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RESUMO

Esta dissertacdo tem por objetivo analisar a possiblidade juridica dos 6rgédos de
representacdo judicial dos Entes Federados fazerem a representacdo de seus agentes
quando demandados em processos judiciais ou administrativos, sobretudo perante os
Tribunais de Contas, em razdo de atos praticados no exercicio da funcdo. O ponto de
partida do estudo foi a andlise do art. 22 da Lei n. 9.028/95, que expressamente prevé a
possibilidade da Advocacia Geral da Unido — AGU fazer a defesa de seus agentes e
servidores publicos quando acionados em raz&o de atos regulares praticados no exercicio
da funcéo, que teve sua constitucionalidade questionada por meio da ADI n. 2.888, proposta
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. O método de trabalho consistiu
basicamente na pesquisa bibliografica e normativa acerca do tema, com vasta citacao
doutrinaria, que foi enriquecida com entendimentos jurisprudenciais e estudo de caso
concreto, sede na qual se percebeu a aplicacdo pratica da tese ora defendida no presente
estudo. Ao final, restou evidenciada os motivos que conduzem ao entendimento no sentido
da constitucionalidade do art. 22 da Lei n. 9.028/95. Desse modo, concluimos que,
observados determinados pressupostos e requisitos, ndao ha ébice juridico para que a
Advocacia Publica da Unido e dos demais Entes Federativos faca a defesa de seus agentes
publicos que, no exercicio de suas atribuicdes funcionais, sejam demandados por ato
regular, ou seja, aquele praticado por agente publico, regularmente investido no cargo, em
estrita obediéncia a suas atribuicbes constitucionais, legais ou regulamentares com o

desiderato de atingir o interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Publica, agentes publicos, representacdo, ato regular,

pressupostos e requisitos.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to analyze the legal possibility of the judicial
representation bodies of the Federated Departments to represent their agents when required
in judicial or administrative proceedings, especially before Audit Courts, due to unlawful acts
performed on the job. The starting point of the study is based on the art. 22 of Law no.
9.028/95, which explicitly allows AGU's to defend its agents and public servants when they
are questioned by unlawful acts performed on the job, which had its constitutionality
challenged by the Federal Council of the Brazilian Association, through the ADI n. 2.888. The
work method consisted basically of bibliographical and normative research on the subject,
with large doctrinal quotation, which was enriched with court opinions and case study, which
in turn provided a practical understanding of the hypothesis in favor of which the present
study was made. In the end, it remained evident the constitutionality of art. 22 of Law no.
9.028/95.Therefore, we concluded that, provided that all requirements prescribed by law are
met, there is no legal obstacle as to AGU — or other levels of government judicial
representation bodies — actually act as the legal defense of their public agents who, while
acting in their capacity of civil servants, are sued for an act performed while on active duty,
with the purpose of fulfilling public interest.

Keywords: Public litigation; public agents; judicial representation; requirements.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por desiderato analisar a possiblidade juridica dos
orgaos de representacdo judicial dos Entes Federados fazerem, ou ndo, a
representacdo de seus agentes quando demandados em processos judiciais ou
administrativos, sobretudo perante os Tribunais de Contas, em razdo de atos
praticados no exercicio da funcéo.

O tema é bastante relevante, maxime quando se leva em conta o
fortalecimento dos 6érgaos de controle do Estado, e com isso a possibilidade de
haver excessos e abusos por parte destes quando do exercicio de suas atribuicbes
constitucionais, legais e regulamentares.

Nesse passo, revela-se pertinente a analise feita neste trabalho acerca da
viabilidade de resguardar ao agente publico um mecanismo de seguranca para o
exercicio do cargo/funcdo, o qual consistiria ha sua correspondente representacao
juridica pela Advocacia Publica de Estado, se e quando acionado, em razdo de ato
regular praticado no exercicio da funcéo.

Essa representacdo, conforme sera demonstrado ao longo desta Dissertacao,
confere concretude ao Principio Constitucional da Razoabilidade, porquanto ndo se
revela razoavel que o Ente publico abandone a sua propria sorte, servidor que
reconhecidamente agiu no interesse publico ao exercer o ato questionado e que, no
mais das vezes, é vitima do excesso dos agentes dos érgdos de controle do Estado,
condenando-o a bancarrota, ja que gastard pesadas somas com a contratacdo de
advogado para o patrocinio de sua defesa judicial ou perante os Tribunais de
Contas, por exemplo.

Assim, esta dissertacdo tem por objetivo demonstrar que, preenchidos os
pressupostos legais elencados no art. 22 da Lei n. 9.028/95 e o0s requisitos
regulamentares previstos nas Portarias AGU n. 408, de 23 de marco de 2009, e n.
81, de 20 de marco de 2013, que a despeito de serem especificos para a Unido,
podem, perfeitamente, servir de balizamento para a regulamentagcdo do tema nos
demais Entes federativos, € possivel que os orgaos de representacdo judicial da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios facam a defesa judicial e
administrativa, sobretudo no ambito das Cortes de Contas, de seus agentes
publicos, tendo em vista a generalidade dos requisitos elencados nas referidas

normas, a despeito das judiciosas opinidées em sentido contrario.



O estudo foi dividido em 2 (dois) capitulos, o primeiro tratando da evolucao
normativa da Advocacia Pulblica, da sua conceituagcdo, do seu panorama
constitucional e das suas atribuicbes, abordando, a partir do argumentos
apresentados pela OAB na ADI n. 2888, a possibilidade da Advocacia Publica fazer
a representacao de seus agentes, e o segundo analisando, de forma pormenorizada,
0S pressupostos e os requisitos extraidos da Constituicdo Federal e da legislacédo
aplicavel a hipotese para que seja possivel a representagcdo em comento.

O método de trabalho consistiu basicamente em pesquisa bibliografica e
normativa acerca do tema, com vasta citacdo doutrinaria, que foi enriquecida com
entendimentos jurisprudenciais e estudo de caso concreto, sede na qual se
percebeu a aplicacdo pratica da tese ora defendida nesta dissertacéo.

Assim, como o tem causado acesas discussfes no meio juridico patrio,
justifica-se a sua escolha com o objetivo de contribuir para a melhor aplicacdo do
instituto, em cumprimento aos principios constitucionais e normas legais que regem

a atuacao da Advocacia Publica.



10

2 DA ADVOCACIA PUBLICA

2.1 Conceito e evolugédo normativa

A Advocacia Publica brasileira pode ser dividida cronologicamente em 3 (trés)
fases distintas, a saber: Primeira Fase: Colonia e Império (1500-1889); Segunda
Fase: Republica até a Constituicdo Federal de 1988 (1889 a 1988); Terceira Fase:
p6s Constituicao de 1988

A primeira fase, que vai de 1500 a 1.889, é disciplinada por 3 (trés)
dispositivos legais diversos, quais sejam, as ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas.

As Ordenacdes Afonsinas?, editadas no longinquo ano de 1.446, vigiam em
Portugal quando da descoberta do Brasil e previa a figura do Procurador dos Nossos
Feitos®, a0 qual era atribuida a defesa dos direitos da Coroa, a preservacdo do
patriménio e bens reais, e, ainda, a funcédo de defesa de 6rfaos, vilvas e pobres,
sendo, contudo, vedada a cobranca de honoréarios advocaticios.

As Ordenacdes Afonsinas vigeram até 1.521, ano em que passou a viger as
Ordenacdes Manuelinas, que introduziu discreta mudanca na disciplina da defesa
das pessoas carentes, que antes eram atribuidas ao Procurador dos Nossos Feitos®,
passando, com estas Ordenacdes, a ser uma atribuicdo do Promotor da Justica da
Casa de Suplicacdo, cargo com funcdes de defesa da Justica e de atuacdo nos
crimes.

Com o fim da vigéncia das Ordenacdes Manuelinas em 1.603, passa-se a
viger as Ordenac0fes Filipinas, que institui uma estrutura mais complexa, porquanto
a figura do Procurador dos Nossos Feitos foi subdividida nos cargos de Procurador

dos Feitos da Coroa e Procurador dos Feitos da Fazenda, ficando bem parecido

! cf. BABILONIA, Paulo Alvares. A advocacia publica brasileira no periodo colonial e no império:
evolucdo  histérica. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,ano 15, n.
2734, 26 dez. 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18112>. Acesso em: 5 jul. 2017.

* Esta foi uma coletanea de leis instituidas no reinado de Dom Afonso V, em 1446, que se
prolongaram pelo periodo da “descoberta do Brasil” e sendo este uma colénia, aqui deveria vogar
as leis da metropole (Cf.BABILONIA, op. Cit.).

® O referido cargo estava previsto no Livro |, Titulo VIIII (SIC - conforme original), das Ordenacdes
Afonsinas.(Cf.BABILONIA, op. Cit.).

* O Procurador dos Nossos Feitos, gue ainda encontrava previsdo legal em seu Livro I, passou a
compor o Titulo XI, mantendo competéncia muito perto da anterior, porém, como ja visto, aqui o
encargo de defensor dos orféos, vilvas e pobres, passou para o Promotor de Justica da Casa de
Suplicagcdo Cf.BABILONIA, op. Cit).



https://jus.com.br/tudo/honorarios
https://jus.com.br/artigos/18112/a-advocacia-publica-brasileira-no-periodo-colonial-e-no-imperio-evolucao-historica
https://jus.com.br/artigos/18112/a-advocacia-publica-brasileira-no-periodo-colonial-e-no-imperio-evolucao-historica
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/12/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/12/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/12/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/12
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
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com o0 que se tem hoje em dia, ou seja: o primeiro ficou com atribuicdes
postulatorias de defesa da Coroa, muito parecido com a atribuicdo exercida
atualmente pela Advocacia Geral da Unidao — AGU, enquanto o segundo, como o
préprio nome diz, trataria das atribuicbes fazendarias, muito parecido com nossos
atuais Procuradores da Fazenda Nacional — PFN>.

J& no que pertine especificamente ao Brasil e motivado pelo crescimento do
comércio da col6nia brasileira, que ja contava com mais de uma centena de
engenhos de cana-de-agucar, além da atividade de exploracdo do pau-brasil, Felipe
I, alterou suas Ordenacgdes e, por intermédio do Regimento da Relagdo da Bahia,
de 07/03/1609, implantou o Tribunal da Colbnia e sua composi¢éo, dentre os quais
faria parte o Procurador dos Feitos da Coroa, que acumularia a funcdo de
Procurador dos Feitos da Fazenda e Fiscais (nova figura), bem como os encargos
do Promotor de Justica da Casa de Suplicacéo.® Desse modo, fundiram-se, no
Brasil, as funcbes que em Portugal continuaram isoladas, ao se atribuir, por
acréscimo ao cargo de Procurador dos Feitos da Cor6a, as funcdes do Procurador
dos Feitos da Fazenda e do Promotor de Justica, ao dispor, o referido Regimento,
que:

Titulo do Procurador dos Feitos da Corba, Fazenda e Fisco e Promotor de
Justica

[...] Servird outrossim o dito Procurador da Corba e Fazenda, de
Procurador do Fisco e de Promotor de Justica; e usard em tudo o
Regimento, que por minhas Ordenacdes é dado ao Promotor de Justica da
Casa de Suplicacao, e ao Procurador do Fisco; e procurara (quando lhe for
possivel) saber se se usurpa a minha jurisdigcdo, por alguma pessoa
ecclesiastica, ou secular, daquelle Estado, e procedera contra os que a
usurparem, na forma, em que por minhas OrdenacBes e podem
fazer."(grifamos)

Assim, conforme comenta Jefferson Carls Guedes’ verbis:

O que se viu foi a absor¢édo pelo Procurador da Corba e Fazenda das
atribuicbes que na Metrépole eram desempenhadas pelo Procurador
do Fisco e pelo Promotor de Justica, e ndo 0 contrario, como pode ser
ocasionalmente interpretado na Historia do Direito portugués e brasileiro. No
Brasil, o Procurador da Corba e Fazendaacumulou as demais
atribuicBes (Fisco e Promotor de Justica), temporariamente. (grifamos).

°® Cf. SALGUEIRO, Angela dos Anjos Aguiar; et al. Ordenacdes Filipinas. Disponivel em:
<http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l1lind.htm> Acesso em: 05 de julho de 2017.

6 Cf. CABRAL, Dilma. Relacéo da Bahia. Bahia, 2011. Disponivel em:
<http://linux.an.gov.br/mapa/2> Acesso em: 05 de julho de 2017.

"In Anotacdes sobre a histéria dos cargos e carreiras da Procuradoria e da Advocacia Publica no
Brasil: comeco e meio de uma longa duracdo. Artigo publicado no Livro Advocacia de Estado —
Questdes Institucionais para a Construcédo de um Estado de Justica. Ed. Férum, pag. 343.



http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l1ind.htm
http://linux.an.gov.br/mapa/
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J& no Império, com a primeira Constituicdo, outorgada em 25 de marco de
1824, o Brasil atribuiu status constitucional ao Procurador da Coroa e Soberania
Nacional, nos termos de seu Titulo 4°, Capitulo IlI, artigo 48.

Ato continuo, foi editada a Lei n. 242 de novembro de 1841, que
“restabelece o privilegio de foro para as causas da Fazenda Nacional, e cria um
juizo privativo dos Feitos da Fazenda de primeira instancia” (preambulo da lei),
delimitando a atuacdo dos Procuradores que atuam nesta instancia.

Ainda no Império, foi editado o Decreto 736/1850, que criou o Tribunal do
Thesouro Nacional, no qual o Procurador Fiscal do Thesouro era membro efetivo
(Titulo 1, Capitulo I, art. 1°). Para o exercicio do cargo era necessario que o
Procurador fosse versado da legislacédo fazendaria e que fosse bacharel em direito
(Titulo IV, Capitulo I, art. 48), e também era impedido de atuar em outros
processos, principalmente contra a fazenda em que trabalhava ou qualquer outra
(Titulo V, Disposicdes Gerais, art. 60). Este Tribunal era uma instancia
administrativa, com forca consultiva (Titulo I, Capitulo I, art. 3°) e com sua
competéncia muito bem determinada em seu Titulo I, Capitulo 1, art. 2°,
basicamente de controle das contas publicas, lembrando os nossos atuais
Tribunais de Contas.

JA4 no periodo republicano, a Constituicdo de 1891, previu em seu
artigo 81, 8 1° que a revisdo criminal era atribuicdo do Procurador-Geral da
Republica, que poderia exercer por provocacdo ou de oficio, mantendo a
competéncia criminal do Procurador, que atuava como um promotor de justica.

No ponto, deve ser ressaltado que as atribuicdes do Procurador-Geral da
Republica, que representava o 6rgdo maximo do Ministério Publico Federal,

estavam previstas no Decreto n. 848, de 1890, sendo vejamos:

Art. 22. Compete ao procurador geral da Republica:

a) exercer a acc¢ao publica e promovel-a até final em todas as causas da
competencia do Supremo Tribunal;

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

c) velar pela execucédo das leis, decretos e regulamentos, que devem ser
applicados pelos juizes federaes;

d) defender a jurisdiccdo do Supremo Tribunal e a dos mais juizes
federaes;

e) fornecer instruccbes e conselhos aos procuradores seccionaes e
resolver consultas destes, sobre materia concernente ao exercicio da
justica federal.(grifamos).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10634840/artigo-48-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10601229/artigo-81-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-24-de-fevereiro-de-1891
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10601181/par%C3%A1grafo-1-artigo-81-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-24-de-fevereiro-de-1891
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129395/decreto-848-90
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Nas secdes da Justica Federal havia um Procurador da Republica, nomeado
pelo Presidente de Republica, para exercer o cargo por um periodo de quatro anos
(art. 23, do Decreto 848 de 1890), sendo certo que suas atribuicdes constavam do

artigo 24 do referido Decreto, in verbis:

Art. 24. Compete ao procurador da Republica na secgéo:

a) promover e exercitar a ac¢do publica, funccionar e dizer de direito em
todos os processos criminaes e causas que recaiam sob a jurisdic¢do da
justica federal,

b) solicitar instruc¢des e conselhos do procurador geral da Republica, nos
casos duvidosos;

¢) cumprir as ordens do Governo da Republica relativas ao exercicio
das suas funccdes, denunciar os delictos ou infraccdes da lei federal,
em geral promover o bem dos direitos e interesses da uniéo;

d) promover a accusacdo e officiar nos processos criminaes sujeitos a
jurisdiccdo federal até ao seu julgamento final, quer perante os juizes
singulares, quer perante o Jury. (grifamos).

Nesse trilhar, resta claro que as fungbes da advocacia publica se imiscuiam
com as do Ministério Publico Federal, situacdo que, como sera visto, perdurou até
a promulgacao da Constituicdo de 1988.

As Constituicfes de 1934 e 1937 ndo trouxeram grandes inovacdes acerca do
tema, sendo que na de 1946 ficou explicito que aos membros do Parquet cabiam
ndo s6 as atribuicbes da defesa dos interesses da sociedade, mas também a

representacao judicial da Fazenda Publica, sendo vejamos:

Do Ministério Publico

Art. 125. A lei organizard o Ministério Publico da Unido junto aos 6rgéos
judiciarios federais (art. 94, | a V). (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 16, de 1965)

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

Pardgrafo Unico - A Unido sera representada em Juizo pelos Procuradores
da Republica, podendo a lei cometer esse encargo, nas Comarcas do
interior, ao Ministério Publico local.

Art 127. Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e
dos Territérios ingressardo nos cargos iniciais da carreira mediante
concurso. Apés dois anos de exercicio, ndo poderdao ser demitidos senao
por sentenga judiciaria ou mediante processo administrativo em que se lhes
faculte ampla defesa; nem removidos a ndo ser mediante representacao
motivada do Chefe do Ministério Publico, com fundamento em conveniéncia
do servigo.

Art 128. Nos Estados, a Ministério Publico sera também organizado em
carreira, observados os preceitos do artigo anterior e mais o principio de
promocéao de entrancia a entrancia.



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/12014076/artigo-23-do-decreto-n-848-de-11-de-outubro-de-1890
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/129395/decreto-848-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/12014058/artigo-24-do-decreto-n-848-de-11-de-outubro-de-1890
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc16-65.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc16-65.htm#art20
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Art 179. Os problemas relativos a defesa do Pais serdo estudados pelo
Conselho de Seguranca Nacional e pelos 6rgdos especiais das forgas
armadas, incumbidos, de prepara-las para a mobilizacdo e as operacdes
militares.

§ 1° O Conselho de Seguranga Nacional serd dirigido pelo Presidente da
Republica, e dele participaréo, no carater de membros efetivos, os Ministros
de Estado e os Chefes de Estado-Maior que a lei determinar. Nos
impedimentos, indicara o Presidente da Republica o seu substituto.

§ 2 °. A lei regulard a organizacdo, a competéncia e o funcionamento do
Conselho de Seguranca Nacional.

Na Constituicdo de 1967, por seu turno, a Advocacia Publica continuou a ser

tratada em conjunto com o Ministério Publico, verbis:

Do Ministério Publico

Art 137. A lei organizara o Ministério Publico da Unido junto aos Juizes e
Tribunais Federais.

Art 138. O Ministério Publico Federal tem por Chefe o Procurador-Geral da
Republica, o qual serd nomeado pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos com os
requisitos Indicados no art. 113, § 1°.

§ 1°. Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos
Territérios ingressardo nos cargos iniciais de carreira, mediante concurso
publico de provas e titulos. Apds dois anos de exercicio, ndo poderdo ser
demitidos sendo por sentenca judiciaria, ou em virtude de processo
administrativo em que se lhes faculte ampla defesa; nem removidos, a ndo
ser _mediante representacdo do Procurador-Geral, com fundamento em
conveniéncia do servico.

§ 2°. A Unido seré representada em Juizo pelos Procuradores da Republica,
podendo a lei cometer esse encargo, nas Comarcas do interior, ao
Ministério Publico local.

Art 139. O Ministério Publico dos Estados sera organizado em carreira, por
lei estadual, observado o disposto no paragrafo primeiro do artigo anterior.
Paragrafo Unico - Aplica-se aos membros do Ministério Publico o disposto
no art. 108, § 1°, e art. 136, § 4°.

Art 151. Aquele que abusar dos direitos individuais previstos nos 88 8°, 23.
27 e 28 do artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a
ordem democratica ou praticar a corrupgao, incorrerd na suspensao destes
Ultimos direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante representacdo do Procurador-Geral da
Republica, sem prejuizo da acgdo civil ou penal cabivel, assegurada ao
paciente a mais ampla, defesa.

Entretanto, foi com a Carta Magna de 1988 que a Advocacia Publica adquiriu

0s contornos juridicos que ostenta hodiernamente, desvinculando-se do Ministério

Publico. Confira-se como a Advocacia Publica € tratada na Constituicdo Cidada,
litteris:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou
através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.
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§ 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da
Unido, de livre nomeacéo pelo Presidente da Republica dentre cidadaos
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.
§ 2°. O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata
este artigo far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos.

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

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados
em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e
titulos, com a participacéo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica das
respectivas  unidades federadas. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998)

Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada
estabilidade apés trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de
desempenho perante os 6rgdos proprios, apds relatério circunstanciado das
corregedorias. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

No ponto, vale ressaltar que coube aos artigos 22 e 29 da ADCT regular os
termos da desvinculacdo das atribuicbes da Advocacia Publica em face das do

Ministério Publico, sendo vejamos:

Art. 22. E assegurado aos defensores publicos investidos na funcdo até a
data de instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte o direito de opcao
pela carreira, com a observancia das garantias e vedag¢des previstas no art.
134, paragrafo unico, da Constituigdo.

[...]

Art. 29. Enquanto ndo aprovadas as leis complementares relativas ao
Ministério Pudblico e a Advocacia-Geral da Unido, o Ministério Publico
Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias
Juridicas dos Ministérios, as Procuradorias e Departamentos Juridicos de
autarquias federais com representacdo prépria e 0s membros das
Procuradorias das Universidades fundacionais publicas continuardo a
exercer suas atividades na A&rea das respectivas atribuigcfes.
§ 1° O Presidente da Republica, no prazo de cento e vinte dias,
encaminhard ao Congresso Nacional projeto de lei complementar dispondo
sobre a organizacdo e o funcionamento da Advocacia-Geral da Unido.
§ 2° Aos atuais Procuradores da Republica, nos termos da lei
complementar, sera facultada a opcdo, de forma irretratavel, entre as
carreiras do Ministério Pablico Federal e da Advocacia-Geral da Unido.
§ 3°. Podera optar pelo regime anterior, no que respeita as garantias e
vantagens, o membro do Ministério Piblico admitido antes da promulgacao
da Constitui¢cdo, observando-se, quanto as vedagdes, a situacao juridica na
data desta.

§ 4°. Os atuais integrantes do quadro suplementar dos Ministérios Publicos
do Trabalho e Militar que tenham adquirido estabilidade nessas fun¢des
passam a integrar 0 quadro da respectiva carreira.
§ 5° Cabe a atual Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, diretamente ou
por delegagdo, que pode ser ao Ministério Publico Estadual, representar
judicialmente a Unido nas causas de natureza fiscal, na area da respectiva
competéncia, até a promulgacao das leis complementares previstas neste
artigo.
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Nesse passo, com a criagdo da Advocacia Geral da Unido — AGU, por meio
da Lei Complementar n. 73/93, com a funcédo de representar a Unido judicial e
extrajudicialmente, bem como exercer as atividades de consultoria e
assessoramento juridicos ao Poder Executivo®, a Advocacia Publica tomou a feicdo
gue ostenta atualmente.

Lado outro, do escor¢o histérico realizado, € de se ver que o conceito de
Advocacia Publica tem assento constitucional, como se vé do art. 131 da
Constituicdo Federal. Contudo ndo seria despiciendo trazer a baila o conceito da

doutrina, como a de Alexandre de Moraes®, que assim a conceitua, in verbis:

A Advocacia Publica é a instituicdo que, diretamente ou através de érgao
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe,
nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo -
prevendo o ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo
mediante concurso publico - e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

N&o menos esclarecedora é a definicdo do Min. Gilmar Mendes™:

A Advocacia Publica exerce a defesa em juizo das pessoas politicas e é
desempenhada por detentores de cargos, organizados em carreira, de
Procurador de Estado ou de Advogado da Unido. N&o resta davida de que a
Advocacia Publica integra o Poder Executivo, a quem deve prestar
consultoria e assessoramento juridico.

Nesse contexto, € de se concluir que a Constituicdo Federal de 1988 p6s fim
a uma das maiores incongruéncias de nossa ordem juridica, uma vez que as
Constituicdes anteriores impunha ao Ministério Publico o exercicio das fun¢des que
sempre lhe foram afetas'’, bem como a fazer a representacao judicial da Fazenda

® Art. 1°, da LC 73/93.

% In: Direito Constitucional. S&o0 Paulo: Atlas, 2003, p.518

1% n: Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.998.

' Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:l - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei;ll - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias
a sua garantia; Ill - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a prote¢do do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a acdo de
inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencao da Unido e dos Estados, nos casos
previstos nesta Constituicdo; V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes
indigenas; VI - expedir notificages nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; VII
- exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior; VIl - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais; IX - exercer outras fungdes que Ihe forem
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Plblica, gerando a perplexidade de, por vezes, o mesmo Orgdo fazer a
representacdo de partes que se encontravam em posi¢des antagonicas no feito,
como bem consignou Celso Ribeiro Bastos™?, verbis:

[...] Ademais, vale lembrar que, antes do advento da Constituicdo de 1988, a
representacdo judicial da Unido era exercida pelo Ministério Publico, que
cumpria um daplice mister. De um lado, levava a efeito as classicas funcdes
de defensor da ordem juridica, de guardido da lei, promovendo a acusacao
penal, bem como de fiscal da aplicacdo do Direito em processos entre
terceiros. De outro lado, desempenhava o papel de Advogado da Uniao,
defendendo-a nos processos contra ela movidos ou mesmo quando autora.
Essa duplicidade, na ocasido, foi motivo de ndo poucas criticas, vez que
nao é licito ao mesmo 6rgao exercer a desinteressada funcdo de custus
legis e ao mesmo tempo assumir 0s interesses de uma das partes em
juizo.

A Constituicdo de 1988 pbs cobro a essa situacdo conflituosa,
institucionalizando a Advocacia Geral da Unido, com as fungbBes de
representa-la, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe ainda, nos termos
da lei complementar que dispuser sobre a sua organizacdo e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo.(grifamos)

2.2 Advocacia Publica nos Estados

A Advocacia Publica nos Estados foi de fundamental importancia para se
chegar ao sistema definido na Carta Magna de 1988, posto que foi nos Estados que
primeiro se sentiu a incongruéncia ja apontada, qual seja, um mesmo 6rgdo de
representacdo fazer a defesa de partes que se encontravam em posicoes
antagbnicas na lide, como bem observou a Procuradora do Estado do Piaui e

Professora Aposentada da UFPI, Angélica Fides Ommati®, litteris:

A advocacia publica tem origem comum e conjunta ao hoje denominado
Ministério Publico, na expressdo de DIOGO MOREIRA NETO "advocacia da
sociedade", responsavel por fiscalizar a aplicacdo da lei e curar os
interesses difusos e coletivos (art.129, CF).

Assim, a evolucdo até o modelo hoje estabelecido tem .inicio nos
Estados membros, mediante essa distincdo do atuar juridico,
especializando as funcbes do Parquet, que, muitas vezes, se situava
em incdmoda circunstancia entre a fiscalizacdo da aplicacao da lei,
portanto, em atuacdo custos legis e a de advogado do Estado
administrador, parte no processo. Nesse caso, como_ conciliar a

conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas.

12 |In: Revista Consulex, Ano V. n.° 103, de 30/04/2001 .p.26.

* OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica - algumas reflexdes. Revista Jus Navigandi, ISSN
15184862, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2111>.
Acesso em: 28 maio 2017.
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parcialidade do patrocinio de uma das partes com a natureza e
necessaria imparcialidade do fiscal da lei?

Esse impasse, talvez pela proximidade maior dos fatos e das partes neles
envolvidos, foi sentido nos Estados membros, que ha mais de meio século
tém vivenciado a experiéncia de um corpo de servidores especializados no
patrocinio judicial e na orientacdo do aplicar, em situacées concretas, 0s
comandos legais, substancia da funcdo administrativa da AP. (Persistiu, até
0 advento da Constituicdo Federal de 1988, a representacdo judicial do
Estado membro pelo MP, para suprir deficiéncia de pessoal e de estrutura
das Procuradorias. No Estado do Piaui, por exemplo, a Lei que transformou
o Departamento Juridico em Procuradoria Geral do Estado manteve a
competéncia do MP para representacdo nas comarcas do interior, em razdo
de os Procuradores do Estado atuarem na capital — LD 91/73).

A _experiéncia_da advocacia publica_como_Advocacia de Estado,
geralmente organizada em Procuradorias do Estado, demonstrou essa
necessaria ___especializacdo _de funcbes, propiciando __melhor
acompanhamento da Administracdo Publica e melhor defesa judicial
de interesses em conflito com os particulares.(grifamos)

De fato, na CF/88 a Advocacia Publica Estadual ndo foi esquecida, tendo o

texto Magno assim consignado acercada do tema:

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 participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as
suas fases, exercerdo a representagao judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada
estabilidade apos trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de
desempenho perante os 6rgdos proprios, apds relatério circunstanciado das
corregedorias. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Da analise do dispositivo constitucional em apreco, vé-se que a Carta Magha

criou um sistema unitario de Advocacia Publica'® para os Estados da federacéo e

o Distrito Federal, operando e consolidando modelo em que toda a defesa judicial e
o consultivo juridico de cada uma dessas unidades federadas estdo a cargo das
respectivas Procuradorias Gerais.

Com efeito, a ideia de institucionalizacdo constitucional da Advocacia Publica

serve para proteger a independéncia dos seus membros e, sobretudo, garantir

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, além do previsto no art. 69 do Ato das Disposices
Constitucionais Transitérias, admite como exce¢do a norma cogente do art. 132 da Constituicdo da
Republica: (I) representacdo judicial da Assembleia Legislativa e do Tribunal de Contas nos
€Casos em gue necessitem praticar, em juizo, em nome préprio, série de atos processuais na
defesa de sua autonomia e independéncia em face dos demais poderes (STF. Plenario. ADI
94/RO. Rel.: Min. GILMAR MENDES. 7/12/2011, un. DJe, 16 dez. 2011) e (Il) concess&do de mandato
ad judicia a advogados particulares para causas especiais. (Pet 409-AgR/AC. Rel.: Min. CELSO DE
MELLO. 18/4/1990, maioria. DJ, 29 jun. 1990; RTJ, v. 134, p. 634). (g. N0Ss0).
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racionalidade e uniformidade na orientacdo juridica e na defesa judicial desses entes
federados, realizando a missdo da Procuradoria Geral do Estado que é a de atuar
para viabilizar juridicamente, dentro dos marcos constitucionais e legais, as politicas
publicas tracadas pelos governos democraticamente eleitos, sempre como parte da
solugéo.

No ponto, confira-se o magistério de Waldir Zagaglia®, litteris:

[...] urge complementar o sistema, dotando os Procuradores do Estado dos
meios necessarios ao desempenho de seu compromisso constitucional,
bem como, de que seu compromisso com a legalidade ndo se esgota nos
limites da legalidade estrita, mas na razéo. A legalidade estrita é apenas um
instrumento para a Justica, mas a razdo é a génesis da verdade, a verdade
€ a fonte da Justica e a Justica é a esséncia da Democracia. ( grifamos)

Nesse passo, é de se ver que a Constituicdo Federal de 1988, no que pertine
a Advocacia Publica Estadual, ndo s6 acabou com a perplexidade de um mesmo
orgdo de representacdo fazer a defesa de partes que se encontravam em posicdes

antagonicas no feito, mas também criou um sistema unitario de Advocacia Publica.

2.3 Procuradoria Geral do Distrito Federal

Dado o propésito do presente trabalho, assim como a desnecessidade de
analisarmos, uma a uma, as diversas leis que regulam as Procuradorias dos demais
Estados brasileiros para atingirmos o objeto deste estudo, limitaremos nosso estudo,
no ambito estadual, a Procuradoria Geral do Distrito Federal, a despeito da
especificidade desta entidade federativa, sendo tal anélise suficiente para se ter uma
nocéo de como o tema é tratado no ambito estadual.

Nesse trilhar, dando concretude ao art. 132 da Constituicdo Federal, a Lei
Organica do Distrito Federal, previu a existéncia da Procuradoria Geral do Distrito
Federal, como 6rgao central do sistema juridico do Distrito Federal, o fazendo nos
seguintes termos:

_ CAPITULO IV
DAS FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTIGA

Secéo |
Da Procuradoria-Geral do Distrito Federal

* In: O Procurador do Estado e as funcdes essenciais a justica como razdo da democracia.
Disponivel em: <http://www.aperj.org.br/arquivos/pdf/peefuncoes.pdf>. Acesso em: 28 maio. 2017)
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Art. 110. A Procuradoria-Geral é o 6rgdo central do sistema juridico do
Distrito Federal, de natureza permanente, na forma do art. 132 da
Constituicdo Federal. (Artigo com a redagdo original restaurada em virtude
da declaracéo de inconstitucionalidade da Emenda a Lei Organica n° 9, de
1996, que havia alterado o dispositivo: ADI n® 1557 — STF, Diario de
Justica de 18/6/2004.)

Paragrafo Unico. A proibicdo de que trata o art. 19, § 8° aplica-se a
nomeacao do Procurador-Geral do Distrito Federal. (Paragrafo acrescido
pela Emenda a Lei Organica n°® 60, de 2011.)

Art. 111. Sdo fungdes institucionais da Procuradoria-Geral do Distrito
Federal: (Caput com a redacao da Emenda a Lei Organica n° 80, de 2014.)

| — representar o Distrito Federal judicial e extrajudicialmente;

Il — representar a Fazenda Publica perante os Tribunais de Contas da
Unido, do Distrito Federal e Juntas de Recursos Fiscais;

Il — promover a defesa da administracdo publica, requerendo a qualquer
orgdo, entidade ou tribunal as medidas de interesse da justica, da
administragdo e do erario;

IV — representar sobre questfes de ordem juridica sempre que o interesse
publico ou a aplicagao do direito o reclamarem;

V — promover a uniformizagdo da jurisprudéncia administrativa e a
compilacdo da legislacdo do Distrito Federal,

VI — prestar orientagdo juridico-normativa para a administracdo publica
direta, indireta e fundacional;

VIl — efetuar a cobranca judicial da divida do Distrito Federal.

8§ 1° A cobranca judicial da divida do Distrito Federal a que se refere o inciso
VII deste artigo inclui aquela relativa a Camara Legislativa do Distrito
Federal. (Pardgrafo acrescido pela Emenda a Lei Orgéanica n° 14, de 1997.)
§ 2° E também fungéo institucional da Procuradoria-Geral do Distrito Federal
a representacdo judicial e extrajudicial do Tribunal de Contas do Distrito
Federal. (Pardgrafo acrescido pela Emenda a Lei Orgéanica n° 14, de 1997.)

[..]

A regulamentacdo dos dispositivos da LODF ficou a cargo da Lei
Complementar n. 395/01, que organizou a PGDF, o fazendo nos seguintes termos,

litteris:

TITULO |
DAS FUN(;C)ES INSTITUCIONAIS E DA COMPETENCIA
CAPITULO |

DAS FUNCOES INSTITUCIONAIS
Art. 1° A Procuradoria-Geral do Distrito Federal — PRG-DF, érgao central do
sistema juridico do Distrito Federal, é instituicdo de natureza permanente,
essencial & Justica e a Administracdo, dotada de autonomia funcional,
administrativa e financeira, na forma do art. 132 da Constituicdo Federal,
cabendo-lhe a representacdo judicial e a consultoria juridica do Distrito
Federal, privativas dos Procuradores do Distrito Federal.
Art. 2° A Procuradoria-Geral do Distrito Federal tem por finalidade exercer a
advocacia publica, cabendo-lhe, ainda, prestar a orientagdo normativa e a
supervisao técnica do sistema juridico do Distrito Federal.
Paragrafo Unico. Integram o sistema juridico do Distrito Federal as
assessorias técnico-legislativas e os servicos juridicos dos 6rgdos e
entidades integrantes da Administracdo Direta e Indireta do Distrito Federal.
Art. 3° A Procuradoria-Geral do Distrito Federal € equiparada, para todos os
efeitos, as secretarias de estado e seu titular tem as prerrogativas, direitos e
vantagens de secretario de estado.
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CAPITULO I

DA COMPETENCIA
Art. 4° Compete a Procuradoria-Geral do Distrito Federal:
[...]
XXIV — efetuar, desde que manifestado interesse, a defesa do Governador,
Secretario_de Estado e de ex-ocupantes desses cargos _em processos
judiciais propostos em virtude de atos praticados no exercicio da respectiva
funcdo e que tenham sequido orientacdo prévia da Procuradoria-Geral do
Distrito Federal;[...].(grifamos)

Para o objeto de estudo do presente trabalho, interessa-nos registrar o
disposto no art. 4°, inciso XXIV, da LC n. 395/01, que expressamente prevé a
possibilidade da Procuradoria fazer a defesa ndo s6 de agentes publicos em pleno
exercicio do cargo, mas também de ex-agentes politicos quando demandados
judicialmente em razéo de atos praticados no exercicio da funcédo e sob orientacao
juridica da PGDF.

Nesse passo, € de se ver que o dispositivo peca por restringir, em demasia, o
alcance da representacao, ja que a limita a agente e ex-agentes politicos, quando, a
NOSSo juizo, a representacao deve alcancar qualquer servidor, da ativa ou ndo, que
tenha praticado o ato no exercicio regular da funcéo e conforme o interesse publico,
como sera visto no decorrer do presente trabalho.

No ponto, deve ser consignado que o problema citado acima pode ser
parcialmente solucionado com a promulgacdo do Projeto de Lei Complementar -
PLC n. 128/2017, enviado em regime de urgéncia em outubro de 2017 pelo Poder
Executivo do Distrito Federal para a Camara Legislativa, que amplia o rol de

beneficiarios da representacdo, como se vé do art. 2°, sendo vejamos:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se agentes
publicos:

| — o Governador e o Vice-Governador do Distrito Federal;

Il — os Secretarios de Estado do Distrito Federal e as autoridades
equiparadas;

IIl — os dirigentes das autarquias e das fundacdes do Distrito Federal,

IV — os titulares de cargos de natureza especial ou equivalentes no a&mbito
da administracdo publica direta, das autarquias e das fundacgfes do Distrito
Federal;

V — os membros da Camara Legislativa do Distrito Federal, por atos
praticados no exercicio das atribuicdes constitucionais, legais ou
regulamentares de cargos de natureza politica, cargos de natureza especial
ou cargos em comisséo no ambito do Poder Executivo do Distrito Federal,
VI — os ex-titulares dos cargos e funcdes referidos nos incisos anteriores,
desde que em razdo de atos praticados no exercicio das respectivas
atribuicdes.

Paragrafo Unico. A representagcdo de que trata o artigo 1° pode ser
estendida, a critério do Procurador-Geral do Distrito Federal, a servidor
publico, cujo ato objeto do procedimento judicial ou extrajudicial tenha
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relagdo direta com o praticado por qualquer dos agentes publicos listados
neste artigo.(grifamos)

Assim, é de se ver que, mesmo com a ampliacdo do rol de beneficiarios, o
espectro de incidéncia da norma encontra-se por demais limitado, porquanto, como
visto, deve abarcar ndo s6 agentes politicos, mas também qualquer servidor, da

ativa ou n&o, desde que o ato praticado seja regular.

2.4 Das atribuicdes ordinéarias da Advocacia Publica

Da leitura das disposi¢cdes constitucionais acerca da Advocacia Publica, é
possivel perceber que sua missao primeira é a representacao judicial e extrajudicial
dos Entes publicos, como expressamente prevé o art. 131 da Constituicdo Federal,
em relacdo a Unido, e 0 132, em relacéo ao Estados e ao Distrito Federal.

Com efeito, “A representacdo judicial corresponde a legitimidade
conferida ao advogado publico para atuar como “Estado” tanto no polo ativo
como no polo passivo das acfes judiciais. A representacado extrajudicial, por
suavez, € aquela que permite ao advogado defender os interesses publicos da
Administracdo na via administrativa, perante 6rgaos e entidades publicas ou
privadas™®

Sucede, no entanto, que as funcbes de tdo importante 6rgdo da estrutura
estatal ndo se restringem a representacdo, seja judicial, seja extrajudicial, das
unidades federativas, sendo evidente a existéncia de outras tantas.

Deveras, Maria Sylvia Zanella Di Pietro'’ destaca, por exemplo,

importantissima funcdo da Advocacia, qual seja, a funcdo _de controle, exercida

precipuamente por meio da atividade consultiva, que tem por objetivo a orientagcéo

da atuacdo do administrador publico, conferindo seguranca juridica aos atos
administrativos praticados, evitando o posterior questionamento acerca de sua
eventual ilegalidade ou inconstitucionalidade. No ponto, vejamos 0 que leciona a

renomada administrativista, verbis:

'® Elpidio Donizetti, In: http://genjuridico.com.br/2016/08/17/das-funcoes-essenciais-a-justica-a-

advocacia-publica, Acesso em 05/07/17.

In: A Advocacia Publica como funcdo essencial a Justica, Revista Consultor

Juridico, 18 de agosto de 2016.


http://genjuridico.com.br/elpidiodonizetti/
http://genjuridico.com.br/2016/08/17/das-funcoes-essenciais-a-justica-a-advocacia-publica
http://genjuridico.com.br/2016/08/17/das-funcoes-essenciais-a-justica-a-advocacia-publica
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[...] Além disso, é indiscutivel o papel de controle da Administracdo
Publica desempenhado pela Advocacia Publica na atribuicdo
constitucional de consultoria juridica do Poder Executivo. Com efeito,
a Advocacia Publica participa ativamente do controle interno que a
Administracdo Publica exerce sobre seus proprios atos. Isto porque, no
exercicio desse controle, as autoridades socorrem-se da advocacia publica.
Esta ndo age por iniciativa propria. Ela ndo tem funcdo de auditoria, de
fiscal da autoridade administrativa. Ela se limita a responder a consultas que
Ihe sdo formuladas pelas autoridades, quer sobre atos que ainda vao
praticar (e, nesse caso, o0 controle é prévio), quer sobre atos ja praticados,
sobre os quais surjam ddvidas quanto a legalidade (e, nesse caso, O
controle é posterior)(...)(grifamos)

Nesse passo, visto que a Advocacia Publico possui outras funcées que nao
somente a representacdo judicial e extrajudicial dos Entes Publicos, é de se
guestionar se, dentre essas outras funcdes, esta contemplada a defesa de agentes
publicos acionados judicialmente ou administrativamente em razao de atos de oficio.

A resposta é positiva, como sera visto a frente.

2.5 A possibilidade da Advocacia Publica fazer a representacdo de agentes

publicos da respectiva entidade federativa

Analisando os dispositivos constitucionais acerca da Advocacia Publica ja
citados, pelo menos em sede de interpretacdo literal, ndo € possivel extrair a
conclusdo no sentido de que cabe também as Procuradorias a defesa de agentes
publicos.

De fato, a matéria € deveras polémica rendendo manifestacdes acaloradas de
ambos os lados, como a de Celso Ribeiro Bastos e Samantha Meyer-Pflug'® em
defesa da inconstitucionalidade da Medida Provisoria n. 2.143-31, que previu a
possibilidade da AGU fazer a defesa de servidores publicos acionados judicialmente

em razdo de atos praticados no exercicio da funcdo, sendo vejamos:

A nossa Constituicdo de 1988 é clara ao dispor, em seu art. 131, que a
Advocacia Geral da Unido ¢é a instituicao que, diretamente ou por intermédio
de orgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complemente que dispuser sobre sua
organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo. Portanto, resta claro que cabe

'8 In: Medida Proviséria n. 2.143-31/2001: Advogado-Geral da Unido e destacados juristas analisam a
constitucionalidade e o conflito de interesses. Consulex: Revista Juridica, v. 5, n. 103, p. 25/26, abr.
2001
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a Advocacia Geral da Unido a defesa dos interesses do Estado brasileiro, é
dizer, dos Poderes Publicos no nivel federal.

Assim, sendo a Medida Proviséria n.° 2.143-31 extrapolou os limites
impostos pela Magna Carta ao estabelecer que a Advocacia Geral da Uniédo
e 0s o6rgaos vinculados estdo autorizados a representar judicialmente os
titulares e os ex- titulares membros dos Poderes da Republica e outros
cargos por ela citados, até mesmo para a promoc¢ao de acéo penal privada
e impetracdo de habeas corpus e mandado de seguranca. Essas
competéncias ndo se encontram previstas na Lei Maior, que fez mencao,
Unica e exclusivamente, a defesa dos interesses da Unido. Vé-se, portanto,
gue o texto constitucional nada dispds sobre a defesa de interesses
particulares e privados, estando estes excluidos da competéncia da
Advocacia Geral da Unido assegurada constitucionalmente.

Ha que se levar em consideracdo, também, que, na maioria das vezes, a
defesa dos interesses da Unido encontra-se em oposi¢do aos interesses do
acusado, configurando-se, assim, um conflito de interesses. Ademais, ndo é
licito, nem moralmente admissivel que a Advocacia Geral da Unido figure
nos dois polos da relagé@o processual, quais sejam, ativo e passivo.

De outra parte, a Carta Magna é expressa, em seu art. 131, ao exigir que a
regulamentacdo da Advocacia Geral da Unido seja feita por intermédio de
lei complementar, lei que j& foi editada sob o nUmero 73, e que nada disp6s
acerca da possibilidade de defesa dos agentes politicos. Portanto, a Medida
Proviséria ndo é veiculo normativo apto a regulamentar a matéria.

Nesse sentido, fica evidente que a Medida Provisoéria encontra-se eivada
tanto de inconstitucionalidade formal, quanto material, vez que ndo compete
a Advocacia Geral da Unido a defesa de interesses particulares e privados

No mesmo sentido, é a posicdo de Francisco Lacerda Neto®®, ao afirmar que:

Toda Medida Proviséria €é, em principio, inconstitucional, por sua
incompatibilidade com o regime presidencialista da ConstituicAo. No_caso
presente, além de inconstitucional é imoral, pois o Presidente da
Republica legislou e causa prépria, ou seja, colocou a AGU a seu
servico pessoal e de seus acdlitos, para ndo ter gastos com a
contratacdo _de advogados na defesa das ilegalidades que essas
autoridades cometerem. A defesa do presidente e dagueles gque
ocupam cargos publicos, de indicacdo politica, deveria, se vivéssemos
em_pais verdadeiramente democratico, ser atribuicdo do partido
politico que o elegeu, e ndo como pretende essa excrecéncia de lei, que
obriga o contribuinte a pagar ndo sé pelas ilegalidades, como também pela
defesa dos que a cometeram. E um absurdo convivermos com esse tipo de
situacgao(...) (grifamos)

A polémica é tamanha que saiu do meio académico e foi submetida ao
Supremo Tribunal Federal, através de ADI, na qual foi suscitada a
inconstitucionalidade do art. 22 da Lei n. 9.028, de 12 de abril de 1995, com redacgao
dada pela Medida Proviséria n° 2216-37, de 31 de agosto de 2001, e,
subsidiariamente e sucessivamente, contra o art. 22 da Lei Federal 9.028, de 12 de
abril de 1995, na redacao conferida pela Lei Federal 9.649, de 27 de maio de 1998 e

9| ACERDA NETO, Francisco et al. Medida Proviséria n. 2.143-31/2001: Advogado-Geral da Unido e
destacados juristas analisam a constitucionalidade e o conflito de interesses. Consulex: Revista
Juridica, v. 5, n. 103, p. 27, abr. 2001
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contra o art. 22 da Lei Federal 9.028, de 12 de abril de 1995, em sua redagao
original.

No ponto, confira-se o teor do dispositivo acoimado de inconstitucional:

Art. 22. A Advocacia-Geral da Unido e os seus 6rgdos vinculados, nas
respectivas areas de atuacdo, ficam autorizados a representar judicialmente
os titulares e os membros dos Poderes da Republica, das InstituicGes
Federais referidas no Titulo IV, Capitulo 1V, da Constituicdo, bem como os
titulares dos Ministérios e demais 6érgédos da Presidéncia da Republica, de
autarquias e fundacdes publicas federais, e de cargos de natureza especial,
de direcdo e assessoramento superiores e daqueles efetivos, inclusive
promovendo acdo penal privada ou representando perante o Ministério
Publico, quando vitimas de crime, quanto a atos praticados no exercicio de
suas atribuicdes constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse
publico, especialmente da Unido, suas respectivas autarquias e fundacdes,
ou das Instituicdes mencionadas, podendo, ainda, quanto aos mesmos atos,
impetrar habeas corpus e mandado de seguranca em defesa dos agentes
publicos de que trata este artigo. (Redacdo dada pela Lei n® 9.649, de 1998)
(grifamos)

Com efeito, estamos a tratar da ADI n. 2.888, proposta pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, que sustentou a inconstitucionalidade do

dispositivo em comento, em sintese, sob o seguinte argumento:

Como se pode perceber, sem margem para duvidas, a competéncia da
Advocacia-Geral da Unido limita-se a representacdo judicial e extrajudicial
da Unido. Nao ha espaco para a defesa de interesses das pessoas naturais
dos servidores publicos que, por terem praticado atos em tese prejudiciais
ao Estado, estdo por eles respondendo. A criacdo dessa verdadeira
defensoria dos servidores ndo encontra suporte no artigo de regéncia da
Advocacia-Geral da Unido e atenta, até mesmo, contra os principios da
moralidade e impessoalidade previstos no artigo 37 da Lei Fundamental
Patria. (grifamos)

O tema é tao palpitante que motivou o ingresso da Associacdo Nacional dos
Procuradores de Estado e do Distrito Federal - ANAPE — como Amicus Curiae, sede
na qual a Entidade de classe expds 0s seus argumentos no sentido da procedéncia

da acédo, o fazendo, em resumo, nos termos a seguir aduzidos:

[...] Do que se percebe, detém a pessoa juridica, por meio do advogado
publico aprovado em concurso, a sua apresentacao em juizo, ndo podendo
estender tal patrocinio a todos os servidores.

Vincular a atuagdo da Advocacia Publica ao interesse de determinados
servidores, aqui individuos considerados, é sujeitar o interesse publico a
vontade politica, que pode ser destituida de conteddo juridico. O Estado
como instituicdo monolitica permanece independente da manutencédo do
vinculo com o0s seus agentes, e € essa entidade altamente comprometida
com os rigores da legalidade estrita e da juridicidade que € presentada pela
Advocacia Publica (Art. 131 e 132, CF/88).

Percebe-se, todavia, que se pretende excepcionar com as normas tidas por
inconstitucionais 0 modelo juridico concebido pelo constituinte para a



26

advocacia publica, que, por regra, ndo aceita derivacdo de responsabilidade
na representacéo judicial de terceiros, servidores ou ndo. Tal premissa é
garantia dos principios positivados da impessoalidade e moralidade.

N&o por menos, ha ainda evidente prejuizo ao principio administrativo da
eficiéncia.

A inclusdo de tal atribuicdo ao j4 avolumado numero de competéncias
dos advogados publicos conduz, naturalmente, a pulverizacdo dos
servicos da Advocacia Publica, que deveria concentrar-se na
representacéo do ente federado.

E muito temerario imaginar que um 0Orgéo responsavel pela atuacéo diaria
nos processos de licitacdes, contratos, convénios, concessoes, termos de
parceria, parcerias publico privadas, regulacdo, regulamentacéo, pessoal,
disciplinares, militares, controle interno e externo, probidade administrativa,
patriménio, agrarios, trabalhistas, previdenciarios, divida ativa, execucdo
fiscal, contencioso fiscal, precatérios, requisicbes de pequeno valor, de
apoio juridico legislativo, ambientais, urbanisticos, enfim, toda a miriade de
consultas e demandas envolvendo interesses individuais, difusos e coletivos
proprios da atuacdo dos entes publicos estaduais e distrital, tenha
condi¢cBes de assumir a representacdo judicial de todo e gualguer
servidor publico envolvido nas mais variadas praticas de desvios com
repercussao, sobretudo, na esfera criminal. [...](grifamos)

Sucede, no entanto, que esta ndo €, data maxima venia, a melhor a posi¢cédo
acerca do tema, ja que, ao contrario do que afirma a ANAPE, a possibilidade de
representacdo a que alude o dispositivo legal inquinado de inconstitucional ndo é
dirigida a “todo e qualquer servidor publico envolvido nas mais variadas praticas de

desvios com repercussao, sobretudo, na esfera criminal”’, mas sim a servidores que
pratiguem atos regulares no exercicio da funcdo que inequivocamente foram
praticados com o propésito de atender o interesse publico, como sera visto a frente.

Ademais disso, em meu ver, parece que a Associagcdo esta mais preocupada
com a consequéncia pratica da norma, qual seja, o0 aumento de trabalho no ambito
das Procuradorias do Estado e do Distrito Federal, do que com as questdes juridicas
acerca do tema, esquecendo-se da circunstancia de que um de seus filiados pode
ser acionado pelo Parguet em razdo de ato regularmente praticado no exercicio da
funcdo, como sera demonstrado no momento oportuno quando se for tratar do
estudo de caso.

J& no que toca aos argumentos da OAB, ndo ha como prevalecerem, pois
parecem, em meu ver, ser fruto de uma interpretacdo miope do dispositivo
constitucional, dissociada dos principios que regem o Direito Administrativo,
porquanto tentam separar coisas que sdo indissociaveis, quais sejam, o 6rgdo e o
servidor.

Com efeito, os 6rgdos, cargos e funcbes sao abstracOes legais que ganham

vida com a pessoa humana que passa a agir em seu nome, de forma que impossivel
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se torna a cisdo entre o servidor e o 6rgdo. No ponto, confira-se a doutrina do

mestre Hely Lopes Meirelles® :

Agentes publicos — sédo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma fungdo estatal. Os agentes
normalmente desempenham func¢des do 6rgdo[...]. Os cargos, como ja
vimos, sdo apenas os lugares criados no érgdo para serem providos
por agentes que exercerdo as suas funcfes na forma legal. O cargo é
lotado no 6rgéo e o agente é investido no cargo. Por ai se vé que o cargo
integra o0 6rgdo, ao passo que 0 agente, como ser humano, unicamente
titulariza o cargo para servir ao o6rgdo. Orgdo, funcdo e cargo s&o
criacGes abstratas da lei; agente é a pessoa humana, real, que infunde
vida, vontade e acdo a essas abstracfes legais [...]J(grifamos)

Em outra passagem, Meirelles®* nos alerta acerca da intrincada relagéo entre

orgao, cargos, funcdes e agentes, verbis:

Cada 6rgdo, como _centro de competéncia governamental ou
administrativa, tem necessariamente funcdes, carqos e agentes, mas é
distinto _desses elementos, que podem ser modificados, substituidos ou
retirados sem supressdo da unidade organica. Isto_explica por que a
alteracado de funcdes, ou a vacancia dos cargos, ou a mudanca de seus
titulares ndo acarreta a extincdo do érgéo. (grifamos)

Muito embora os 6rgaos sejam um “centro de competéncia governamental

ou administrativa”,

sede na qual se inserem as fung¢des, cargos e agentes, eles

jamais podem subsistir sem os ultimos, posto que € através dos agentes gue 0s

Orgdos estatais exprimem sua vontade, como bem observa Celso Antbnio

Bandeira de Mello??:

[...] Por se tratar, tal como o préprio Estado, de entidades reais, porém
abstratas (seres de raz&o), ndo tém nem vontade nem acdo, no sentido
de vida psiguica ou animica préprias, que, estas, s@ 0s seres

biolégicos podem possui-las. De fato, os 6rgdos ndo passam de

simples reparticBes de atribuicdes, e nada mais. (grifamos)

No mesmo sentido, é a doutrina de Carvalho Filho?, litteris:

Ante a fixacdo dessas premissas, pode-se conceituar o érgdo publico como
0 compartimento na estrutura estatal a que sdo cometidas funcgbes

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.27. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2002. p.

73-74

? MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.

505

22 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros,

2007, p.136.

23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007.p. 13.
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determinadas, sendo integrado por agentes que, quando as_executam,
manifestam a prépria vontade do Estado.(grifamos)

Ainda acerca do tema, confira-se a esclarecedora observacdo de Erasto Villa
Verde de Carvalho Filho no artigo denominado A Defesa de Agentes Publicos pelos

Orgéos da Advocacia Geral da Unido?, litteris

Se nao é s6 uma ficcdo, ndo ha davida de que o Estado ndo é pessoa
natural. Nao tem corpo fisico, ndo possui consciéncia, ndo sofre, ndo se
emociona, ndo possui honra subjetiva, nem sentimentos, familia tampouco.
SO as pessoas naturais tém carne, 0sso, sangue, alma. As juridicas, nao.
Ao defender as pessoas fisicas dos dirigentes e dos servidores do
Banco Central, temos cuidado redobrado porque sabemos que
estamos lidando em prol de seres humanos. (grifamos)

Assim, uma interpretacdo teleoldgica dos dispositivos constitucionais acerca
da Advocacia Publica, tendo por base a premissa de que € impossivel a separagao
entre servidor e o 6rgao, cargo ou funcdo que representa, leva a conclusdo no
sentido de que a Advocacia Publica ndo s6 pode como deve fazer a defesa de

agentes publicos quando demandados por atos requlares praticados no

exercicio do cargo, como bem defendeu o Procurador do Ministério Publico de

Contas do Estado de Minas Gerais, Glaydson Santo Soprani Massaria, ao se
manifestar no incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia acerca do tema no

ambito da referida Corte de Contas, verbis:

[...] Por outro lado, adotando interpretagdo menos literal, h4 corrente de
pensamento defendendo que o art. 131 da Constituicdo Federal, ao estatuir
gue compete a advocacia publica a representagdo dos entes da federacéao,
incluiu também no rol de atribuicbes do 6rgdo a defesa dos agentes
politicos. Vale dizer: esta segunda atribuigdo seria um mero desdobramento
I6gico da primeira.

De fato, buscando a ratio legis, ndo parece razoavel — ou mesmo possivel
— que se atribua a advocacia publica a defesa de 6rgdo, que ndo possui
capacidade volitiva, sem a defesa dos agentes que atuam em seu nome.
Ademais, é imperioso concluir que os agentes publicos, atuando nessa
qualidade, integram a estrutura organizacional dos 6rgdos a que estdo
vinculados. Em outras palavras, os agentes fazem parte dos 6rgaos,
sendo responsaveis por exprimir a sua vontade, gue nada mais é do
que uma abstracao juridica [...] (grifamos)

24 Disponivel em: <https://jota.info/artigos/defesa-de-agentes-publicos-pelos-orgaos-da-advocacia-

eral-da-uniao-16042016>, Acesso em 04/06/17.
> In: Revista do TCEMG.Julho/Agosto/2013. Pareceres e Decisdes.
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No mesmo sentido, Erasto Villa Verde de Carvalho Filho?®:

Interpretacdo literal e aligeirada do dispositivo constitucional ut supra
(art. 131) poderia levar_a ilacdo _de gque a Advocacia Geral da Unido
seria_representante judicial e extrajudicial, tdo _somente, da pessoa
juridica_ da Unido. Nada mais equivocado. Ndo hd como defender a
Unido sem se defender os 6rgdos e as entidades gue a integram, muito
menos sem_ se defender quem de fato exerce as atribuicdes
constitucionais e legais que lhes competem

Enfim, com o grande aumento do controle jurisdicional sobre a
Administracdo Publica, sobre os Administradores e sobre os Servidores
Publicos, deixa-los “entregues a propria sorte” seria uma rematada injustica,
além de uma limitacdo exagerada sobre a atividade estatal, pois os agentes
publicos passariam a exercer timidamente suas atribuicdes, sem o denodo
necesséario para enfrentar conflitos de interesse e forgas contrarias as
politicas publicas que o préprio Estado, democraticamente, elegeu. Enfim,
desprovidos da seguranga juridica indispensavel ao exercicio de suas
atribuicdes.

Eis a raz&o pela qual adveio a Lei n® 9.028, de 1995, cujo art. 22 apenas
explicitou o que implicitamente o art. 131 da Lei Maior ja previa: autorizou
gue a defesa dos agentes publicos fosse realizada pelos 6rgdos da
Advocacia Geral da Unido. Conforme a chamada Teoria dos Poderes
Implicitos, quando a Constituicdo exige os fins, ela d& os meios. (grifamos)

Por oportuno, colha-se a opinido de Ives Gandra da Silva Martins®’, ao
defender a constitucionalidade da Medida Proviséria n. 2.143-31, que alterou o art.
22 da Lei n.° 9.028/95, destacando além do direito constitucional de defesa do
servidor, a inexisténcia de qualquer conflito de interesses, ja que os 6rgaos de
correicdo sdo completamente distintos dos que cabe fazer a defesa dos servidores

que praticaram a suposta conduta irregular, senao vejamos:

E constitucional. Todo administrador publico pode produzir normais
inconstitucionais, e o Poder Judiciario ai esta para restabelecer a ordem
juridica. O governo pode, portanto, perder questdes. Da mesma forma,
todos os advogados podem ndo ser bem-sucedidos nas demandas, que
consideram a priori como defensaveis e corretas. Nem o governo nem o0s
advogados sao infaliveis nos seus processos em juizo. Nem mesmo 0s
magistrados. Quando uma norma é considerada inconstitucional por 6x5 na
Suprema Corte, fica evidente que cinco dos maiores juizes do Pais
entendem que a norma seria constitucional.

% In: A Defesa de Agentes Publicos pelos Orgdos da Advocacia-Geral da

Unido, disponivel em: https://jota.info/artigos/defesa-de-agentes-publicos-pelos-

orgaos-da-advocacia-geral-da-uniao-16042016, acesso em 10/05/17.

’ MARTINS, Ives Gandra da Silva et al. Medida Proviséria n. 2.143-31/2001: Advogado-Geral da
Unido e destacados juristas analisam a constitucionalidade e o conflito de interesses. Consulex:
Revista Juridica, v. 5, n. 103, p. 22-27, abr. 2001
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Por outro lado, o direito a ampla defesa é assequrado na lei suprema
(art. 5°, inciso LV). Ora, ndo ha como retirar o direito de que a defesa
de quem agiu na gestdo da coisa publica seja realizada pelos préprios
o6rgdos do Poder Publico paratais fins constituidos.

Por suas acfes pessoais, ndo cabe o direito de defesa por intermédio
dos 6rqgdos oficiais. Nesta hipétese, nitidamente, a participacdo da
AGU feriria o Principio da Moralidade. A lei, portanto, € manifestamente
Nao ha qualquer conflito de interesses, na medida em gue os 6rgaos
de correicdo dos poderes tém a obrigacdo de permanente fiscalizacdo
dos atos de seus servidores. Todas as corregedorias, enguanto
investigam de um lado, ndo impedem gue oS investigados continuem
atuando como _administradores, de outro lado. Somente apds deciséo
final condenatéria é que podem afastar, por condenacdo o servidor.
Vale dizer, o _seguimento _do Poder que é obrigado a proceder a
correicdo é diferente daguele que defende as acdes extremas das
autoridades _em__gquestdes vinculadas a sua acdo. Tanto oS
corregedores ndo podem deixar de fazer as investigacées necessarias,
gquando ha suspeitas de administracdo temeraria ou dolosa, como 0s
6rgdos de defesa do Poder Publico de defender os servidores
acionados em juizo por atos vinculados a sua Administracdo. Sao
funcdes separadas, distintas, gue devem ser exercidas, nos limites das
competéncias outorgadas pela Constituicdo e pela lei. (grifamos)

Ademais disso, ressalte-se que até quem foi convidado a discorrer sobre a
inconstitucionalidade da Medida Proviséria n. 2.143-31, como se vé na edicao da
Revista CONSULEX, de 30 de abril de 2001, admite, em certas hipéteses, a
possibilidade de que AGU faca a defesa do agente publico demandado em razdo de

ato praticado no exercicio da fun¢éo, sendo vejamos:

[...] No tocante a segunda questdo e diante dos comandos da ventilada
ordem juridica, poderd, inevitavelmente, nos casos de improbidade
praticada pelo servidor, ocorrer conflito de interesses no fato de a Unido
apurar irregularidades e, ao mesmo tempo, defender o acusado. A meu
sentir, tal conflito s6 podera ser evitado por intermédio de habil reformulacéo
da mencionada legislagdo, com a indigitada delegacdo regularmente
autorizada em Emenda Constitucional e sob o condicionamento de gue o
servidor tenha agido no estrito dever funcional e sob a fiel observancia
aos comandos do caput do art. 37 da Constituicdo Federal, hipétese
em que sua defesa estatal se torna um direito de cidadania®™. (grifamos)

Ainda acerca do tema, deve ser registrado que o atual Ministro do STF
Roberto Barroso, quando ainda era Procurador do Estado do Rio de Janeiro emitiu
parecer acerca da constitucionalidade de normas que autorizam os procuradores de
Estado sejam designados para representar judicialmente servidores processados

por atos praticados no exercicio das funcdes, inclusive em processos criminais e de

%8 DA SILVA, Antonio F. Alvares et al. Medida Proviséria n. 2.143-31/2001: Advogado-Geral da Unido
e destacados juristas analisam a constitucionalidade e o conflito de interesses. Consulex: Revista
Juridica, v. 5, n. 103, p. 22-27, abr. 2001
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improbidade administrativa. Refiro-me ao Parecer n. 01/2007, que foi publicado na
Revista da PGE/RJ, edicdo n. 62 de 2007%°, do qual se extrai o seguinte trecho:

[..] I. VALIDADE JURIDICA DA OPCAO POLITICA DE O ESTADO
ASSUMIR A DEFESA DE AGENTES PUBLICOS DEMANDADOS EM
RAZAO DA FUNCAO

a) Fundamento: promocéo da eficiéncia e do interesse publico. Garantias
para o exercicio adequado da funcao publica

5. A submissédo dos atos do Poder Publico aos controles democraticos,
inclusive de instituicbes estatais autbnomas, como o Ministério Publico,
traduz importante concretizacao do principio republicano. Como em tudo o
mais na vida, porém, também aqui os excessos sdo uma possibilidade real.
Como em tudo o0 mais na vida, porém, também aqui os excessos sdo uma
possibilidade real. Mais que isso, os fatos mencionados na Nota Técnica ja
foram identificados pela doutrina, que tem sugerido, inclusive, sanc¢des para
ao abuso no ajuizamento de determinadas ag¢bBes, como a de
responsabilidade civil do Estado.

6. As consequéncias do emprego abusivo desses mecanismos de controle
sdo graves, pois a questdo ndo repercute apenas sobre o agente, mas
também sobre a propria Administracdo. E certo que, do ponto de vista do
agente publico, além do custo econdmico de suportar a sua defesa em
multiplas demandas, ele ainda sofre o custo pessoal de constantes
dendncias - muitas vezes infundadas - relativas a honestidade com que
exerce a fungéo publica.

7. Sob a perspectiva do Estado, a repercussao do abuso referido gera
dificuldades para o desempenho de seus fins constitucionais e acarreta a
perda de atratividade dos cargos publicos, pelos riscos que passam a
acompanhéa-los e pela exposicdo de seus titulares a constrangimentos.
Assim, por um lado, os agentes sdo forcados a dividir as suas
preocupagBes entre o0s seus afazeres legais e a sua defesa nos
diversos processos; por outro, pessoas qualificadas deixam de se
interessar pela fungé@o publica, por ficarem injustamente submetidas
a estado de permanente tensdo, em razdo da possibilidade de
demandas -frequentemente infundadas — nas quais se vai discutir a
probidade de sua atuacdo. Isso se associa, ainda, a perspectiva de se
verem sozinhos no momento de se defenderem, apesar de as demandas
decorrerem diretamente da sua atua¢do como agentes publicos

[...]

9. Essas constatacdes faticas ndo sdo indiferentes para o Direito; muito
ao reves, elas interferem com bens juridicos constitucionalmente tutelados
como, em particular, a eficiéncia administrativa e a realizacdo do
interesse publico. Nao é dificil perceber como essas questBes
praticas prejudicam ou até mesmo inviabilizam a promog¢édo adequada
de bens juridicos valiosos.

10. Ora bem. Se o abuso do manejo de a¢cbes como as de improbidade
desencadeia essa espécie de lesdo a principios constitucionais, os
Poderes Publicos podem, legitimamente, conceber meios capazes de
minimizar ou eliminar essa disfungdo. Apenas se devera ter o cuidado de
verificar se esses meios, além de aptos a minimizar o dano referido,
ndo violam algum outro comando constitucional.

[...] O passo seguinte é investigar se, além de contar com um fundamento
vélido, a eventual decisdo do Estado de assumir a defesa dos agentes
publicos em questdo ndo viola outros dispositivos constitucionais, em
particular o da isonomia.

2 https://www.pge.rj.gov.br/revista-de-direito/2007-volume-62, acesso em 23/11/2017.
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b)Inexisténcia de O&bices. Isonomia e sistema juridico vigente:
situacdes diferentes autorizam tratamento diverso. Decisdo do STF na ADIn
n. 3022/RS.

12. Um Obice que se poderia suscitar neste ponto (...) envolveria a
isonomia. Seria valida a opcado do Estado de assumir a defesa de
determinados cidaddos no ambito de acdes de improbidade? A resposta é
positiva por algumas razdes que se cumulam.

13. Deve-se assinalar, de inicio, que a opcdo do Estado ndo é por assumir a
defesa de um grupo aleatério de pessoas rés em acgdes de
improbidade. Trata-se, ao contrario, de um grupo especifico — agentes
publicos acionados por conta de atos praticados no exercicio da funcao
publica — e cuja especificidade guarda uma relagdo légica com o
tratamento diferenciado que estdo recebendo da parte do Poder
Publico. Realiza-se aqui a isonomia na vertente pela qual se justifica um
tratamento diferenciado que para os desiguais, na medida de sua
desigualdade.

[...] H&, no caso, um critério razoavel para o discrimen, que autoriza a
diferenciagdo: os agentes somente sdo demandados porque exercem
funcdo publica, caracteristica que ndo é compartilhada pelas demais
pessoas.

15. Tanto é assim que o proprio sistema constitucional consagra garantias
dirigidas aos agentes publicos — ao menos a alguns deles-, sem que se
cogite de quebra de isonomia, e exatamente para assegurar melhores
condicdes ao desempenho das fungBes publicas. Como se sabe, nos
termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a responsabilidade  perante
terceiros por eventuais danos oriundos de atos praticados por
agentes publicos é da pessoa juridica de direito publico (ou de direito
privado prestadora de servigos publicos).

16. A prerrogativa de foro tem propdsito aproximado ao que se buscar
alcancar com a assuncéo, pelo Estado, da defesa dos agentes publicos nas
circunstancias descritas. [...]

17. Por fim, resta mencionar que a inexisténcia de Obice constitucional a
opcdo de que cogita o Estado ja foi confirmada por decisdo especifica do
Supremo Tribunal Federal. Isso porque, na ADI n. 3022/RS,o0 STF
declarou a constitucionalidade do art. 45 da Constituicdo galcha, que tem
a seguinte dicgao: “Art. 45 - O servidor publico processado, civil ou
criminalmente, em razdo de ato praticado no exercicio regular de suas
funcdes tera direito a assisténcia judiciaria pelo Estado”[...](grifamos)

No julgamento da ADI n. 3022 mencionada pelo hoje Ministro Roberto
Barroso, discutiu-se, no que importa ao objeto do presente trabalho, a
constitucionalidade do art. 45 da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, que
€ vazado nos seguintes termos, litteris:

Art. 45. O servidor publico processado, civil ou criminalmente, em razdo de

ato_praticado _no exercicio reqular de suas funcfes terd direito a
assisténcia judiciaria pelo Estado (grifamos)

Nos debates que se seguiram ao voto do Relator, Min. Joaquim Barbosa, o
Ministro Gilmar Mendes ressaltou o seguinte: “E extremamente razoavel que o
Estado proteja os servidores, especialmente no contexto p0s-1988, em

gue a judicializacdo das controvérsias em relacdo aos Estados e aos
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seus servidores é a regra, e que o0 proprio servidor tenha alguma forma,
alguma seguranca de que podera contar com a assisténcia juridica”.
No mesmo sentido foram as palavras do Min. Cezar Peluso, ao se manifestar

imediatamente apds o Min. Gilmar Mendes, verbis:

E acres¢o o seguinte: a norma pressup8e que a Administracéo avalie se
o funcionario exerceu regularmente as funcfes. Nos casos em gque a
Administracdo reputar que o servidor atuou regularmente, o Estado lhe
prestara a assisténcia.

E o mais importante é que essa assisténcia é reforco da tutela da
regularidade do ato praticado e atribuido ao Estado, ou seja, o Estado
defende-se também, por esse modo, do ato que é seu. Além disso, ndo me
parece que a norma atribua essa funcao a Defensoria Publica. (grifamos)

O Min. Marco Aurélio, por sua vez, também votou pela constitucionalidade do

dispositivo e o fez nos seguintes termos:

Senhor presidente, também entendo que o preceito se refere a assisténcia
de forma ampla, incluindo a assisténcia juridica e judiciaria. A norma é
salutar no que veicula essa assisténcia ao _exercicio regular, ou seja,
no caso de o servidor atuar personificando o Estado. Fazendo-o, se
acionado em juizo, ou se realmente necessitar apenas da assisténcia
juridica, ele a ter4d mediante atividade desenvolvida pelo préprio
estado. Logicamente, quando se cogita do exercicio regular, afasta-se
uma situacdo de antagonismo, aquela ressaltada pelo Procurador- Geral da
Republica quanto a atos do servidor que hajam implicado o desvio de
conduta no ambito da Administracédo publica(grifamos)

Afinal o jugado, restou assim ementado:

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RITO DO ART.
12 DA LEI 9.868. ART. 45 DA CONSTITUI(;AO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. ALINEA A DO ANEXO Il DA LEI COMPLEMENTAR
9.230/1991 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. ATRIBUICAO, A
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, DA
DEFESA DE SERVIDORES PUBLICOS ESTADUAIS PROCESSADOS
CIVIL OU CRIMINALMENTE EM RAZAO DE ATO PRATICADO NO
EXERCICIO REGULAR DE SUAS FUNCOES. OFENSA AO ART. 134 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Norma estadual que atribui & Defensoria
Publica do estado a defesa judicial de servidores publicos estaduais
processados civil ou criminalmente em raz&o do regular exercicio do cargo
extrapola o0 modelo da Constituicdo Federal (art. 134), o qual restringe as
atribuicbes da Defensoria Publica a assisténcia juridica a que se refere o
art. 5°, LXXIV. 2. Declaragdo da inconstitucionalidade da expressdo "bem
como assistir, judicialmente, aos servidores estaduais processados por ato
praticado em razdo do exercicio de suas atribui¢cdes funcionais"”, contida na
alinea a do Anexo Il da Lei Complementar estadual 10.194/1994, também
do estado do Rio Grande do Sul. Proposta acolhida, nos termos do art. 27
da Lei 9.868, para que declaracdo de inconstitucionalidade tenha efeitos a
partir de 31 de dezembro de 2004. 3. Rejeitada a alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 45 da Constituicdo do Estado do Rio
Grande do Sul. 4. Acao julgada parcialmente procedente.

(ADI 3022, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado
em 02/08/2004, DJ 04-03-2005 PP-00010 EMENT VOL-02182-02 PP-00189
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LEXSTF v. 27, n. 316, 2005, p. 96-115 RDA n. 240, 2005, p. 287-297 RTJ
VOL-00193-01 PP-00117) (grifamos)

Vé-se, pois, que a indigitada norma é constitucional, e possibilita que sejam
minimizados os efeitos deletérios dos excessos cometidos pelos mecanismos de
controle do Poder Publico.

Com isso, permite-se a melhor realizacdo do principio da eficiéncia, seja
porque os servidores se sentem mais seguros para o exercicio dos seus afazeres
legais e podem neles se concentrar, seja porque 0s cargos publicos se tornam mais
atrativos as pessoas mais bem qualificadas, havendo, portanto, melhor promoc¢é&o do
interesse publico.

Afora isso, frise-se que elas guardam sintonia com o principio da isonomia,
pois o critério de distincdo por elas adotado é razoavel. Trata-se de protecdo a
agentes demandados por terem praticado atos regulares no exercicio da funcéo
publica, desde que sejam observados os requisitos previamente definidos, como
sera visto a frente.

Ademais, consigne-se que ndo se mostra razoavel, proporcional ou justo que
o Ente publico abandone, a sua propria sorte, servidor que reconhecidamente agiu
no interesse publico ao exercer o ato questionado e que, no mais das vezes, €
vitima do excesso dos agentes dos 6rgdos de controle do Estado, condenando-o a
bancarrota, ja que gastara pesadas somas com a contratacdo de advogado para o
patrocinio de sua defesa no ambito judicial e/ou administrativo.

Nesse passo, € de se concluir que a conduta de “abandonar” o agente publico
gue procedeu conforme os ditames legais e no interesse publico ndo se coaduna

com o Principio_da Razoabilidade/Proporcionalidade, posto que em razdo de tal

Principio espera-se do Administrador publico, condutas e comportamentos que

nao destoem do senso normal das pessoas, guardando congruéncia légica

entre_a decisdao_tomada e o fim colimado. Confira-se sobre o Principio da

Razoabilidade a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello®:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio
de discricdo, terd de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e

% in "Curso de Direito Administrativo", Malheiros, 2002, 142 ed., p. 91-93.
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respeitosa das finalidades gue presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas - e portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis - as condutas desarrazoadas e bizarras,
incoerentes ou praticadas com desconsideracdo as situacdes e
circunstancias que seriam atendidas por guem tivesse atributos normais de
prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as finalidades da lei
atributiva da discricdo manejada.

Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa liberdade (margem
de discricdo) significa que lhe deferiu o encargo de adotar, ante a
diversidade de situacbes a serem enfrentadas, a providéncia mais
adequada a cada qual delas. Nao_significa, como é evidente, que lhe
haja outorgado o poder de agir ao sabor _exclusivo de sua libido, de
seus humores, paixdes pessoais, excentricidades ou critérios
personalissimos, e muito menos significa, muito menos significa que
liberou a Administracdo para manipular a regra de Direito de maneira a
sacar dela efeitos ndo pretendidos nem assumidos pela lei aplicanda.
Em outras palavras: ninquém poderia aceitar como critério_exegético
de uma lei gue esta sufrague as providéncias insensatas que o
administrador _gueira tomar; € dizer, gue avalize previamente as
condutas desarrazoadas, pois _isto corresponderia irrogar dislates a
prépria regra de Direito.

[...]

Facil é ver-se, pois, que o principio da razoabilidade se fundamenta nos
mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os principios da
legalidade (arts. 5°, Il, 37 e 84) e da finalidade (0s mesmos e mais o art.
59, LXIX, nos termos ja apontados). Nao se imagine que a correcao
judicial baseada na violacdo do principio da razoabilidade invade o
"mérito" do ato administrativo, isto €, o campo de "liberdade" conferido
pela lei a Administracdo para decidir-se segundo uma estimativa da
situacdo e critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal ndo ocorre porque
a sobredita "liberdade" é liberdade dentro da lei, vale dizer, segundo as
possibilidades nela comportadas. Uma providéncia desarrazoada,
consoante dito, ndo pode ser havida como comportada pela lei. Logo, é
ilegal: é desbordante dos limites nela admitidos. [...] (grifamos)

Acerca do tema, vale transcrever, ainda, os apontamentos do Ministro e ex-

Presidente do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes®, para o qual:

Os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e exigiveis a
consecuc¢ao dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua
utilizacdo, o evento pretendido pode ser alcancado; é exigivel se o
legislador ndo dispde de outro meio eficaz, menos restritivo aos
direitos fundamentais. (grifamos)

Com efeito, em analise de decisdes da nossa Corte Suprema neste aspecto,

o Ministro Gilmar Ferreira Mendes® ensina que:

O desenvolvimento do Principio da Proporcionalidade ou da
Razoabilidade como postulado constitucional autbnomo gue tem a

% Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva 1990. p.41

A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Repertério IOB de
Jurisprudéncia. S&do Paulo: I0B - InformagBes Objetivas Publicagbes Juridicas Ltda, n. 23, 1
Quinzena de Dezembro de 1994, verbete n 1/8175, p. 475-469.
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sede material na disposicdo constitucional gue disciplina o devido
processo legal (art. 5° inciso LIV). Por outro lado, afirma — se de maneira
inequivoca a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade da lei em
caso de sua dispensabilidade (inexigibilidade), inadequacdo (falta de
utilidade para o fim perseguido) ou de auséncia de razoabilidade em sentido
estrito (desproporcdo entre o objetivo perseguido e o 6nus imposto ao
atingido). Vé-se, pois, que o Principio da Proporcionalidade ou da Proibicao
do Excesso é plenamente compativel com a ordem constitucional brasileira.
A propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evoluiu para
reconhecer que esse principio tem hoje a sua sede material no art.5°, inciso
LIV da Constituicdo Federal. (grifamos)

Nesse trilhar, segundo Pedro Lenza (2008, p.75), € de se ver que o Principio

da Proporcionalidade/Razoabilidade é utilizado, de ordinério:

[...]para aferir a legitimidade das restricdes de direitos — muito embora
possa aplicar-se, também, pra dizer do equilibrio na concessédo de
poderes, privilégios ou beneficios -, o principio da proporcionalidade
ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de
natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa medida, proibicao
de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivagdo juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda,
engquanto principio geral de direito, serve de regra de interpretagao
para todo o ordenamento juridico.®.

Assim, duvida ndao ha da irrazoabilidade do entendimento de ndo se levar a

efeito a defesa de agente publico que atuou conforte os ditames legais e no

interesse publico, porquanto:

[...] A ideia de proporcionalidade revela-se ndo s6 um importante [...]
principio juridico fundamental, mas também um verdadeiro topos
argumentativo, ao expressar um pensamento aceito como justo e
razodvel de um modo geral, de comprovada utilidade no
equacionamento de questdes praticas, ndo s6é do Direito em seus
diversos ramos, como também em outras disciplinas, sempre que se
tratar da descoberta do meio mais adequado para atingir determinado

objetivo™.

Lado outro, ressalte-se que a representacdo em comento deve ser ampla,

alcancando até mesmo a protecdo aos direitos da personalidade quando violados

em razdo do exercicio do cargo, como bem assevera Marcelo Kokke Gomes®,

verbhis:

% LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo:

Saraiva, 2008, p. 75.
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GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional. Fortaleza: Imprensa

Universitaria (UFC), 1989, p. 238.
% Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 19, n. 29, p. 1-16, jan.-jul., 2015. Disponivel
em: http://seer.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/index. Acesso em 01/07/17.
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[...] Desta forma, atingidos direitos de personalidade da pessoa que ocupa
cargo publico, em razdo de suas atribuicbes exercidas na qualidade
funcional, a legitimidade da atuacdo da Administracdo Publica em sua
defesa é ocasionada pela globalidade da identidade humana, nao
fracionavel. Ha aqui verdadeira reciprocidade, atuando o agente como
6rgdo emanador da vontade da Administracdo Publica, a afirmacao
institucional do interesse publico permanece para a tutela da expressao do
agente, seja em demanda privada, seja em demanda publica. A
reciprocidade significa o reflexo de resguardo da funcao publica, seja em
sua expressao propria, no papel de agente publico, seja em sua expresséo
reflexa, quando este papel contagia outros aspectos da vida privada do
agente, ja que seus direitos de personalidade, sua identidade, ha de ser
tomada em escala global.

Sumarizando, a legitimidade da Administracdo Publica atuar em tutela
dos direitos de personalidade da pessoa gue ocupa OuUu Ocupou a
condicdo de agente publico, abrangendo imagem, privacidade e honra,
advém da condicdo global e unitéria da identidade do ser humano, ndo
fracion&vel, havendo reciprocidade de tutela quando a atribuic&o
publica se projete em papéis diversos ou na dimensao privada da vida
da pessoa. Fortalece-se da mesma forma a propria Administracéo e seus
principios retores, guarnecendo as atribuigbes puablicas com carater
protetivo e avesso a que o interesse publico abandone aquele que agiu
regularmente em sua manifestagdo contida na atribuicdo funcional(
GOMES, Marcelo Kokke. Representacdo judicial da Advocacia-Geral da
Unido em beneficio dos direitos de personalidade dos agentes publicos.
(grifamos)

No ponto, importante recordar, conforme preleciona o Min. Celso de Mello no
julgamento do AgRIng-726 (STF), a possibilidade do servidor publico defender, pela

via penal, a honra propter officium, como corolario do interesse publico:

As ofensas morais cometidas contra funcionério publico, em razdo do
oficio por ele desempenhado, assumem particular gravidade, na
medida em que afetam, de modo direito e imediato, o proprio interesse
publico.

Dai, o tratamento juridico especial dispensado ao servidor publico,
moralmente ofendido em sua honra funcional, pela legislacdo penal
brasileira. E de assinalar, neste ponto — tal como acentuado por esta
Suprema Corte (RHC 43.959-SP, rel. Min. PRADO KELLY, RJT 41/36, 37) —
que o ordenamento positivo nacional, ao assim dispor, ‘ndo confere
privilégio, sendo resguarda (...) a autoridade do poder publico e a
responsabilidade de seus agentes. (STF; AgRIng-726)

De outra parte, deve ser ressaltado que essa protecdo aos direitos da
personalidade do agente publico deve consistir precipuamente na obtencdo do
direito de resposta, jamais na busca de indenizacdo pecuniaria para o agente vitima
da manifestacdo injuriosa, posto que manifestamente contrario ao interesse publico,
sendo, inclusive, expressamente vedada pelo art. 6°, VIIl, da Portaria AGU n°

408/2009, que a despeito de se referir especificamente a AGU, pode servir como um
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norte para os demais Entes federativos disciplinarem a matéria, como bem observa

Marcelo Kokke Gomes36, litteris:

[...] Em sintese, na agdo a ser proposta, a AGU deve concentrar o objeto e 0
objetivo da pretensdo no restabelecimento da imagem-atributo, da
identidade do agente publico representado. Para este restabelecer e
afirmacao positiva da imagem e da identidade, sobreleva-se em importancia
0 manejo do direito de resposta. O direito de resposta pode ser
compreendido como mecanismo de garantia juridica titularizado por todo
sujeito que seja “pessoalmente afectado por noticia, comentario ou
referéncia saida num o6rgdo de comunicacdo social, de fazer publicar ou
transmitir nesse mesmo 6rgdo, gratuitamente, um texto seu contendo um
desmentido, rectificagdo ou defesa” (Moreira, 1994, p. 13).

[...]

J4 nesta fase podera a Advocacia-Geral da Unido postular junto ao
responsavel pela matéria a retificacdo ou resposta em favor do agente
publico. O resguardo ao agente publico no exercicio regular de suas
funcbes ocorre tanto na esfera extrajudicial quanto na judicial, ao que a
atuacdo da AGU na representacdo daquele permite a afirmacgéo subjetiva
(angulo do agente) e objetiva (dngulo da Administragdo Publica) de posigcéo
contraria a manifestada por outrem.

E por todos esses fundamentos que a jurisprudéncia ndo hesita em

reconhecer a possibilidade da Advocacia Publica fazer a defesa de agentes publicos

em razao de atos praticados no exercicio da funcéo e no interesse publico, como se

verifica do caso abaixo, litteris:

APELACAO CIVEL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DEFESA DE
SERVIDOR PELA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. 1. A Advocacia-Geral
da Unido pode patrocinar _a defesa de agentes publicos guando
demandados em juizo por atos praticados no_exercicio da funcao
publica, conforme determina o art. 22 da Lei 9.028, de 12 de abril de
1995. 2. Tendo a ré, Procuradora do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, figurado na relagdo de
substituidos, em acéo de execucdo interposta contra essa autarquia, que
visava 0 recebimento do reajuste de 28,86%, ndo poderia agir como
procuradora do proprio IBAMA na mesma causa em que tinha interesse
direto e pessoal. 3. Pena bem aplicada, bem dosada. Tratando-se de
servidor, que ganha para seu sustento, a multa fixada em trés vezes sua
remuneracdo estd razoavel. Considerando a conduta praticada e suas
consequéncias, a retribuicdo do mal que fez a Administracdo Publica esta
equilibrada. 4. Apelagcdes ndo providas. (TRF-1 - AC: 3171 RO
2003.41.00.003171-4, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO
NETO, Data de Julgamento: 06/10/2006, TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: 20/10/2006 DJ p.20) (grifamos)

% Op. Cit.
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No mesmo sentido, é o precedente do Superior Tribunal de Justica — STJ que

se transformou em verdadeiro leading case acerca do tema, sendo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL — ADMINISTRATIVO — DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL CONFIGURADO — CONHECIMENTO PARCIAL DO
RECURSO ESPECIAL — CONTRATACAO DE ADVOGADO PRIVADO
PARA DEFESA DE PREFEITO EM ACAO CIVIL PUBLICA — ATO DE
IMPROBIDADE.

1. Merece ser conhecido o recurso especial, se devidamente configurado o
dissidio jurisprudencial alegado pelo recorrente.

2. Se ha para o Estado interesse em defender seus agentes politicos,
gquando _agem como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do
Estado, ou contratado as suas custas.

3. Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente
politico, voltado contra o 6rgdo publico, ndo se pode admitir que, por
conta do 6rgdo publico, corram as despesas com a contratacdo de
advogado. Seria mais que uma demasia, constituindo-se em ato imoral
e arbitrario.

4. Agravo regimental parcialmente provido, para conhecer em parte do
recurso especial.

5. Recurso especial improvido.

(Agravo Regimental no Recurso Especial n. 681571/GO. Relatora. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma. Julgado em 6 jun. 2006, DJ 29 jun. 2006,
p. 176).(grifamos)

No corpo do Acérdao extrai-se licdo que merece ser transcrita, verbis:

[...]

A tese juridica constante do recurso ndo encontra precedentes nesta Corte,
sendo este o0 "leading case", que pode ser assim resumido: constitui-se em
ato de improbidade a contratacdo de advogado, pago com recursos
dos cofres publicos, para defender o Prefeito acusado de improbidade
administrativa?

A acdo civil por ato de improbidade é acdo politica que atinge as
autoridades em razéo do exercicio de cargo publico, sendo publico alvo de
acusacdes justas ou injustas, sérias ou ndo sérias, graves ou ndo graves. E
certo, porém, que derivam elas da atuagdo de um agente politico. Como
autoridade deve ser defendido, em principio, pelo corpo de advogados que
desenvolvem a defesa do 6rgdo, ndo se ignorando que, muitas vezes, nao
dispondo o o6rgdo publico de advogados nos seus quadros, pode ser
contratado um causidico para o fim especifico. Dentro desse
entendimento, vejo com absoluta legalidade a possibilidade de
contratar o prefeito, como agente politico, um advogado para defendé-
lo, pois a defesa do prefeito pode ser _entendida, muitas vezes, como
defesa do préprio 6rgao.

Se, por um lado, pode-se desenvolver tal raciocinio, por outro, temos como
deletéria a contratacdo de um advogado, escolhido ao talante do prefeito,
para defende-lo pessoalmente da acusacao de um ato de improbidade, ato
este que atinge o 6rgéo publico.

A lei ndo da solucgdo, e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores também
ndo abre caminho interpretativo, o que autoriza fazer interpretacdo
sistemética.
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Se ha para o Estado interesse em defender seus agentes politicos, quando
agem como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado, ou
contratado as suas custas. Entretanto, quando se tratar da defesa de um
ato pessoal do agente politico, voltado contra o 6rgéo publico, ndo se pode
admitir que, por conta do 6rgdo publico, corram as despesas com a
contratacdo de advogado.

Como bem afirmou o Ministério Publico, seria mais que uma demasia,
constituir-se-ia em ato imoral e arbitrario. Com essas consideracdes, em
juizo de retratacdo, dou parcial provimento ao agravo regimental,
conhecendo em parte do recurso especial, mas nego-lhe provimento, a fim
de que prevaleca a decisdo adotada pelo Tribunal de apelacéo (grifamos)
Nesse contexto, fixada a premissa de que é possivel a Advocacia Publica
fazer a defesa de agentes publicos, passemos a analisar no proximo capitulo em
quais casos é possivel ocorrer tal atuacdo, analisando para tanto os seus

pressupostos e requisitos.

3 A ADVOCACIA PUBLICA E A REPRESENTACAO DE AGENTES PUBLICOS
NO AMBITO JUDICIAL E ADMINISTRATIVO

3.1 Dos pressupostos e requisitos para a atuacdo da Advocacia Publica em

favor de agente publico em juizo

Antes de adentramos no mérito da questdo tratada neste capitulo convém
ressaltar que o estudo realizado teve por base o art. 22 da Lei Federal n. 9.028/95 e
a Portaria AGU n. 408/2009, ou seja, normas que tém aplicacdo restrita a Unido,
mas que nada impede, ao contrario, tudo recomenda, que sejam utilizadas como
balizadoras para eventuais normatizagdes no &mbito das Procuradorias dos Estados
e dos Municipios.

Cumpre destacar, ainda, que tramita atualmente na Camara Legislativa do
Distrito Federal o Projeto de Lei Complementar n. 128/2017, encaminhado pelo
Poder Executivo Distrital, que em seu artigo 1° prescreve:

Art. 1° A Procuradoria-Geral do Distrito Federal fica autorizado a exercer a
representacdo judicial e extrajudicial dos agentes publicos do Distrito
Federal, ativa ou passivamente, em acdes ou procedimentos em que se
discutam atos praticados no exercicio de suas atribuicdes constitucionais,
legais ou regulamentares, no interesse publico, inclusive perante o Tribunal
de Contas do Distrito Federal e o Tribunal de Contas da Uni&o.

Pois bem, feito esses esclarecimentos, avancemos no trato da matéria.
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De fato, como j4 visto, o fundamento legal para a atuacdo da Advocacia

Publica Federal em defesa do agente publico é o art. 22 da Lei n. 9.028/95, in verbis:

Art. 22. A Advocacia-Geral da Unido e os seus 6rgdos vinculados, nas
respectivas areas de atuagdo, ficam autorizados a representar judicialmente
os titulares e os membros dos Poderes da Repulblica, das InstituicGes
Federais referidas no Titulo 1V, Capitulo IV, da Constituicdo, bem como os
titulares dos Ministérios e demais 6érgédos da Presidéncia da Republica, de
autarquias e fundacdes publicas federais, e de cargos de natureza especial,
de direcdo e assessoramento superiores e daqueles efetivos, inclusive
promovendo acdo penal privada ou representando perante o Ministério
Publico, quando vitimas de crime, quanto a atos praticados no_exercicio
de suas atribuicdes constitucionais, legais ou requlamentares, no
interesse publico, especialmente da Unido, suas respectivas autarquias e
fundacdes, ou das Instituicdes mencionadas, podendo, ainda, quanto aos
mesmos atos, impetrar habeas corpus e mandado de seguranca em
defesa dos agentes publicos de que trata este artigo. (Redacdo dada pela
Lei n® 9.649, de 1998) (Vide Medida Provisdria n® 2.216-37, de 2001)

[...]

§ 2° O Advogado-Geral da Unido, em ato préprio, podera disciplinar_a
representacdo autorizada por este artigo. (Incluido pela Lei n® 9.649, de
1998) (Vide Medida Proviséria n°® 2.216-37, de 2001)(grifamos)

Da analise do caput do comando legal em apreco, é possivel identificar 2

(dois) pressupostos legais para a atuacdo da AGU em defesa do agente publico,

quais sejam: a) a natureza estritamente funcional dos atos praticados, e b) que os

atos tenham sido praticados no exercicio de suas atribuicbes constitucionais, legais

ou regulamentares, no interesse publico, especialmente da Unido, suas respectivas

autarquias e fundacodes, ou das Instituicdes mencionadas.

Desse modo, para a escorreita compreensdo dos pressupostos acima
descritos, mister se faz definirmos o que é interesse publico.

De fato, segundo Guilherme de Abreu e Silva®’, o conceito de interesse
publico tem sua origem na ldade Média e foi inspirado na ideia de bem comum,
pregada pelo Cristianismo, sendo vejamos:

[...] Aideia de bem comum se aprimora com o0 advento do cristianismo
na Idade Média, em que Sdo Tomas de Aquino “colocava o bem
comum como tudo aquilo que 0 homem deseja, seja de que natureza
for: bem material, moral, espiritual, intelectual”[3]. Contudo, Sdo Tomas
de Aquino compreendia 0 homem como sendo um ser social que procurava,
além do seu interesse o individual, o interesse do grupo a qual pertencia,

37 SILVA, Guilherme de Abreu e. A reconfiguracdo do conceito de interesse publico a luz dos direitos
fundamentais como alicerce para a consensualidade na administracdo publica. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, XV, n. 100, maio 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo _id=11624>. Acesso em
out 2017.
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delimitando a existéncia de um bem comum de cada grupo social.[4] Desta
forma, cabia, entdo, ao Estado perseguir o bem comum, que se dividia
entre o bem comum dos particulares — “é a causa, ou seja, € o conjunto das
condicdes comuns proprias a organizacdo e a conservacdo de seus
bens”[5] — e 0 bem comum da sociedade — “é um fim, porque determina a
orientacdo dos individuos na sociedade, mas também os unifica;’[6].
Seguindo a concepcao de interesse publico revestido de bem comum na
Idade Média, Di Pietro leciona que Jean Bodin, no século XVI, ao conceituar
Republica vinculava a nocdo de solidariedade social que é capaz de
justificar a existéncia de uma comunidade politica, ou seja, os homens se
unem para viver em sociedade e em comunidade para conseguir atingir um
bem comum.

Sequindo _tal ordem histérica _da ressignificacdo do conceito, os
contratualistas do final do século XVIl e XVIII acabaram por alterar em
alguma forma a concepcéo classica de bem comum. Hobbes, Locke e
Rousseau abordam a guestdo de bem comum e de interesse publico
por vieses diferentes.

Locke, por exemplo, j& diverge da concep¢ao de grupo e de
comunidade, afirmando que o interesse da conformacdo de uma
sociedade politica estava fundado na protecdo da individualidade,
assim, a protecdo do interesse publico é secundario para Locke. [...]
(grifamos)

Nesse passo, € de se ver quao dificil é a caracterizacdo do que € interesse
publico, motivo pelo qual, a despeito da vagueza e porosidade do conceito, podemos
nos valer da definicdo do Mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello®:

[...] a0 se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma
categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto é, ao interesse
pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do
todo, ou seja, do proprio conjunto social, assim como acerta-se também em
sublinhar que ndo se confunde com a somatéria dos interesses individuais,
peculiares de cada qual. Dizer isto, entretanto, é dizer muito pouco para
compreender-se verdadeiramente o que é interesse publico. (grifamos)

No ponto, registre-se a adverténcia feita pelo ex-Consultor-Geral da Uniéo,
Manoel Lauro Volkmer de Castilho, no Despacho n. 473/2004, quanto a dificuldade
na definicdo do interesse publico, em nome do qual as autoridades as quais a Lei n.
9.028/95 dispensa a representacao judicial por parte da AGU tenham praticado atos
que, posteriormente, sao questionados em acdes civis ou penais. Naquela

oportunidade, assim ponderou o entdo Consultor-Geral da Uni&o:

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19° edicdo. Editora Malheiros.
Séo Paulo, 2005, pag. 59.
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Salvo melhor juizo, interesse publico [..] pode ser definido ou
identificado como a qualidade do gque nédo é particular ou que tenha por
objeto principal o _interesse particular, de tal modo que é do _interesse
publico toda a acdo ou conduta licita que, por meios igualmente licitos
e requlares, tenham sido legitimamente praticados com o deliberado
propésito de alcancar objetivo publico ou identificado como tal. Sem
essa qualificacdo ou havendo duvida fundada e justificada sobre qualquer
dos elementos caracterizadores do ,interesse publico, conforme inserido na
clausula respectiva do art. 22 da Lei n°® 9.028/95 fica o administrador
desobrigado de sua aplicacdo. Aqui, opera o brocardo as avessas: na
davida ndo cabe o privilégio funcional. (grifamos)

Assim, feita essas observac¢des, ndo seria despiciendo registrar 0 magistério

de Hector Jorge Escola®®, que foi muito preciso ao afirmar quer:

“a nogdo de bem-estar geral encontra seu correlato juridico na ideia de
‘interesse publico’, a qual pode ser concretizada, agora, sob o fundamento
de que existe o interesse publico quando, nele, uma maioria de individuos, e
em definitivo, cada um pode reconhecer e extrair do mesmo seu interesse
individual (Gordillo), pessoal, direto e atual ou potencial. O interesse
publico, assim entendido, é ndo s6 a soma de uma maioria de
interesses coincidentes, pessoais, diretos, atuais ou eventuais, mas
também o resultado de um interesse emergente da existéncia da vida
em comunidade, no qual a maioria dos individuos reconhece, também,
um interesse préprio e direto(grifamos)

Desse modo, é possivel constatar que os pressupostos descritos acima se

afinam com os Principios Administrativos descritos no art. 37 da Constituicdo

Federal, porquanto seria, além de imoral, completamente ilegal e inconstitucional
qgque o Estado, por meio de seu 6rgdo de representacdo judicial, patrocinasse a
defesa de atos privados do agente completamente dissociados do interesse publico,
criando um duplo prejuizo para a sociedade, que teria que suportar ndo sO as
consequéncias do ato ilegal, mas também com os custos da defesa do agente
improbo. No ponto, confira-se a licdo doutrinéaria, verbis:

O pressuposto normativamente considerado é gue esteja o agente
publico _em demanda judicial decorrente de atos praticados no
exercicio _de suas __ atribuicBes _ constitucionais, legais __ ou
regulamentares, no_interesse publico. Nao obstante, ha de se tratar de
exercicio regular da atribuicdo, seguindo os parametros da legalidade e
constitucionalidade. Desta forma, somente s&8o alcancados pela
possibilidade de representacdo judicial atos desenvolvidos pelo agente
publico que tenham um carater estritamente funcional. A esfera privada do
agente publico, que transcenda ao seu papel desenvolvido perante a

% ESCOLA, Hector Jorge. El Interés Publico Como Fundamento Del Derecho Administrativo. 1989:31
APUD PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 2°
edicdo. Editora Atlas. S&o Paulo, 2007. p.215
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Administracdo, logicamente esta apartada da possibilidade de
representacéo”® (grifamos)

Nesse diapasdo, uma vez preenchido os pressupostos fixados no art. 22 da

Lei n. 9.028/95 - a natureza estritamente funcional do ato; observancia do interesse

publico; e estrito respeito as atribuicdées constitucionais, legais ou reqgulamentares —

estaremos diante de um ato reqular para efeito de representacdo do agente publico
pela Advocacia Publica.

Sendo o art. 22 da Lei n. 9.028/95 o fundamento legal da representacdo do
servidor pela Advocacia Publica, é neste dispositivo legal que o interprete deve
buscar o conceito de ato reqular para fins de se deferir, ou ndo, a representacao.

Assim, pode-se definir o ato _reqular como aquele praticado por agente

publico, reqularmente investido no cargo, em estrita obediéncia a suas atribuicdes

constitucionais, legais ou requlamentares com 0 desiderato de atingir o interesse

publico.
Dessa forma, somente o ato reqular € passivel de defesa pela Advocacia

Plblica, fato que, por si sO, jA rechaca grande parte dos argumentos daqueles
contrarios a tese acerca da possibilidade de defesa do agente publico pelo 6rgao
juridico do Ente publico, posto que nao é “todo e qualquer servidor publico envolvido
nas mais variadas praticas de desvios com repercussao, sobretudo, na esfera
criminal” que tera direito a defesa de advogados publicos, mas somente aqueles que
reconhecidamente praticarem ato no exercicio regular das suas funcdes e no
interesse publico.

Ja4 os demais argumentos sdo devidamente rechacados com a fixacdo de

requisitos, como prevé o art. 22, 8 2°, da Lei n.° 9.028/95.

De fato, o Advocacia Geral da Unido, fazendo uso da faculdade prevista no
referido dispositivo legal, editou a Portaria AGU n. 408/2009, que especifica 0s

requisitos para o deferimento da representacdo do agente publico.

O primeiro deles é a analise da verossimilhanca das alegacdes do agente

publico, a fim de se evitar situagcdes em que o servidor acionado, venha a ter a

pratica de tais atos indevidamente legitimada pela assuncédo de sua defesa pela

“° GOMES, Marcelo Kokke. Representacgéo judicial da Advocacia-Geral da Unido em beneficio dos
direitos de personalidade dos agentes publicos. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano
19, n. 29, p. 1-16, jan.-jul., 2015. Disponivel em:
<http://seer.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/index>. Acesso em 01/07/17.
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AGU, fato que constituiia manifesta ofensa ao Principio da Moralidade
Administrativa.

Com efeito, tal requisito € extraido da analise das disposi¢cdes previstas no
art. 4°, 8§ 4°, da Portaria AGU n. 408/2009, cujo teor se transcreve:

8 40 A decisdo quanto a representacdo judicial do agente publico deve
conter, no minimo, o exame expresso dos seguintes pontos:

| - enquadramento funcional do agente publico nas situagbes previstas
no art. 22 da Lei no 9.028, de 1995;

Il - natureza estritamente funcional do ato impugnado;

Il - existéncia de interesse publico na defesa da legitimidade do ato
impugnado;

IV - existéncia ou ndo de prévia manifestacao de érgdo da AGU ou da PGF
responsavel pela consultoria e assessoramento da autarquia ou fundacéo
publica federal sobre o ato impugnado;

V - consonéncia ou ndo do ato impugnado com a orientacdo juridica
definida pelo Advogado-Geral da Unido, pelo Procurador- Geral Federal ou
pelo 6rgdo de execucdo da AGU ou da PGF; e

VI - narrativa sobre o mérito e pronunciamento sobre o atendimento aos
principios que norteiam a Administracao Publica.

Acerca do referido requisito, confira as licidas observagdes feitas pelo Min.

Gilmar Mendes*!, quando ainda era o Advogado Geral da Unido, in verbis:

(...) Essa regulacdo, obviamente, obriga a um juizo prévio de valor
guanto a verossimilhanca das alegacfes postas na acdo contra o
servidor ou agente publico, justamente para prevenir situacfes em gue
0 _servidor, acionado, gue tenha contra si_severas e pesadas
acusacdes de prética de atos ilegitimos (com substanciais elementos
sinalizadores _ou_evidenciadores de tal procedimento, nos autos),
venha a ter a prética de tais atos, pelo menos no primeiro_ momento
processual, indevidamente legitimada pela assuncdo de sua defesa
pela Advocacia-Geral _da Unido. Dito isso, resta evidente que a
autorizacdo legal — que hoje alcanca igualmente os titulares de cargos
efetivos e ndo somente aqueles ocupantes de cargos em comissdo e
funcdes de direcdo e assessoramento superior — jamais haverd de
implicar_conflito_algum de interesses entre a defesa do patrimdénio
publico e a defesa da autoridade publica. Com efeito, se 0s atos a serem
defendidos vinculam-se estritamente ao desempenho das atribuices
institucionais dos agentes publicos e se somente se oferecera defesa em
havendo interesse publico em fazé-lo, é manifesto que o dado
paradigmatico reside na existéncia de um ato oficial veiculador de
manifestagdo do préprio e auténtico interesse publico. Em verdade, o crivo
decisivo haver4 de restar configurado exatamente na existéncia de
interesse publico em defesa do ato oficial eventualmente impugnado. Assim,
verificado o interesse publico na defesa do ato, havera a representacéo
judicial da Unidao de contestar a impugnacao contra ele oferecida, o que, ao
contrdrio do que sugerido por alguns, constituird ato evidentemente
coerente com a defesa do agente publico responsavel pela préatica do ato
impugnado. Essas exigéncias evidenciam, destarte, que somente se

I MENDES, Gilmar Ferreira et al. Medida Proviséria n. 2.143-31/2001: Advogado-Geral da Unido e
destacados juristas analisam a constitucionalidade e o conflito de interesses. Consulex: Revista
Juridica, v. 5, n. 103, p. 22-27, abr. 2001.


https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-98-24-1995-04-12-9028#art22
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defendera o agente publico se houver interesse publico na defesa do ato
por ele praticado, o que elimina a mais remota possibilidade de conflito de
interesses e afigurase obviamente consequiéncia absolutamente natural da
defesa do ato impugnado. A esse respeito, assevere-se que a Advocacia-
Geral da Uniao ja se recusou a promover a defesa de agentes politicos —
embora para tal expressamente provocada — por nao identificar os
pressupostos legais que a autorizariam. Imagine-se, por outro lado, a
circunstancia em que agente publico cujos atos representam a mais
inequivoca manifestacédo da legalidade e do interesse publico queda alvo de
dezenas de acbes judiciais decorrentes de motivacBes eminentemente
politicas. Em um tal contexto, seria legitimo que viesse o Estado a promover
a defesa dos atos praticados e declinasse do dever moral de promover a
defesa da pratica desses mesmos atos pelo agente publico ou responsavel?
Seria igualmente ético relegar o agente publico a ruina financeira decorrente
da necessidade de fazer-se representar em juizo — incontaveis vezes — a
expensas proprias?” (grifamos)

Esse requisito afasta o0 mais propalado de todos os argumentos em sentido

contrario a possibilidade de representagcdo de agente publico pela Advocacia

Publica, qual seja, o suposto conflito de interesses.

Deveras, com a submissdo do requerimento de defesa ao crivo do érgéo
competente da Advocacia Publica, € possivel averiguar, dentre outras coisas,
‘existéncia ou nao de prévia manifestacdo de 6rgdo da AGU ou da PGF
responséavel pela consultoria e assessoramento da autarquia ou fundacéo
publica federal sobre o ato impugnado”; a “consonancia ou nao do ato
impugnado com a orientacdo juridica definida pelo Advogado-Geral da Uniéo,
pelo Procurador- Geral Federal ou pelo 6rgao de execucdo da AGU ou da PGF”,
assim como a “existéncia de interesse publico na defesa da legitimidade do ato

impugnado” de forma que se ndo resta eliminada, diminui sobremaneira a
possibilidade de realizacdo de defesa de ato manifestamente ilegal e contrario ao
interesse publico.

Ademais disso, cumpre repisar a licdo de Ilves Gandra da Silva Martins**, ao
defender a constitucionalidade da Medida Proviséria n. 2.143-31, que alterou o art.
22 da Lei n. 9.028/95, destacando a inexisténcia de qualquer conflito de interesses,
uma vez que o0s orgdos de correicdo sao completamente distintos dos que cabe
fazer a defesa dos servidores que praticaram a suposta conduta irregular, sendo

vejamos:

[...]_N&o ha gqualguer conflito de interesses, na medida em gue 0s
6rgdos de correicdo _dos poderes tém a obrigacdo de permanente
fiscalizacdo dos atos de seus servidores. Todas as corregedorias,

2 Op. Cit.
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enquanto investigam de um lado, ndo impedem que os investigados
continuem atuando _como_administradores, de outro lado. Somente
apos decisdo final condenatdria € gue podem afastar, por condenacéao
o_servidor. Vale dizer, o seguimento do Poder gue é obrigado a
proceder a correicdo é diferente dagquele que defende as acées
extremas das autoridades em questdes vinculadas a sua acdo. Tanto
0s _corregedores nao podem deixar de fazer as investigacdes
necessarias, quando ha suspeitas de administracdo temeraria ou
dolosa, como _os 6rgdos de defesa do Poder Publico de defender os
servidores acionados em juizo por atos vinculados a sua
Administracdo. Sdo funcfes separadas, distintas, que devem ser
exercidas, nos limites das competéncias outorgadas pela Constituicao

e pelalei. (grifamos)

O segundo requisito a ser observado para que o agente tenha sua defesa

realizada por meio da AGU, é a solicitacao formal, uma vez que depende de prévio

requerimento dirigido ao 6rgdo competente para o deferimento, ou nao, do pleito. Tal

requisito € previsto no art. 2°, da Portaria AGU n. 408/2009, litteris:

Art. 2° A representacdo de agentes publicos somente ocorrera por
solicitacdo do interessado e desde que o ato pelo qual esteja sendo
demandado em juizo tenha sido praticado no exercicio de suas atribuicdes
constitucionais, legais ou regulamentares, na defesa do interesse publico,
especialmente da Unido, suas respectivas autarquias e fundagfes, ou das
InstituicBes mencionadas no art. 22 da Lei n® 9.028, de 1995. (grifamos)

De fato, como ndo estamos a tratar do Ente publico ou de suas autarquias e

fundacbes publicas, mas sim do agente publico, ndo pode a AGU agir de oficio,

fazendo-se mister a provocacao do interessado, uma vez que este pode abrir mao

dessa prerrogativa, optando, dede logo, pela contratacdo de um advogado privado.

No ponto, registre-se que o requerimento de representacdo judicial pode ser

formulado antes ou durante o transcurso do inquérito ou do processo judicial, nos

termos do paragrafo Unico do artigo 2° da Portaria n. 408/2009.

O terceiro requisito é o prazo em que o interessado deve requerer o beneficio,

nos exatos termos do artigo 4°, 88 6° e 7° da Portaria AGU n° 408/2009, sendo

vejamos:

6° O requerimento de representacdo devera ser encaminhado a AGU ou
PGF no prazo maximo de trés dias a contar do recebimento do mandado,
intimac@o ou notificagdo, salvo motivo de forga maior ou caso fortuito,
devidamente justificado.

§ 7° No caso de haver a necessidade de préatica de ato judicial em prazo
menor ou igual ao previsto no § 6°, o requerimento de representacéo devera
ser feito em até vinte e quatro horas do recebimento do mandado, intimacao
ou notificaco. (grifamos)
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A fixacéo de prazo para que seja requerida a representacao tem razéo de ser,
ndo sO porque o requerimento seré analisado previamente, fato que demanda certo
tempo, mas também, acaso seja deferido, para que o 6rgdo de representacdo
designado tenha tempo suficiente para se inteirar do caso e confeccionar a medida
judicial cabivel.

O quarto requisito, por seu turno, consiste na necessidade de que a
solicitacdo formal de representacdo seja instruida com todos os elementos e
informacdes necessarias a confeccao da defesa a ser realizada. De fato, o artigo 5°
da Portaria AGU n. 408/2009 estabelece as seguintes medidas que deverédo ser
observadas:

Art. 5° O agente que solicitar a representacdo de que trata esta Portaria
deverd fornecer ao 6rgdo juridico competente todos os documentos e
informacdes necessarios a defesa, bem como a indicagédo de testemunhas,
guando necessario, tais como:

| - nome completo e qualificacdo do requerente, indicando, sobretudo, o
cargo ou fungéo ocupada;

Il - descricdo pormenorizada dos fatos;

Il - citagdo da legislagdo constitucional e infraconstitucional, inclusive atos
regulamentares e administrativos, explicitando as atribuicdes de sua fungéo
e o interesse publico envolvido;

IV - justificativa do ato ou fato relevante a defesa do interesse publico;

V - indicag&o de outros processos, judiciais ou administrativos, ou inquéritos
gue mantenham relacdo com a questédo debatida;

VI - copias reprograficas de todos os documentos que fundamentam ou
provam as alegag®es; VIl - cOpias reprogréficas integrais do processo ou do
inquérito correspondente;

VIII- indicacdo de eventuais estemunhas, com respectivas residéncias; e

IX - indicacdo de meio eletrénico, endereco e telefone para contato

O dispositivo em referéncia ndo tem outro propdsito sendo otimizar o tramite
da representacdo, ja que, uma vez deferida, o érgado de representacdo judicial ja
contara com todas as informacdes de documentos necessarios a confecgdo da
defesa, dando inicio imediato aos trabalhos.

Nesse trilhar, € de se concluir pela constitucionalidade do art. 22 da Lei n.
9.028/1995, ja que os argumentos no sentido contrario sucumbem frente a
regulamentacdo levada a efeito pela Portaria AGU n. 408/2009, que vedou a
possibilidade do instituto da representacdo de servidor publico se tornar meio de
defesa de agentes publicos improbos.

Deveras, a existéncia dos pressupostos e requisitos exigidos, tanto pela Lei,
qguanto pela sua regulamentacgdo, aniquilam os dois argumentos — imoralidade de

defesa de ato ilegal e conflito de interesses - mais utilizados na defesa da
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inconstitucionalidade do art. 22 da Lei n° 9.028/1995, uma vez que somente 0 ato
praticado no exercicio da fungcdo e comprovadamente no interesse publico podera
ensejar a defesa por parte da Advocacia Publica, apds, € claro, a avaliacdo prévia
da verossimilhanca das alegacdes do servidor, eliminando, dessa forma, o suposto
conflito de interesses.

Lado outro, registre-se que a representacao ora tratada ndo demanda que o
servidor ocupe cargo de destaque na estrutura estatal, havendo apenas a exigéncia
de que seja ocupante de cargo efetivo, como se percebe do art. 3°, XIll, da Portaria
AGU n. 408/2009, senédo vejamos:

Portaria AGU 408/2009

Art. 3° A AGU e a PGF poderdo representar em juizo, observadas suas
competéncias e o disposto no art. 4° o0s agentes publicos a seguir
relacionados:

[...]

Xl - os titulares de cargos efetivos da Administracdo Federal;(...)
(grifos do relator)

No ponto, ressalte-se que o TRF da 12 Regido ja teve a oportunidade de
atestar a legalidade do referido dispositivo regulamentar o fazendo nos autos do
Agravo de Instrumento n. 0004821-28.2013.4.01.0000/MG, em decisdo que restou

vazada nos seguintes termos, litteris:

DECISAO

1. Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo,
contra decisdo que declarou a revelia do autor JONAS GARCIA ALMEIDA,
sob o fundamento de que a defesa veiculada pela Autarquia Previdenciaria
ndo poderia ser aproveitada ao agravante, tendo em vista que o servidor
ndo exerce cargo de natureza especial, direcdo ou assessoramento
superior.

2. Argumenta o agravante que o artigo 22 da Lei 9.028/95 autoriza a
Advocacia-Geral da Unido representar judicialmente os agentes publicos,
incluindo ai ndo apenas os ocupantes de cargos em comisséo e funcdes de
direcdo e assessoramento superior, mas também os titulares de cargos
efetivos.

3. Sustenta, ainda, que o magistrado, antes de declarar a revelia, deveria,
por for¢a do art. 13 do CPC, apontar prazo para que o agravante sanasse a
suposta irregularidade. Pugnou, pois, pela atribuicdo de efeito suspensivo
ao presente recurso.

E o relatério. Decido.

4. Com razdo o agravante.

5. Para o deslinde da controvérsia posta no presente instrumento, mister
trazer a colacdo o disposto no art. 22 da Lei 9.028/95, bem assim a previsao
contida art. 3°, inciso Xlll, da Portaria AGU 408/2009. Vejamos:

Lei 9.028/95
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Art. 22. A Advocacia-Geral da Unido e os seus 6rgdos vinculados, nas
respectivas areas de atuacdo, ficam autorizados a representar judicialmente
os titulares e os membros dos Poderes da Republica, das Instituic6es
Federais referidas no Titulo 1V, Capitulo 1V, da Constituicdo, bem como os
titulares dos Ministérios e demais 6rgdos da Presidéncia da Republica, de
autarquias e fundacdes publicas federais, e de cargos de natureza especial,
de direcdo e assessoramento superiores e daqueles efetivos, inclusive
promovendo acdo penal privada ou representando perante o Ministério
Publico, quando vitimas de crime, quanto a atos praticados no exercicio de
suas atribuicdes constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse
publico, especialmente da Unido, suas respectivas autarquias e fundacdes,
ou das Instituicdes mencionadas, podendo, ainda, quanto aos mesmaos atos,
impetrar habeas corpus e mandado de seguranca em defesa dos agentes
publicos de que trata este artigo. (Redacao dada pela Lei n® 9.649, de 1998)
(Vide Medida Provisoria n® 22.216-37, de 2001)

§1° O disposto neste artigo aplica-se aos ex-titulares dos cargos ou
funcdes referidos no caput, e ainda: (Incluido pela Lei n°® 9.649, de 1998)
(Vide Medida Provisoéria n® 22.216-37, de 2001)

| - aos designados para a execucao dos regimes especiais previstos na Lei
n® 6.024, de 13 de marco de 1974, e nos Decretos-Leis n* 73, de 21 de
novembro de 1966, e 2.321, de 25 de fevereiro de 1987, e para a
intervencao na concessao de servigo publico de energia elétrica; (Redacéo
dada pela Lei n°® 12.767, de 2012)Il - aos militares das For¢cas Armadas e
aos integrantes do o6rgdo de seguranca do Gabinete de Seguranga
Institucional da Presidéncia da Republica, quando, em decorréncia do
cumprimento de dever constitucional, legal ou regulamentar, responderem a
inquérito policial ou a processo judicial. (Incluido pela Lei n® 9.649, de 1998)
(Vide Medida Proviséria n® 22.216-37, de 2001)

§ 2° O Advogado-Geral da Unido, em ato préoprio, poderéa disciplinar a
representacéo autorizada por este artigo. (Incluido pela Lei n° 9.649, de
1998) (Vide Medida Proviséria n® 22.216-37, de 2001)

Portaria AGU 408/2009

Art. 3° A AGU e a PGF poderao representar em juizo, observadas suas

competéncias e o disposto no art. 4° o0s agentes publicos a seguir

relacionados:

[...]

Xl - os titulares de cargos efetivos da Administracdo Federal; [...]
(grifos do relator)

6. Cotejando os dispositivos acima apontados, infere-se que o agravante,

pode ser representado judicialmente pela Advocacia-Geral da Unido,

sobretudo por ser detentor de cargo efetivo desde 04/07/2005, conforme

noticiado nos autos originarios.

7. Nesse passo, mostra-se necessario, afastar a revelia decretada pelo

condutor do feito.

8. Mesmo que superada tal questdo, no caso em que o Juizo verifica a

incapacidade processual ou a irregularidade da representacdo de parte,

deve o magistrado, em homenagem ao principio da celeridade processual,

marcar prazo razoavel para ser sanado o defeito, o0 que ndo ocorreu no

caso em testilha.

9. Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo de instrumento,

para os fins de reconhecer a regularidade da representacéo processual do

agravante.

Publique-se. Intimem-se. Comunique-se ao juizo de origem. Sem recurso,

arquive-se.

Brasilia, 30 de janeiro de 2013.

JUIZ FEDERAL CLEBERSON JOSE ROCHA
RELATOR CONVOCADO(grifamos)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#tit.ivcap.iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649cons.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2216-37.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649cons.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2216-37.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12767.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12767.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649cons.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2216-37.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649cons.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649cons.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2216-37.htm#art50
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Por fim, frise-se que a Portaria AGU n. 408/2009 nédo se descuidou de disciplinar
quais sdo as Autoridade encarregadas de analisar e, acaso preenchidos os
requisitos legais e regulamentares, deferir o pleito de representacéo, o fazendo em

seu art. 4°, sendo vejamos:

Art. 4° Os pedidos de representacédo serao dirigidos:

| - quando se tratar de agentes da Administracao Federal direta:

a) ao Secretario-Geral do Contencioso, quando a demanda seja ou deva ser
processada originariamente perante o Supremo Tribunal Federal;

b) ao Procurador-Geral da Unido, quando a demanda seja ou deva ser
processada originariamente perante os Tribunais Superiores ou nas
hipéteses que envolver as autoridades previstas no § 1° deste artigo,
respeitados, neste Ultimo caso, o disposto na alinea "a" deste inciso;

¢) ao Procurador Regional da Unido, quando a demanda seja ou deva ser
processada por Tribunal Regional da respectiva Regido ou no Juizo de
primeira instancia de sua localidade;

d) ao Procurador-Chefe da Unido ou ao Procurador Seccional da Unido,
guando a demanda seja ou deva ser processada no Juizo de primeira
instancia de sua area de atuacao;

Il - quando se tratar de agentes de autarquias e fundacdes federais, exceto
o Banco Central do Brasil:

a) ao Procurador-Geral Federal, quando a demanda seja ou deva ser
processada perante o Supremo Tribunal Federal ou Tribunal Superior;

b) ao Procurador Regional Federal, quando a demanda seja ou deva ser
processada por Tribunal Regional da respectiva Regido ou no Juizo de
primeira insténcia de sua localidade;

¢) ao Procurador-Chefe da Procuradoria Federal no Estado ou ao
Procurador Seccional Federal, quando a demanda seja ou deva ser
processada no Juizo de primeira instancia de sua area de atuacéo;

d) ao Chefe de Procuradoria Federal, especializada ou néo, junto a
autarquia ou fundagdo que, excepcionalmente, ainda detenha
representacao judicial no Tribunal ou Juizo em que a demanda seja ou deva
ser processada.

8§ 1° As solicitagbes do Presidente da Republica, do Vice-Presidente da
Republica, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores da Unido, dos membros do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Pablico, do Procurador-Geral da Republica,
do Procurador-Geral do Trabalho, do Procurador-Geral da Justica Militar, do
Procurador-Geral de Justica do Ministério Piblico do Distrito Federal e
Territorios, dos membros do Congresso Nacional, dos Ministros de Estado,
dos Ministros do Tribunal de Contas da Unido e dos Comandantes das
Forcas Armadas, bem como dos ocupantes de cargos em comissdo do
Grupo- Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS niveis 5, 6 e de
Natureza Especial - NES da Administracdo Federal direta, ou equivalentes,
para representa-los em qualquer juizo ou tribunal devem ser dirigidas ao
Secretario-Geral do Contencioso ou ao Procurador-Geral da Unido,
observado o disposto no inciso |, alineas "a" e "b", deste artigo.

§ 2° Caso néo seja acolhido pedido de representacéo judicial do Presidente
da Republica, do Vice- Presidente da Republica, dos Senadores e
Deputados Federais, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-
Geral da Republica, dos Ministros de Estado e do Defensor-Geral da Unido,
0s autos do processo administrativo devem ser remetidos para o Gabinete
do Advogado-Geral da Unido para conhecimento.



52

§ 30 A decisao sobre a assuncéo da representacéo judicial de que trata esta
Portaria compete as autoridades indicadas no caput, observado o disposto
no § 1°. (grifamos)

Acaso ocorra o indeferimento, caberd recurso que sera dirigido & autoridade
que indeferiu o pedido, a qual, se ndo a reconsiderar em vinte e quatro horas, o
encaminhara a autoridade superior (artigo 7°, 8 3°, da Portaria AGU n. 408/2009.

Nesse diapasdo, € irretorquivel a conclusdo no sentido de que é
constitucional o art. 22 da Lei n. 9.028/1995, uma vez que este dispositivo legal e
sua regulamentacdo - Portaria AGU n°® 408/2009 -, ao contrario do que afirmam

alguns, ndo permite a possibilidade de representacdo a esmo _de servidor e,

muito menos, enseja a atuacao contraditoria da Advocacia Publica.

3.2 Situacdes em que sdo vedadas a representacao pela Advocacia Publica

Como prova inequivoca de que o art. 22 da Lei n. 9.028/1995 n&o possui 0
desiderato de promover a defesa ampla e irrestrita de todo e qualquer agente
publico demandado pelos 6rgdos de controle do Estado, ha o artigo 6° da Portaria
AGU n. 408/2009, que elenca os casos em que € expressamente vedado o
patrocinio do agente publico, dando mais um golpe mortal nos argumentos dos que
afirmam que a representacédo se dara a esmo.

Aqui cabe, mais uma vez, o registro que a regulamentacdo em apreco, qual
seja, o art. 6° da Portaria AGU n. 408/2009, tem seu espectro de abrangéncia
limitado a Unido, mas que nada impede que seja utilizada como ponto de partida
para eventuais legislacdes estaduais e municipais acerca do tema.

Feito esse registro, confira-se o teor do dispositivo regulamentar, litteris:

Art. 6° Nao cabe a representacgédo judicial do agente publico quando
se observar:

| - ndo terem sido os atos praticados no estrito exercicio das atribuicdes
constitucionais, legais ou regulamentares;

Il - ndo ter havido a prévia andlise do 6rgdo de consultoria e
assessoramento juridico competente, nas hipéteses em que a legislacdo
assim o exige;

Il - ter sido o ato impugnado praticado em dissonancia com a orientacao, se
existente, do 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico competente,
gue tenha apontado expressamente a inconstitucionalidade ou ilegalidade
do ato, salvo se possuir outro fundamento juridico razoavel e legitimo;

IV - incompatibilidade com o interesse publico no caso concreto;

V - conduta com abuso ou desvio de poder, ilegalidade, improbidade ou
imoralidade administrativa, especialmente se comprovados e reconhecidos
administrativamente por 6rgdo de auditoria ou correi¢ao;
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VI - que a autoria, materialidade ou responsabilidade do requerente tenha
feito coisa julgada na esfera civel ou penal;

VIl - ter sido levado a juizo por requerimento da Unido, autarquia ou
fundacédo publica federal, inclusive por forca de intervencéo de terceiros ou
litisconsoércio necessario;

VIII - que se trata de pedido de representacdo, como parte autora, em acdes
de indenizagcbes por danos materiais ou morais, em proveito proprio do
requerente;

IX - ndo ter o requerimento atendido os requisitos minimos exigidos pelo art.
4°; ou

X - 0 patrocinio concomitante por advogado privado (grifamos)

Com efeito, € de se ver que as hipoteses descritas podem ser enquadradas
em 4 (quatro) categorias, a saber: 1) as que ndo se ajustam ao interesse publico
(incisos |, IV, VII e IX); 2) as que violaram as normas ou orientagdes internas da
AGU (incisos Il e Ill); 3) as que violam o ordenamento juridico em geral ( incisos V e
VI); e, por fim, 4) as que dizem respeito exclusivamente ao interesse privado do
agente publico (incisos VIl e X).

As hipéteses supramencionadas retratam casos de auséncia de interesse
publico ou de violacdo de normas, sejam internas da AGU, sejam normas juridicas
gerais, justificando a proscricdo da realizacdo da defesa em casos tais, ja que
entendimento diverso representaria inequivoco aviltamento do Principio da
Legalidade e da Moralidade Administrativa.

Assim, é de se ver que a AGU néo fez outra coisa sendo regulamentar, por
meio da Portaria AGU n. 408/2009, o entendimento da jurisprudéncia no sentido de
vedar o patrocinio por parte da Advocacia Publica nos casos de auséncia de
interesse publico ou manifesta ilegalidade da conduta levada a efeito pelo agente

publico, sendo vejamos:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. MANDADO DE SEGURANCA. DEFESA
DE_SERVIDOR PUBLICO FEDERAL PELA ADVOCACIA-GERAL DA
UNIAO. ATO ILEGAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. O art. 22 da Lei n° 9.028/95
(alterado pela MP 2216-37/2001:prevé a defesa pela AGU dos agentes
publicos efetivos, sendo que a defesa - civel ou criminal - do servidor dar-
se-a no interesse do érgado publico, com beneficio reflexo a coletividade. 2.
Tratando-se de servidor publico gue pratica ato, em tese, ilegal, ferindo
suas atribuicdes funcionais e o0 principio da moralidade administrativa,
falta_legitimidade a Advocacia-Geral da Unido_para patrocinar_sua
defesa judicial. (TRF-4 - MS: 47803 PR 2005.04.01.047803-4, Relator:
NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 02/05/2006, SETIMA TURMA, Data
de Publicacdo: DJ 17/05/2006 PAGINA: 1006)(grifamos)

No corpo do Acordéao extrai-se licdo que merece ser transcrita:
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Ao examinar o pedido liminar, proferi decisdo com o seguinte teor:

"O art. 22 da Lei n°® 9.028/95 (alterado pela MP 2216-37/2001) prevé a
defesa pela AGU dos agentes publicos efetivos:

Art. 22. Cabe a Advocacia-Geral da Unido, por seus 6rgaos, inclusive os a
ela vinculados, nas suas respectivas areas de atuacdo, a representacéo
judicial dos titulares dos Poderes da Republica, de 6rgaos da Administracao
Publica Federal direta e de ocupantes de cargos e funcdes de direcdo em
autarquias e fundacdes publicas federais, concernente a atos praticados no
exercicio de suas atribuicBes institucionais ou legais, competindo-lhes,
inclusive, a impetracdo de mandado de seguranca em nome desses
titulares ou ocupantes para defesa de suas atribuicdes legais.

Tal previséo legal vem a complementar o art. 131 da Constituicdo Federal:

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

N&do me parece ter a norma legal extrapolado os limites constitucionais,
porque realmente a defesa de ato legal do servidor é a prépria defesa do
servigo publico e da pessoa de direito publico correspondentes:

"Dito isso, resta evidente que a autorizacdo legal - que hoje alcanca
igualmente os titulares de cargos efetivos e hdo somente aqueles ocupantes
de cargos em comissdo e fun¢des de direcdo e assessoramento superior -
jamais havera de implicar conflito algum de interesses entre a defesa do
patriménio publico e a defesa da autoridade publica. Com efeito, se os atos
a serem defendidos vinculam-se estritamente ao desempenho das
atribui¢des institucionais dos agentes publicos e se somente se oferecera
defesa em havendo interesse publico em fazé-lo, € manifesto que o dado
paradigmatico reside na existéncia de um ato oficial veiculador de
manifestacao do proprio e auténtico interesse publico. Em verdade, o crivo
decisivo haver4d de restar configurado exatamente na existéncia de
interesse publico em defesa do ato oficial eventualmente impugnado. Assim,
verificado o interesse publico na defesa do ato, havera a representacao
judicial da Unido de contestar a impugnacao contra ele oferecida, o que, ao
contrdrio do que sugerido por alguns, constituird ato evidentemente
coerente com a defesa do agente publico responsavel pela pratica do ato
impugnado. Essas exigéncias evidenciam, destarte, que somente se
defendera o agente publico se houver interesse publico na defesa do ato
por ele praticado, o que elimina a mais remota possibilidade de conflito de
interesse e afigura-se obviamente consequéncia absolutamente natural da
defesa do ato impugnado.” (Trecho de manifestacdo do entdo Advogado-
Geral da Uniao Gilmar Mendes, in www.redebrasil.inf.br)

"Como se V&, é interesse do Estado a defesa desses administradores.
Ademais, é importante observar que a condicdo escrita dos preceitos
impugnados afasta automaticamente aquilo que poderia ser chamado de
locupletamento. A condicdo para que o titular do cargo goze de defesa
publica afasta qualquer ato pessoal, e principalmente ndo permite a pratica
do ato pessoal contra o patriménio publico quando o texto da lei condiciona
aos "atos praticados no exercicio de suas atribuigbes institucionais ou
legais." (Trecho das informagcBes do Advogado-geral Alberto Cascais, na
ADI 2888)
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Ocorre que a defesa - civel ou criminal - do servidor dar-se-a no interesse
do 6rgao publico, com beneficio reflexo a coletividade. Ou seja, somente
atuara o o6rgdo defensor da Unido quando o ato do servidor tenha sido
realizado no interesse dela, sem clara extrapolagdo dos limites da
legalidade.

Dai porque manifestou em artigo doutrinario a Advogada da Unido Anita
Villani:

"Assim, o ato:

i) deve ser aparentemente legal;
ii) ter sido praticado no exercicio das atribuicdes constitucionais, legais ou
regulamentares; e
i) ter sido praticado no interesse publico, especialmente da Unido, suas
autarquias e fundacgfes, ou das instituicdes mencionadas no art. 22.

Por consequéncia, entendo estar obstada a atuacdo da AGU em defesa dos
interesses de autoridade ou servidor cujo ato praticado, alternativamente:

i) tenha sido declarado ilicito (administrativa ou judicialmente);

i) tenha causado dano ao erério; ou,
iii) possa gerar acdo regressiva da Unido, suas autarquias ou fundacdes.
(Villani, Anita. Advocacia-Geral da Unido e a Representacdo Judicial dos
Servidores e Autoridades Federais. In: A unido em juizo, editora MP: pag.
111)

Do contrario, como bem exposto pelo magistrado de primeiro grau, ter-se-ia
defesa da Unido contra os interesses - até econdmicos - da propria Unido.

Certo € que o juizo inicial quanto a admissibilidade da defesa sera feito pela
prépria AGU. Tratando-se de limite legal - e até constitucional - porém, pode
e deve 0 magistrado examinar a existéncia casuistica dessa legitimacéo.

Nesse limite é que entendo ndo ser cabivel na espécie a defesa criminal da
servidora. N&do é minimamente crivel ser do interesse da Unido deixar de
atender requisicdo de coépias de sindicancia, feitas pelo préprio 6rgéo
constitucionalmente incumbido de zelar pela legalidade, pela justica e pelo
interesse publico. Assim, parece-me flagrante a pratica de ato em tese
ilegal, ferindo atribuicbes funcionais de servidor publico e o principio da
moralidade administrativa. Dali, a falta de legitimidade da AGU.

DENEGO, pois, a liminar pretendida.”

O Ministério Publico Federal, em seu parecer das fls. 64/69, opina pela
concessdo da seguranga, ao argumento de que "os atos praticados no
exercicio da fungéo publica que, eventualmente, originem acdes no ambito
criminal também se inserem no ambito defensivo do agente". Sendo assim,
sustenta que a aplicacdo do artigo 22 da Lei n°® 9.028/95 ndo se restringe
somente a defesa civel dos servidores publicos por atos praticados no
exercicio da funcdo, abrangendo, igualmente, a esfera penal.

Ocorre que a defesa do servidor - ainda que na esfera criminal - somente
dar-se-a quando o ato praticado tenha sido realizado no interesse do 6rgéao
publico, o que ndo se verifica na espécie, como referido por ocasido da
deciséo liminar.

ISTO POSTO, denego a seguranca (grifamos)

Nesse trilhar, € de se ver que as vedacbes contidas no art. 6° da
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Portaria AGU n. 408/2009 sao perfeitamente consentaneas com os Principios
Administrativos e a jurisprudéncia patria, ndo fazendo outra coisa senéo
normatizar as posicoes pacificadas acerca do tema, devendo, portanto, serem

observadas em eventual regulamentacao dos demais Entes Federados.

3.3 Darepresentacédo extrajudicial junto as Cortes de Contas

A possibilidade da Advocacia Publica fazer a defesa de seus agentes por atos
praticados no exercicio regular do cargo e no comprovado interesse publico, ndo se
restringe a esfera judicial, estendendo-se, inclusive, as Cortes de Contas.

De fato, a defesa de membros e servidores dos Poderes da Unido, quanto
aos atos praticados no exercicio de suas atribuicdes constitucionais, legais ou
regulamentares, no interesse publico, no ambito da Corte de Contas da Unido, ou
seja, 0 TCU, estd expressamente prevista no art. 1° do Decreto n. 7.153, de 9 de

abril de 2010, sendo a norma vazada nos seguintes termos, litteris:

Art. 10 A Advocacia-Geral da Unido exercera a representacdo e a defesa
extrajudicial dos 6érgdos e entidades da administracdo federal perante o
Tribunal de Contas da Unido, nos processos em que houver interesse da
Unido, declarado expressamente pelo Advogado- Geral da Unido, sem
prejuizo do exercicio do direito de defesa por parte dos agentes publicos
sujeitos a sua jurisdicao.

8§ 1o A Consultoria-Geral da Unido da Advocacia-Geral da Unido sera a
responsavel por exercer a orientagcdo da representacdo e da defesa
extrajudicial da Unido e dos érgdos e entidades da administracdo federal
direta e indireta perante o Tribunal de Contas da Unié&o.

§ 20 A assunc¢do da representacdo e da defesa extrajudicial, nos termos do
caput, dar-se-a de forma gradativa, conforme ato a ser editado pelo
Advogado-Geral da Unido, e ndo exime o0s gestores de suas
responsabilidades.

8§ 30 A defesa dos gestores pela Advocacia-Geral da Unido, perante o
Tribunal de Contas da Unido, dar-se-a na ocorréncia de:

| - atos praticados no exercicio de suas atribuicdes constitucionais, legais ou
regulamentares, no interesse publico, especialmente da Unido e de suas
entidades da administracdo indireta; e Il - atos praticados em observancia
dos principios elencados no caput do art. 37 da Constituicdo.

8 40 A representacdo e a defesa extrajudicial de que trata o caput ndo se
confundem com o exercicio das competéncias do Sistema de Controle
Interno do Poder Executivo Federal. (grifamos)

Assim, € de se ver que, no_ambito da Unido, a exemplo do que ocorre na
atuacao judicial, onde ha expressa previséo legal no art. 22 da Lei n. 9.028/1995, a

atuacao extrajudicial, junto ao TCU, tem expressa previsao regulamentar.
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Aqui, mais uma vez, a norma expressamente fixa oS pressupostos para a
atuacdo, quais sejam, 1) atos praticados no exercicio de suas atribuicbes
constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse publico, especialmente da

Unido e de suas entidades da administracdo indireta; e 2) - atos praticados em

observancia dos principios elencados no caput do art. 37 da Constituicdo, deixando

a cargo do Advogado-Geral da Uniédo a fixacdo dos requisitos.

Nesse contexto, art. 5° do Decreto n. 7.153, de 2010 atribuiu ao Advogado-
Geral da Unido a competéncia para a edicdo de normas complementares para
execucao do disposto no referido normativo, razéo pela qual foi editada a Portaria n.
1.016, de 30 de junho de 2010, posteriormente alterada pela Portaria n. 81, de 20 de
marco de 2013, que dispde:

Art. 9° A defesa dos gestores pela Advocacia-Geral da Unido, junto ao
Tribunal de Contas da Unido, dar-se-a mediante solicitacdo do interessado
dirigida ao Consultor-Geral da Uni&o.

§ 1° A solicitagdo deverd vir obrigatoriamente acompanhada de parecer
juridico da respectiva unidade da Advocacia-Geral da Unido, atestando,
conclusivamente, que:

| - os atos foram praticados pelo gestor no exercicio de suas atribuicbes
constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse publico,
especialmente da Unido e de suas entidades da administracdo indireta;

Il - os atos foram praticados em observancia dos principios elencados no
caput do art. 37 da Constitui¢ao;

lll - os atos praticados ndo estejam sendo objeto de sindicancia no ambito
do Orgéo;

IV - os atos praticados ndo estejam sendo objeto de agdo de controle no
ambito da Controladoria-Geral da Uniéo; e

V - o interessado ndo responde a processo administrativo disciplinar em
relacdo aos respectivos atos.

§ 2° O DEAEX/CGU/AGU pronunciar-se-a a respeito do pedido no prazo de
dez dias, contado do recebimento do requerimento, submetendo a
manifestagdo ao Consultor-Geral da Uni&o.

§ 3° O Consultor-Geral da Unido podera delegar a unidade juridica do
6rgdo, no ambito do qual foi praticado o ato, a responsabilidade pela defesa
do gestor. (NR)

Art. 9°-A N&o cabe a representacdo extrajudicial do gestor quando se
observar:

| - a ndo ocorréncia de qualquer uma das situacdes previstas nos incisos do
§ 1° do art. 9° desta Portaria;

Il - a constituicdo de advogado privado; e

Il - o ndo fornecimento, no prazo estabelecido, de documentos ou
informacdes julgados necessarios para subsidiar a defesa.

Paragrafo Unico. Quando for o caso, a renlncia da defesa sera comunicada
ao Tribunal de Contas da Unido e ao interessado, permanecendo o
DEAEX/CGU/AGU responsavel durante o prazo de dez dias contado apds a
referida comunicagéo.” (grifamos)

Nesse trilhar, é de se ver que a Portaria n. 81, de 20 de margo de 2013,

segue, em linhas gerais, os mesmos requisitos da Portaria AGU n. 408/2009,



58

adotando, contudo, critérios mais especificos, ja que faz exigéncia expressa acerca
da existéncia de Parecer Juridico da respectiva unidade, atestando: 1) que os atos
foram praticados pelo gestor no exercicio de suas atribuicdes constitucionais, legais
ou regulamentares, no interesse publico, especialmente da Unido e de suas
entidades da administracéo indireta; 2) que os atos foram praticados em observancia
dos principios elencados no caput do art. 37 da Constituicdo; 3) que os atos
praticados ndo estejam sendo objeto de sindicancia no ambito do Orgéo; 4) que o0s
atos praticados nao estejam sendo objeto de acdo de controle no ambito da
Controladoria-Geral da Unido; e 5) que o interessado ndo responde a processo
administrativo disciplinar em relacdo aos respectivos atos, de forma a dar a
impressao de que 0s requisitos para a assun¢do da representacdo do agente
Pdblico junto ao TCU € mais rigida que a judicial, o que pode parecer um
contrassenso.

Contudo nédo o €, ja que contrassenso seria a AGU realizar a defesa perante a
Corte de Contas de servidor que estd, em razdo do referido ato, respondendo a
processo administrativo disciplinar, ou ainda “sendo objeto de acédo de controle no
ambito da Controladoria-Geral da Unido”, gerando a situagdo de conflito de
interesses tao propalada pelos defensores da inconstitucionalidade do art. 22 da Lei
n. 9.028/1995.

Veja-se que a Portaria n. 81, de 20 de marco de 2013, substituiu o requisito

da “verossimilhanca das alegacdes” pelos requisitos de ndo responder a processo

administrativo disciplinar/sindicancia e ndo existir investigacdo do ambito da CGU,

situacdes que estdo a entremostrar a regularidade da conduta realizada, ja que se o
ato ndo ensejou a atuacdo da Corregedoria do 6rgdo a que pertence o agente
publico e, muito menos, a atuacdo da CGU, ha, em principio, uma presuncéao de
regularidade do ato praticado.

Assim, € de aceitacao pacifica a possibilidade da AGU promover a defesa de
agente publico no ambito do TCU, como se verifica no que restou decidido no
Acordao n. 439/2017:

SUMARIO: DENUNCIA. CONSELHO FEDERAL DE ENGENHARIA E
AGRONOMIA (CONFEA). POSSIVEIS CRIMES CONTRA A HONRA DE
AGENTES PUBLICOS. PATROCINIO DE ACOES PENAIS PRIVADAS
PELO CORPO JURIDICO DA AUTARQUIA. IMPOSSIBILIDADE.
DETERMINACOES. PEDIDO DE REEXAME. SOFRIMENTO APARENTE
DE OFENSAS MORAIS PELO EX-PRESIDENTE E CONSELHEIROS DA
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ENTIDADE, NO EXERCICIO DO CARGO OU DA FUNCAO.
INDISSOCIABILIDADE ENTRE OS INTERESSES PUBLICO E PRIVADO.
DISTINQAO FATICA DO CASO APRECIADO PELO ACORDAO
1.783/2008-TCU-22 CAMARA. ACOLHIMENTO DAS RAZOES
RECURSAIS. AJUIZAMENTO DE QUEIXAS-CRIME. ELEICAO
PROCEDIMENTAL ERRONEA PARA SATISFACAO DO INTERESSE
PUBLICO. POTENCIAL PREJUIZO AO ERARIO. PRESTAQAO DE
ASSISTENCIA JURIDICA DO ESTADO RESTRITA A HIPOTESE DE A(;AO
PENAL PUBLICA CONDICIONADA A REPRESENTAQAO. FATOS NAO
SUSCITADOS NA FASE ORIGINAL DO PROCESSO. OBSERVANCIA
DOS LIMITES DO EFEITO DEVOLUTIVO DO RECURSO. ERRO
ESCUSAVEL ATRIBUIVEL AOS PROCURADORES DO CONFEA.
PROVIMENTO. SUPRESSAO DAS DETERMINACOES.
CIENCIA.(grifamos)

No corpo do acordéo, extrai-se licdo que merece ser transcrita, litteris:

RELATORIO

Adoto como relatério a instrucdo de mérito aprovada de maneira uniforme
no &mbito da Secretaria de Recursos (Serur) — pec¢a 35:

INTRODUCAO

Cuida-se de recurso de reexame (pecas 25) interposto pelo Conselho
Federal de Engenharia e Agronomia, insurgindo-se contra o Acé6rdéo
1.240/2015-Plenario (peca 15), no qual se julgou parcialmente procedente
processo de denudncia, apontando-se irregularidade cometida pelo Conselho
Federal de Engenharia e Agronomia — Confea, na autorizacdo ao seu
0rgdo juridico para prestar assisténcia juridica em lides gue seriam de
interesse pessoal do Presidente José Tadeu da Silva (Decisdo PL n°
0083/2014, de 13/2/2014).

[...]

EXAME DE MERITO

9. Delimitacédo

9.1. A guestdo a ser analisada é se ha interesse publico no empreqo do
guadro prdprio _de procuradores da autarquia para prestacdo de
assisténcia juridica aos ocupantes de cargos ou func8es, em guestdo
gue envolve apenas a promocdo de processos judiciais_em ambito
criminal.

10. Do objeto de prestacdo de servi¢cos advocaticios

10.1. A prestagdo de servigos advocaticios, por forca da Decisdo Plenéria
83/2014 do Confea, consistiu na ado¢éo de medidas judiciais para promover
a defesa do patriménio moral do 6rgédo, do presidente, conselheiros e
funcionérios do 6rgdo, atingidas por afirmacdes publicadas por terceiros,
assim relacionadas:

[...]

11. Da necessidade da tutela da honra do funcionario publico para
tutela do interesse publico

11.1. Destaque-se inicialmente que as medidas adotadas pelos advogados
do Confea beneficiaram pessoas que exerciam os cargos de Presidente e
Conselheiro do o¢rgao, sendo inequivoco que José Tadeu da Silva
(Presidente do Confea), Jodo Francisco dos Anjos, Marcelo Gongalves
Nunes de Oliveira Morais, Darlene Leitdo e Silva, Ana Constantina Oliveira
Sarmento de Azevedo e Julio Fialkoski (Conselheiros do Confea) estavam
no exercicio de funcéo publica a época das ocorréncias, seguindo a ampla
definicdo contida no art. 327 da Lei Penal.

11.2. Ademais, os atos praticados por_terceiros (divulgacdo de
mensagens _eletrénicas e publicacdo de fotos), em linhas gerais,
consistiram em ofensas aos ocupantes dos cargos publicos, dentro do
ambito de suas atuacdes no Confea, tendo correlacdo, portanto, com a
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funcdo publica desempenhada, ndo se podendo falar, de forma
categdrica, gue as medidas judiciais aviadas estariam ligadas a mera
promocdo de interesses pessoais.

11.3. Importante recordar, no particular, conforme preleciona o Min. Celso
de Mello no julgamento do AgRIng-726 (STF), a necessidade do funcionario
publico em defender, pela via penal, a honra propter officium, como
corolario do interesse publico:

As ofensas morais cometidas contra funcionario publico, em razao do
oficio por ele desempenhado, assumem particular gravidade, na
medida em que afetam, de modo direito e imediato, o préprio interesse
publico.

Dai, o tratamento juridico especial dispensado ao servidor publico,
moralmente ofendido em sua honra funcional, pela legislagdo penal
brasileira. E de assinalar, neste ponto — tal como acentuado por esta
Suprema Corte (RHC 43.959-SP, rel. Min. PRADO KELLY, RJT 41/36, 37) —
que o ordenamento positivo nacional, ao assim dispor, ‘ndo confere
privilégio, sendo resguarda (..) a autoridade do poder publico e a
responsabilidade de seus agentes.(STF; AgRIng-726)

11.4. Assim, ndo se afiqura ilegitima a defesa do patriménio juridico
moral do funcionario publico na esfera penal, inclusive com 0 emprego
dos recursos do 6rgdo em que desempenha suas atividades, como
meio de consecucdo do interesse publico e da preservacdo da
autoridade do poder publico singularizada no ocupante do cargo ou
funcéo.

11.5. Da distingdo de outros casos julgados pelo Tribunal de Contas da
Uniéo

11.6. Importante demonstrar que os julgados anteriores do TCU né&o se
atentaram para a questdo especifica do presente processo. Em regra, o
Tribunal rechaga a utilizagcdo do corpo juridico dos 6rgaos publicos para a
defesa de interesses pessoais dos responsaveis, por existir um patente
conflito entre o interesse publico e o interesse privado.

11.7. No caso em que o funcionario publico defende sua honra contra
ofensa propter officium, ndo h& um conflito entre o interesse publico e
0_interesse privado. Ao revés, a utilizacdo dos meios legalmente
previstos para tutela da honra do funcionario publico concretiza o
interesse publico, dada a necessidade de se resguardar a autoridade
do poder publico.

11.8. Assim, quanto ao caso paradigma indicado pelo denunciante e
adotado pelo TCU (Acordao 1783/2008-TCU-22 Céamara), tem-se que
aquele caso discutia apenas a impossibilidade de contratacdo de
profissional em face da Lei 8.666/93, sem, contudo, discutir a tutela do
interesse publico nas medidas judiciais adotadas:

[...]

11.9. No Parecer que originou o Acorddo 1783/2008-TCU-22 Camara, extrai-
se que a linha de raciocinio ali desenvolvida dizia respeito apenas a defesa
do proéprio gestor em processos administrativos ou judiciais, calgcado na
nocao de que a defesa de interesses meramente pessoais ndo poderia ser
patrocinada por recursos publicos:

Desconhecemos previséo legal para esse tipo de contratacdo e entendemos
gue, caso um gestor tenha que se defender por seus atos praticados
em processo administrativo ou judicial, tanto na administracdo direta
guanto na administragdo indireta, ndo ha margem para ter assisténcia
juridica custeada pelo 6rgdo ou entidade, seja por meio da contratacdo de
assisténcia juridica, seja por utilizar a consultoria ou assessoria juridica da
prépria instituicao.

(fl. 5 do TC-018.884/2007-1)

11.10. Saliente-se que, naquele caso, o proprio TCU entendeu que seria
legitima a defesa de atos praticados por particular quando houvesse
interesse do Conselho a ser defendido:
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16. Concluo, entdo, que a defesa dos membros do colegiado por parte de
advogado contratado pelo Confea sera legal nas situagcbes em que,
juntamente, estiver sendo defendido interesse do Conselho, ainda que a lide
cuide apenas atos praticados pelo particular no exercicio das funcdes
publicas. (Acérdao 3354/2008-22 Camara)

11.11. Compulsando a jurisprudéncia do TCU, deve também ser afastada a
incidéncia do Acérdao 2571/2011-Plenario (TC-029.217/2009-0), uma vez
gue, naquele caso, o gestor se utilizou dos advogados do Crea/SC para
mover acdo civil de dano moral, medida esta ‘cuja solucdo ndo afeta o
interesse juridico do Crea/SC’:

Acdes de dano moral como a referida nos autos do processo judicial em
guestédo, envolvem, a meu ver, a esfera juridica de interesses subjetivos tdo
somente do ofensor e do ofendido, vez que fundadas em direitos da
personalidade, os quais possuem carater moral. Se o dirigente ndo possui
imunidade por suas opinides e palavras, ndo pode, a meu ver, usar da
funcdo publica para praticar ato que implique ofensa a esfera dos direitos de
personalidade de quem quer que seja e, muito menos, valer-se dessa
posicdo para ver-se defendido pelo 6rgdo que representa. (Acérd@o
2571/2011-Plenario)

11.12. Incabivel também a aplicacdo do julgamento contido no Acoérdao
2.055/2013-22 Camara, uma vez que a contratacdo de advogado, naquele
caso, o fora para defesa do préprio gestor, acusado da prética de ato
manifestamente ilegal ou contrario ao interesse publico, ndo se amoldando
a questao em debate:

21. Além disso, como explicitado na instrucdo produzida por esta unidade
técnica e com base na jurisprudéncia nela transcrita (Acordédo n. 35/2000 -
Plenario e Acérdado 1.179/2008-12 Camara), ndo seria legitimo sequer que a
defesa fosse feita por advogados integrantes do quadro do CFF, tendo em
vista que os atos praticados pelo Sr. Jaldo foram contrarios aos interesses
da prépria autarquia.

11.13. Conclui-se que os julgados anteriores do TCU ndo atacaram a
guestdo sobre a Gtica especifica das medidas penais facultadas ao
funcionério publico, sendo possivel afirmar que ndo h& ato ilegal ou
contrario ao interesse publico quando o Presidente e os Conselheiros do
Confea se utilizam dos recursos publicos para a defesa do patrimdnio
juridico moral do funcionario publico na esfera penal, desde que o emprego
dos recursos publicos ocorra na conformidade da lei, conforme sera
analisado nos itens seguintes.

[..]
[..]

Antecipo-me a registrar concordancia com o0 exame de mérito
consubstanciado na instrucdo da Secretaria de Recursos (Serur), cujos
fundamentos incorporo as minhas razes de decidir no tocante a questdo de
fundo, sem prejuizo de discordar pontualmente do encaminhamento
proposto por aquela unidade técnica especializada.

5. E aderente ao interesse publico a atuagéo, em juizo, de advogados
do quadro de érgdo ou entidade da administracdo federal, visando a
promocéao de acdes penais em face de autores de possiveis crimes contra a
honra de seus agentes publicos quando no exercicio de suas atribuicdes
legais, constitucionais ou regulamentares — a chamada honra propter
officium.

6. Como asseverou a Serur, o Supremo Tribunal Federal (STF) ratificou
a tese por intermédio do AgRIng-726, quando o relator do processo, Min.
Celso de Mello, declarou que as ofensas morais sofridas pelo
funcionério publico, em razao do oficio por ele desempenhado, afetam,
de modo direto e imediato, o proprio interesse publico.

7. De maneira geral, o interesse do agente estatal envolto nesta
circunstancia — de buscar, em juizo, indenizacao e puni¢des retributivas aos

VOTO
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infratores em decorréncia de abalos de ordem moral — é indissociavel do
proprio interesse publico. Se é verdade que o Estado se manifesta por meio
de seus agentes, 0 uso de recursos publicos em defesa do patrimdnio moral
daqueles, quando no exercicio de suas funcfes, € medida legitima também
em defesa do patrim6nio publico material e imaterial.

8. No caso concreto, as medidas judiciais tomadas pelos agentes
publicos ofendidos em sua honra, por meio de procuradores do Confea,
foram motivadas principalmente pela divulgacdo de fotografais e
mensagens eletrénicas cujo contetdo atribuia ao ex-presidente e a
conselheiros o exercicio de gestdo improba e fraudulenta. Esse cenario nédo
deixa dlvidas, a primeira vista, do alcance negativo dessas acfes na
imagem da autarquia e na preservacdo de sua autoridade como instituicdo
do poder publico. Logo, os fatos se amoldam a tese em evidéncia.

9. Em linhas gerais, a jurisprudéncia desta Casa ndo destoa deste
pensamento, ao reputar legal e legitima a prestacdo de assisténcia juridica
do Estado a dirigentes e demais agentes publicos quando as circunstancias
revelarem atendimento ao interesse publico, conforme detonam os
seguintes enunciados extraidos da base de jurisprudéncia selecionada:

A despesa relativa a contratacdo de advogado para atuar na defesa de
dirigente de 6rgdo ou entidade publicos ndo pode ser custeada por tais
entes, quando o ato praticado pelo gestor for manifestamente ilegal ou
contrdrio ao interesse publico ou, ainda, quando a imputacao lhe tiver sido
dirigida de forma pessoal, ndo havendo interesse da instituicAo a ser
defendido (Acorddo 2.055/2013-TCU-22 Céamara, Rel. Min. Marcos
Bemquerer Costa); e

Advogado de entidade publica ndo pode atuar na defesa de seus gestores e
dirigentes quando estes, desobedecendo normas internas ou legislagéo em
vigor, praticam atos contrarios aos interesses da instituicdo (Acérd@o
545/2015-TCU-Plenario, Rel. Min. Raimundo Carreiro)( ...) ( grifamos)

Nesse passo, € de se concluir que o TCU ndo sé considera legitima o
patrocinio da AGU em processos civeis e penais, mas também nos processos que
correm no ambito da prépria Corte de Contas.

Ja4 no que tange as Cortes de Contas Estaduais, no geral, é aceita a
possibilidade de representacdo do servidor pela Advocacia Publica, como se vé do
Tribunal de Contas Mineiro, onde a questdo foi discutida no Incidente de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia n. 804.610, de relatoria do Conselheiro em
exercicio Gilberto Diniz.

No referido, incidente o Parquet ofertou Parecer no sentido da possibilidade

de representacdo, o fazendo nos seguintes termos, litteris:

[...]JA controvérsia debatida nos presentes autos cinge-se a possibilidade de
a advocacia publica ou advogados contratados a custa do erario atuarem
em defesa de agentes politicos, em decorréncia de atos pessoais cuja
juridicidade esteja em discusséo.

Embora existam duas situacdes juridicas distintas envolvidas, inicialmente
far-se-a a analise da possibilidade da espécie de representacdo em tela por
meio da advocacia publica. Somente em seguida examinar-se-a o tema no
tocante a advogados contratados com recursos publicos, o qual apresenta
algumas particularidades.

]
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A Constituicdo da Republica trata da advocacia publica em seu art. 131, a
seguir transcrito:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou
através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Tal dispositivo, aplicavel ao caso ora apreciado, por forca do principio da
simetria, estabelece que compete a advocacia publica a representacédo
judicial e extrajudicial dos entes da federacéo.

Veja-se que, em sua literalidade, o texto ndo menciona expressamente a
possibilidade de defesa de agentes que atuam em nome dos 6rgdos
publicos.

Com fundamento nessa interpretacdo meramente gramatical, existe
corrente sustentando que a defesa de agentes politicos pela advocacia
publica representaria uma ampliacdo indevida de suas atribuicdes.

Seguindo essa linha de raciocinio, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil interpds, perante o Supremo Tribunal Federal (STF), a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.888. Confira-se trecho da peticéo
inicial:

Como se pode perceber, sem margem para duvidas, a competéncia da
Advocacia-Geral da Unido limita-se a representacdo judicial e extrajudicial
da Unido. Nao h& espaco para a defesa de interesses das pessoas naturais
dos servidores publicos que, por terem praticado atos em tese prejudiciais
ao Estado, estdo por eles respondendo. A criagdo dessa verdadeira
defensoria dos servidores ndo encontra suporte no artigo de regéncia da
Advocacia-Geral da Unido e atenta, até mesmo, contra os principios da
moralidade e impessoalidade previstos no artigo 37 da Lei Fundamental
patria.

Por outro lado, adotando interpretacdo menos literal, ha corrente de
pensamento defendendo que o art. 131 da Constituicdo Federal, ao estatuir
gue compete a advocacia publica a representacdo dos entes da federacéo,
incluiu também no rol de atribuicdes do 6rgdo a defesa dos agentes
politicos. Vale dizer: esta segunda atribui¢cdo seria um mero desdobramento
I6gico da primeira.

De fato, buscando a ratio legis, ndo parece razoavel — ou mesmo possivel
— que se atribua a advocacia publica a defesa de 6rgdo, que ndo possui
capacidade volitiva, sem a defesa dos agentes que atuam em seu nome.
Ademais, é imperioso concluir que os agentes publicos, atuando nessa
gualidade, integram a estrutura organizacional dos 6rgdos a que estéo
vinculados. Em outras palavras, os agentes fazem parte dos 6rgaos, sendo
responsaveis por exprimir a sua vontade, que nada mais é do que uma
abstracao juridica.

[...]

Vale ressaltar, ainda, que seria demasiadamente injusto impor aos agentes
publicos o pesado 6nus de custear defesas em acdes — muitas vezes
movidas por interesses unicamente politicos ou pessoais — em face de atos
legitimos, inseridos em seu rol de competéncias e voltados ao interesse
publico.

Portanto, revela-se acertado o entendimento de que o art. 131 da
Constituicdo Federal implicitamente traz entre as atribuicbes da advocacia
publica a de representar os agentes publicos tanto judicial quanto
extrajudicialmente.

[...]

O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem tentado preservar a atribuicao
confiada & advocacia publica sem se descurar de fazer esforgos para
impedir a injustica antes mencionada, conforme se depreende do seguinte
julgado paradigmaético:
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PROCESSUAL CIVIL — ADMINISTRATIVO — DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL CONFIGURADO — CONHECIMENTO PARCIAL DO
RECURSO ESPECIAL — CONTRATACAO DE ADVOGADO PRIVADO
PARA DEFESA DE PREFEITO EM ACAO

CIVIL PUBLICA — ATO DE IMPROBIDADE.

1. Merece ser conhecido o recurso especial, se devidamente configurado o
dissidio jurisprudencial alegado pelo recorrente.

2. Se ha para o Estado interesse em defender seus agentes politicos,
guando agem como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado,
ou contratado as suas custas.

3. Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente
politico, voltado contra o 6rgdo publico, ndo se pode admitir que, por
conta do 6rgdo publico, corram as despesas com a contratacdo de
advogado. Seria mais que uma demasia, constituindo-se em ato imoral
e arbitrario.

4. Agravo regimental parcialmente provido, para conhecer em parte do
recurso especial.

5. Recurso especial improvido.

(Agravo Regimental no Recurso Especial n. 681571/GO. Relatora. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma. Julgado em 6 jun. 2006, DJ 29 jun. 2006,
p. 176).

[...]

Em sintese, portanto, atualmente o STJ entende que deve ser realizado
juizo de valor prévio acerca do ato praticado pelo agente politico, de modo
gue se afira a existéncia de finalidade publica.

Apenas com base nisso seria possivel responder a indagagdo enfrentada
neste incidente de uniformizagéo, qual seja, se seria constitucional a defesa
de agentes politicos pela advocacia publica. Se constatada finalidade
publica no ato, seria plenamente admissivel essa espécie de representacéao;
caso contrario, nao.

[...]

Se o ato questionado foi praticado no exercicio regular das funcbes do
cargo, o agente deve ser amparado pelo 6rgdo a que esta vinculado
mediante o fornecimento de defesa técnica pela advocacia publica. De

outro modo, se o ato ofende o interesse publico ou o ordenamento juridico,
seria uma ofensa dupla que a defesa fosse realizada pela advocacia publica
ou com recursos provenientes do erario. “Ninguém pode ser beneficiado
pela prépria torpeza”, diz velho brocardo juridico.

[...]

Portanto, a titulo de conclusdo, a advocacia publica tem competéncia para
representar agentes publicos, judicial e extrajudicialmente. Para tanto,
necessita empreender juizo de valor prévio acerca da juridicidade do ato
gue se encontra em discussdo, somente podendo negar-se a fazer a defesa
do agente em face da existéncia de atos ilicitos prima facie. Em casos
dubios, a advocacia deve realizar a defesa; mas, se ao final for constatada a
antijuridicidade do ato defendido, o valor correspondente a representacao
deve ser ressarcido ao erario, tomando-se como pardmetro a tabela de
honorarios da Ordem dos Advogados do Brasil..( grifamos)

Nesse passo, € inelutavel a conclusédo de que os argumentos utilizados para
justificar a atuacdo do Advocacia Publica na defesa judicial de atos administrativos
regulares praticados no exercicio regular da fungéo, aplicam-se perfeitamente aos
processos administrativos que tramitam perante as Cortes de Contas, porguanto
antologicamente ndo ha diferenca entre um ato processual judicial e um

administrativo.
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Por fim, registre-se que, a exemplo do que ocorre com a Lei n. 9.028/95 e a
Portaria AGU n. 408/2009, que podem servir de base a regulamentacdo da
representacdo judicial nos demais Entes federativos, o Decreto n. 7.153/10 e a
Portaria n. 1.016/2010, alterada pela Portaria n. 81/2013 da AGU, podem servir de
norte para a regulamentacéo da atuacao dos demais Entes no ambito das Cortes de

Contas.

3.4 Estudo de caso: Aplicacdo pratica da representacdo da Advocacia de

Estado em favor de agentes publicos

O caso pratico escolhido € por demais pertinente ao presente estudo, ja que
se trata de feito em que, a um s6 tempo, 2 (duas) unidades da Federacdo, quais
sejam, a Unido e o Distrito Federal, tiveram suas legitimidades questionadas ao
fazerem representacdo judicial de seus agentes publicos.

De fato, estamos nos referindo ao procedimento investigativo criminal,
tombado sob o numero 338598020164010000, em curso perante o Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido, que deu origem a dendncia que nao foi
recebida pela Corte.

Com efeito, no referido caso “O Ministério Publico ofereceu denuncia contra
Humberto Lucena Pereira da Fonseca, Secretario de Saude do Distrito Federal,
Fabio Gondim Pereira da Costa, ex-Secretario de Saude do Distrito Federal, Miriam
Daisy Calmon Scaggion, presidente da Fundacdo Hemocentro de Brasilia, pela
suposta pratica dos delitos previstos nos artigos 132 e 330 c/c 61, alineas “g” e “h”, e
69 do Cddigo Penal; e Jodo Paulo Baccara Araujo, Coordenador da Coordenacéo-
Geral de Sangue e Hemoderivados do Ministério da Saude, pelo crime dos artigos
132 c/c 61, alineas “g” e “h”, e 69 do Cddigo Penal”****.

Perceba-se, de um lado, que a denuncia foi oferecida em face de 2 (dois)
agentes publicos do Distrito Federal em pleno exercicio de seus cargos, quais
sejam, o Secretario de Saude e a Presidente da Fundagdo Hemocentro de Brasilia e

um terceiro que ndo mais exerce o0 cargo, isto €, um ex-Secretario de Saude; e, de

3 Conforme relatério do voto condutor do acordéo exarado no processo n.° 338598020164010000 da
lavra do Juiz Federal convocado Henrique Gouveia da Cunha.

* No ponto, destaque-se que aqui ndo serd omitido o nome dos supostos autores do fato, porque ao
processo néo foi imprimido segredo de justica, podendo tais informacdes serem consultadas
livremente no sitio eletronico do TRF1.
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outro lado, um agente publico da Unido, o Coordenador da Coordenacao-Geral de
Sangue e Hemoderivados do Ministério da Saude.

Em relacdo ao Distrito Federal, esclareca-se que a defesa somente foi
realizada em favor dos agentes publicos em pleno exercicio do cargo, tendo a
defesa do ex-Secretario de Saude ficado as suas proprias expensas.

No ponto, registre-se que a despeito da defesa n&o ter sido realizada pela
Procuradoria Geral do Distrito Federal, ela poderia ter sido feita, ja que o art. 4°,
XXIV, da Lei Complementar n. 395/01, que organizou a PGDF, expressamente
prevé a possibilidade de representacao de ex-ocupantes dos cargos de Governador
e Secretério de Estado, de forma a se entender, ao que tudo indica, que o0 ex-

Secretério optou pela contratacdo de advogado de sua confianca.

Feito esse esclarecimento, avancemos nos demais elementos que envolvem
0 presente caso, a fim de se averiguar se houve, ou ndo, conduta conforme o
interesse publico por parte dos agentes do Estado a justificar a atuacdo do 6rgéo
juridico do Estado, de forma que convém que transcrevamos o0s principais trechos

da denuncia, litteris:

[...]JA Unido é a responsavel pela compra e correta distribuicdo de
medicamentos para os Estados Federados, na devida propor¢cdo da
guantidade de pacientes hemofilicos de cada Estado e na quantidade e tipo
de medicacéo previamente definida através de seu cadastro nacional () que
por sua vez é obrigatorio e exigido para cada hemofilico existente no Pais.
Cada Estado Federado € o responsavel pela entrega/dispensacéo,
orientacdo e atendimento direto e imediato para cada paciente
hemofilico, sendo este que devera tomar iniciativas de informar e cobrar da
Unido quanto as suas necessidades.

Assim sendo, é de conhecimento geral do direito penal que para a
existéncia de crime, basta que haja um fato tipico, que por sua vez é
composto, dentre outros, de uma conduta realizada pelo agente infrator
gue pode ser de acdo ou de omisséo.

De tudo o que até aqui investigado, se colhe a falta/auséncia de correta
distribuicio de medicamentos a falta/auséncia de iniciativas e condutas a
fim de buscar solucdes, a falta/auséncia de cumprimento das
recomendacfes determinadas pelo Tribunal de Contas da Unido e a
falta/auséncia de cumprimento das ordens judiciais proferidas pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios.

Por tal motivo € que vislumbramos, com muita clareza, que todos estes
servidores publicos federais e distritais agui denunciados concorreram
para a obtencdo do resultado delituoso previsto no artigo 132 do
Cdédigo Penal (crime de perigo para a vida ou saude de outrem), centenas
de vezes, vez que, conscientemente e dolosamente (dolo eventual ou
indireto) criaram risco para a saude de centenas de hemofilicos cadastrados
no MINISTERIO DA SAUDE e na FUNDACAO HEMOCENTRO DE
BRASILIA (todos), visto que a eles negaram, sonegaram, reduziram em
guantidade e deixaram de praticar politica de saude guanto a medicamentos
gue somente o Estado Brasileiro poderia fornecer, a luz do artigo 199,
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paragrafo 4° da Constituicdo Federativa e da Lei n°® 10.205, de 21 de
marco de 2001.

Percebe-se também que a situacdo dos hemofilicos no que respeita ao
acesso e obtencdo aos medicamentos gue tanto necessitam (Fatores de
Coagulacao VIII e IX, além dos outros especificos), comegou em janeiro
de 2011 e, numa cristalina agressdo aos direitos garantidos na Carta
Politica, agravou-se a partir de novembro de 2015, o (sic.) passo em que
ainda chegou ao climax do descalabro a partir de marco de 2016, tendo
por_consequéncia, a notéria exposicdo dos coagulopatas/hemofilicos a
risco direto, iminente, concreto, efetivo e atual, claramente demonstrado
nos autos.

Viu-se que as prescricbes médicas oriundas de qualquer Unidade
Hospitalar nédo respeitadas de modo que a dispensacdo das
guantidades de medicamentos sdo deliberadamente reduzidos, fato
este em que ainda geral risco direto e real & saude e a vida de todos
agueles que se tornaram reféns do desprezo e da irresponsabilidade das
autoridades que sequer cumprem ordens judiciais para entrega integral dos
necessitados medicamentos.

[...]

Além disso, presente também esta o tipo penal previsto no artigo 330
do Cdédigo Penal (crime de desobediéncia), que serd imputado a alguns
dos denunciados.

Como ja demonstrado, também dezenas de vezes as ordens judiciais sao
afrontosamente descumpridas, menosprezadas e ignoradas
sistematicamente por alguns dos ora denunciados, eis que, por sua vez,
negaram a efichcia dos comandos mandamentais e fracionaram a
entrega de fatores de coagulacdo (medicamentos) aqueles que deles
necessitavam.

Diga-se que, a exposi¢ao constante e sistematica dos hemofilicos aos
desmandos dos denunciados traz por consequéncia (como de fato
trouxe), danos fisicos e psicolégicos que, alids, ndo séo exigiveis para
gue ocorra a consumacédo do delito previsto no artigo 132 do Cédigo Penal
(crime de perigo para a vida ou saude de outrem), embora e, também, seja
dispensavel para a consumacédo do delito contido no artigo 330 do Cédigo
Penal (crime de desobediéncia).

Quanto a desobediéncia, percebe-se que alguns dos denunciados (que
serdo a seguir identificados), conscientemente e por indmeras vezes,
desobedeceram ordens judiciais (transitadas em julgado) e deixaram de
entregar os medicamentos jA mencionados (fatores de coagulagéo) aos
coagulopatas que manejaram acdes judiciais (e que obtiveram éxito na
iniciativa, porém, nenhuma eficacia no plano pratico).

[...]

Duvida nao resta que a presente denlncia preenche todos os requisitos
legais.

A autoria dos delitos esta bem identificada, eis que foram por inUmeras
vezes praticadas pelos agentes publicos aqui identificados na dendncia.

De igual maneira, a materialidade resta patente de acordo com todas as
provas produzidas e coladas no Procedimento Investigatorio pelo Ministério
Publico Federal instaurado.][...]( grifamos)

Ja os denunciados, em suas defesas, agitaram 0s seguintes argumentos, a
fim de elidirem os supostos atos irregulares que lhes foram atribuidos pelo Ministério
Pudblico, in verbis:

[...] Fabio Gondim Pereira da Costa alega inicialmente que por nédo ter
responsabilidade legal pela compra e distribuicdo de hemoderivados —
atribuicdo exclusiva do Ministério da Saude -, ndo pode ser acusado de
infringir o art. 132 do Cédigo Penal. Ressalta que, como ‘[...] Secretario de
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Saulde fazia aquisicdes de hemoderivados especificos e por ordem judicial,
agindo assim so para nao incorrer em desobediéncia (fl. 194-v).”

Assevera que, na condicdo de Secretario de Saude, “[...] mesmo nao sendo
legitimo para comprar fatores coagulantes, iniciou, antes de gquaisquer
reunibes e troca de oficios mencionada pelo parguet, procedimento
licitatério regular e emergencial (Processos n°°® 060.7829/20105 e
060.8932/2015), em agosto e setembro de 2015, respectivamente, (Anexo
3), para a aquisicdo desses medicamentos. Paralelamente a isso, fez
inmeras diligéncias, pessoalmente, ou por meio de seus auxiliares, para
demover o Ministério da Saude da anunciada decisao de reduzir o repasse
dos hemoderivados citados. Portanto, ndo encontra reflexo na realidade
posta as afirmacdes do Ministério Publico, as fls. 126, utilizadas para
justificar o enquadramento no art. 132 do CP, de que “a conduta omissiva e
relaxada do denunciado, FABIO GONDIM, consabidamente faz parte do seu
cotidiano (...) Vergonhoso e criminoso tal comportamento”. Pelo contrario, o
acusado tomou todas as providéncias possiveis para garantir a empreitada.
O Ministério concordou em manter o fornecimento dos fatores coagulantes,
conforme se comprova no Termo de Declaragdo acostado as fls. 135.” (fl.
199-v)

Quanto a suposta pratica do delito do art. 330 do Cédigo Penal, afirma nao
ter havido “[...] desobediéncia a ordem judicial durante o periodo em que o
ora manifestante esteve como Secretario de Salde do DF, uma vez que,
apesar de nao ter responsabilidade sobre o abastecimento dos fatores
coagulantes, conforme art. 199, §4° da Constituicdo Federal c/c Lei n°
10.205/01 e Decreto n° 3.990/01, ndo houve a falta de hemoderivados
durante sua gestdo, nem dos fornecidos pelo Ministério da Saude, nem os
determinados pelo juizo.” (fl. 220).

Pleiteia, ao final, a rejeicdo da denudncia, em razdo dos argumentos
narrados.

Jodo Paulo Baccara Araujo alega em sua defesa que ndo houve, de sua
parte, conduta dolosa e deliberada, no sentido de expor a vida de qualquer
pessoa a risco.

Defende ser imperativo o reconhecimento da auséncia de fato tipico, uma
vez que ndo houve reducdo no quantitativo de medicamentos enviados ao
Distrito Federal, porque j4 demonstrado que a distribuicdo daqueles pela
Coordenacao-Geral de Sangue e Hemoderivados do Ministério da Saude
segue um protocolo técnico, cientifico e democréatico.

Afirma que ‘[...] a inépcia da dentncia fica caracterizada tanto pelo ponto de
vista material, uma vez que a consumacao do delito do art. 132 exige perigo
concreto, 0 que ocorreu no presente caso, quanto do ponto (sic) vista
formal, tendo em vista que a pec¢a acusatéria ndo relata especificamente em
gue consistiria e qual a extensdo do suposto perigo causado em relacdo a
cada um dos pacientes (e familiares).” (fl. 382)

Requer, assim, “[...] seja rejeitada a denuncia, nos termos do art. 395 do
Cabdigo de Processo Penal, por manifesta atipicidade da conduta (tipicidade
objetiva), por auséncia de tipicidade material de dolo de perigo (tipicidade
subjetiva), pela auséncia de nexo de causalidade entre a conduta descrita
pelo 6rgdo acusador e o resultado, bem como em razdo da manifesta
inépcia_da denuncia e da total auséncia de justa causa para
persecucdo penal (fl. 395)”.

Humberto Lucena Pereira da Fonseca sustenta, preliminarmente, a
inépcia da denuncia, uma vez que “[...] os denunciados ndo podem provar
gue tal ou qual paciente coagulopata nao foi colocado em perigo de vida ou
a salde, vez que a denuncia (sic) ndo aponta, com precisao, todos aqueles
gue foram expostos a tal risco, tampouco esclarece os especificos momento
e modo de cada uma das vezes em que foram assim submetidos. Também
ndo podem provar que ndo desobedeceram ordens da Justica do Distrito
Federal, pois a dendncia ndo aponta quais as ordens que restaram assim
desobedecidas, tampouco quem as proferiu e quando e como se deu cada
uma das condutas de desobediéncia (fl. 409). (Grifos no original).”
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Afirma ausente a prova da materialidade do delito previsto no art. 132 do
Codigo Penal porque, ‘[...] a mingua de exames de corpo de delito que
atestem, em relacdo a cada um dos ofendidos (pacientes coagulopatas),
gue o fracionamento da dispensacdo de fatores de coagulacdo efetiva e
concretamente os exp0s a perigo direto e iminente a vida ou a saude, nédo
se pode, quer por vedacao legal, quer pelas peculiaridades do caso, reputar
provada a materialidade dos crimes de ‘perigo para a vida ou saude de
outrem” imputados na dentncia (fl. 422). (Grifo no original).”

Com relagdo ao delito do art. 330 do Cédigo Penal, alega que “[...] a
dendncia, em surpreendente desleixo acusatério, além de nao precisar as
ordens judiciais desobedecidas e de ndo esclarecer quem as proferiu, quem
sdo seus destinatarios e quais sdo seus especificos contelidos e como cada
uma delas foi descumprida, veio desacompanhada da minima prova
documental de tais supostas ordens, de seu carater exclusivamente
mandamental, ou de seu efetivo conhecimento por este denunciado, razéo
pela qual, repita-se, ndo ha nenhuma prova iddnea da materialidade dos
crimes de “desobediéncia” que se lhe imputam (fl. 424). (Grifos no
original).”

Pede, por fim, a rejeicdo da denuncia por inépcia ou auséncia de prova da
materialidade, ou, caso recebida, julgada manifestamente improcedente.
Miriam Daisy Calmon Scaggion pleiteia, primeiramente, a rejeicdo da
denulncia em razdo de sua inépcia por violagdo ao disposto no art. 41 do
Cdédigo de Processo Penal — auséncia de descricdo do fato delituoso em
todas as suas circunstancias.

Argumenta que ndo ha ‘[..] indicio minimo de materialidade delitiva
(existéncia dos crimes imputados) em razdo: (a) da falta de documentagéo
correspondente as imputaces de desobediéncia; (b) da auséncia de exame
individualizado de corpo de delito nos pacientes atestando eventual perigo
concreto, direto e iminente; (c) da impossibilidade de se comprovar a
existéncia de perigo, concreto, direto e iminente tdo somente por eventual
descumprimento da prescricdo da Dra. Jussara (que se orienta
contrariamente ao protocolo valido no Pais e na maioria dos paises do
mundo) (fl. 600).” Por tais motivos, requer a rejeicdo da denuncia, nos
termos do art. 395, Ill, do Cédigo de Processo Penal. (grifamos)

Nesse trilhar, é de se ver que, analisando a peca acusatéria e as defesas
realizadas pelos denunciados, as supostas condutas irregulares atribuidas aos
agentes publico envolvidos no caso estdo relacionadas com “a falta/auséncia de
correta distribuicdo de medicamentos a falta/auséncia de iniciativas e condutas a fim
de buscar solugbes, a falta/auséncia de cumprimento das recomendacgbes
determinadas pelo Tribunal de Contas da Unido e a falta/auséncia de cumprimento
das ordens judiciais proferidas pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territdrios”, comportamentos que, a despeito da vagueza e imprecisao, a nosso
juizo, ndo sao aptos a afastar o direito do agente publico a ter sua defesa realizada
pelo érgao juridico do Estado.

Deveras, as supostas condutas tipicas, em sintese, constituem atos que,
infelizmente, sdo comuns no cotidiano do Administrador Publico, que é obrigado a
gerenciar um orgcamento cada vez mais escasso, devendo, no mais das vezes, fazer

escolhas entre qual demanda de interesse publico deve atender, ante a
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impossibilidade de fazer frente a todas, afora, é claro, as amarras e dificuldades de
se levar a efeito as compras para o ente publico, que, em regra, deve percorrer a
senda do processo licitatorio.

No caso, data maxima vénia, resta evidente que houve excesso por parte do
Parquet, ja que fez uso do Direito Penal para tentar solucionar um problema crénico
do Estado, qual seja, a escassez de recursos para fazer frente a gigantesca
demanda por servigos publicos que se viu obrigado a prestar em decorréncia das
obriga¢@es sociais assumidas com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988.

De fato, os excessos praticados pelos 6rgaos de controle do Estado tém

causado verdadeiro panico entre os Administradores Publicos que tém passado a ter

medo de decidir, criando o que foi chamado por Fernando Vernalha Guimarées®

de “crise da ineficiéncia pelo controle”, sendo vejamos:

O administrador publico vem, aos poucos, desistindo de decidir. Ele
ndo guer mais correr riscos. Desde a edicdo da Constituicdo de 88, que
inspirou um modelo de controle fortemente inibidor da liberdade e da
autonomia do gestor publico, assistimos a uma crescente ampliacéo e
sofisticacdo do controle sobre as suas acfes. Decidir sobre o0 dia a dia
da Administracdo passou a atrair riscos juridicos de toda a ordem, gue
podem chegar ao ponto da criminalizacdo da conduta. Sob as garras
de todo esse controle, 0 administrador desistiu de decidir. Viu seus
riscos ampliados e, por um instinto de autoprotecdo, demarcou suas
acoes a sua “zona de conforto”. Com isso, instalou-se o0 que se poderia
denominar de crise da ineficiéncia pelo _controle: acuados, os gestores
ndo mais atuam apenas na busca da melhor solucdo ao interesse
administrativo, mas também para se proteger. Tomar decisGes heterodoxas
ou praticar agdes controvertidas nas instancias de controle é se expor a
riscos indigestos. E é compreensivel a inibicdo do administrador frente a
esse cendrio de ampliacdo dos riscos juridicos sobre suas agdes. Afinal,
tomar decisGes sensiveis pode significar ao administrador o risco de ser
processado criminalmente. Como consequéncia inevitavel da retracdo do
administrador instala-se a ineficiéncia administrativa, com prejuizos
evidentes ao funcionamento da atividade publica.

[...]

Sob _este contexto, as instancias de controle passaram _a consolidar
entendimentos juridicos bastante rigidos e restritivos relativamente a
temas importantes do dia-a-dia da Administracdo, como a contratacao
direta e o controle de precos na contratacdo administrativa, para ficar
apenas em alguns exemplos. Em relagdo a contratacao direta, tamanho é
o risco juridico envolvido, que se tornou um verdadeiro campo minado para
o gestor. Mesmo guando inequivocamente indicada, é preferivel o 6nus
da licitacdo para o _interesse coletivo do que o dnus pessoal de ser
exposto ao risco de enguadramento em condutas de improbidade. Ja o

* O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo controle, disponivel em:

http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-

do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle. Acesso em 01/07/17.



http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle
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sistema das tabelas referenciais de precos é utilizado pelas instancias de
controle como a ferramenta magica para o diagnéstico da corrupgéo e da
improbidade: precos acima dos limites referenciais caracterizam-se como
“sobrepreco”, atraindo as consequéncias do regime da improbidade e do
regime penal anticorrupcdo. Desinteressam os fatores reais do mercado
aptos a afetar as cotagBes. Desinteressa se esses enquadramentos
concorrem cada vez mais para a explosdo dos custos transacionais na
contratacdo administrativa. O que mais interessa, na 6tica do controlador, é
possuir um ferramental que lhe permita minimizar a assimetria de
informacao com o mercado e alcancar um diagnéstico objetivo e confortavel
em relagdo aos precos. Mesmo que, de fato, seja um diagnostico
meramente formal.

Todo esse risco juridico gue se projeta sobre a contratacao
administrativa - para ficar nesse exemplo - é potencializado pelos
entendimentos superlativos (mas aparentemente majoritarios) gue
passam a enquadrar_esses ilicitos como _atos de improbidade. Tudo
como se os tipos de improbidade retratassem meros ilicitos de gestdo. Nao
importa se ha ou ndo corrup¢éo; se ha ou ndo desonestidade na conduta do
gestor. Basta que a sua conduta seja considerada ilicita ou contraria aos
principios da administracdo publica para que ao gestor publico seja
imputado o enquadramento em praticas de improbidade. E parece
desinteressar a esses entendimentos as consequéncias negativas que
enquadramentos excessivos como esses produzem ao sistema da
contratacdo administrativa e ao funcionamento da atividade administrativa.
Se por um lado restringir excessivamente préaticas duvidosas pode produzir
uma melhor performance no combate a corrup¢éo e aos desvios de ética,
por outro aumenta o custo de transacdo e produz ineficiéncias no
desenvolvimento da atividade administrativa. (grifamos)

Ademais disso, ressalte-se que o0 suposto descumprimento de ordens judiciais
ndo pode ser associado aos denunciados, mas sim a pratica de determinada
profissional que insiste em fazer prescricdes médicas dissociadas do “Protocolo
Brasileiro de Profilaxia Primaria para Hemofilia Grave”, fomentando a propositura de
acOes para que a medicacéo seja fornecida em desacordo com o referido Protocolo.

No ponto, confira-se 0 que consignou a deciséo, litteris:

A andlise dos autos permitiu _constatar que ha em Brasilia prética
médica especifica, dissociada dos protocolos clinicos adotados pelo
Ministério _da Salde e universalmente aceitos pela comunidade
cientifica para o tratamento profilatico de pacientes portadores de
hemofilia, além da propositura de acdes judiciais, em que se postula o
fornecimento _de medicacdo de forma também dissociada desses
protocolos, causando, ao fim e ao cabo, um desequilibrio no
planejamento orcamentario para _as _compras e distribuicbes dos
medicamentos no Distrito Federal.

Vale dizer: as prescricbes médicas adotadas por determinada
profissional no ambito do Distrito Federal ndo se ajustam ao
“Protocolo Brasileiro de Profilaxia Primaria para Hemofilia Grave”,
aprovado pela Portaria 364/2014 da Secretaria de Atencdo a Salde do
Ministério da Saude, porque determinam que sejam ministrados
fatores de coaqulacdo diversos dos recomendados por tal protocolo
ou, ainda, gue sejam ministrados em doses muito superiores as nele
previstas, sem a apresentacdo de razdes técnicas ou cientificas que
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confiram respaldo suficiente a justificar a adocdo dessa linha
terapéutica.

A propésito, relatério de auditoria realizada no ambito da Controladoria-
Geral do Distrito Federal (6rgdo de controle da Administracdo Publica
Distrital) apontou que:

[...]

O Distrito Federal é a Unica unidade da federacdo que possui
demandas judiciais de pacientes hemofilicos em busca de tratamento
com altas dosagens de fatores e, ainda, pedidos de fator IX
recombinante que ndo é fornecido pelo Ministério da Saude por néo
estar preconizado no protocolo nacional adotado.

Assim, é possivel constatar que a maior demanda de acdes judiciais
parte de prescricbes de médica que adota protocolo diverso do
preconizado pelo Ministério da Salde, e também utilizado na FHB, que
proporciona _mais _um__risco _a disponibilidade _insuficiente de
medicamento. Cabe o _questionamento _de gque se fosse adotado _em
todos 0s casos o protocolo do Ministério da Saude, haveria uma menor
busca da judicializacdo da questao.

[...]

Ha, também, elementos indicidrios que apontam no sentido de que tais
prescricbes ndo se encontram baseadas em exames clinicos e laboratoriais
realizados de forma regular e, para aumentar a dose além da necessidade
de consumo de modo a possibilitar a formacdo de estoque domiciliar,
simulam aumento de massa corpérea ou, considerando-se a
proporcionalidade entre a massa corporea, ha possiveis erros no célculo da
dose e sua frequéncia para apuragédo do total de medicamentos a serem
dispensados por més aos pacientes.

Nesse sentido foi 0 depoimento prestado por Gisele Fernanda de Jesus (fls.
1072/1079).

Portanto, ndo h& comprovacdo minima de que o problema de
desabastecimento de fatores de coagulacdo no ambito da rede publica
de saude do Distrito Federal guarde nexo de causalidade com gualquer
conduta ilicita que possa ser atribuida ao denunciado, Jodo Baccara
(Coordenador-Geral de Sanque e Hemoderivados do Ministério da
Saude), gue sustentou, em sua defesa preliminar, a adocdo de
esquema terapéutico para subsidiar a distribuicdo dos medicamentos,
que se fundamenta em  protocolos médicos respaldados
cientificamente. E o processo penal, definitivamente, ndo é a via
adequada para se discutir ou verificar qual seria protocolo terapéutico
adequado a ser adotado na gestao da salde publica para o tratamento
dos pacientes portadores de hemofilia.

De igual forma, o fracionamento das entregas dos medicamentos, em
razdo do problema de desabastecimento enfrentado no Distrito
Federal, ndo decorre de gualquer omissao dolosa por parte dos demais
denunciados, que, no ambito de suas atribuicdes, procuraram atender
as prescric6es médicas, mesmo_encontrando-se estas dissociadas
dos protocolos reconhecidos cientificamente em matéria de tratamento
profilatico de paciente portadores de hemofilia. Reforca essa premissa
o fato de que a Secretaria de Saude do Distrito Federal realizou
procedimentos de licitacdo para aquisicdo de fatores coagulantes, por
meio dos processos n°s. 060.7829/2015 e 060.8932/2015, em agosto e
setembro de 2015, para aguisicdo dos medicamentos de acordo com a
demanda especifica oriunda do esguema terapéutico adotado, de
forma atipica, no dmbito do referido ente federado.

Tal o contexto, analisando as provas existentes nos autos, ndo verifico
haver quaisquer elementos suficientes da exposicéo dolosa dos pacientes a
perigo concreto e iminente, como requer o tipo penal, uma vez que estes
continuaram a receber as doses profildticas dos medicamentos em
discussdo, ainda que em quantidade fracionada, mas bastantes aos
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tratamentos a que faziam jus, exigindo-se deles, porém, que
comparecessem com maior frequéncia a Fundacdo Hemocentro de Brasilia
(FHB). Tal fato, a propésito, foi corroborado pelos préprios depoimentos dos
pacientes na peca acusatéria (fls. 14-64)[...] (grifamos)

Sendo assim, parece nao existir davidas de que a representacdo por parte do
orgao juridico de Estado era cabivel in casu, com o preenchimento dos requisitos do
art. 22 da Lei n. 9.028/95 e da Portaria AGU n. 408/2009, no caso da Uniéo, e do art.
4°, XXIV, Lei Complementar n. 395/01, no caso do Distrito Federal. Tanto isso é
verdadeiro que o Parquet impugnou a legitimidade da AGU e da Procuradoria Geral
do Distrito Federal para fazer a defesa dos agentes publicos envolvidos nas
supostas praticas ilicitas, impugnacdo esta que restou rejeitada nos seguintes

termos:

[...]

Reconhecgo, ainda, a reqularidade da representacdo processual do
denunciado Jodo Paulo Baccara Araudjo, em face do gue disp8e a regra
do art. 22 da Lei n. 9.028/95, que autoriza a Advocacia Geral da Unido a
representar judicialmente os titulares e membros dos Poderes da
Republica, das instituic6es Federais referidas no Titulo 1V, Capitulo 1V,
da Constituicdo, bem como os titulares dos Ministérios e dos demais
orgdos da Presidéncia da Republica, de autarquias e fundag8es publicas
federais, e de cargos de natureza especial, de direcdo e assessoramento
superiores e daqueles efetivos, quanto a atos praticados no exercicio de
suas atribuicbes constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse
publico, especialmente da Unido, suas respectivas autarquias e fundacdes,
ou das instituicbes mencionadas.

Nessa mesma perspectiva, é de se reconhecer a regularidade da
representacdo dos denunciados Humberto Lucena Pereira da Fonseca e
Miriam Daisy Calmon Scaggion, porquanto os fatos articulados na dendncia
— 0s quais, na otica do Ministério Publico, caracterizam os tipos descritos
nos arts. 132 e 330 do Cdédigo Penal - encontram-se indissociavelmente
ligados ao exercicio das atribuicdes inerentes aos respectivos cargos
publicos que ocupam, guardando vinculagdo direta e imediata com a defesa
do préprio ente federado, no caso o Distrito Federal, diante da previsdo
legal de reflexos na esfera civel — inclusive em desfavor da pessoa juridica
de direito publico — de eventual sentenca penal condenatéria que possa vir
a ser prolatada em desfavor dos denunciados. Além disso, a defesa dos
referidos denunciados _encontra fundamento de validade na
interpretacdo da regra prevista no art. 4° inciso XXIV, da Lei
Complementar n° 395, de 31/12/2001 — que dispde sobre a organizacéo
da Procuradoria-Geral do Distrito Federal -, cuja ratio legis se aplica
aos dirigentes de autarquias desse mesmo ente federado|...] (grifamos)

Ao final, confirmado n&do s6 a legitimidade da AGU e da Procuradoria do
Distrito Federal para atuar no feito, mas também a atipicidade dos fatos descritos

pelo Parquet, sendo a denuncia rejeitada por manifesta auséncia de justa causa (

art. 395, 1ll, do CPP), o Acordao assim restou ementado, verbis:
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. DENUNCIADOS REPRESENTDOS POR
DIFERENTES PROCURADORES. PRAZO EM DOBRO. PRELIMINAR DE
IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO PROCESSUAL.
AFASTAMENTO. INEPCIA DA INICIAL. NAO OCORRENCIA. CRIME DE
PERIGO PARA A VIDA OU SAUDE DE OUTREM. ART. 132 DO CODIGO
PENAL. LAUDO DE EXAME DE CORPO DE DELITO DESNECESIDADE.
DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS A PACIENTES PORTADORES DE
HEMOFILIA. CRIME DE DESOBEDIENCIA. ART. 330 DO CODIGO
PENAL. DENUNCIA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. REJEICAO. ART.
395, INC. lll, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL — CPP.

1. Cumpre reconhecer a tempestividade das defesas preliminares
apresentadas, vez que, encontrando-se os denunciados representados por
diferentes procuradores, é de se aplicar-lhes o prazo em dobro para
apresentacdo das respostas, tendo em vista a incidéncia, subsidiaria e
analdgica no processo penal (art. 3° do CPP), da regra disposta no art. 229
do CPC/2015, na esteira da orientacdo da jurisprudéncia firmada pelo
Supremo Tribunal Federal.

2. E de se reconhecer a reqularidade da representac&o processual
do denunciado Jodo Paulo Baccara Araujo, em face do que dispbe a
regra do art. 22 da Lei n. 9.028/95, gue autoriza a Advocacia Geral da
Unido a representar judicialmente os titulares e membros dos Poderes
da Republica, das instituicdes Federais referidas no Titulo IV, Capitulo
IV, da Constituicdo, bem como os titulares dos Ministérios e dos
demais 6rgdos da Presidéncia da Republica, de autarguias e
fundacdes publicas federais, e de carqgos _de natureza especial, de
direcdo e assessoramento _superiores e dagueles efetivos, guanto_a
atos _praticados _no_exercicio_de suas_atribuicbes constitucionais,
legais_ou regulamentares, no_interesse publico, especialmente da
Unido, suas respectivas autarquias e fundacdes, ou das instituicbes
mencionadas.

3. Nessa mesma perspectiva, € de se reconhecer a reqularidade da
representacdo dos denunciados Humberto Lucena Pereira da Fonseca
e Miriam Daisy Calmon Scaqggion, porguanto os fatos articulados na
denulncia — 0os guais, na 6tica do Ministério Publico, caracterizam os
tipos descritos nos arts. 132 e 330 do Cdodigo Penal - encontram-se
indissociavelmente ligados ao exercicio das atribuicdes inerentes aos
respectivos cargos publicos que ocupam, guardando vinculacdo direta
e imediata com a defesa do proprio ente federado, no caso o Distrito
Federal, diante da previsdo legal de reflexos na esfera civel — inclusive
em_ desfavor da pessoa juridica de direito _publico — de eventual
sentenca penal condenatéria_gue possa vir_a ser prolatada em
desfavor _dos denunciados. Inteligéncia da regra prevista no_art. 4°,
inciso XXIV, da Lei Complementar n°® 395, de 31/12/2001 — que dispde
sobre a organizacdo da Procuradoria-Geral do Distrito Federal.

4, A denlncia, embora tangencie a inépcia, ao pecar pela
generalidade no que se refere a descricdo das circunstancias
individualizadoras dos crimes, traz narrativa, com suficiéncia minima, dos
fatos ilicitos imputados aos denunciados, permitindo inferir que, pelos
menos 0s pacientes que prestaram declarag6es perante o Ministério Publico
Federal ou que la& foram representados por seus parentes, tiveram suas
vidas expostas a perigo concreto, direto e iminente, na forma sustentada na
inicial acusatoria.

5. Ademais, o novo Cédigo de Processo Civil consagrou, em seu art. 4°,
0 principio da primazia da decisdo de mérito, que impde ao magistrado,
antes de reconhecer eventual vicio processual, dar a parte que o causou a
oportunidade de corrigi-lo, além de orientar o juiz no sentido de, sempre que
possivel, superar as irregularidades que ndo comprometem, nem impedem
a solucdo da lide. Portanto, eventual reconhecimento de inépcia da inicial,
deve ser precedido de intimagcdo da parte para aditamento da peca e
correcao do vicio.
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6. E, no caso em aprego, ndo h& que se falar em aditamento da inicial,
vez que inexiste nos autos lastro probatério suficiente a autorizar o
recebimento da dendncia e o transito da presente acao penal.

7. O artigo 395, lll, do Cdédigo de Processo Penal dispde que a denlncia
sera rejeitada quando faltar justa causa para o exercicio da acéo penal.

8. O delito previsto no art. 132 do Cddigo Penal exige prova da
existéncia de perigo concreto causado a pessoas determinadas, resultante
da conduta atribuida aos denunciados, ndo sendo suficiente que a
acusacdo se limite a descrever fato ou conjunto de fatos supostamente
praticados pelos agentes.

9. Ndo ha comprovacdo minima de que o problema de
desabastecimento de fatores de coagulacdo no &mbito da rede publica
de saude do Distrito Federal guarde nexo de causalidade com gualguer
conduta ilicita gue possa ser atribuida ao denunciado, Jodo Baccara
(Coordenador-Geral de Sangue e Hemoderivados do Ministério da
Saude), que sustentou a adocdo de esqguema terapéutico para
subsidiar a distribuicdo dos medicamentos, que se fundamenta em
protocolos médicos respaldados cientificamente.

10. De _igual forma, o fracionamento das entregas dos
medicamentos, em razdo do problema de desabastecimento
enfrentado _no Distrito Federal, ndo decorre de qualguer omissédo
dolosa por parte dos demais denunciados, que, no admbito de suas
atribuicbes, procuraram atender as prescricdes meédicas, mesmo
encontrando-se estas dissociadas, em principio, dos protocolos
reconhecidos cientificamente em matéria de tratamento profildtico de
paciente portadores de hemofilia.

11. Para além da falta de demonstracdo, ao menos indiciaria e com lastro
probatério minimo que fosse, de que os pacientes hemofilicos do Distrito
Federal tivessem sido efetivamente expostos a perigo concreto, resultante
da conduta imputada aos denunciados, também ndo ha, igualmente,
demonstracdo da existéncia de dolo, consistente na vontade, livre e
consciente, de expor as vitimas a situa¢@o de perigo concreto (dolo direto),
tampouco de se assumir o risco de que assim ocorresse, cComo
conseqléncia de seus comportamentos.

12. A conduta adotada pelos denunciados teve por mével a adequagéo
da abordagem terapéutica aos protocolos estabelecidos pelo Ministério da
Salde, ndo sendo lidima, por tal razdo, que a observancia dessa
sistematica tivesse a submetido os pacientes a risco indevido, tampouco
gue os denunciados cogitassem — sem dar a necessaria preocupacao — que
tal risco pudesse ser causado.

13. Na esteira da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, “o crime
de desobediéncia é subsidiario e somente se caracteriza nos casos em que
o descumprimento da ordem emitida pela autoridade ndo é objeto de
sanc¢do administrativa, civil ou processual.” (AgRg no REsp n. 1534887/DF,
Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 52 T, DJe 30/3/2016)

14. No caso vertente, ndo restou demonstrado que as ordens
judiciais _supostamente descumpridas tivessem sido _dirigidas,
mediante intimacdo pessoal, aos gestores _maximos no_ambito da
Secretaria de Saude do Distrito Federal, a saber, 0 ex-Secretario Fabio
Gondim_Pereira_da Costa e Humberto _Lucena Pereira da Fonseca,
denunciados neste feito.

15. Além disso, ndo ha elementos de prova suficientes da atuacéo dolosa
dos denunciados preordenada ao descumprimento das decisfes judiciais
oriundas da Justica do Distrito Federal.

16. A verificacdo do comportamento do autor do delito de desobediéncia
€ realizada de forma ampla, no contexto em que a conduta foi praticada,
ndo se fazendo presentes, na espécie, as elementares do tipo, diante da
realidade fatica em que se encontrava a denunciada Miriam Daisy Calmon
Scaggion, caracterizada por situacdo de desabastecimento de
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medicamentos e da necessidade de se gerenciar o estoque decrescente em
ordem a garantir a universalidade dos pacientes hemofilicos cadastros na
Secretaria de Saulde do Distrito Federal o atendimento necesséario ao
tratamento da doenca.
17. Denlncia rejeitada.

ACORDAO
Decide a Segunda Secédo do TRF da 12 Regido, por unanimidade, rejeitar a
denuncia, nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 14 de dezembro de 2016.

Juiz Federal Henrique Gouveia da Cunha
Relator convocado( grifamos)

Assim, in casu, ficou comprovado o acerto das decisdes dos érgaos de
representacéo judicial da Unido e do Distrito Federal, ja que confirmada pela deciséo

que rejeitou a dendncia, em razao de manifesta auséncia de justa causa.

3.5 Da possibilidade de anulacdo do ato que defere a representacdo em caso

de constatacao de irregularidade na situagdo que a ensejou

N&o poderiamos concluir o presente trabalho sem que fosse analisada a
possibilidade de anulacdo da decisdo que deferiu o pedido de representacdo do
servidor pela Advocacia Publica em caso de constatacdo posterior de nao
preenchimento dos requisitos legais e regulamentares.

Inicialmente, cumpre frisar que o ato que defere a representacdo é um ato

administrativo e, como tal, pode ser, em regra, revogado ou anulado, como bem

esclarece o art. 53 da Lei n. 9.784/99 e os enunciados n. 346 e 473 da Sumula do
STF, senédo vejamos:

Lei n. 9.784/99.

Art. 53. A Administracdo deve anular seus préprios atos, quando eivados
de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Sumula 346: A Administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos.

Stmula 473: A Administracdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndao se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11320781/artigo-53-da-lei-n-9784-de-29-de-janeiro-de-1999
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Sucede, no entanto, que, in casu, hdo ha que se falar revogacéao.

A uma, porque a revogacdo somente € cabivel em ato valido e perfeito e

decorre em razdo da conveniéncia e oportunidade da Administracdo, como

esclarece Marcal Justen Filho*®, sen&o vajamos:

Na revogacao, o desfazimento do _ato _administrativo ndo_decorre de
vicio ou defeito. Alids, muito pelo contrario. Somente se alude a
revogacdo se o ato for valido e perfeito: se defeituoso, a Administracéo
devera efetivar sua anulacéao.

A revogacdo se funda em juizo que apura a conveniéncia do ato
relativamente ao interesse sob tutela do Estado. No exercicio de
competéncia discricionaria, a Administracdo desfaz seu ato anterior
por reputa-lo_incompativel com as funcdes atribuidas ao Estado. A
revogacéo pressupde que a Administracdo disponha da liberdade para
praticar um certo ato ou para determinar alguns de seus aspectos (grifamos)

A duas, porque a representacao por parte da Advocacia Publica pressupde
ato regular, ou seja, aquele praticado por agente publico, reqularmente investido no

cargo, em estrita obediéncia a suas atribuicbes constitucionais, legais ou

regulamentares com o desiderato de atingir o interesse publico, de forma que, em

bY

sendo o ato regular, o servidor passaria a ter direito subjetivo a representacéo,

transmudando o ato em vinculado, como ja decidiu o STJ, litteris:

MANDADO DE SEGURANCA. ANALISTA DE FINANGCAS E CONTROLE.
PEDIDO DE REMOCAO. DIREITO A SAUDE. ART. 36, PARAGRAFO
UNICO, INCISO lll, ALINEA B DA LEI 8.112/90. ATO ADMINISTRATIVO
VINCULADO. RECOMENDA(;AO DA JUNTA MEDICA OFICIAL.
PRECEDENTES DO STJ. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL PELA CONCESSAO DA ORDEM. ORDEM CONCEDIDA PARA
DEFERIR A REMO(;AO DA SERVIDORA DE BRASILIA/IDF PARA A
CIDADE DE BELO HORIZONTE/MG. 1. A teor do art. 36 da Lei 8.112/90,
nas hipéteses dos incisos | e 1l do art. 36 da Lei 8.112/90, a concesséo de
remocao é ato discricionario da Administracdo, ao passo que, nos casos
enquadrados no inciso Ill, o_instituto passa a ser DIREITO SUBJETIVO
DO SERVIDOR, de modo gue, uma vez preenchidos os requisitos, a
Administracdo tem o dever juridico de promover o deslocamento
horizontal do Servidor dentro do mesmo guadro de pessoal.(...) 6.
Ordem concedida para garantir a remoc¢do da impetrante para Belo
Horizonte/MG, nos termos da postulacdo. (MS 18391/DF, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, julgado em
08/08/2012, DJe 21/08/2012) (grifamos)

Deveras, a jurisprudéncia entende que o ato administrativo vinculado néo

pode ser revogado, verbis:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALVARA DE CONSTRUCAO.
REVOGACAO SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE. O alvara de licenga para

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 17. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1.051


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11004490/artigo-36-da-lei-n-8112-de-11-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11004455/par%C3%A1grafo-1-artigo-36-da-lei-n-8112-de-11-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11004455/par%C3%A1grafo-1-artigo-36-da-lei-n-8112-de-11-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11004339/inciso-iii-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-36-da-lei-n-8112-de-11-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/97937/regime-jur%C3%ADdico-dos-servidores-publicos-civis-da-uni%C3%A3o-lei-8112-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11004490/artigo-36-da-lei-n-8112-de-11-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/97937/regime-jur%C3%ADdico-dos-servidores-publicos-civis-da-uni%C3%A3o-lei-8112-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11004490/artigo-36-da-lei-n-8112-de-11-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/97937/regime-jur%C3%ADdico-dos-servidores-publicos-civis-da-uni%C3%A3o-lei-8112-90
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construcdo é ato administrativo vinculado e definitivo, cabendo a
Administracdo Publica a adocdo do procedimento préprio para desconstitui-
lo. (TIMG- Agravo de Instrumento-Cv  1.0525.13.024291-6/001,
Relator(a): Des.(a) Antdnio Sérvulo , 62 CAMARA CIVEL, julgamento em
15/04/2014, publicacao da simula em 29/04/2014)(grifamos)

"MANDADO DE SEGURANCA - EXECUCAO DE OBRA - ALVARA DE
LICENCA DE CONSTRUCAO - ATO ADMINISTRATIVO VINCULADO -
EMBARGO POSTERIOR - AUSENCIA DE MOTIVACAO - ILEGALIDADE -
CONCESSAO DA ORDEM. - A autoridade apontada coatora ndo tem
legitimidade processual para recorrer. O alvard de licenca para
construcdo é ato administrativo vinculado e definitivo, razdo pela qual
ndo pode ser sumariamente invalidado. Uma vez concedido regularmente
o alvara de licenca para construir, em nao havendo provas de que a
construcdo situa-se em area de serviddo administrativa, ndo pode a
Administracdo revoga-lo." (Apelacdo Civel/Reexame Necessario n°.
1.0720.10.004967-8/001; Rel. Des.(a) Geraldo Augusto; publicado em
06/05/2011)(grifamos)

Nesse passo, feito esses esclarecimentos, € de se concluir que, in casu,
somente é possivel a anulacdo do ato que deferiu a representacdo no caso de vir a
lume circunstancias e fatos que demonstrem que o ato impugnado néo era regular.

Com efeito, em sendo constatado, que o ato inicialmente tido como regular,
era, de fato, irregular, deve a Administracdo, valendo-se da prerrogativa que lhe

confere o Principio _da Autotutela, anula-lo, como defende a doutrina Dirley da

Cunha Junior*’, sendo vejamos:

Pelo principio da autotutela, a Administragdo Publica pode,
diretamente e sem intervencdo do Judiciério, rever seus proprios atos,
para corrigi-los, seja quando ndo mais convenientes e oportunos, seja
quando ilegais

[...]

Cumpre sublinhar que essa capacidade que tem a administracdo de
corrigir seus proprios atos quando eivados de vicios de ilegalidade
nédo se trata de uma faculdade, mas de um dever de restaurar a
legalidade rompida pela sua atuacéo ilegal que decorre do dever de
legalidade a que se submete. (grifamos)

Assim, constatado que a representacdo foi levada a efeito em razdo de um
ato irregular, deve a Administracdo observando o Principio do Contraditorio e da
Ampla Defesa, anular o ato que deferiu a representacéo ao servidor.

De fato, a possibilidade de indeferimento e anulacdo do ato que defere a
representacao foi expressamente previsto no Projeto de Lei Complementar - PLC n.
128/2017 do Distrito Federal, como se vé do seu art. 4°:

*"In: Curso de Direito Administrativo, 62 Edi¢&o. Editora Jus Podivm. 2007. p.45.



79

Art. 4° A representacdo de que trata esta Lei Complementar deve ser
indeferida ou revogada quando ficar configurada qualquer das seguintes
situacdes:

| — a plausibilidade da licitude do ato néo ficar demonstrada;

Il — o ato objeto do pedido de representacao tiver sido praticado:

a) fora do estrito exercicio das atribuicdes constitucionais, legais ou
regulamentares;

b) sem a prévia analise do 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico
competente, nas hipéteses em que a legislacao a exigir;

¢) em contrariedade a manifestacdo da Procuradoria Geral do Distrito
Federal emitida no caso concreto.

Il — a ilicitude do ato questionado for reconhecida por decisédo judicial
transitada em julgado;

IV — a representacdo do agente publico tiver que ser realizada em acédo
judicial na qual o Distrito Federal ou qualquer de suas autarquias ou
fundacfes ocupe posicao contraria a do agente publico;

V — a representacdo do agente publico tiver que ser realizada em
procedimento administrativo disciplinar instaurado no ambito de qualquer
dos Orgdos, autarquias ou fundagbes do Poder Executivo do Distrito
Federal;

VI — 0 agente publico pretender reparacédo de natureza econémica;

VII — a representacdo do agente publico tiver que ocorrer simultaneamente
a realizada por advogado privado (grifamos)

No ponto, deve ser ressaltado que, em verdade, as hipoteses previstas no

dispositivo do Projeto de Lei sdo em sua imensa maioria de indeferimento do pleito

de representacao (incisos |, I, a, IV, V, VI e VII) e de anulacéo ( Il, b e Ill), de forma

que houve atecnia no texto do projeto, porguanto, como ja visto, o0 instituto da

7

revogacdo € totalmente incompativel com a representacdo que pressupde ato

regular.
Por fim, ndo se pode olvidar o fato de que, como a anulacdo gera no ambito

administrativo efeitos ex tunc, o servidor devera ressarcir o Ente publico em razdo
das despesas realizadas com a representacdo até o momento em que declarada a
ilegalidade do ato. No ponto, confira-se a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro*®

acerca dos efeitos da anulacdo do ato administrativo, verbis:

Anulacao, que alguns preferem chamar de invalidacéo é o desfazimento do
ato administrativo por razdes de ilegalidade.
Como a desconformidade com a lei atinge o ato em suas origens, a
anulacdo produz efeitos retroativos a data em que foi emitido (efeito ex
tunc, ou seja, a partir de ent&o) (grifamos)

Esta também é a posicao defendida por Luis Roberto Barroso, quando ainda

era Procurador do Estado do Rio de Janeiro, no Parecer n.° 01/2007*°, sugerindo,

*® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 243.
49 Disponivel na Revista da PGE/RJ, edigdo 62 de 2007.
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inclusive, a adog¢éo da tabela da OAB como parametro para o ressarcimento, sendo

vejamos:

[-.]

37. Em ambas as hip6teses mencionadas — isto é atuacdo da PGE e
contratacdo de advogados pelo Estado -, transitado em julgado decisdo que
considere responsavel o agente publico, é razoavel e desejavel, alias, que
ele tenha o dever de reembolsar o que foi gasto pelo Estado com sua
defesa.

38.Essa ideia ja foi adotada, no ambito do Municipio do Rio de Janeiro, para
0s casos em que o Poder Publico contrata profissionais para a defesa dos
seus agentes. E plenamente possivel transpor a mesma ideia para a esfera
estadual. A propria Lei n.° 4.832/06 facilita este mecanismo, ja que
estabelece um teto para os gastos arcados pelo Estado, baseando-se na
tabela da OAB/RJ. Bastaria, portanto, uma pequena alteracdo para
contemplar a obrigatoriedade do reembolso.

39.Para as hipo6teses em que a PGE, seria possivel conceber diversas
possibilidades de solucdo. Nada obstante, pela sua simplicidade,
sugere-se a adocdo da mesma sistematica_ mencionada acima: para
fins de reembolso, estabelece-se como custo do Estado com a atuacao
do Procurador o valor correspondente da tabela da OAB/RJ. Trata-se,
como_se vé, de uma forma singela de guantificar o _valor devido.
(grifamos)




81

4 CONCLUSAO

Apés o desenvolvimento do presente estudo restou evidenciado a
constitucionalidade do art. 22 da Lei n. 9.028/95, ndo havendo 0Obice, portanto, no
ordenamento juridico pétrio para a que a Advocacia Publica da Unido e dos demais
Entes Federativos, j& que o referido dispositivo legal pode nortear a edicdo de atos
normativos semelhantes das demais unidades da Federacdo, levem a efeito a
defesa de seus agentes publicos que, no exercicio do cargo publico, sejam

demandados por ato inequivocamente regular, ou seja, aquele praticado por agente

publico, reqularmente investido no cargo, em estrita obediéncia a suas atribuicdes

constitucionais, legais ou regulamentares com o0 desiderato de atingir o interesse

publico.
No curso do trabalho, foi possivel afastar o principal argumento em favor da

inconstitucionalidade da norma, qual seja, o suposto conflito de interesse entre os
interesses da Administracdo e do servidor, jA que o patrocinio da causa pela
Advocacia Publica ndo pode prescindir de uma prévia avaliacdo da situacao
concreta.

Deveras, com a fixacdo de Requisitos para o processamento do requerimento
de representacao judicial, que podem ser os previstos na Portaria AGU n. 408/2009,
ou nos seus moldes a depender da regulamentacao especifica, ndo ha que se falar

em conflito de interesses, ja que a condicdo primeira para 0 processamento da

requisicdo de patrocinio € a verossimilhanca das alegacdes do servidor, requisito

este que, se nao for verificado, enseja o indeferimento do pleito de representacao.

Com efeito, os que defendem a inconstitucionalidade da norma, sob o
argumento do conflito de interesses, o fazem de forma acodada, com
desconhecimento das requlamentacBes acerca da matéria, a exemplo dos requisitos
fixados na Portaria AGU n. 408/2009 e n. 1.016/2010, alterada pela n. 81/2013, ja

gue tal ato regulamentar, na pratica, elimina, como ja visto, a possibilidade de

conflito de interesses.

Ja os demais argumentos — que a defesa se dara em todo e qualquer caso
(argumento da ANAPE) e que a diccdo do art. 131 da Constituicdo Federal nao
contempla a possibilidade de defesa da pessoa do agente publico (argumento da
OAB) -, também restaram rechacados, posto que, no primeiro caso, 0 pressuposto

do interesse publico afasta a possibilidade de defesa em todo e qualquer caso,



82

afora, como ja visto, a necessidade de aferir previamente a verossimilhanca das

alegacdes, enquanto, no segundo, a interpretacdo teleoldgica do dispositivo

constitucional afasta tal argumento, maxime quando se leva em conta a

impossibilidade de se cindir a pessoa do agente publico do 6rgdo, cargo ou funcio

que representa, ja que o agente publico é que da vida a esta “ficcdo juridica”.

De mais a mais, registre-se que o STF, por ocasido do julgamento da ADI

3022, ja teve a oportunidade de enfrenar a questdo e declarar a constitucionalidade

de dispositivo da Constituicdo Gaucha que prevé a possibilidade do Estado fazer a
representacédo judicial de seus agentes, quando acionados em raz&o de ato regular
praticado no exercicio de suas fungoes.

Assim, irretorquivel a conclusdo no sentido da constitucionalidade da norma,

guardando sintonia com o principio da isonomia e proporcionalidade, ja que nao se

mostra razoavel ou justo que o Ente publico abandone a sua proépria sorte, servidor
que reconhecidamente agiu no interesse publico ao exercer o ato questionado e
gue, no mais das vezes, € vitima do excesso dos agentes dos 6rgaos de controle do
Estado, condenando-o a bancarrota, ja que gastara pesadas somas com a

contratacao de advogado para o patrocinio de sua defesa judicial.
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