advocacia ptblica no ambito municipal. Talvez um lap-
so decorrente da entio recente inclusio dos Municipios no
pacto federativo brasileiro. Em parte verdade, pois Cesar Antd-
nio Alves Cordaro esclarece que a quantidade de Municipios e
a diversidade de situacdes engessariam essas unidades estatais se
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tratadas todas igualmente, impondo um encargo excessivo a
pequenas localidades, 'jejunas de recursos e, muitas vezes, sem a
real necessidade de servico juridico estruturado nas propor¢des
de uma Procuradoria Geral'.

Mas ¢é fato incontroverso que os Municipios, como entidades
estatais, estio investidos de autonomia politico-administrativa
e, consequentemente, possuem personalidade juridica de direi-
to publico interno. Destarte, necessitam de representag¢ao judi-
cial e extrajudicial. E como seus agentes politicos devem rigo-
rosa observancia a Constitui¢do e aos principios da administra-
¢do publica, torna-se imperioso reconhecer a consultoria juri-
dica e o necessario assessoramento técnico, através de um Or-
gio especializado, estruturado através de cargos acessivelis me-
diante concurso de provas e titulos, cujos ocupantes tenham a
garantia da estabilidade. Por outro lado, é inegavel que existem
Municipios sem condi¢des de instituirem e estruturarem autén-
ticas Procuradorias. Logo, inteligente a solu¢io de se promul-
gar Emenda Constitucional, estabelecendo critério de obriga-
toriedade vinculado ao ntimero de habitantes. Ainda assim, to-
das as municipalidades precisam, ao menos, criar cargos de pro-
vimento efetivo de advogados ptablicos”".

Especificamente sobre advocacia publica lato sensu (Ministério

Puablico, Defensoria Publica e Advocacia de Estado) e advocacia pa-

blica strictu sensu (Advocacia de Estado), esclarece Diogo Moreira

Neto:

“Nunca é demais lembrar que a Constitui¢ao de 1988 teve o
inegavel mérito de definir com clareza o imprescindivel elo ju-
ridico operativo que deve existir entre sociedade e Estado, ao
desmembrar a Procuratura Publica do Estado, historicamente
una, para distribuir entre trés 6rgios distintos o exercicio do
que, apropriadamente, designou como func¢des essenciais a Jus-
tica, inconfundiveis com todas as demais funcdes cometidas aos
orgaos dos tradicionais Poderes do Estado, bem como aquelou-
tras exercidas pelos demais 6rgios constitucionalmente autono-
mos.

7 GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia Pablica: estudo classificatério de direito com-
parado. In: Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para a construgdo de um Estado de Justi-
¢a. Jefferson Cartis Guedes e Luciane Moessa de Souza (Coord.). Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 60/64.
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Para tanto, esses trés Orgios foram geneticamente investidos,
pela propria Constitui¢io, da necessaria independéncia funcio-
nal para desenvolver suas respectivas atividades, na parcela do
processo de realizacgdo do Direito que lhes passou a caber, em
beneficio da sociedade.

Observe-se que, entdo, para o constituinte, teoricamente, tanto
fazia manter apenas um Orgio, desdobrado em varias fungoes
de cura de diferentes interesses juridicamente protegidos, tal
como ja existira no passado, até ao passado recente, antes de
1988, no plano da Unido, quanto, alternativamente, criar um
numero plural de 6rgios, neste caso, especializando funcdes e
definindo especificamente como deveriam, cada um desses Or-
gios, ser vocacionados ao atendimento de distintos subconjun-
tos de interesses juridicamente protegidos.

Desde logo, manteve-se, assim, e por obvio, na Consti-
tuicao, a basica distincao entre Advocacia Privada e
Puablica, seguindo a grande clivagem entre interesses
privados e interesses publicos. Institui-se, porém, na
Advocacia Publica — aqui tomada ainda em seus pleno
e lato sentido de cura e de representacao de interesses
de terceiros — uma divisao em trés ramos: o Ministério
Puablico, a Advocacia de Estado e a Defensoria Publica.

Foram, em razio disso, criadas trés Procuraturas constitucionais
independentes, para que exercitassem, cada uma delas, em seus
respectivos ambitos funcionais e federativos, os poderes tipica-
mente estatais de fiscalizagdo, zeladoria, promogio, defesa e
controle, pois que referentes a estrutura¢io e funcionamento
do proprio Estado, e, nem por outra razio, inseridas todas essas
funcoes, sob a qualificacio de Essenciais a Justica, como um
Capitulo distinto do Titulo IV, que é o que trata exatamente
Da Organiza¢io dos Poderes, pretendendo o constituinte que
nesse Titulo se contivessem todas as definicOes cratologicas
fundantes da organizacio estatal, independentemente de obri-
gatdria continéncia em qualquer dos trés ramos nos quais, por
tradi¢do, repartia-se o exercicio de qualquer parcela do poder
estatal. (...)

Observe-se, de passagem, que o legislador constitucional
reformador da Emenda Constitucional n® 19/98, ao al-
terar o titulo original da Secao II, do Capitulo IV do
Titulo IV, equivocadamente reduziu o conceito de Ad-
vocacia Publica, ao identifica-lo equivocadamente com
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o de Advocacia de Estado; possivelmente, mais por
descuido que por deliberada intencao, ja que esse bara-
lhamento nao resultou qualquer vantagem pratica ou
tedrica, mas, ao contrario, deixou apenas essa enganosa
impressao de que os demais ramos capitulados nao
exercem advocacia — entendida em seu amplo e origi-
nario sentido como o patrocinio ou zeladoria de inte-
resses alheios, o que encompassa, no género, portanto,
tanto a advocacia dos interesses difusos e indisponiveis
da sociedade (atribuida a instituicao do Ministério Pu-
blico) como a advocacia dos hipossuficientes (atribuida
a Defensoria Publica) e a advocacia dos interesses pu-
blicos constitucionalmente cometidos a administracao
do Estado, dai, logicamente, decorrendo o tratamento
topico unitario de todos esses ramos no mesmo Capi-
tulo da Carta Magna.

O importante, porém, é que, na Constituicao, o art.
131 (que ficou intacto) e o art. 132 (com sua redacgao
emendada), mantiveram, ambos, explicitada a dupla
missao fundamental desse sub-ramo estatal da advoca-
cia puablica, que é a Advocacia de Estado, ou seja: fun-
damentalmente, a representacao judicial e a consultoria
juridica da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e,
por compreensao, no que couber, a dos Municipios,
entes politicos que também sio, em nossa federacio de trés
graus. (...)”"%.

Com efeito, como observado pelo autor, a Constitui¢io Fe-

deral de 1988 divide seu titulo IV, que trata sobre “A Organiza-

¢do dos Poderes”, em quatro capitulos: o primeiro trata do

Poder Legislativo, o segundo do Executivo e o terceiro do Judi-

ciario. O quarto capitulo denomina-se “Das Fun¢oes Essenciais a

Justica” e é dividido em trés secdes: “Do Ministério Publico”

(Secao I), “Da Advocacia Puablica” (Secao II) e “Da Advocacia

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essenciali-
dade ao Estado Democritico de Direito. In: Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para
a construgao de um Estado de Justica. Jefterson Cartis Guedes e Luciane Moessa de Souza
(Coord.). Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 24/26.
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(vrivada) e da Defensoria Pablica” (Se¢io III). Como observado
nas doutrinas acima referenciadas, deve-se compreender a no-
menclatura da Secio Il como referente a “Advocacia de Estado”
ou “Advocacia Puablica strictu sensu”, uma vez que, como visto, a
expressao “advocacia publica” engloba outros 6rgios (Defensoria
Pablica e Ministério Pablico), o que a torna um conjunto maior
do que o relacionado a advocacia dos entes, como disciplinado

pela Constitui¢io.

No ponto, cumpre observar que os integrantes da Defenso-
ria Pablica ndo podem ser confundidos com “advogados priva-
dos”, nao obstante a Constitui¢cio Federal tenha “enquadrado” a

Defensoria Pablica e a Advocacia (privada) na mesma Se¢ao (III).

Com efeito, a colocacio topografica da Defensoria Puablica
na Constitui¢ao nio tem o condao de determinar a inscricio dos
Defensores Publicos nos quadros da OAB, tampouco de sub-
meté-los a Ordem, como se advogados privados fossem. Pelo
contrario. O art. 134 da Constitui¢io é claro quanto ao propd-
sito de estabelecer a Defensoria Pablica como instituicio singu-
lar, autdbnoma e independente. O tratamento a ela dispensado
livra-a de ingeréncia externas, especialmente no que diz respeito
ao exercicio das fun¢des que lhe sio tipicas. Da mesma forma, o
Ministério Puablico, evidentemente, nao se subordina a OAB (nem
a qualquer outra entidade/institui¢do), sendo seus membros, in-
clusive, impedidos de inscreverem-se na Ordem. E os advogados

publicos strictu sensu?
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Antes de enfrentarmos a questio, vale a pena tratarmos,
sucinta e especificamente, da advocacia publica strictu sensu (ou Ad-

vocacia de Estado).

2.2.2 — Da advocacia publica strictu sensu (ou Advocacia

de Estado)

De plano, pode-se dizer que a advocacia publica strictu
sensu € a que aconselha ou patrocina os interesses das pessoas ju-
ridicas de direito puablico, incumbindo-lhe as atividades de con-
sultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo. Seus
integrantes tém vincula¢io funcional ao Estado, sendo submetidos a
processo seletivo publico e regidos por estatutos e normas proprios aos or-

gaos a que se vinculem.

Em ambito federal, a advocacia publica strictu sensu é pro-
movida pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), 6rgio ao qual
sao vinculados os Advogados da Unido — aos quais compete a re-
presentacdo judicial e extrajudicial da Administragio Puablica Fe-
deral Direta, os Procuradores Federais — responsaveis pela
representacio judicial e extrajudicial da Administracio Publica
Federal Indireta (autarquia e funda¢des), e os Procuradores da
Fazenda Nacional, aos quais cabe a representacio da Unido na
execucao da divida ativa de natureza tributaria e os procuradores
do Banco Central do Brasil (Gnica carreira de procurador de au-
tarquia mantida isolada da carreira de procurador federal). O in-
gresso nas carreiras mencionadas da-se mediante concurso de

provas e titulos. A Lei Complementar 73/93 disciplina e estru-
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tura a AGU e a Lei1 9.028/95 estabelece as atribui¢des de seus in-

tegrantes .

Em ambito estadual, a advocacia publica é promovida pelos
Procuradores estaduais que, organizados em carreira (na qual o
ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com
a participagio da OAB em todas as fases), exercem a representagao
judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.
As Procuradorias/Consultorias Juridicas dos Municipios nio tém
previsio constitucional, mas sio organizadas em moldes seme-

lhantes as dos Estados-membros.

O advogado publico nio “escolhe” processo nem pode es-
cusar-se de atuar, e nio ¢, evidentemente, obrigado a exibir ins-
trumento de mandato especifico (uma vez que suas atribuicdes e
limites de atuacdo sio definidos no estatuto préprio da carreira).
E servidor piblico, investido de cargo de provimento efetivo e re-

munerado pelo Estado.

- Das atribui¢des do advogado piblico strictu sensu

Alexandre Magno Aguiar destaca: “para que serve mesmo o
advogado pitblico? Seu propésito ndo é apenas a defesa das entidades es -
tatais, que é secundaria e sé podera ocorrer se essas agirem de acordo com
a lei. Antes disso, sua finalidade precipua é simplesmente a defesa da

ordem juridica”"’.

AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Pra que serve o advogado publico? In:
Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para a construgdo de um Estado de Justica. Jefterson
Cartis Guedes e Luciane Moessa de Souza (Coord.). Belo Horizonte: Forum, 2009, p.
58.
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Sobre o tema, vale ressaltar as observacdes de Claudio

Grande Janior, verbis:

ADI

“(...) a advocacia publica compreende as fun¢des de representa-
¢do judicial e extrajudicial, consultoria, assessoramento e con-
trole juridico interno das pessoas juridicas que integram a Ad-
ministracdo Puablica. Surgiram nessa ordem, sendo as fungoes
subsequentes decorréncias naturais das precedentes. O Estado,
por ser de direito e a ele se submeter, deve se apresentar sem-
pre como uma pessoa juridica, tanto em juizo como extrajudi-
cialmente, representada pelo agente publico legalmente investi-
do para tanto. Eis a origem da funcio de representag¢io judicial
e extrajudicial. Ensina Hans Kelsen que ser pessoa ou ter per-
sonalidade juridica ¢ o mesmo que ter um complexo de deve-
res juridicos e direitos subjetivos; a pessoa € tio somente a per-
sonificacao dessa unidade.

Mais tarde, objetivando-se evitar equivocos na representaciao
extrajudicial e retumbantes derrotas na representa¢ao judicial,
nasceram a consultoria e o assessoramento, como atividades
preventivas voltadas ao encarrilhamento da atua¢io governa-
mental ao Estado de Direito. Tal fato, por fim, é reforcado
com a fun¢io de controle, que irrompe como consequéncia
natural das trés primeiras, por ser desempenhada no exercicio
daquelas. Exemplificando, o advogado publico pode constatar
irregularidades no momento de subscrever, como representante
do Estado, uma escritura publica de alienacio de bem imédvel
(representacio extrajudicial), ou, quando reconhecido o acerto
de uma decisdo judicial desfavoravel, dispensa-se a interposi¢ao
do recurso judicial em tese cabivel (representac¢ao judicial).

A sombra do controle interno recrudesce na atividade de ori-
entacdo juridica, que se biparte em consultoria e assessoramen-
to. A primeira é exercida com larga autonomia e em beneficio
imediato da prépria ordem juridica e de toda a sociedade, pois
com ampla liberdade aponta qual a melhor decisio ou o me-
lhor caminho, em termos juridicos, a seguir. A segunda é fun-
¢ao ancilar e de apoio, exercida com menor autonomia e em
beneficio do Estado, para operacionalizar, conforme o ordena-
mento juridico, uma decisio politica. Ai reside uma distin¢ao
fundamental em relacio ao Ministério Publico brasileiro, que
exerce apenas advocacia para a sociedade, enquanto a advoca-
cia pablica serve tanto para a sociedade (consultoria) como para
o Estado (assessoramento).
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A consultoria proporciona controle tanto prévio como posteri-
or da Administracio Publica. Aquele alerta sobre a possivel
pratica de ilegalidades, este avalia a possibilidade de anulagio,
revogacao ou convalidacio de atos administrativos. O mesmo
ocorre com o assessoramento, que também possibilita o con-
trole concomitante da atividade administrativa. (...)

(...) Para garantir que o controle interno de constitucionalida-
de exercidos pelos advogados publicos seja efetivamente juridi-
co, pautado em parametros juridicos indisponiveis (parametros
de cariter objetivo) e operado sob racionalidade juridica, com
a menos interferéncia possivel de parametros politicos (subjeti-
vos e, por consequéncia, disponiveis), as instituicoes de advo-
cacia publica brasileira tentam conseguir atualmente, em nivel
constitucional, autonomia administrativa, funcional e financei-
ra. Com o mesmo desiderato, as entidades associativas de advo-
gados publicos buscam ampliar garantias (por exemplo, vitalici-
edade e inamovibilidade) e prerrogativas para exercicio da ad-
vocacia publica, bem como estabelecer que os Procurado-
res-Gerais ou Advogados-Gerais sejam membros das respecti-
vas carreiras, a fim de conferir maior seriedade técnica ao con-
trole interno desempenhado”?'.

- Dos interesses defendidos pelo advogado publico strictu sensu

Como destaca Adel El Tasse, em seu artigo intitulado “A

Missio do Advogado Publico na Defesa do Estado

Democratico”?

', a defesa exercitada pelo advogado publico strictu
sensu € sui generis, em razio do comprometimento inafastivel que
tem com os principios fundamentais da Administracio Publica e,
de forma mais ampla, “com a Constituicdo Democratica, razdo por

que ndo pode atuar deliberadamente na negativa de direitos que a Lei

Maior assegura aos particulares, ao contrario, deve-se somar aos esforcos

2 GRANDE JUNIOR, Cliudio. Advocacia Pablica: estudo classificatério de direito com-
parado. In: Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para a construgdo de um Estado de Justi-
¢a. Jefferson Cartis Guedes e Luciane Moessa de Souza (Coord.). Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 64/68.

*! Revista CEJ, Brasilia, Ano XV, n. 55, p. 25-35, out./dez. 2011.
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tanto de orgdos estatais, quanto da sociedade organizada, para que haja

o desenvolvimento, em prol dos cidaddos, do contetido concessivo consti-

tucional”?.

Em suas palavras:

“Nesse ponto, a questio da supremacia ética do Estado assume
especial relevancia, pois o advogado publico nio é eticamente
comprometido quando garante todo e qualquer ganho ao Esta-
do, que seria o seu cliente, mas quando utiliza de suas prerro-
gativas para que o Estado reconheca e garanta os direitos que
foram assegurados pela Constitui¢ao Federal.

Assim, a advocacia publica nio se constitui em fungio calcada
na ratificacdo cega dos desejos provisorios de quem temporari-
amente detém o poder politico, mas estd vinculada ao cumpri-
mento das diretrizes constitucionais, implicando a afirmativa de
que a omissdo, quando ha deliberada negativa de direitos aos
cidadios pelo Estado, é ato grave, pois a advocacia tem como
elemento essencial a luta perene pelas estruturas democraticas.

(...) O advogado publico contribui, em muito, na evolu¢io da
sociedade justamente quando se contrapde as acdes confrontan-
tes a dignificacio da pessoa humana, pois passa a representar,
dentro da propria estrutura estatal, um combatente em prol da
republica democratica, impedindo o crescimento do modelo
autoritario.

Assim sendo, ndo ha negar-se o comprometimento do advoga-
do puablico com a defesa das politicas publicas, mas nio com
toda e qualquer politica de governo, somente com as que aten-
dam aos regramentos constitucionais, lembrando que a Consti-
tuicdo Federal tem, na dignidade humana, o seu principio ve-
tor, ou seja, o elemento que fixa o ponto central de todas as
politicas publicas e o critério exegético para a solu¢io de con-
flitos normativos, intra ou extraconstitucional. (...)

Igualmente, parte-se do compromisso democratico de que a
defesa do advogado publico é dotada de caracteristicas especi-
ais, pois vinculada ao cumprimento dos principios fundamen-
tais em matéria administrativa, a reducio da litigiosidade, a

* TASSE, Adel EL. A Missdo do Advogado Piiblico na Defesa do Estado Democrdtico. Revista
CE]J, Brasilia, Ano XV, n. 55, out./dez. 2011, p. 30.
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desburocratizacdo e ao avanco das politicas publicas de dignifi-
ca¢ao humana.

O advogado publico tem uma possibilidade impar de contri-
buir para a evolucdo da sociedade brasileira, quer pelo gigantis-
mo que a sua carreira assume na atualidade, quer pela reconhe-
cida importancia que possui, mas, para tanto, é fundamental se
reconhe¢a como advogado, ou seja, como cidadio comprome-
tido com a guarda do Estado democratico e republicano e com
a defesa das liberdades, rompendo com o discurso interiorizado
que tenta burocratizar para aproxima-lo de outras funcdes pu-
blicas, com capacidade de produzir a sua imobilizacio diante
dos ataques autoritarios ou das estruturas de controle punitivo,
proprias e habeis ao dominio pelo medo. (...)”*.

Ao tratar da natureza dos interesses defendidos pelos advo-

gados puablicos, Luciane Moessa de Souza observa, verbis:

“Quando se trata de questionar o papel que cabe ao advogado
publico na defesa dos interesses estatais, € muito comum 1nvo-
car-se o principio da supremacia do interesse publico para jus-
tificar uma defesa cega dos atos praticados pelo ente publico
defendido. Este argumento simplério ignora, contudo, a com-
plexidade da definicio de interesse publico. Ja é de todos co-
nhecida a distin¢do elementar, tracada por Renato Alessi, entre
interesse publico primario (interesse da coletividade, razio da
existéncia do Estado) e interesse publico secundario (interesse
direto do 6rgio publico, normalmente encarado como reduzi-
do ao erario).

Nio se ignora, por evidente, que a prote¢ao do interesse publi-
co primario requer sejam garantidos Os recursos necessarios
mediante a protecio do interesse publico secundario, ja que to-
das as atividades estatais, além de planejamento e competéncia,
demandam disponibilidade de verbas para que sejam realizadas.
Outrossim, nio se pode tampouco olvidar a possibilidade de si-
tuacoes em que surge conflito entre o interesse publico prima-
rio e o interesse publico secundario. E o que se verifica quando
da pratica de um ato ilicito (por a¢io ou omissio) pelo Estado
pode resultar eventual condenagio. Neste caso, o manejo do
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ADI

argumento da supremacia do interesse publico é de todo des-
propositado, ja que o que se esta de fato a defender, quando se
defende o ilicito, é a supremacia do interesse publico secunda-
rio ilegitimo (de manter os efeitos do ato ou omissio ilicita)
sobre o interesse publico primario legitimo, consubstanciado
no dever de o Estado respeitar e garantir os direitos de seus ci-
dadios — o que € absolutamente inaceitavel. Na pratica, o que
temos, entdo, nesta situacdo surreal (porém extremamente co-
mum) ¢ uma atividade financiada pelos contribuintes (a advo-
cacia publica) posta a servico da defesa de ilicitos praticados
contra esses mesmos contribuintes!

(...) Assim, é for¢oso concordar com o que sustentam Olavo
Augusto Viana Alves Ferreira e Ana Paula Andrade Borges de
Faria: “nio ha outra opgio ao agente publico que nio seja agir
sempre buscando o interesse publico primario, é dizer, a vonta-
de estatal consagrada na lei, por isto se diz que a 'Administra-
¢30 e suas pessoas auxiliares tém carater meramente instrumen-
tal'”.

Na pratica, o que se percebe é que a visio imperante na advo-
cacia puablica é a de que o advogado do Estado tem que se por-
tar exatamente como se advogado privado fosse, esquecendo-se
que os interesses defendidos nesta e naquela seara sio absoluta-
mente distintos (...).

Nio é demais referir, por fim, que, mesmo no ambito do inte-
resse publico primario, ¢ demasiado complexa a configuracao
de interesses que cabe ao Poder Publico proteger e garantir.
Sabendo-se que o Estado existe, em tltima anilise, para a pro-
tecdo e garantia dos direitos fundamentais, nio se pode ignorar
que estes podem — e efetivamente isso é bastante comum — en-
trar em conflito entre si. Nestas casos, qual o interesse publico
que cabe ao Estado (ou ao advogado publico) defender? (...)
Revela-se, pois, cristalino, que o principio da supremacia do
interesse publico apresenta unicamente efeito retdrico, pois seu
conteudo nio se presta a resolver problemas com qualquer grau
de complexidade nesta seara, sendo necessario utilizar os ins-
trumentos que a doutrina constitucionalista vem desenvolven-
do para solucionar as hipdteses de colisio entre direitos funda-
mentais, através da técnica da ponderagio.

(...) Outro principio sempre invocado, quando se trata de defi-
nir os interesses publicos que cabem ao advogado defender, é o
da chamada 'indisponibilidade do patrimonio publico'. Ora,
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patrimonio é, por esséncia, transferivel, negociavel, renuncia-
vel, portanto, disponivel. Quando se trata, porém, de patrimo-
nio publico, por 6bvio, tal transferibilidade ha de sofrer limita-
¢oes. Nio se reconhece, todavia, seja em sede constitucional,
seja em sede infraconstitucional, qualquer fundamento norma-
tivo para a suposta indisponibilidade do patriménio publico.

Revestidos de indisponibilidade, isto sim, sio os direitos funda-
mentais. Se o patriménio publico nio passa de instrumento
para realizacdo de interesses publicos primarios, por evidente
que aquele pode ser renunciado para atender a estes. E o que
pode ocorrer, por exemplo, quando o Estado renuncia a parte
do que lhe é devido ao transacionar com um particular para
por fim a um litigio, por saber que este ainda se arrastaria por
muitos anos perante os tribunais, que ja estdo abarrotados de si-
tuacOes similares e devem ter condi¢des de se dedicar com mais
qualidade aos casos juridica e socialmente mais delicados.

(...) E importante mencionar aqui o argumento de tantos que
defendem (ndo, por certo, em artigos cientificos fundamenta-
dos, ja que se trata de argumento irremediavelmente acoimado
do vicio da superficialidade, mas sim nos bastidores dos orgaos
decisorios) ser missio da Advocacia Puablica tio somente a de-
fesa do interesse publico secundario (apenas do Estado), ao pas-
so que ao Ministério Publico é que caberia, com exclusividade,
a defesa do interesse publico primario (da sociedade). Para res-
ponder-lhes, inspiram-nos as palavras de Marcus Carpes: “Ndo
existe, ¢ importante ressaltar, monopélio da defesa do interesse piibli-
co”. Para este autor, “Se ¢ certo que Estado e Sociedade sdo concei-
tos diferentes, ndo é menos correto afirmar que sempre devera haver
compatibilidade dos interesses daquele (interesses piiblicos secundarios)
com os da sociedade (interesses primdrios)”**.

- Das prerrogativas e deveres do advogado putblico strictu sensu

Luciane Moessa de Souza aponta como prerrogativas do

advogado publico strictu sensu: “a independéncia técnico-funcional, a

24

ADI

SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia publica e funcional
de seus membros: instrumentos necessarios para a concretizacio do Estado Democritico
de Direito. In: Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para a construgio de um Estado de
Justia. Jefferson Cartis Guedes e Luciane Moessa de Souza (Coord.). Belo Horizonte: Fo-
rum, 2009, p. 94/100.
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inamovibilidade, a distribuicao de feitos segundo critérios equitativos e
previamente estabelecidos e, por iltimo, a lotagdo segundo critérios obje-

tivos e garantindo-se a objegdo de consciéncia”’.

Identifica, a luz dos principios da lealdade processual e da
eficiéncia, quatro deveres minimos no que se refere a atuagdo con-
tenciosa do advogado publico, quais sejam: proibi¢cio da litigancia
de ma-té; dever de contribuir para o esclarecimento dos fatos,
trazendo todas as informag¢des relevantes ao feito; dever de reco-
nhecer a procedéncia do pedido, quando for o caso, “realizando
transagdo de acordo com critérios previamente definidos (por exemplo, em
caso de controvérsia apenas sobre matéria de direito, quando a jurispru-
déncia estiver pacificada; quando se tratar de controvérsia em matéria de
fato, quando os fatos estiverem suficientemente esclarecidos — ainda que
ndo em juizo, mas de acordo com a investigagdo feita no nivel adminis-
trativo), sempre devidamente observada a autorizagdao de quem de direito
(autoridade hierarquicamente superior, comissdo nomeada para este fim,
etc.)’’; e dever de ponderar o custo/beneficio no momento de
ajuizar a ac¢do, evitando a propositura de a¢oes intteis, que nao
beneficiam o erario e agravam o problema da morosidade judi-

cial.

No que tange a consultoria, reconhece seis deveres mini-

maos:

“a) dever de proferir pareceres de acordo com a melhor inter-
pretacdo juridica aplicavel ao caso, sempre a luz dos principios
constitucionais cabiveis;

» Op. cit., p. 115.
* Op. cit., 118/119.
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b) dever de comunicar ao 6rgio competente no seio da Admi-
nistracdo Publica ilicitudes que tenham sido praticadas e que
venham a ser reconhecidas em juizo, proferindo orienta¢io
para que todas as situagOes similares pretéritas sejam corrigidas
e para que novos ilicitos nio venham a se repetir no futuro;

c) dever de verificar, de oficio, a juridicidade dos atos adminis-
trativos e normativos praticados pelo ente publico defendido;

d) dever de proferir parecer orientativo sempre que tiver co-
nhecimento, por qualquer forma, de ilegalidade praticada pelo
ente publico defendido;

e) dever de monitorar o cumprimento de seus pareceres;

f) dever de comunicar ao Ministério Publico os ilicitos de que
tenha conhecimento no exercicio da fun¢io sempre que suas
orientacdes para corrigi-los nio sejam devidamente acatadas —
além do dever que cabe a todo servidor publico de representar
a autoridade imediatamente superior ao praticante da 'ilegalida-
de, omissio ou abuso de poder', nos termos do art. 116, XII,

da Lei n°® 8.112/90.”%.

{3 ; ;

Defende que “para que tais deveres (aos quais se acrescem, por
evidente, os demais deveres inerentes a condi¢dao de servidor piiblico) se-
jam efetivamente observados, é imprescindivel a existéncia de sistemas
adequados de avaliagio de desempenho, bem como, para os casos extre-

A . . .
mos, a existéncia de uma Corregedoria eficiente, apta a monitorar a con -
duta dos integrantes da advocacia publica em todos os graus hierarquicos
e a instaurar as sindicancias e processos disciplinares cabiveis em caso de

inobservdncia das obrigages funcionais”*®,

Moreira Neto, por sua vez, define “simples regras para a
Advocacia de Estado, decorrentes de seu triplice status, aplicaveis em

aparentes hipéteses de conflito entre deveres funcionais:

7 Op. cit., p. 119.
*# Op. cit., p. 119.

ADI 38

i nformando o c6di go 5CAFA8F2. 9340818B. 2ACD2556. 1CA7965E

RODRI GO JANOT MONTEI RO DE BARROCS, em 16/ 06/ 2015 18:48. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado di gi tal nente por
http://ww. transparenci a. npf



Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

Como primeira regra, a observancia dos deveres gerais da advocacia
¢ fundamental para o desempenho da Advocacia de Estado,
como funcdo essencial a justica, impondo-se esses sobre quais-
quer outros.

Como segunda regra, os deveres constitucionais especificos do Advo-
gado ou do Procurador de Estado precedem a quaisquer outros de-
veres especificos impostos por leis ordinarias ou atos normati-
vos menores, pois os cometimentos de radical constitucional
tém precedéncia sobre qualquer outra sorte de cometimentos.

Como ferceira regra, o dever de lealdade do Advogado ou Procurador
de Estado, enquanto servidor publico, esta referido ao ente estatal
a que serve, € Nao a seus governos nem, muito menos, a go-
vernantes, como individuos eventualmente investidos em car-
gos e fun¢des governamentais hierarquizadas.

Destarte, o Advogado ou Procurador de Estado, também nesse
caso, tanto quanto qualquer outro servidor publico, nio se
pode esquivar, sob pretexto algum, de se opor a toda ordem
que, por ciéncia e consciéncia proprias, tenha como atentatoria
a lei e ao Direito, ainda porque, este espaco inviolavel se lhe
estaria, desde logo, garantido, acima de qualquer outro motivo,
pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III, da Constitui¢ao).

Como quarta regra, a fortiori e, sobretudo, por se tratar de um
dever constitucionalmente decorrente, o Advogado investido
em Procuratura constitucional especificamente destinada ao
controle de juridicidade do segmento da Administra¢do junto a
qual atua, tem o dever ético e funcional de se opor a todo ato
da autoridade administrativa, seja de que nivel provier, que lhe
pareca, em ciéncia e consciéncia, atentatorio a lei e ao Direito,
ainda porque, enquanto no exercicio da advocacia, inexiste
qualquer hierarquia entre advogados, juizes, parlamentares ou
administradores publicos, isso porque, se assim nao fora, nao
teriam independéncia para exercer sua funcio constitucional-

mente essencial”®.

*¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essenciali-
dade ao Estado Democritico de Direito. In: Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para
a construgio de um Estado de Justica. Jefterson CarGs Guedes e Luciane Moessa de Souza
(Coord.). Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 47/48.
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- Da Advocacia-Geral da Unido - AGU

Como ja observado, por varios anos no Brasil a defesa do
Poder estatal perante o Judiciario foi realizada pelo Ministério
Pablico Federal, que exercia as atribuicdes de custos legis e, ao
mesmo tempo, defendia em juizo o Estado, no ambito federal™.
Era uma situacio por vezes contraditéria — em um momento o
MPF poderia demandar contra o Estado na defesa de conquistas
institucionais e, em outro, poderia contestar pretensOes idénticas
em sua defesa da Unido. Da mesma forma que a defesa da socie-

dade por parte do Ministério Pablico Federal carecia de dedica-

¢ao exclusiva, a defesa da Unido exigia urgente especializagio.

A Advocacia-Geral da Unido (criada pela Constitui¢cdo Fe-
deral de 1988 e efetivamente consolidada pela Lei Complemen-
tar 73/93) nasceu, assim, da necessidade de se organizar, em uma
institui¢do Unica, a representacdo judicial e extrajudicial da
Unido e as atividades de consultoria e assessoramento juridicos
do Poder Executivo. Estd disciplinada no art. 131 da CF/88, que
dispoe:

» Nessa mesma época (antes da promulgacio da Constituicio Federal de 1988), as ativida-

des de consultoria e assessoramento juridicos do Poder Executivo estavam confiadas a Ad-
vocacia Consultiva da Unido, que tinha como instincia mixima a Consultoria-Geral da
Republica e era composta pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (no Ministério
da Fazenda), pelas Consultorias Juridicas (nos demais Ministérios, Estado-Maior das For-
cas Armadas e Secretarias da Presidéncia da Republica), pelos 6rgios juridicos dos Gabi-
netes Militar e Civil da Presidéncia da Reptblica, pelas Procuradorias-Gerais e departa-
mentos juridicos das autarquias e das fundac¢des federais, e pelos 6rgios juridicos das em-
presas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou
indiretamente, pela Unido. Exercia parcialmente a representacio extrajudicial da Unido a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), como 6rgio do Ministério da Fazen-
da. A representacio judicial da Unido esteve afeta ao Ministério Pablico da Unido até o
advento da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993, com exce¢io daquela
referente as causas de natureza fiscal que passaram a antiga Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional desde a promulgacio da Carta Politica, por forca do art. 29, §5°, do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT).
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Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituicdo que, di-
retamente ou através de 6rgio vinculado, representa a Unido,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organiza¢do e funciona-
mento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo.

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

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

§ 3° - Na execu¢io da divida ativa de natureza tributaria, a re-
presentacio da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

Com a edi¢io da Lei Complementar 73/93 (Lei Organica
da Advocacia-Geral da Unido), surgiram as normas estruturantes
de Orgios, cargos, carreiras e funcdes da AGU. A ela seguiram-se
leis posteriores, igualmente importantes para a atual configura¢ao

da instituicio.

/.

E essencial observar que o constituinte teve o cuidado de

situd-la fora dos trés Poderes da Republica, nio para que for-
(13 2

masse um ‘“‘quarto poder”, mas para que pudesse atender, com

autonomia e independéncia, aos trés Poderes, considerando que

a representacio judicial da Unido, confiada a nova institui¢io,

envolveria o Executivo, o Legislativo e o Judiciario.

Com efeito, conquanto a AGU esteja mais fortemente li-
gada ao Poder Executivo, uma vez que presta-lhe — e apenas a

ele — as atividades de consultoria e assessoramento juridicos, re-
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presenta, judicial e extrajudicialmente, toda a Unido, seus trés

Poderes, portanto. Sua natureza juridica ¢, assim, de 6rgio de

Estado, constitucionalmente independente. No ponto, vale

transcrever as observacoes de César do Vale Kirsch:

ADI

“A natureza juridica da AGU — que integra a advocacia publica
de Estado, juntamente com as Procuradores Estaduais e do
Distrito Federal — é um tema que possui posicionamentos di-
vergentes entre os doutrinadores.

Alguns, como Bastos, entendem que a AGU seria instituicao
integrante do Poder Executivo federal.

Outros, como Moreira Neto, D'Andréa Ferreira, Valente, Lei-
te e Macedo, ao contrario, sustentam que a AGU nio esta su-
bordinada ou vinculada ao Poder Executivo, tampouco a qual-
quer outro dos poderes politicos classicos, ou funcoes de Go-
verno definidas na Constituicio.

Comungo da interpreta¢io destes Gltimos, ratificando posicio-
namento externado no ano de 2003, em trabalho académico, e
também entendo que a AGU integra o conjunto das FEJ (Fun-
¢oes Essenciais a Justi¢a), que se localiza fora dos poderes poli-
ticos classicos e que tem como atribui¢cdes defender interesses
publicos, individuais, coletivos e difusos, assim como fiscalizar
a atuagao dos poderes constituidos.

Com efeito, a instituicdo representa judicial e extrajudicial-
mente o Estado, ou seja, o Executivo, o Legislativo, o Judicia-
rio, o Tribunal de Contas da Unido, o Ministério Publico da
Unido e a Defensoria Pablica da Unido. Exemplificando: se
um servidor do Judiciario da Unido, demitido por intermédio
de regular processo administrativo disciplinar (PAD) ingressa
em juizo com a¢io pedindo a anula¢io de seu ato demissorio e
a sua consequente reintegracio ao cargo que anteriormente
ocupava, ird competir a AGU representar a Unido, integrada
no polo passivo, para defender a legalidade do ato administrati-
vo ensejador da aludida demissio. Admitir-se que a AGU ¢é or-
gio do Executivo implicaria a necessaria criacio de uma Advo-
cacia-Geral do Legislativo para defender interesses do Legislati-
vo e de seus 6rgios auxiliares; de uma Advocacia-Geral do Ju-
diciario para representar o Judiciario; uma Advocacia-Geral do
Ministério Pablico para o Ministério Pablico e, por fim, uma
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Advocacia-Geral da Defensoria Pablica para a Defensoria Pa-
blica.

De outra parte, a fiscalizacdo preventiva da AGU se da em re-
lagio ao Executivo, poder ou fun¢io de Governo que recebe
diretamente assessoramento e consultoria juridicos da Institui-
¢d0. Dessa forma, procedimentos licitatérios, convénios, con-
tratos, atos normativos e atos relacionados a politicas publicas
sa0 analisados por membros da AGU, antes de serem assinados
pela autoridade responsavel. O exame juridico desses atos pode
evidenciar a tentativa de lesio ao patrimonio publico do Esta-
do, competindo a0 membro da AGU manifestar-se pela im-
possibilidade juridica de realizacio da ac¢ido pretendida, evi-
tando-se, por conseguinte, malversacdo de dinheiro puablico. Se
isso nao bastar, diante da recalcitrancia e/ou ma-fé do adminis-
trador, a AGU deverd tomar providéncias contra os responsa-
veis, para combater a imoralidade administrativa e, eventual-
mente, provocar o Ministério Pablico para a ado¢io de medi-
das criminais.

(...) Como se vé, tanto a AGU como as Procuradorias Estadu-
ais e do Distrito Federal tém status constitucional que lhes asse-
gura um claro posicionamento dora das 3 (trés) fun¢des classi-
cas, assim como as suas missdes constitucionais tipicas de advo-
cacia de Estado e nio de Governo destinam-se a atender nio s6
o Executivo, mas também o Legislativo, o Judiciario, os Tribu-
nais de Contas, o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
sendo inadequado e de duvidosa constitucionalidade preten-
der-se inserir a AGU e as Procuradorias Estaduais e do DF sob
o manto do Poder Executivo.

(...) Logo, conclui-se que a Advocacia-Geral da Uniio tem
natureza juridica de 6rgido de Estado, constitucionalmente in-
dependente e integrante do sistema FEJ, nio se vinculando,
tampouco se subordinando a qualquer um dos trés poderes
classicos™'.

> KIRSCH César do Vale. A alavancagem da AGU para a consolidacio e o sucesso da Ad-
vocacia Pablica de Estado no Brasil. In: Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para a
construgio de um Estado de Justica. Jefferson Carts Guedes e Luciane Moessa de Souza (Co-
ord.). Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 398/401.
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De fato, a advocacia puablica strictu sensu é absoluta e consti-

tucionalmente independente de qualquer Poder, 6rgio, institui-

¢do ou entidade. Do contrario nio cumpriria sua funcio e nio

teria razdo de existir. Como ressalta Juan Pablo Couto de Carva-

lho:

“(...) a importancia conferida pela Constituicio Federal ao
exercicio da advocacia publica, colocando-a fora do Capitulo
do Poder Executivo, para, assim, considera-la fun¢io essencial
a Justica, no mesmo patamar institucional do Ministério Pabli-
co, da advocacia em geral (privada) e da Defensoria Publica,
nio se fez a titulo gratuito ou ao sabor de grupos de pressio,
mas sim para deixar evidente a independéncia deste 6rgio em
relacio as demais func¢oes do Estado quando no desempenho
de seus misteres constitucionais.(...) Em um pais marcado secu-
larmente por uma grave fraqueza das institui¢cdes, e distanciado
por apenas vinte anos do regime de for¢a — expressio maxima
de tal fraqueza institucional — a Advocacia Puablica é peca fun-
damental na permanente batalha da sociedade por uma Admi-
nistracdo Publica pautada no respeito a Constitui¢do e as leis e,
por conseguinte, aos direitos fundamentais da pessoa humana e
do cidadio. E tal desiderato, nunca é demais insistir, somente
se alcangard desde que os advogados da Administracio Publica
tenham plena independéncia funcional, necessaria para poder
enfrentar, quando necessario, as transitdrias e circunstanciais
politicas de eventuais ocupantes dos cargos do Estado”*.

3. Da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB

Eis o que preve o art. 44, I e II, e §1°, da Lei 8.906/94,

que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advo-

gados do Brasil:

* CARVALHO, Juan Pablo Couto de. Advocacia-Geral da Uniio: breve relato do maior
escritorio de advocacia do pais. In: Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para a cons-

trugio de um Estado de Justica. Jefferson Cars Guedes e Luciane Moessa de Souza
(Coord.). Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 427/428.
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Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servi¢o pu-
blico, dotada de personalidade juridica e forma federativa, tem
por finalidade:

[ - defender a Constitui¢do, a ordem juridica do Estado democra-
tico de direito, os direitos humanos, a justi¢a social, e pugnar pela
boa aplica¢ao das leis, pela rapida administragio da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das institui¢des juridicas;

II - promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a se-
lecao e a disciplina dos advogados em toda a Reptblica Federativa
do Brasil.

§ 1° A OAB nio mantém com 6rgios da Administracio Publica
qualquer vinculo funcional ou hierarquico.

Para uma melhor compreensio da funcio e da natureza ju-

ridica da Ordem dos Advogados do Brasil, faz-se necessario um

resgate do histérico da entidade.

No ponto, pela clareza na exposi¢cao dos fatos, vale trans-

crever trechos dos apontamentos realizados por Gisela Gondin

Ramos em seu livro “Estatuto da Advocacia. Comentarios e Ju-

risprudéncia Selecionada”, verbis:

ADI

“Impossivel falar em Ordem dos Advogados sem passar, antes,
pela historia do Instituto dos Advogados Brasileiros — [AB.

Instalado a 7 de setembro de 1843, data em que se comemo-
rava a maioridade da independéncia brasileira, quando atraves-
savamos um momento histérico especial, em que as classes
dirigentes do pais se articulavam no sentido de consolidar o Es-
tado Imperial, a0 passo em que uniam esfor¢os na construg¢io
de uma identidade propria, para fins de afirmar o Brasil como
Estado independente.

Alguns passos atras na histéria nos dido conta da importancia
dos fatos politicos que culminaram na proclama¢io da Inde-
pendéncia do Brasil para a classe dos advogados. Destaca-se,
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ADI

acima de tudo, a proibi¢cio da Metropole portuguesa de que se
constituisse qualquer universidade em terras brasileiras. Nao
lhes interessava, por dbvio, que uma colonia sua pudesse criar
condi¢des para se auto-administrar.

Assim é que, somente ap6s a vitoria do movimento pela Inde-
pendéncia Brasileira, é que se possibilitou a criagio dos primei-
ros cursos juridicos no Brasil, nas cidades de Olinda e Sio
Paulo, o que veio a ocorrer no ano de 1827, ap6s acirrados de-
bates que remontam a Assembléia Constituinte de 1823. Estava
lancada a semente.

Estruturados esses dois cursos juridicos, a criagio de uma enti-
dade que congregasse a classe dos advogados ja deixava de ser
apenas um sonho de alguns poucos idealistas, para se transfor-
mar num ideal a ser buscado com afinco. Vislumbrava-se, en-
fim, uma efetiva moralizacio da advocacia brasileira, com o
necessario estabelecimento de uma disciplina para a profissio.

Voltando ao Instituto, seu primeiro presidente foi Francisco Gé
Acaiaba de Montezuma, que, pelo inestimavel trabalho desen-
volvido em prol da dignidade da advocacia, e da defesa das Ins-
tituicoes Juridicas, merece sempre a nossa lembranca, e de
todos quantos operem o Direito.

Ja em seu memoravel discurso na Sessao de Instalacio do Insti-
tuto, fez expressa men¢ao a Ordem dos Advogados, destacando
que 'nos paises mais civilizados, os advogados constituem uma Or-
dem independente, sustentada e protegida pelos poderes politicos do
Estado. E, na verdade, ndo pode deixar de ser altamente estimada, e
investida de honras, e distintos privilégios, uma profissao cujo timbre
esta sublimemente enunciado na epigrafe adotada por Mr. Dupin, no
seu discurso de abertura das Conferéncias, como Presidente "Tout
Droit Blessé Trouvera Parmi Nous Des Defenseurs' (todo direito avil -
tado encontrara entre nos seus defensores)".

Neste discurso, definido por Ruy Sodré como 'documento basico
da organizagdo profissional do advogado', o Conselheiro Monte-
zuma nos ensina a importancia e o papel da Ordem, e da advo-
cacia, ao dizer que 'a Ordem dos Advogados, tdo antiga como o
mundo civilizado, foi sempre, em todos os paises, enobrecida pelas
mais distintas honras e preeminéncias em consequéncia de servigos que
prestou sempre a Sociedade; Que sua posicao é mais influente, e ilus-
tre, onde as Instituigoes politicas se apartam do regime absoluto, e sdo
conformes com o governo representativo; Que nos paises em que o povo
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ndo tem direitos politicos e é sé contribuinte; Que em todas as Nagoes
o Legislador tem regulado as fungoes do Advogado, ndo sé pelo que
respeita a nobreza e direitos a ela inerentes, e de que deve gozar esta
profissdo, como também dos deveres, que dela exige o bem-estar da
Sociedade'.

Sio palavras que transcrevemos ipsis litteris, da sua mensagem
que, apesar de transmitida no ano de 1843, nos soa tio atual.
Neste sentido, mais um registro hd que ser feito, por merecer
uma medita¢do mais profunda. Conforme demonstram varias
passagens historicas, os bacharéis em Direito, formados a partir
da criagio dos Cursos em Olinda e Sio Paulo, representavam
uma elite que detinha o poder nas areas politica, social e cultu-
ral do Pais. Incompreensivel, portanto, que a instala¢cio do Ins-
tituto, e a posterior criacio da Ordem dos Advogados, numa
luta que se desenvolveu por longos 87 (oitenta e sete) anos, te-
nha sido sacrificada por tantos e tao dificeis, e por isto mesmo
incompreensiveis, obstaculos.

Nesta época, como hoje ainda, talvez os advogados nio te-
nham tomado consciéncia do ideal que sobreleva a sua fungio,
e da responsabilidade que lhes cabe na defesa das liberdades ci-
vis e das institui¢des juridicas. Temos a irremovivel convic¢io
de que se, por um lado, deixamos passar inimeras oportunida-
des para fazer conhecer a Sociedade a importancia de nossa
atuacdo, por outro lado, devemos estar cientes de que nio po-
demos mais nos omitir, em hipotese alguma, mormente apos a
inclusao do art. 133 na Carta Politica de 1988. Cabe a nos, in-
dividualmente e através de nossa Instituicao, conscientizar a so-
ciedade sobre o efetivo significado da norma que diz ser o ad-
vogado indispensavel a administracio da Justica!

A constituicio da Ordem dos Advogados do Brasil era o obje-
tivo precipuo do Instituto, expresso em seus Estatutos, nos se-
guintes termos: 'Art. 2°. O fim do Instituto é organizar a Ordem
dos Advogados, em proveito geral da ciéncia e da jurisprudéncia’.

A possibilidade de funda¢ido imediata da Ordem foi objeto de
acalorados debates, ja nas primeiras reunides. Mas a tarefa nio
seria tao simples. Apesar dos avancgos, a cria¢do de uma entida-
de de classe com caracteristica tio estrategicamente indepen-
dente, ainda despertava preocupacdes em segmentos conserva-
dores, esbarrando assim na burocracia politica da época, e fa-
zendo com que a reivindicacio maior dos advogados navegasse
em mares tortuosos por quase um século.
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As tentativas — Neste periodo, varias tentativas foram feitas,
sem sucesso, o que nao diminuiu a disposicdo, nem afetou a
obstinada busca dos advogados em fazer da Ordem uma reali-
dade concreta.

Aurelino Leal, como orador oficial do Instituto dos Advogados
Brasileiros, em discurso publicado no Jornal do Commercio de 7
de setembro de 1915, assim resume todas as tentativas feitas:
'em 1848, o Instituto delibera recorrer a Cdmara dos Deputados, para
que lhe satisfaca o intuito estatutario. Em 1859 o assunto é tratado
com carinho, e Montezuma pronuncia um erudito discurso, justifican-
do a criagdo. Em 1851 os horizontes se mostram promissores, com o
projeto apresentado e aprovado no Senado, mas detido em sua marcha,
na Cdmara dos Deputados. Em 1852, Caetano Alberto torna a agi-
tar a questdo, que se discute até 1853; ainda em 1857 discursa a pro -
posito diante do Ministro da Justica. Em 1865, o Instituto representa
ao Governo; o Conselho de Estado apoia a peticao e, no entanto,
nada se consegue. Mais curioso ainda se revelara este fato, se se puser
em destaque que o Instituto esteve sempre em condigoes de influir nas
decisdes do Governo. Para ndo falar nos seus membros que passavam
s pelo Senado e pela Cdmara imperiais, basta aludir aos que foram
Ministros de Estado”.

Em 1866, Nabuco de AraGjo, entio Ministro da Justica,
propde ao Legislativo, sem sucesso, a cria¢io da Ordem. Logo
em seguida, assumindo a Presidéncia do IAB, em 8 de novem-
bro do mesmo ano, tenta reavivar as discussOes, relembrando

em seu discurso de posse a razdo de ser do Instituto: a criacio
da Ordem dos Advogados.

Entusiasta da Instituicio, nos primeiros anos de seu mandato,
acabou vencido pelo desanimo, demitindo-se em 1873, através
de um pedido para nio ser reeleito. Para que nio se cometa
nenhuma injustica com tdo nobre e estimada figura dos meios
juridicos, importante que se transcreva a narrativa de Joaquim
Nabuco acerca da passagem de seu pai pelo IAB (1866-1873):
'Depois de deixar o Ministério da Justica, em 1866, onde propusera
ao Parlamento a criagio da Ordem, Nabuco ¢é eleito presidente do Ins-
tituto dos Advogados. Nabuco revela logo a sua atividade criadora,
nas propostas que faz; reconhece, porém, o descaso, o marasmo inven -
civel da época, e recolhe-se ao gabinete, onde, para sentir a agitagio
das ideias, o movimento, a vida do espirito, sé tem que olhar em torno
de si para as altas estantes que o rodeiam. (...) Nao dependia dele,
infelizmente, modificar com a sua atividade intelectual o espirito da
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inércia, desdnimo e apatia, que inutiliza as nossas associagoes todas e
ndo consente as que duram sendo uma vida intermitente'.

Na sequéncia, assume Saldanha Marinho, em 11 de novembro
de 1873, época de transi¢ao politico-social, em que no Brasil se
buscavam novas formas de modernizacio da sociedade, tentan-
do equipara-la as européias, questionando antigos valores, e
abrindo espaco para o fortalecimento dos ideais republicanos.

Com Saldanha Marinho operou-se as primeiras reformas esta-
tutarias, dentre elas a supressio da finalidade de criacio da Or-
dem, com a introducio de clausulas que deixavam transparecer
o objetivo de fazer do proprio Instituto a Ordem dos Advoga-
dos. Na busca deste desiderato é que apresenta, na sessio legis-
lativa de 20 de agosto de 1880, novo projeto de Lei para a cri-
a¢ao da OAB. Mas, novamente, a aspiracdo maior dos advoga-
dos € atropelada pelos fatos historicos, com a queda do regime
imperial.

Quando da discussio sobre as reformas do Judiciario, em 1896,
novamente o Instituto destaca, como 'necessidade indeclinavel',
pra que as mesmas sejam completas, a constitui¢io da Ordem
dos Advogados. A ideia vinha sustentada em projeto da Comis-
sa0 de Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados, defen-
dida ardorosamente por Eduardo Ramos, advogado com assen-
to naquela Casa.

Infelizmente, foi mais uma tentativa frustrada, que s6 conse-
guiu ser reavivada dez anos mais tarde, em 3 de setembro de
1904, através de aviso oficial do Ministro da Justi¢a declarando
que: 'Cogitando o Governo criar a Ordem dos Advogados Brasileiros,
a imitagdo do que existe nos principais paises da Europa e desejando
estabelecer em um so edificio apropriado e condigno todas as seges e
dependéncias da justica local, pedia que fosse estudado o assunto e
propostos ao seu Ministério os meios praticos de se levar o pensamento
do Governo sem grande 6nus para o Tesouro Nacional'.

Esta iniciativa culminou na criagio do Conselho da Ordem,
em 1910, quando da aprovacgio de novos estatutos para o [IAB,
com atribui¢des de fiscalizagio do exercicio da advocacia que,
afinal, nio cumpriu com suas efetivas fungoes. E ficou por ai.

Nos anos seguintes, novas tentativas foram levadas a efeito,
destacando-se a apresentacio a Camara dos Deputados, em

1911, do projeto de lei de autoria do Deputado Celso Bayma,
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propondo a criagdo da Ordem dos Advogados Brasileiros. Em
1914, dois projetos chegaram ao Instituto, aos quais Armando
Vidal propos substitutivo, no intuito de simplifica-los.

Aproveitavam-se todas as oportunidades para registrar a neces-
sidade de criacio da Ordem dos Advogados. Azevedo Mar-
ques, discursando como delegado da Congregacio da Faculda-
de de Direito, quando da reabertura das portas do IAB em Sio
Paulo, no ano de 1917, contestava a corrente dominante a
época, que se contrapunha a criacio da OAB ao argumento de
que tal fato seria uma afronta a ampla liberdade do exercicio da
profissio, lamentando que no exercicio da advocacia 'ndo existe
disciplina e compostura suficiente, nem estagios, nao tendo o valor que
deviam ter os diplomas cientificos, a experiéncia, a proficiéncia, o tiro-
cinio e o esforgo".

Nesta época, alguns registros nos dio conta de que 60% daque-
les que exerciam a advocacia nio possuiam diploma algum. O
bacharel em Direito, concluido o curso, apresentava seu diplo-
ma aos Tribunais de Justica, que sequer apuravam sua proce-
déncia, limitando-se apenas a registra-lo. Os Institutos existen-
tes nos Estados nio podiam, por modo algum, fiscalizar a atua-
¢do profissional. Os advogados sujeitavam-se, tio somente, ao
juiz da causa, este sim com competéncia, mesmo que restrita,
para puni-los. (...)

Neste sentido, para ilustrar melhor o triste quadro da advocacia
brasileira, a justificar tantos e tdo incansaveis esforcos pela cria-
¢ao da Ordem, vale destacar as palavras do Desembargador An-
dré de Faria Pereira: “Aquele tempo nio havia egresso das peniten-
cidrias ou comerciante falido que ndo se julgasse com o direito de sobra -
¢ar uma pasta e afrontar o pretério no exercicio da mais degradante re-
bulice. A consciéncia coletiva repelia os intrusos, mas seus maleficios
desmoralizavam o ambiente a tal ponto que a fungio do advogado era
suspeitada como de traficantes irresponsaveis. Os advogados dignos so-
friam a concorréncia dos aventureiros ousados e ndo havia meios de
evitar a intoxicagdo causada no meio social pelos elementos claudican-
tes, que prosperavam a sombra de generalizada irresponsabilidade'.

Sem possibilidade, pois, de se conformar, a luta continuava.
Registros nas atas de 1921 e 1926, do Instituto, relatam a no-
meacdo de comissdo especial com a finalidade de acompanhar
junto aos poderes da Republica, e em nome do Instituto, o an-
damento do projeto de criagio da Ordem dos Advogados. Em
1928, consta a declaracio de Armando Vidal, nestes termos:
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'Os esforcos de Alfredo Pinto, Ministro da Justica, ndo conseguiram
vencer a resisténcia passiva do Senado, ao qual levara o Senador Men-
des de Almeida, em 1916, o projeto aprovado pelo Instituto, em
1915, e do qual foram relator Alfredo Pinto, pois nenhum dos proje-
tos teve andamento’.

Depois de tudo, novamente os esforcos dos advogados, pela
organizacdo de uma entidade de classe sio atropelados pela
Historia. Com a Republica Velha se vio também, por mais al-
guns anos, o sonho dos advogados.

Finalmente o sonho vira realidade — Vem a Revolu¢io de
1930, e a instalacio do Governo Provisorio. E foi exatamente
neste momento historico tio delicado, que o velho ideal de
criacio da Ordem dos Advogados do Brasil encontra sua me-
lhor oportunidade. E, tal como em épocas passadas, nio deixa
que lhe escape das mios o sonho de realiza¢io ha tanto tempo
almejado.

Nio encontramos melhores palavras do que as do mestre Ruy
Sodré para descrever o momento: 'Foi exatamente em regime de
governo discricionario, em que se aboliram as liberdades piiblicas e se
restringiram os direitos individuais, no momento em que a insdnia do
poder pessoal se instalava no Pais, nesse momento, subtraida a centra-
lizagdo dominante, que a Ordem dos Advogados do Brasil foi criada’.

E vai além, dizendo: 'Foi um milagre, ndo sé como surgiu, como na
época em que foi aprovada a sua criagio. O que no Império e na Re-
ptiblica ndo conseguiram os maiores juristas do Pais, no periodo discri-
ciondrio — que sempre teve, em todos os tempos, como a historia regis -
tra, o advogado como sendo o seu maior inimigo — foi possivel a cria-
¢dao da Ordem dos Advogados'.

Mas o milagre tem nome: Desembargador André de Faria Pe-
reira. Foi gracas a sua habil e oportuna intervencio junto ao
Ministro da Justica do Governo Provisorio, que se permitiu a
insercdo do art. 17 no texto do Decreto n® 19.408, de 18 de
novembro de 1930, declarando, finalmente, criada a Ordem
dos Advogados do Brasil.

Era o seguinte, o texto do festejado preceptivo legal: 'Art. 17.
Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros de disciplina e selegao
da classe dos advogados, que se regera pelos estatutos que forem vota-
dos pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros e aprovados
pelo governo'.
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Através do Decreto n® 22.784, baixado pelo Governo Proviso-
rio em 14 de dezembro de 1931, aprovava-se o primeiro regu-
lamento da OAB, que sofreu algumas modifica¢cdes posteriores,
vindo a ser consolidado pelo Decreto n® 22.478, datado de 20
de fevereiro de 1933.

Nosso primeiro regulamento, pois, aprovado por De-
creto do Governo Provisorio, se constituiu no ordena-
mento juridico regulador das atividades da Ordem e da
Advocacia até o advento da Lei n° 4.215, em 1963. A
partir dai, foram mais 31 anos até que pudéssemos
conquistar o nosso atual Estatuto — Lei n° 8.906, em 04
de julho de 1994, que, a exemplo dos demais, também
exigiu dos advogados uma ardua peregrinacao.

Conseguiram, enfim, os advogados, a sua Ordem. Mas o teor
do proprio dispositivo que a criou deixa claro que uma Insti-
tui¢ao de Classe, independente tal como ¢ hoje, ainda estava na
dependéncia de muitas outras vitdrias que adviriam em batalhas
a serem travadas posteriormente.

Importa destacar até aqui, apenas, o espirito de luta dos advo-
gados, e sua inabalavel convic¢do nos principios e ideais de Jus-
tica, for¢ca motriz de todos os esforcos que despenderam ao
longo da historia, e que, longe de findarem, sempre e mais se
renovam, pois o Direito ¢ uma for¢a viva, em constante muta-
cao.

Hoje mesmo, em nossos dias, passamos por novas e sérias
transformacoes, em todos os niveis, social, cultural, economico,
politico, que nio prescindem da vigilancia e atuagio, seja dos
advogados, no dia a dia do exercicio da profissio, seja da pro-
pria Instituicdo, no cumprimento de suas finalidades poli-
tico-institucionais e corporativas. Devemos, pois, cientes da
historia de lutas de nossa classe, permanecermos atentos. A Or-
dem dos Advogados do Brasil € o que ¢, ndo por mero acaso.

A expressao 'Ordem' — O proprio fato de a nossa Instituicao
nio ser designada como os demais conselhos de classe, ja de-
monstra a forma pela qual é distinguida, o que também, repita-
se, nao resulta de mero acaso.

Para compreender a origem da expressao, ha necessidade de re-
portarmo-nos as raizes da criacio das corporagoes de advoga-
dos, de origem romana, denominadas 'colegium, ordo, consortium
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(togatorium — consortium). O termo ORDEM, pois, deriva do la-
tim, que significa ordo, ordinis (classe, disposicao). De Placido e
Silva explica, em seu Vocabulario Juridico, que a palavra Or-
dem '¢ a CLASSE, ou seja, a colocagio ou a disposi¢io em que se
poem ou se mostram as coisas, para que assim dispostas, colocadas,
classificadas ou graduadas, sejam vistas ou anotadas. Neste conceito,
pois, a ordem vem estabelecer para cada caso, para cada coisa ou para
cada pessoa, um grau ou uma classe, que os distingue uns dos outros,
quando considerados em conjunto ou coletivamente. E, assim, ordem
pode ser tida na significacio de espécie, pois que, em verdade, conside-
radas as coisas coletivamente, formam o género das espécies que a or-
dem classifica ou gradua’.

Sobre o assunto, escreve Appleton que “a data da época onde o
ministério do advogado se tornou verdadeira profissao, os jurisconsultos
que a exerciam se constituiram pouco a pouco em nome do Ordo, ao
qual os advogados, dai em diante, se ligaram muito fortemente, princi-
palmente, para distinguirem-se dos artistas e comerciantes, que forma-
vam simples corporagoes” .

Conforme noticia Ruy Sodré, 'os advogados eram em niimero li-
mitado (numerus clausus) e, por ordem de antiguidade, inscritos num
quadro (Codex, 11, 7, 13). No moderno Direito, porém, foi a Franga
que os outros paises copiaram a institui¢do'. Assim, ja na sua ori-
gem, 'a expressio 'Ordem' — explica Ruy Sodré — significa uma
associagdo que se diferenciava das corporagoes de artes e oficios’.

A distingao teve fundamental relevo nas discussOes acerca da
natureza juridica da OAB, quando do encaminhamento do
projeto de Estatuto que se transformou na Lei n°® 4.215/63, cu-
jas oposicoes veementes bradavam o argumento da inconstitu-
cionalidade das corpora¢des de oficio, uma vez que contraria-
vam o principio do livre exercicio profissional, sendo, pois, in-
compativeis com o regime democratico.

Na verdadeira batalha travada pelos advogados nesta oportuni-
dade, foi Milton Campos, na qualidade de Relator do projeto
do Estatuto quem brindou a todos, aduzindo em resposta:
'"Wem, assim, a Ordem, existindo como ente moral inominado, como
realidade valida a margem das classificagoes. Quando se diz que ele é
'corporagdo’', emprega-se a palavra no sentido geral de associagdo, de
corpo coletivo, de ente moral, de pessoa juridica, de universitas perso-
narum do Direito Romano. Nao se restaura, porém, o sentido medie-
val da expressdo, como também ndo se adota o sentido facista acentua-
do no direito publico pela 'Carta del Lavoro'. Certamente o regime
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feudal era dominado pelas 'ordens', 'corporagoes', e ‘estados'. 'OR-
DEM" ficou sendo, até hoje, a associagio oficial dos advogados, por
evidente influéncia do Direito francés. Mas ai se entende que a Or-
dem, a despeito de seu nome, nada tem a ver com o velho significado
da palavra’.

Em conclusio, e valendo-se mais uma vez das brilhantes pala-
vras de Ruy Sodré, 'a denominagio da Ordem foi escolhida exata-

mente com a finalidade de distinguir-se a associagdo dos advogados das

corporagdes dos comerciantes'”.

Conforme leciona Paulo Lobo, em 14 de dezembro de
1931 foi aprovado o Regulamento da Ordem dos Advogados do
Brasil (“primeiro Estatuto”), sendo o modelo adotado o do Bar-
reau de Paris, tanto para a organiza¢ao da entidade como para o
paradigma liberal da profissio de advogado. Tal regulamento,
com varias posteriores modifica¢des, vigeu até a entrada em vi-
gor da Le1 4.215/63. Em 25 de julho de 1934, o Conselho Fede-
ral da OAB aprovou o Cddigo de Etica Profissional e, em 11 de
agosto de 1942, o Decreto-Lei 4.563 autorizou a instituicio de

Caixas de Assisténcia em beneficio dos profissionais inscritos na

Ordem.

Ainda segundo Lobo, em 10 de junho de 1963 a Lei
4.215/63 (segundo Estatuto) entrou em vigor, “passando a OAB,
durante toda a década de sessenta, a promover sua implantagdo e a atuar
institucionalmente, em todo o Pais e de modo crescente, na defesa dos

direitos humanos violados pelo novo regime militar. A lei sofreu varias

alteracoes advindas das Leis n. 5.390/68, 5.681/71, 5.84272,

¥ RAMOS, Gisela Gondin. Bstatuto da Advocacia. Comentarios e Jurisprudéncia Seleci-

onada. 5% ed., Ed. Forense, p. 512/518.
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5.960/73, 6.743/79, 6.884/80, 6.994/82 e do Decreto-Lei n.
505/697.

Em 1980 a OAB comemorou seu cinquentenario. Digno
de menc¢io, “no dia 27 de agosto de 1980, uma bomba contida em en-
velope enderecado ao presidente do Conselho Federal da OAB matou a
diretora da secretaria, D. Lyda Monteiro da Silva. Aprofundou-se o en-
volvimento da entidade pela restauracio do Estado de Direito e pela
anistia aos presos politicos, escolhendo-se a liberdade como tema da
Conferéncia Nacional realizada nos dias 18 a 22 de maio, em Ma-
naus. Dando sequéncia a sua luta constante, de mais de duas decadas
em defesa dos direitos humanos e pela restauracio da democracia no
Pais, a OAB organizou Congressos Pre-Constituintes, em 1985, para

elaborar propostas de uma nova Constituigio”.

A Lei 8.906/94 (terceiro e atual Estatuto) entrou em vigor
em 5 de julho de 1994 e, em 1° de marco de 1995, publicou-se
o Cédigo de Etica e Disciplina, aprovado pelo Conselho Federal
da OAB.

Em seu art. 44, o Estatuto estabelece que a OAB € “servigo
puiblico, dotada de personalidade juridica e forma federativa” e tem,
como uma de suas finalidades “promover, com exclusividade, a repre-
sentagdo, a defesa, a selegdo e a disciplina dos advogados em toda a Re-

publica Federativa do Brasil” (inc. 11, do artigo em referéncia).

Cabe, portanto, a Ordem, por delegacao do Estado, a

regulamentacio e a tutela da profissio de advogado (privado) que

3 LOBO, Paulo. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. Ed. Saraiva: 5 * ed., p.
245-246.
» Op. cit., p. 247.
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¢, reconhecidamente, inclusive pela Constituicio Federal, essen-
cial ao Estado Democratico de Direito. Como destaca Lobo, “ao
Estado poem-se duas alternativas: ou se ocupa diretamente da regula-
mentagdo e da tutela da profissao de advogado, como foi no passado, an-
tes da criagio da OAB, ou confia aos proprios interessados a disciplina e
defesa da sua profissdo, delegando-lhes os poderes necessarios, como ocor-

reu a partir do Regulamento de 19317°°.

O Estatuto anterior (Lei 4.215/63) nao era claro sobre a
natureza juridica da OAB. O art. 1° a considerava “6rgio” inde-
terminado e o art. 139 dizia que ela constituia “servi¢o publico”,
nio se lhe aplicando as disposi¢oes legais referentes as autarquias.
De maneira geral, a doutrina atribuia-lhe a qualidade de “autar-
quia especial”, sendo que a maioria dos autores afirmava a sua in-
dependéncia em face do Poder Publico e a minoria a vinculava a

Administra¢ao Puablica.

Segundo Lobo, “quando o Poder Executivo intentou vincular a
OAB, na década de setenta do século XX, ao Ministério do Trabalho,
e o Tribunal de Contas da Unido pretendeu controlar os recursos finan -
ceiros da entidade, houve a manifestacio quase unissona dos publicistas
ressaltando as peculiaridades da OAB e sua independéncia. Idéntica ori-
entagdo adotaram os tribunais superiores e a propria Consultoria- Geral
da Republica (parecer do Consultor-Geral Rafael Mayer, PR-
3974/74-011/C/75, aprovado pelo Presidente da Repiiblica, DOU,
14 fev. 1978). Em 19 de novembro de 2003, o plenario do Tribunal
de Contas da Unido decidiu que a OAB ndo se submete ao regime das

autarquias publicas, mantendo, assim, sua imunidade a fiscalizagdo do

* Op. cit., p. 252.
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tribunal, uma vez que desde 1952 o Tribunal Federal de Recursos de-

cidiu que a entidade ndo precisava prestar contas ao TCU”?.

O atual Estatuto, finalmente, prescreve explicitamente, em
seu § 1°, que a OAB nio mantém qualquer vinculo, funcional
ou hierarquico, com a Administracio Publica. Possui fung¢des
constitucionais proprias, relativamente a legitimidade para ajuiza-
mento de acOes de controle de constitucionalidade de leis, a de-
tfesa da Constitui¢do, a participa¢do na composi¢ao de tribunais e
a participagdo em concursos publicos. E presta, sim, servico pa-

blico independente, especializado, e de carater permanente.

No ponto, ressalta Lobo:

“Servi¢o publico nio significa necessariamente servigo estatal,
este assim entendido como atividade tipica exercida pela Ad-
ministracio Publica. Servi¢o publico é género do qual o servi-
co estatal é espécie. A evolu¢io dos conceitos e da experiéncia
juridica, mercé da transformacio do Estado Moderno, fortalece
a afirmagio corrente de que nem tudo o que é publico é
estatal.

A defesa da classe dos advogados, dos direitos humanos, da jus-
tica social e do Estado Democritico de Direito, encartada nas
finalidades da OAB previstas no art. 44 do Estatuto, supde o
virtual conflito com o Poder Publico. Se este impede, dificulta
ou viola o exercicio da advocacia, ou se malfere ou contraria os
valores pelos quais deve ela pugnar, o confronto é inevitavel e
o conflito de interesses se instala. (...)

O Estado Moderno niao apenas se vale de entidades dele des-
membradas (Administracio descentralizada e indireta), sob sua
tutela ou controle. Também reconhece competéncia para o
exercicio de fun¢des publicas a entidades que nio o integram,
atribuindo-lhes poderes que seriam originalmente seus, como
ocorre com o poder incontrastado da OAB de selecionar, fisca-
lizar e punir advogados. Nio se trata de um novo corporativis-
mo, nos moldes medievais das guildas e corporagdes de oficio,

7 Op. cit., p. 253.
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mas delimitacio de autotutela juridica a entidades organizadas,
para exercicio de determinados servigos publicos.

As finalidades da OAB sio indissociaveis da atividade de advo-
cacia, que se caracteriza pela absoluta independéncia, inclusive
diante dos Poderes Publicos constituidos. Se o advogado é ne-
cessario a administragdo da Justica, entdo nio pode estar subor-
dinado a qualquer poder, inclusive o Judiciario. A OAB ou a
advocacia dependente, vinculada ou subordinada, resulta na
negacio de suas proprias finalidades.

A Constituicdo prevé varias hipdteses de exercicio de servigos
publicos por pessoas e entidades privadas, como ocorre com o
regime de concessio ou permissio publicas (art. 175) ou de
servicos notariais (art. 236). O Estado as vezes comete a pessoas
juridicas de direito privado, a ele vinculadas, atividade tipica de
policia administrativa, dispensando o tipo autiarquico. Portanto,
nio basta a execuc¢io de servi¢os publicos para concretizar o
tipo autarquia, mesmo que especial ou sui generis.

Se a OAB apenas exercesse servico publico estatal tipico, po-
der-se-ia cogitar de jus singulare, porque seria tutelada por nor-
ma posta contra fenorem rationis, na peculiar formulacio do Di-
gesto. Ou seja, se tivesse natureza ampla de autarquia, seria sui
generis ou independente, estando desligada ou desvinculada da
Administracio Pablica. Mas nio é o caso, porque as finalidades
da OAB sao muito mais amplas e extra-estatais. (...)

Dario de Almeida Magalhies afirma ser a OAB entidade juridi-
ca sui generis, que nao se inclui nem entre as autarquias admi-
nistrativas nem entre as entidades exclusivamente privadas, por
nio gerir qualquer parcela do patrimonio publico ou se manter
com dinheiros publicos. No mesmo sentido manifestou-se Mi-
guel Reale, para quem a OAB ¢ entidade singular, na qual ca-
racteristicos publicos e privados se coordenam e se comple-
mentam.

Com efeito, as receitas da OAB, embora oriundas de contri-
buicdes obrigatdrias, nio sio tributos porque nio constituem
receita publica, nem ingressam no or¢amento publico, nem se
sujeitam a contabilidade publica. O art. 149 da Constituiciao
nio se aplica a OAB.

Em suma, a OAB nao é nem autarquia nem entidade
genuinamente privada, mas servico publico indepen-
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dente, categoria sui generis, submetida fundamental-
mente ao direito publico, na realizacao de atividades
administrativas e sancionadoras, e ao direito privado,
no desenvolvimento de suas finalidades institucionais e
de defesa da profissao.

Considerada a natureza de servico publico ndo estatal, mas ser-
vico publico de ambito federal, os processos judiciais em que a
OAB seja interessada sujeitam-se a competéncia da justica fe-
deral (STF, HC 71.314-9-P1)”*.

Sobre a natureza juridica da OAB, o Supremo Tribunal

Federal, no julgamento da ADI 3.026-DF (Rel. Min. Eros Grau,
Dje 29/9/06), assentou, verbis:

“(...) O fato é que, iniludivelmente, a OAB nio ¢ uma enti-
dade da Administracio Indireta da Unido. A Ordem é um ser-
vigo publico independente, categoria impar no elenco das per-
sonalidades juridicas existentes no direito brasileiro.

Ela, sim, é um servi¢o independente, de feitio tnico. Distinta e
diversa da categoria na qual estariam inseridas essas que se tem
referido como 'autarquias especiais', para pretender-se afirmar,
e de modo equivocado, certa independéncia das hoje chamadas
'agéncias'.

Cumpre ver que nio ha apenas uma Administracdo, mas uma
pluralidade de Administra¢cdes Puablicas, todas elas titulares de
relacdes juridico-administrativas. Ao lado da Administracio fe-
deral alinham-se as Administracdes estaduais e as Administra-
¢Oes municipais, todas e cada uma delas contando — diz Eduar-
do Garcia de Enterria — com sua propria personalidade juridica
independente, em uma pléiade de entidades institucionais ou
corporativas igualmente personificadas. Todas elas, no entanto,
atuam de modo harménico, mercé da defini¢io de um quadro de
competéncias no plano constitucional e dos mecanismos de tu-
tela e instrumentalidade estabelecidos entre cada uma delas e
suas entidades, de modo que — lanco mio das palavras de Edu-
ardo Garcia de Enterria — toda a galixia administrativa é recon-
duzida a uma unidade estrutural e sistematica.

* Op. cit., p. 255/257.
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Essa unidade estrutural e sistematica decorre, entre noés, do dis-
posto no art. 37 da Constituicio de 1988, sendo reafirmada nas
dobras da legislacio infraconstitucional.

As autarquias sio pessoas juridicas de direito publico. Embora
em rigor situadas nos quadrantes da Administracio Indireta,
descentralizada, 'ndo sdo subordinadas a 6rgdao algum do Estado,
mas apenas controladas'; 'sdo responsaveis pelos préprios comporta-
mentos'.

Isso, contudo nio importa, repita-se, em que se tornem abso-
lutamente independentes, visto estarem sujeitas ao vinculo da
tutela administrativa, que Celso Antonio Bandeira de Mello
define como 'o poder que assiste a Administragdo Central de influir
sobre elas (as autarquias) com o propésito de conforma-las ao cumpri-
mento dos objetivos piiblicos em vista dos quais foram criadas, harmo-
nizando-as com a atuagao administrativa global do Estado’.

Ora, a OAB nio é, evidenciadamente, uma entidade da Admi-
nistracio Indireta. Nio estd sujeita a controle da Administra-
¢d0, nem a qualquer das suas partes esta vinculada.

Essa nio-vinculacio é formal e materialmente necessaria. A
OAB ocupa-se de atividades atinentes aos advogados, que
exercem func¢do constitucionalmente privilegiada na medida
em que sdo indispensaveis a administracao da Justica, nos ter-
mos do que dispde o artigo 133 da Constitui¢io do Brasil. En-
tidade cuja finalidade é afeita a atribuic¢oes, interesses e selecio
de advogados nio poderia vincular-se ou subordinar-se a qual-
quer 6rgio publico.

A Ordem dos Advogados do Brasil é, em verdade, entidade
auténoma, porquanto autonomia e independéncia sio caracte-
risticas proprias dela, que, destarte, nio pode ser tida como
congénere dos demais 6rgios de fiscalizacio profissional. Ao
contrario deles, a Ordem dos Advogados do Brasil nio esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas, mas, nos ter-
mos do art. 44, I, da lei, tem por finalidade 'defender a Consti-
tui¢do, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicagio
das leis, pela rapida administracio da justica e pelo aperfeicoa-
mento da cultura e das institui¢des juridicas'. Esta &, iniludivel-
mente, finalidade institucional e nio corporativa.
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A Constituicio do Brasil confere atribui¢des de extrema re-
levancia a3 OAB, bastando para ratificar a assertiva ressaltar o
disposto no inciso VIII do artigo 103 da Constitui¢do, que
confere legitimidade ao Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil para a propositura da acdo direta de inconsti-
tucionalidade, bem assim a defini¢io do advogado como essen-
cial 2 promocio da Justi¢a, ao qual é assegurada inviolabilidade
no que tange aos seus atos e manifestacdes no exercicio da pro-
fissdo.” (grifou-se).

E, de fato, a Ordem dos Advogados do Brasil entidade ab-
solutamente sui generis, cuja finalidade institucional vai além da
defesa dos interesses classistas de seus membros, configurando-se,
na verdade, auténtica fiscal da lei e do regime democratico. O
servi¢co publico que caracteriza a OAB ¢ aquele que decorre do
cumprimento de seus objetivos institucionais (inc. I do art. 44 do
Estatuto) e a atua¢do da entidade faz-se em beneficio da socie-

dade em geral, por isso o adjetivo “publico”.

Em 2011 outra questio importante referente a OAB foi
levada a Corte Suprema. Como observado anteriormente, no re-
curso extraordinario 603.583/RS (Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
25/5/12), questionou-se a constitucionalidade dos arts. 8°, IV e
§1°, e 44, 11, da Lei 8.906/94, os quais condicionam a inscri¢io
nos quadros da OAB a aprovacio em exame de conhecimentos
juridicos e delegam a entidade a atribuicio de regulamenta-lo e
promover, com exclusividade, a selecio dos advogados em todo

o pais.

O apelo teve seu provimento negado por unanimidade.

Na ocasido, argumentos relevantes foram utilizados para afirmar a
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necessidade do exame e a competéncia exclusiva da OAB para

sua promocao.

Ressaltou-se, principalmente, que: o exame de suficiéncia é
compativel com o juizo de proporcionalidade e nio alcancou o
nucleo essencial da garantia constitucional da liberdade de oficio;
o controle pode ser exercitado em momento concomitante, pré-
vio ou posterior ao ato ou conduta, e a fiscalizacio em momento
subsequente, quando ja consumado o dano a coletividade, nio é
razoavel; a possibilidade de perigo/risco gerado pela atividade
profissional justifica a atividade interventiva, limitando o acesso a
profissio ou ao respectivo exercicio, pois o advogado ocupa pa-
pel central e fundamental na manutencio do Estado Democra-
tico de Direito, restando claro o interesse social relativo a
existéncia de mecanismos de controle, objetivos e impessoais,
concernentes a pratica da advocacia; ¢ a OAB categoria de enti-
dade impar no elenco das personalidades juridicas existentes no
direito brasileiro, cuja finalidade ¢é afeita a atribui¢des, interesses e

selecio de advogados.

Dos fundamentos adotados naquele julgamento, vé-se esta-
rem voltados a atuacdo da OAB no controle do exercicio da ad-

vocacia privada.

Cabe a OAB a representacdo, a defesa, a selecio (mediante
exame de suficiéncia) e a disciplina de todos os advogados priva-
dos do Brasil. Sua competéncia, contudo, nao se estende aos ad-
vogados piiblicos, os quais sio selecionados diretamente pelo
Estado (mediante concurso de provas e titulos) e subordinados e
disciplinados por estatutos proprios dos 6rgios aos quais vincula-
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dos. E, portanto, inconstitucional o paragrafo primeiro

do artigo 3° da Lei 8.906/94.

Enfrentemos, pois, e finalmente, esse ponto.

4. A inconstitucionalidade do art. 3°, caput e § 1°, da Lei
8.906/94 por violacao aos arts. 131, 132 e 134 da Consti-

tuicao Federal.

Feito o apanhado sobre pontos importantes referentes a
advocacia privada, a entidade que a regula (Ordem dos Advoga-
dos do Brasil) e a advocacia publica (especialmente a advocacia

publica strictu sensu), € facil verificar e demonstrar a inconstituci-

onalidade do art. 3°, caput e §1°, da Lei 8.906/94.
Eis o que prevé o dispositivo em referéncia:

Art. 3°. O exercicio da atividade de advocacia no territério
brasileiro e a denomina¢io de advogado sido privativos dos ins-
critos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

§1°. Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime
desta lei, além do regime proprio a que se subordinem, os inte-
grantes da Advocacia-Geral da Unildo, da Procuradoria da Fa-
zenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias e
Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administracao indire-
ta e fundacional.

Ocorre que, os advogados publicos apontados no paragrafo

primeiro do artigo em analise (integrantes da Advocacia-Geral da
Uniao, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Pa-
blica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do

Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades de

ADI 63

i nformando o c6di go 5CAFA8F2. 9340818B. 2ACD2556. 1CA7965E

em 16/ 06/ 2015 18:48. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado digital nente por RODRI GO JANOT MONTElI RO DE BARRGCS,

http://ww. transparenci a. npf



Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

administracdo indireta e fundacional) exercem, sim, atividade de

advocacia, mas sujeitam-se a regime proprio (estatuto especifico),

nio devendo inscrever-se na OAB nem, tampouco, a ela se sub-
meter. A Le1 8.906/94 (que dispoe sobre o Estatuto da Advoca-
cia e a Ordem dos Advogados do Brasil) deve ser aplicada tio-

somente a advocacia privada.

E dizer, se é certo que o Estado delegou importantes fun-
¢oes 2 OAB no que diz respeito a fiscalizacio profissional dos ad-
vogados privados, nao o fez em relacio aos advogados publicos,

mantendo-se o préprio Estado, na incumbeéncia de seleciona-los,

fiscalizar suas atuacdes e, eventualmente, aplicar-lhes penalidades
disciplinares ou mesmo exclui-los de seus quadros, tudo em con-
sonancia com a Constitui¢do e os estatutos proprios que regem

essas carreiras.

Vejamos isso quanto a uma importante qualidade comum
aos integrantes da advocacia publica e aos da advocacia privada, a
capacidade postulatoria. Os advogados privados (profissionais li-
berais) defendem os interesses das pessoas de direito privado, e os
advogados publicos, embora com clientes diferentes e especificos
(o Ministério Publico defende os interesses da sociedade; a De-
fensoria Puablica, os interesses dos necessitados; e a Advocacia de
Estado, integrada pela AGU e pelas Procuradorias Estaduais e do
DF, os interesses estatais, que tém como destinatario final o povo
brasileiro), sio “responsaveis pela defesa de interesses necessarios a
existéncia, a preservagdo, e ao aperfeicoamento do Estado Democratico

de Direito e pela fiscalizagio dos poderes politicos””’. Sio, pois, todos

¥ KIRSCH César do Vale. A alavancagem da AGU para a consolidacio e o sucesso da Ad-
vocacia Pablica de Estado no Brasil. In: Advocacia de Estado. Questdes Institucionais para a
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advogados (“intercedem a favor de”), todavia, o advogado pri-
vado postula fazendo prova do mandato (art. 5° da Lei 8.906),
dele nio necessitando os advogados publicos, os quais postulam

no exercicio do cargo publico no qual foram investidos. Pela

mesma razdo, inaplicavel aos advogados publicos o disposto no

art. 4° da Lei 8.906, a qual ndo se subordinam.

Em aten¢io ao art. 134 da Constituicio Federal, a Lei
Complementar 80/94 organizou a Defensoria Pablica da Uniio,
do Distrito Federal e dos Territérios e deu outras providéncias,
estabelecendo os direitos, as prerrogativas, as garantias, os impe-
dimentos, as proibi¢cdes, os deveres e a responsabilidade funcional
dos Defensores. A Defensoria Publica, portanto, possui estatuto
proprio, o qual, inclusive, é claro ao determinar, em seu art. 4°,
§6°, que “a capacidade postulatoria do Defensor Publico decorre exclu-

sivamente de sua nomeagdo e posse no cargo piiblico” (grifou-se).

Por sua vez, a Let Complementar 73/93, que disciplinou e
organizou a Advocacia-Geral da Unido, em conformidade com o
art. 131 da CF, atribuiu a seus integrantes, sem qualquer exigén-
cia de registro em entidade/conselho de classe, a representagio ju-
dicial e extrajudicial da Unido. Cumpre notar que tal representacio
decorre do proprio texto constitucional (art. 131 da CF). Tam-
bém assim deve ser no que toca aos Procuradores de Estado, aos
Procuradores de Municipio e aos Procuradores Autirquicos — a

capacidade de postular é insita dos cargos em questio.

construgio de um Estado de Justica. Jefferson Carts Guedes e Luciane Moessa de Souza (Co-
ord.). Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 396.
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Veé-se, pois, que tanto a Defensoria Ptblica quanto a AGU
possuem estatutos proprios/regimes disciplinares especificos. A
questio é: as disposi¢des constantes na Lei 8.906/94 (Estatuto da
OAB) sao aplicaveis concomitantemente com tais estatutos (con-

forme preve o {1° do art. 3° da lei em questio)?

A resposta é negativa, justamente porque a capacidade

postulatoria desses advogados publicos decorre da propria relacio

estatutaria, consoante as leis complementares de regéncia de tais

advogados (que inclusive os impede de exercer a advocacia pri-

vada).

Ademais, o entendimento de que somente o advogado re-
gularmente inscrito na OAB tem legitimidade para o exercicio
do ius postulandi, a partir de interpretacio embacada da expressao
“0 advogado ¢é indispensavel a administracio da justica” - art.
133 da CF, estd ha muito superado por esse Supremo Tribunal
Federal. Como sabido, os membros do Ministério Publico tém
capacidade postulatéria mesmo impedidos de inscreverem-se na
OAB. De igual modo, qualquer pessoa capaz pode acionar os
Juizados Especiais e a Justica Trabalhista e, mesmo incapaz, pode
impetrar habeas corpus. Logo, a capacidade postulatoria nio é ab-
soluta — leis podem facultar (e efetivamente facultam) a postula-
¢do em juizo por pessoas que nio detém a “habilitacio de

advogado” (inscri¢io na OAB).
Eis alguns precedentes da Suprema Corte nesse sentido:

EMENTA: HABEAS CORPUS. SUMULA 691 DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. EXCEPCIONALIDADE
DO CASO CONCRETO. INOCORRENCIA. REQUISI-
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TOS MINIMOS DE COGNOSCIBILIDADE. AUSENCIA.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
INADMISSIBILIDADE. WRIT NAO CONHECIDO. PRE-
CEDENTES. Nio se conhece de habeas corpus impetrado con-
tra decisdo de indeferimento de liminar proferida por Tribunal
Superior. Incidéncia da Stmula n® 691 desta Corte. A impe-
trante nio demonstrou a excepcionalidade do caso concreto,
que poderia conduzir a supera¢do da simula n® 691 desta Cor-
te e ao conhecimento de oficio de suas alegacdes. Conquanto
o habeas corpus nao exija maiores formalidades, podendo
ser impetrado por qualquer pessoa, ainda que sem ca-
pacidade postulatoria, ¢ imprescindivel que a inicial sa-
tisfaca, pelo menos, requisitos minimos de cognoscibi-
lidade. O revolvimento aprofundado de fatos e do lastro pro-
batorio contido nos autos da a¢io penal de origem é inviavel

na estreita via do habeas corpus. Habeas corpus nio conhecido.
(HC 102407, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 9/4/2010)

1. Embargos de declara¢io recebidos como agravo regimental.
2. Nos processos de natureza civel nao ¢é absoluta a
obrigatoriedade da presenca do advogado em juizo. A
lei dos juizados especiais pode facultar as partes, em
determinadas hipdteses, a dispensa da assisténcia de
profissional da advocacia. Precedentes. 3. Ademais, a alega-
da contrariedade a Constitui¢io Federal nio prescinde da pré-
via analise dos fatos e das provas, o que encontra 6bice na Sa-
mula STF n° 279. 4. Agravo regimental improvido.
(Al 461490 ED, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe 7/8/2009)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. SEGU-
RANCA PUBLICA. LEGITIMIDADE. INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO. IMPLEMENTACAO DE PO-
LITICAS PUBLICAS. OMISSAO ADMINISTRATIVA. 1.
O Ministério Publico detém capacidade postulatdria
nao sO para a abertura do inquérito civil, da agcao penal
publica e da acao civil publica para a protecao do pa-
trimonio publico e social do meio ambiente, mas tam-
bém de outros interesses difusos e coletivos [artigo 129,
I e III, da CB/88]. Precedentes. 2. O Supremo fixou enten-
dimento no sentido de que ¢ fun¢io institucional do Poder Ju-
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diciario determinar a implanta¢io de politicas publicas quando
os Orglos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprome-
ter, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direi-
tos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura consti-
tucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contet-
do programatico. Precedentes. Agravo regimental a que se
nega provimento. (RE 367432 AgR, Rel. Min. Eros Grau,
DJe 14/5/2010)

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. ACESSO A]USTICA. JUIZADO ESPECIAL. PRE-
SENCA DO ADVOGADO. IMPRESCINDIBILIDADE
RELATIVA. PRECEDENTES. LEI 9099/95. OBSERVAN-
CIA DOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS. RAZOA-
BILIDADE DA NORMA. AUSENCIA DE ADVOGADO.
FACULDADE DA PARTE. CAUSA DE PEQUENO VA-
LOR. DISPENSA DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE. 1.
Juizado Especial. Lei 9099/95, artigo 9°. Faculdade conferida a
parte para demandar ou defender-se pessoalmente em juizo,
sem assisténcia de advogado. Ofensa a Constituicio Federal.
Inexisténcia. Nao é absoluta a assisténcia do profissional
da advocacia em juizo, podendo a lei prever situacgdes
em que ¢é prescindivel a indicacao de advogado, dados
os principios da oralidade e da informalidade adotados
pela norma para tornar mais célere e menos oneroso o
acesso a justica. Precedentes. 2. Lei 9099/95. Fixa¢io da
competéncia dos juizos especiais civis tendo como parametro o
valor dado a causa. Razoabilidade da lei, que possibilita o aces-
so do cidaddo ao judiciario de forma simples, ripida e efetiva,
sem maiores despesas e entraves burocraticos. A¢ao julgada im-
procedente. (ADI 1539, Rel. Min. Mauricio Corréa, Dje
05/12/2003).

Outro viés importante a ser considerado diz respeito a
impossibilidade juridica e fatica de a OAB exercer qual-
quer controle sobre as atividades desempenhadas pelos

advogados publicos no exercicio de suas fun¢des institu-
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cionais, ou submeté-los ao seu regramento disciplinar.
Nio sendo entidade componente da Administracio Publica Fe-
deral, ndo pode pretender imiscuir-se na disciplina e vincula¢io

funcional dos advogados publicos.

Os integrantes das carreiras afetas a advocacia puablica tém
deveres e direitos proprios, expressos na legislacio de regéncia,
autonomos e alheios a OAB. Os integrantes da AGU, por exem-
plo, estio sujeitos a fiscalizacio correicional da Corregedoria da
institui¢do. O Decreto 767/93 disciplina o controle interno da
AGU, regulamentando os arts. 32, 33 e 34 da LC 73. De igual
modo, o controle disciplinar dos integrantes das demais carreiras
mencionadas no §1° do art. 3° da Lei 8.906/94 independe de
qualquer posicionamento ou entendimento de entidade de classe
de advogados particulares. Também por esse motivo, portanto,
nao ha razio para a vincula¢ao/submissio desses servidores publi-

cos a Ordem dos Advogados (Privados) do Brasil.

Como observado, a OAB nao ¢ entidade componente da
Administracio Publica Federal. Nio tem, portanto, nenhum
poder correicional sobre Advogados da Unido, Procuradores
Federais e da Fazenda Nacional, Defensores Publicos, e advoga-
dos publicos em geral. E nem se diga que dispensar tais profissio-
nais da inscricio na OAB seria o mesmo que dispensar médicos,
engenheiros e dentistas ocupantes de cargos publicos de manter
inscri¢io em seus respectivos 6rgios de fiscalizacio profissional.
Como ja decidiu o STF, em decisiao antes analisada (ADI 3.026-
DF, Rel. Min. Eros Grau, Dje 29/9/06), a OAB nio pode ser

tida como congénere dos demais 6rgios de fiscalizagio profissio-
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nal, sendo, na verdade, “servico piiblico independente, categoria impar
no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro.
(...) Nao esta sujeita a controle da Administracdo, nem a qualquer das
suas partes estda vinculada”. Ora, se é entidade absolutamente inde-
pendente, ndo sujeita a controle da Administracio, nio pode
pretender controlar profissionais regidos por outros estatutos. Se

nao é controlada, nio deve controlar.

Outro ponto fundamental a se considerar diz respeito a um
dos requisitos exigidos para o exercicio da advocacia publica: a
comprovacgio, pelo candidato a advogado publico, de sua qualifi-
cagio técnica — tal comprovacio se di ao Estado mediante aprova-

¢dao em concurso publico de provas e titulos, por for¢a do disposto no

art. 37, inciso II, da CF/88.

Da mesma forma que a OAB possui legitimidade e compe-
téncia (ja reconhecidas pelo STF no julgamento do RE
603.583/RS — como antes observado) para aferir se o bacharel
em Direito estd apto ao exercicio da advocacia privada, cabe, ao
Estado, o controle de qualificagio técnica dos bacharéis candida-
tos a advogados piiblicos, mediante concurso de provas e titulos —

o qual, alids, é bem mais rigoroso que o exame da Ordem.

Com efeito, os membros da Defensoria Pablica, da AGU e
das Procuradorias Estaduais, do DF e municipais, ingressam nas
carreiras apds aprovagado em concursos publicos de provas e titu-
los, os quais, sem diwvida, comprovam a sua qualificacio para o

trabalho. O certame para ingresso nas Procuradorias dos Estados

ADI 70

i nformando o c6di go 5CAFA8F2. 9340818B. 2ACD2556. 1CA7965E

RODRI GO JANOT MONTEI RO DE BARROCS, em 16/ 06/ 2015 18:48. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado di gi tal nente por
http://ww. transparenci a. npf



Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

e do Distrito Federal conta, inclusive, com a participagio da OAB

em todas as fases do concurso (art. 132 da CF).

Especificamente em relacio a AGU, cumpre ainda ter em
conta que, antes da edicdio da Orientagio Normativa
CGAU/AGU n° 1/2011* (que, embasada no inconstitucional
§1° do art. 3° da Le1 8.906/94 tornou obrigatéria a inscricdo na
OAB a todos os Advogados da Unido, Procuradores da Fazenda
Nacional, Procuradores Federais e integrantes do Quadro Suple-
mentar da Advocacia-Geral da Unido), nenhum edital de con-
curso anterior previu a necessidade de inscricio na OAB aos

candidatos a carreira.

Por fim, ¢ essencial ressaltar, uma vez mais, a importancia
da advocacia publica para a manuten¢ao e aprimoramento do Es-
tado Democratico de Direito. Sua atividade €é constitucional-
mente reconhecida como essencial 2 Justica e sua autonomia e

independéncia fundamentais para o pleno exercicio de suas atri-

40

Orientagdo Normativa n° 1, de 21 de junho de 2011.

O Corregedor-Geral da Advocacia da Unido, no exercicio das competéncias e atribui¢des
previstas nos artigos 5° e 6°, da lei complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993, e art.
40, II1, do decreto n® 7.392, de 13 de dezembro de 2010, e considerando o despacho do
senhor advogado-geral da Unido constante a fl. 204 do processo n® 00406.000246/2006-
12, bem como a necessidade de orientar a atuag¢io correicional e disciplinar, resolve
expedir a presente orientacdo normativa, de carater obrigatério a todos os advogados da
Uniio, procuradores da fazenda nacional, procuradores federais e integrantes do quadro
suplementar da advocacia-geral da Unido, de que trata o art. 46 da medida proviséria n°
2.229-43, de 6 de setembro de 2011:

E obrigatéria a inscricio na Ordem dos Advogados do Brasil, por todos os advogados da
Uniio, procuradores da fazenda nacional, procuradores federais e integrantes do quadro
suplementar da advocacia-geral da Unido, de que trata o art. 46 da medida provisoria n°
2.229-43, de 6 de setembro de 2001, para o exercicio da advocacia ptblica no dmbito da
instituicao.

Os membros da advocacia-geral da Unido e de seus orgios vinculados respondem, na
apuragio de falta funcional praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha
relagio com as atribui¢cdes do cargo em que se encontrem investidos, exclusivamente
perante a advocacia-geral da Unido, e sob as normas, inclusive disciplinares, da lei
organica da instituicio e dos atos legislativos que, no particular, a complementem.
(Disponivel em: http://www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/idato/270464. Acesso em
18/3/2015).
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buicdes. Nao se deve, portanto, exigir que advogados publicos,
vinculados e bem selecionados pelo Estado, sejam obrigados a
inscreverem-se na OAB, entidade sui generis nio vinculada a Ad-
ministracao Direta ou Indireta. Nio é razoavel exigir que defen-
sores publicos e advogados publicos strictu sensu, estes com
atuacdo cada vez mais destacada, com participacdo direta na dis-
cussao de temas importantes e atuais, tenham que se submeter —
apOs aprovacio em rigoroso concurso publico — a fiscalizacdo de

entidade a parte da Administracao Pablica.

Vale pontuar também que a maioria das carreiras juridicas
exige trés anos de atividade juridica (pratica da advocacia, magisté-
rio, pos-graduacdo, conciliagdo judicial, entre outras atividades),
para a assuncio das atribui¢cdes do cargo publico. No caso especi-
fico da pratica da advocacia, a inscri¢io do advogado na Ordem

deve ser suspensa no momento em que investido no cargo pu-

blico.

Por todo o exposto, conclui-se que um advogado publico
(membro do Ministério Puablico, Defensor Pablico ou advogado
publico strictu sensu) sé deve se vincular/submeter 3 OAB quando
e se for atuar como advogado privado (quando entio deixara — se
ainda nio tiver feito - suas atribui¢des publicas). Nesse caso, in-
clusive, nao lhe deve ser exigida comprovacio de sua qualifica-
¢do técnica (a qual ja foi suficientemente provada no exercicio da
advocacia puablica): o profissional deveri, tio somente, se subme-
ter a0 Codigo de Etica da OAB no que diga respeito i sua atua-
¢do na advocacia privada. Adotando parcialmente tal

entendimento, a propria Ordem, em 15 de maio de 2011, alte-
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rando o §1° do Provimento 136/09, dispensou juizes ¢ membros

do MP aposentados ou exonerados da realizagio do exame para

o exercicio da advocacia privada no Brasil (Provimento 143/11).

Eis o que dispdem os dispositivos constitucionais violados

(grifos ndo originais):

ADI

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢io que, di-
retamente ou através de 6rgio vinculado, representa a Unido,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizacao e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advo-
gado-Geral da Unido, de livre nomea¢io pelo Presidente da
Reptblica dentre cidadidos maiores de trinta e cinco anos, de
notavel saber juridico e reputacio ilibada.

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

§ 3° - Na execu¢io da divida ativa de natureza tributaria, a re-
presentacio da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

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

Paragrafo tnico. Aos procuradores referidos neste artigo ¢ asse-
gurada estabilidade apos trés anos de efetivo exercicio, median-
te avaliagio de desempenho perante os Orgios proprios, apds
relatorio circunstanciado das corregedorias.

Art. 134. A Defensoria Pablica é instituicio permanente, es-
sencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
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como expressao e instrumento do regime democratico, funda-
mentalmente, a orientacdo juridica, a promog¢io dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constitui¢io Federal.

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica
da Uniao e do Distrito Federal e dos Territorios e pres-
crevera normas gerais para sua organizacao nos Esta-
dos, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,
mediante concurso publico de provas e titulos, assegura-
da a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribui¢oes institucionais.

§ 2° As Defensorias Pablicas Estaduais sio asseguradas autono-
mia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta or-
camentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
or¢amentarias e subordinagio ao disposto no art. 99, § 2°.

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da
Unilo e do Distrito Federal.

§ 4° Sdo principios institucionais da Defensoria Publica a uni-
dade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, apli-
cando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no
inciso II do art. 96 desta Constituicio Federal.

Pela redagio dos dispositivos em referéncia e por todo o ja
exposto, ¢ evidente a inconstitucionalidade formal e material do
§1° do art. 3° da Lei 8.906/94 e a necessidade de o caput do re-
terido artigo ser interpretado em conformidade com a Constitui-
¢do Federal para entender-se ser tal preceito alusivo apenas aos
advogados privados. Eis os pontos principais de toda a tese de-

fendida, a sustentar tal conclusio:

1) a atuagio do advogado privado, profissional liberal, nao

se confunde com a do advogado publico. Essencialmente, sio

ADI 74

i nformando o c6di go 5CAFA8F2. 9340818B. 2ACD2556. 1CA7965E

RODRI GO JANOT MONTEI RO DE BARROCS, em 16/ 06/ 2015 18:48. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado di gi tal nente por
http://ww. transparenci a. npf



Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

distintos os interesses patrocinados e os requisitos exigidos para o

exercicio de cada uma dessas fungoes;

2) o advogado privado ¢é o profissional do Direito que
representa e defende os interesses de pessoas, fisicas ou juridicas,
de direito privado, perante os O6rgiaos do Poder Judiciario. Esta
vinculado 4 Ordem dos Advogados do Brasil e a ela se submete.
Exerce manus publico, mas sua atividade ¢ exercida em cardter
privado. Distingue-se do advogado publico, agente do Es-
tado, sendo o carater publico de sua atividade inerente ao
cargo que ocupa. O advogado publico ¢ servidor piiblico, inves-

tido de cargo de provimento efetivo e remunerado pelo Estado.

3) a advocacia puablica é desenvolvida por 6rgios com
competéncias especificas, estabelecidas em razido dos interesses
envolvidos e gerando func¢des de controle indispensaveis ao Es-
tado Democratico de Direito. Engloba as seguintes funcoes es-
senciais da Justi¢a: a advocacia da sociedade, de responsabilidade do
Ministério Publico (arts. 127 a 130 da CF); a advocacia dos necessita-
dos, de responsabilidade da Defensoria Publica (art. 134 da CF); e a
advocacia do Estado (advocacia publica strictu sensu), de responsabili-
dade da Advocacia-Geral da Unido (art. 131 da CF) e das Procurado-
rias dos Estados e do Distrito Federal (art. 132 da CF).

4) o art. 134 da Constituicao ¢é claro quanto ao propd-
sito de estabelecer a Defensoria Pablica como instituicio singu-
lar, autbnoma e independente. O tratamento a ela dispensado
livra-a de ingeréncia externas, especialmente no que diz respeito

ao exercicio das fun¢des que lhe sio tipicas. Da mesma forma, o
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Ministério Publico, evidentemente, nao se subordina a OAB
(nem a qualquer outra entidade/instituicio), sendo seus mem-
bros, inclusive, impedidos de inscreverem-se na Ordem. De

igual modo, a advocacia puablica strictu sensu (arts. 131 e 132 da

CF) ¢ absoluta e constitucionalmente independente de qualquer

Poder, 6rgio, institui¢ao ou entidade.

5) a inclusio dos advogados publicos no Estatuto da Or-
dem foi uma inovag¢ao da Lei 8.906/94. Até entdo os estatutos
da Advocacia (Decreto 20.784/31 ¢ Lei 4.215/63) voltavam-se
exclusivamente para a advocacia entendida como profissio liberal,
autonoma. Nio se cogitava que a advocacia publica — exercida
por 6rgios com competéncias e estatutos especificos -, fosse
“submetida” ao estatuto de uma entidade sui generis, absoluta-
mente desvinculada, funcional e hierarquicamente, da Adminis-

tracao Publica.

6) cabe a OAB, por delegacio do Estado, a representacgio,
a defesa, a selecio (mediante exame de suficiéncia) e a disciplina
de todos os advogados privados do Brasil. Sua competéncia, con-
tudo, nao deve ser estendida aos advogados puiblicos, os quais sio
selecionados diretamente pelo Estado (mediante concurso de
provas e titulos) e subordinados e disciplinados por estatutos pro-

prios dos 6rgios aos quais vinculados.

7) as disposi¢des constantes na Lei 8.906/94 (Estatuto da
OAB) nao se aplicam a Defensoria Puablica e aos advogados pt-
blicos strictu sensu. A capacidade postulatéria desses advogados

publicos decorre tio somente de seus estatutos e das leis comple-
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mentares de regéncia de tais advogados (LC 80/94 ¢ 73/93, que

inclusive os impede de exercer a advocacia privada).

8) um advogado publico (membro do Ministério Publico,
Defensor Puablico ou advogado publico strictu sensu) sé deve se
vincular/submeter a OAB quando e se for atuar como advogado
privado (quando entio deixard — se ainda nio tiver feito - suas
atribui¢oes publicas). Nesse caso, inclusive, nao lhe deve ser exi-
gida comprovagao de sua qualificacdo técnica (a qual ja foi sufici-
entemente provada no exercicio da advocacia publica): o
profissional deverd, tio somente, se submeter a0 Codigo de Etica

da OAB no que diga respeito a sua atua¢dao na advocacia privada.

9) os advogados publicos (integrantes da Advocacia-Geral
da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria
Puablica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades
de administracdo indireta e fundacional) exercem, sim, atividade
de advocacia, mas sujeitam-se a regime proprio (estatuto especi-
fico), nao necessitando de inscricao na OAB nem, tam-

pouco, a ela se submetendo.

5. Da interpretacao conforme a Constituicao do caput e

da nulidade do § 1° do art. 3° da Lei 8.906/94

Como sabido, uma lei somente pode ser declarada inconsti-
tucional se ndo lhe for possivel atribuir uma interpreta¢io condi-
zente com a Carta Maior. A técnica de interpretagio conforme a

Constituigdo surge como apanagio da seguranca juridica, impli-
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cando num assentamento da correta exegese que se deve atribuir

a determinado diploma legislativo para que se adapte ao texto

constitucional. No caso, a norma questionada nio ¢ retirada do

ordenamento juridico, mas sua aplica¢ao passa a ser tolerada ape-

nas quando estiver de acordo com a interpretacio que lhe deu o

Judiciario, sendo invalida se analisada de forma diversa.

Sobre o tema lecionam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo

Gustavo Gonet Branco:

ADI

“Consoante postulado do direito americano incorporado a
doutrina constitucional brasileira, deve o juiz, na davida, reco-
nhecer a constitucionalidade da lei. Também no caso de duas
interpretacOes possiveis de uma lei, ha de se preferir aquela que
se revele compativel com a Constitui¢do. (...) Os Tribunais
devem, portanto, partir do principio de que o legislador busca
positivar uma norma constitucional.

Ha muito se vale o Supremo Tribunal Federal da interpreta¢io
conforme a Constitui¢do. Essa variante de decisio nio prepara
maiores embaracos no ambito do controle incidental de nor-
mas, uma vez que aqui o Tribunal profere decisio sobre um
caso concreto que vincula apenas as partes envolvidas.

A interpreta¢do conforme a Constituicao passou a ser utilizada,
igualmente, no ambito do controle abstrato de normas. Conso-
ante a pratica vigente, limita-se o Tribunal a declarar a legiti-
midade do ato questionado desde que interpretado em confor-
midade com a Constitui¢do. O resultado da interpretag¢do, nor-
malmente, é incorporado, de forma resumida, na parte disposi-
tiva da decisdo.

(...) Também entre noés utilizam-se, doutrina e jurisprudéncia,
de uma fundamentacio diferenciada para justificar o uso da in-
terpretacdo conforme a Constituicdo. Ressalta-se, por um lado,
que a supremacia da Constitui¢do impde que todas as normas
juridicas ordinarias sejam interpretadas em consonancia com
seu texto. Em favor da admissibilidade da interpretacio confor-
me a Constitui¢ao milita também a presunc¢io da constitucio-
nalidade da lei, fundada na ideia de que o legislador nio pode-
ria ter pretendido voltar lei inconstitucional.

78

i nformando o c6di go 5CAFA8F2. 9340818B. 2ACD2556. 1CA7965E

RODRI GO JANOT MONTEI RO DE BARROCS, em 16/ 06/ 2015 18:48. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado di gi tal nente por
http://ww. transparenci a. npf



Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a in-
terpretacdo conforme a Constituicdo conhece limites. Eles re-
sultam tanto da expressio literal da lei quanto da chamada von-
tade do legislador. A interpretacio conforme a Constitui¢ao &,
por isso, apenas admissivel se nio configurar violéncia contra a
expressao literal do texto e nio alterar o significado do texto
normativo, com mudanga radical da propria concepg¢io original
do legislador.

A pratica demonstra que o Tribunal nio confere maior signifi-
cado a chamada intencio do legislador, ou evita investiga-la, se
a interpretacdo conforme a Constituicio se mostra possivel
dentro dos limites da expressio literal do texto. (...) A elimina-
¢do, ou fixacdo, pelo Tribunal, de determinados sentidos nor-
mativos do texto, quase sempre tem o condio de alterar, ainda
que minimamente, o sentido normativo original determinado
pelo legislador.

Por isso, muitas vezes a interpretacio conforme levada a efeito
pelo Tribunal pode transformar-se numa decisio modificativa
dos sentidos originais do texto. (...)”*'.

Na hipétese em questdo, o caput do art. 3° da Lei 8.906/94
preve que “o exercicio da atividade de advocacia no territorio brasileiro

e a denominagdo de advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos

Advogados do Brasil (OAB)”.

No caso, aplicando-se a técnica de interpretacio conforme a
Constituigdo, tem-se que tal dispositivo deve ser entendido como
alusivo apenas aos advogados privados. Isso porque, como de-
monstrado, os advogados publicos (integrantes da Advo-
cacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas

entidades de administracao indireta e fundacional) exercem, sim,

“ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitu-
cional. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 1289/1293.

ADI 79

i nformando o c6di go 5CAFA8F2. 9340818B. 2ACD2556. 1CA7965E

RODRI GO JANOT MONTEI RO DE BARROCS, em 16/ 06/ 2015 18:48. Para verificar a assinatura acesse

. np. br/ at uacao- f unci onal / consul t a-j udi ci al - e- ext r aj udi ci al

Document o assi nado di gi tal nente por
http://ww. transparenci a. npf



Procuradoria-Geral da Republica Acio direta de inconstitucionalidade

atividade de advocacia, mas sujeitam-se a regime proprio (esta-
tuto especifico), nio necessitando de inscricio na OAB nem,

tampouco, a ela se submetendo.

Essa interpretacio nio exclui a obrigatoria inscricio na
OAB apenas dos advogados publicos que, em virtude de seus es-
peciais regimes estatutarios, possam acumular o exercicio da ad-
vocacia publica com o da privada, para a qual estard sujeito a

fiscalizacao da OAB.

Quanto ao {1° do mesmo artigo, por todas as razdes apre-

sentadas, revela-se nulo.

Entender-se de qualquer outra forma implica inconteste
inconstitucionalidade também por vicio formal do §1° do
art. 3° da Lei 8.906/94, tendo em vista que lei ordindria aden-
tra indevidamente em seara que a Constituicio reservou a lei
complementar. Como preve o art. 131 da CF, “a Advocacia- Geral

da Unido ¢é a instituicdo que, diretamente ou através de érgdo vinculado,

representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos ter-

mos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funciona-

mento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder

Executivo” (grifou-se).

Da mesma forma em relagdo a Defensoria Pablica. O pari-

grafo primeiro do art. 134 da Constituicido é claro ao dispor que

“lei_complementar organizara a Defensoria Pitblica da Unido e do Dis-
. YN / ’

trito Federal e dos Territorios e prescreverda normas gerais para sua orga-

nizagdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,

mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus inte-
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grantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia

fora das atribuigées institucionais” (grifou-se).

A Lei Complementar 73/93 é a Lei Organica da Advo-
cacia-Geral da Unido e a Lei Complementar 80/94 regula a De-
fensoria Pablica — a Lei 8.906/94 (Estatuto da OAB) nio deve,
portanto, ser aplicada a defensores ptblicos e advogados publicos

strictu sensu.

III. Pepipos
II1.1. Pepipo CAUTELAR

Estdo presentes os pressupostos (fumus boni juris e periculum in

mora) para suspensiao cautelar da eficacia do dispositivo legal questi-

onado - §1° do art. 3° da Lei 8.906/94.

Naio obstante a norma em questdo esteja em vigor ha duas dé-
cadas, recente ato normativo da Advocacia-Geral da Unido (Orien-
tacdo Normativa n° 1, de 21 de junho de 2011, que obriga todos
os integrantes das carreiras juridicas da AGU a inscreverem-se na

OAB) justifica o pedido cautelar.

Isso porque tal Orientagio Normativa pode levar a instaura-
¢do de processos administrativos disciplinares contra integrantes da
AGU que a descumpram. Além disso, a manuten¢do no ordena-
mento juridico do {1° do art. 3° da Lei n° 8.906/94 pode dar en-
sejo a que advogados das partes que litigam contra a Unido e suas
autarquias aleguem vicios de representa¢io dessas pessoas de direito
publico caso representadas em juizo por advogados publicos nio
inscritos na OAB. Milhoes de acdes judiciais que tramitam ou ja
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tramitaram poderiam ficar comprometidas por questionamentos da
validade de atos processuais praticados por advogados publicos nao

inscritos na OAB.

Por essas razodes, requer-se a concessio de medida cautelar
para suspensdo da eficacia do §1° do art. 3° da Lei 8.906/94, até

decisio final desta a¢io.
ITI.2. Pepmos Finais

Em face do exposto, requer-se:
a)  intimagdo para manifestacio do Advogado-Geral da Unido
(CR, art. 103, § 32);
b) abertura de prazo para manifestacio da Procuradoria-Geral da
Republica, apds manifestacio do AGU; e

c) a procedéncia do pedido, para ser declarada a inconstitucio-
nalidade do §1° do art. 3° da Lei 8.906/94. Da mesma forma, que
seja emprestada, quanto ao caput do art. 3°, interpretacdo con-
forme a Constituicdo, para entender-se ser tal preceito alusivo

apenas aos advogados privados.

Brasilia (DF), 16 de junho de 2015.

Rodrigo Janot Monteiro de Barros
Procurador-Geral da Republica

FRS/CD
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