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Resumo: O Estatuto dos Advogados do Brasil prevé a proibicdo de exercer a advocacia contra ou a favor
do Estado quando o advogado ocupar qualquer cargo eletivo. A presente tese demonstra que a correta
interpretacdo desta norma é a de que esse veto do Estatuto dos Advogados nado se aplica aos advogados
publicos (que sdo servidores publicos), tendo em vista que a Constituicdo Federal brasileira permite,
excepcionalmente, acumular o cargo de servidor publico (do Poder Executivo) com o de vereador (Poder
Legislativo), exigindo-se o Unico requisito de que as duas funces tenham compatibilidade de horario. E
nesse sentido que deve ser interpretado o Estatuto da Advocacia brasileira, conforme a Constituigdo.

Palavras-chave: Interpretacdo do Estatuto do Advogado conforme a Constitui¢do, cumulacdo de cargos
no Poder Executivo e Legislativo, possibilidade; previsdo no art.38 da CF; servidor publico (advogado
publico) e vereador - Unico requisito constitucional: compatibilidade de horarios.

Introdugao

A Constituicdo Federal tem como regra geral ndo permitir a acumulagdo de cargos de
mandato eletivo com o de servidor publico do Poder Executivo (principio da Inacumulatividade
de fungdes), até mesmo para preservar a independéncia e harmonia dos poderes, pois seria,
por exemplo, impensavel o acimulo de fung¢des de juiz de direito com a fung¢do de deputado
estadual, ou bem se é juiz de direito, ou bem se é parlamentar, adotando a Constituicdo a
expressa ressalva de que podera existir a cumulagdo de fungdes “do servidor publico da
administracdo direta, no exercicio de mandato eletivo de vereador, desde que exista

compatibilidade de horarios” (nos termos do art.37 c/c art.38, lll, da CF) i

Por outro lado, determina o art.30 do Estatuto da Advocacia (Lei 8906/94), que:

* Procurador do Estado de S3o Paulo. Membro do IBAP, Mestre e Doutorando em Direito Constitucional pela
PUC/SP, Prof. de Direito Constitucional da PUC/SP e da Faculdade Auténoma de Direito (FADISP)
1 Art.37 (...) XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto quando houver

compatibilidade de hordérios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI.

Art. 38. Ao servidor publico da administragdo direta, autarquica e fundacional, no exercicio de mandato
eletivo, aplicam-se as seguintes disposi¢oes:

| - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficara afastado de seu cargo, emprego ou
funcgao;

Il - investido no mandato de Prefeito, sera afastado do cargo, emprego ou fun¢do, sendo-lhe facultado optar
pela sua remuneragdo;

Il - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de horarios, perceberd as vantagens de
seu cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneragdo do cargo eletivo, e, ndo havendo
compatibilidade, serd aplicada a norma do inciso anterior;
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Art. 30. S3o impedidos de exercer a advocacia:

| - os servidores da administracdo direta, indireta e fundacional contra a
Fazenda Publica que os remunere ou a qual seja vinculada a entidade
empregadora;

Il - os membros do Poder Legislativo, em seus diferentes niveis, contra ou a
favor das pessoas juridicas de Direito Publico, empresas publicas, sociedades
de economia mista, fundagdes publicas, entidades paraestatais ou empresas
concessiondrias ou permissiondrias de servigo publico.

Pois bem, o problema apresentado na presente tese, em vista do disposto no art.30, Il
do Estatuto da OAB e o art.38, lll da CF, trata a respeito da possibilidade do advogado publico
— que é servidor publico da administracdo direta —, em qualquer esfera do Governo, seja
Federal, Estadual ou Municipal poder exercer concomitantemente a advocacia a favor das

pessoas juridicas de Direito Publico e o cargo de vereador (membro do Poder Legislativo).

Em sintese: como interpretar o impedimento previsto do Estatuto da Advocacia diante

do permissivo previsto no art.38, Ill da CF?

Essa tese procura demonstrar que o art.38, Ill da CF adotou um Unico requisito restritivo
ao servidor publico de cumular fungdes com o cargo eletivo de vereador: a compatibilidade de
hordrio. Estando preenchido este requisito, ndo cabe ao intérprete criar maiores restricdes

onde a Constituicdo ndo criou.

1. Do principio da “interpretacao conforme a Constituicao”

E comum nas cidades de médio e pequeno porte constar do Regimento Interno da
Camara Municipal que as sessOes parlamentares somente ocorrerdo a partir das 18 horas,
justamente para permitir a compatibilidade do cargo de vereador com qualquer outra
atividade profissional, mesmo que seja a de servidor publico da administragcdo direta,

conforme permite o art.38, lll da CF.?

Dentre as interpretacbes possiveis do Estatuto da Advocacia, uma primeira
interpretacdo poderia levar a crer que o art.30, |l proibe a advocacia acumulada com qualquer

funcdo parlamentar, qualquer que seja a advocacia, inclusive a Advocacia Publica.

2 Alids, até bem pouco tempo atrds, algumas cidades sequer remuneravam os seus vereadores, situagao que
foi alterada pela nova redagcdo dada ao art.29 da Constituicdo Federal de 1988, conforme Hely Lopes
Meirelles “A vereanga, que inicialmente fora um munus publico gratuito, passou a ser subsidiada nas
grandes Edilicidades e posteriormente remunerada em todas as Camaras, nos limites e segundo critérios
estabelecidos em lei complementar federal, como determinava a EC 4, de 1975, ao dar nova redagao ao §22
do art.15 da CF de 1969. (Direito Municipal Brasileiro, Ed.Malheiros, 132 ed., p.603)”".
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Tal interpretacdo, todavia, ndo encontra ressonancia no art.38, Ill da CF. Seria uma
interpretacdo contraria a CF. Ensina Luis Roberto Barroso, em sua magnifica obra
Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo *, a respeito do principio da interpretagdo conforme
a Constituicdo, que seria a “necessidade de buscar uma interpretacdo que ndo seja a que
decorre da leitura mais ébvia do dispositivo. E, ainda, da sua natureza ‘excluir’ a interpretacdo

ou as interpretacGes que contravenham a Constituicao”.

Admitir a interpretacdo de proibicao da Advocacia Publica quando o advogado publico é
eleito vereador seria adotar uma linha de interpretacdo que conduz a resultado contrastante
com a Constituicdo. E de se notar que “a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo é mero
preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo

qual se declara ilegitima uma determina leitura da norma legal” *.

E evidente que n3o cabe adequar a CF ao Estatuto da Advocacia. O certo é a
impossibilidade de subsistir validamente uma norma se for incompativel com a Lei

Fundamental, em razao da existéncia do principio da Supremacia da Constituicao.

Neste sentido, ndo se pode interpretar o art.30, Il do Estatuto da OAB no sentido de
ampliar os requisitos de impedimentos de cumulatividade dos cargos no Poder Executivo e no
Poder Legislativo (no caso de servidor publico eleito vereador), eis que viola, a um sé tempo,
(i) o direito fundamental a liberdade do exercicio profissional (art.52, Xlll), que pode ser
regulamentada pela lei infraconstitucional, mas jamais suprimida; (ii) o principio da isonomia
(art.52, caput), eis que outros cargos do Poder Executivo poderiam acumular com o de
vereador, exceto o de advogado publico, sem um discrimem que justifique tal diferenciagao; e
(iii) a expressa excegdo ao principio da inacumulatividade de fungdes, prevista no art.38, Ill da
CF, que permite cumular a fungdao de servidor publico da administragdo direta e a fungao

parlamentar de vereador.

Conforme consagrado pelo “principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais”, que direciona o intérprete para que “todas as vezes que esses espagos de

tensdo ou de contradicdo envolverem um direito fundamental, a atividade interpretativa deve

3 Ed. Saraiva, 22 ed., 1998, p.174.
4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo. Ed. Saraiva, 22 ed., 1998, fls.175.
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ser orientada no sentido de atribuir a maior efetividade possivel ao direito fundamental

examinado” °.

Em resumo: entre a interpretacdo ébvia e rasa do art.30, |l do Estatuto da Advocacia e a
supremacia dos Direitos Fundamentais (dignidade, igualdade, liberdade de exercicio
profissional, e a expressa exceg¢ao ao principio da inacumulatividade de fun¢Ges previstos na

CF), deve o intérprete optar pela CF.

Ou conforme a moderna doutrina constitucionalista, dentre as inUmeras interpretacdes

possiveis, s6 se admite aquela que seja “conforme a Constituicdo”.

Ora, é evidente que a propria existéncia das normas constitucionais dos artigos 37, XVl e
38 foram criadas pelo poder constituinte originario para confirmar a possibilidade de exercicio
de func¢Ges no poder executivo e no poder legislativo (em carater excepcional, com o Unico
requisito de que seja compativel os horarios)! Ndo pode o interprete criar requisitos e
condicdes onde a prdépria Constituicdo nao criou, afinal, conforme o brocardo juridico: “Onde a

norma ndo restringe, o intérprete nao restringira”.

Pois bem, ndo pode ser colocado no mesmo ‘saco’ o exercicio da Advocacia Publica, com
o exercicio da advocacia privada, prevista no Estatuto da Advocacia, como causa de

impedimento na cumulatividade de qualquer cargo parlamentar.

2. A Advocacia Publica e a defesa do interesse publico primario

Deve-se lembrar que o exercicio da Advocacia Publica tem como mister defender o
interesse publico primario. A funcdo da Advocacia Publica, apesar de semelhante, ndo se
confunde com a advocacia privada. E o advogado publico um servidor publico, deve atender
tdo somente ao interesse publico, e ndo ao interesse alheio, qui¢d do detentor transitério do

poder (chefe do Executivo).

Cabe ressaltar, verga gratia, que a prépria praxis da Administragdo Publica reconhece o
carater distinto da advocacia privada da Advocacia Publica, como, por exemplo, na declaragdo
do Imposto de Renda, onde as rendas provenientes do exercicio da Advocacia Publica é
elencada como atividade de servidor publico da administracao direta, e ndo na mesma espécie

reservada para a declaracao dos advogados privados.

5 CANOTILHO, J. ). Gomes,.Direito Constitucional. Coimbra: Livr. Almedina, 1998, p.359.
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Com a elei¢do ao cargo de vereador, qualquer advogado publico, concursado e estavel,
pode continuar exercendo sua atividade, desempenhando regularmente sua funcdo na
Administracdo Publica, eis que ndo existe qualquer incompatibilidade entre os cargos (alias,
calcados na evidéncia de que prevalece a CF, sob a interpretacdo literal que poderia ser dada

ao art.30, Il do Estatuto dos Advogados).

A responsabilidade pela advocacia do Estado, atribuida pela Constituicdo Federal e
Estadual, como ensina Derly Barreto Silva Filho, significa a defesa da “coisa publica”, cujos
bens, interesses e direitos, por indisponiveis e por comporem o patrimoénio publico, ndo se

prestam sequer a rentncia, a transag3o, ou a outra forma de composicdo.®
Segundo Rafael Farinatti Aymone,

a definicdo do interesse publico a ser tutelado pela Administragdo Publica —
e, por conseqiiéncia, pela Advocacia Publica — deve levar em conta a ordem
juridica, de modo especial os principios constitucionais, tanto os gerais
como os especificos a Administracdo Publica. Hd de se resguardar o
interesse publico afirmado pela Constitui¢do e pela lei, fazendo prevalecer o
interesse publico primario se eventualmente contraposto a interesse
secundario. E a tarefa de todo o Poder Publico.’

N3o se trata, portanto, de advocacia de interesses particulares. A idéia que deve trazer
no bojo do exercicio da Advocacia Publica é a de que se traduz no indeclindvel atrelamento da
causa sub judice (ou parecer administrativo) a um fim publico, preestabelecido no mandato ad
judicia conferido pelo povo (mediante concurso publico), que deve ser atendido até ultima

instancia, para o beneficio geral da sociedade.

Significa dizer: a funcdo de advogado publico tem os estreitos limites da legalidade —
que é proépria da funcdo desempenhada pelo Poder Executivo, “andar no trilho da lei”, como

diria Bandeira de Melo.

Da mesma forma que o médico servidor publico da administracdo direta atende seus
pacientes no Hospital Publico, a partir das 18 horas podera acumular a funcdo de médico
servidor publico e a de vereador, o advogado publico exerce sua importante tarefa publica
atrelado a lei, que lhe é o Unico chefe, podendo da mesma forma acumular as fung¢des no

Poder Executivo e Legislativo.

6 SILVA FILHO, Derly Barreto. O Controle da legalidade Diante da Remogdo e da Inamovibilidade dos
Advogados Publicos. Livro de Teses do XXIII Congresso Brasileiro de Procuradores do Estado, 1997, p.537.

7 AYMONE, Rafael Farinatti. Advocacia Publica: advocacia de que interesse publico? Livro de Teses do XXX
Congresso Nacional de Procuradores do Estado, 2004. p.27.
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Poderia se argumentar que o advogado publico acabaria por se subordinar aos caprichos
do chefe do Poder Executivo Municipal, se acaso fosse vereador e procurador do municipio.
Ora, sem fundamento tal assertiva. Como se sabe, (/) o parecer emitido pela Procuradoria do
Municipio é meramente opinativa, nao vincula a Administragcdao Publica, que poderd adotar
outra direcdo politica, assumindo, naturalmente, os 6nus juridicos dai decorrentes. Ademais,
(ll) o dever ético da Advocacia Publica é a submissdo a Lei e ndo a vontade do chefe do Poder
Executivo. Se assim fosse, seria outra a conduta realizada, provavelmente a figura criminal da
advocacia administrativa; (//l) ha a garantia constitucional da estabilidade do servidor publico,
justamente para garantir a obediéncia a CF e a Lei, e ndo a ordens manifestamente contrdrias

a ordem juridica, alheias ao interesse publico.

Partindo desta necessdria premissa, podemos interpretar o art.30 do Estatuto da
Advocacia conforme a CF adotando a interpretacdo que ndo contrarie o dispositivo da Carta

Suprema.

3. Compatibilidade de horarios como requisito tnico previsto na Constituicdo Federal

Determina o art.30, Il do Estatuto da Advocacia que ha o impedimento de “membros do

Poder Legislativo advogarem a favor ou contra as pessoas juridicas de Direito Publico”.

Esse impedimento ndo pode ser aplicado ao exercicio da Advocacia Publica porque
violaria a previsdo constitucional da expressa exce¢do ao principio da inacumulatividade de
fungdes. Ou seja, ndo pode o Estatuto da Advocacia proibir a cumulatividade de fungdes entre

o Poder Executivo e Legislativo se existir compatibilidade de hordrios.

Neste mesmo sentido, o parecer publicado no Boletim do Direito Municipal® do Tribunal

de Contas do Estado do Parang, diz:

Da leitura dos dispositivos constitucionais, depreende-se que a CF
estabelece taxativamente as excec¢Oes a regra da inacumulabilidade de
fungbes publicas remuneradas. Contudo, para que o servidor eleito
mantenha-se no exercicio do cargo efetivo em conjunto com o mandato de
vereador, hd de se observar a compatibilidade de hordrios entre sua fungéo
na administragdo e os hordrios de funcionamento da Cdmara.

8 Publicado em janeiro/2000, p.28, fonte site www.cepam.sp.gov.br (acesso em outubro de 2005).
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Perfeito o parecer do CEPAM (Centro de Estudos e Pesquisas de Administracdo

Municipal, Fundacdo Prefeito Faria Lima), referendado por Diégenes Gasparini, ao declinar

que:

Ora, se o Prefeito pode prestar concurso publico e o servidor eleito vereador
pode exercer cargo, emprego ou fungdo concomitantemente com o
mandato, por que o cidaddo eleito vereador deve ter tratamento
diferenciado, negando-se-lhe o direito de participar de concurso publico?

A Constituicdao ndo criou este impedimento. Pelo contrario, ao exprimir “no que couber”

no inciso VI, do art.29, distinguiu o vereador dos membros do Congresso Nacional e das

Assembléias Legislativas. Estes ndo podem prestar concurso publico ‘ex vi’ do art.54, I, ‘b’ e I,

‘d’ (da CF) _ e Constituicdo Estadual, art.15, I, ‘b’, e I, ‘d’, respectivamente.

Para que referida proibicdo se estenda ao vereador, necessario se faz estar

expressa. Em ndo estando, a sua aplicagdo caracteriza-se uma restricdo do
Q 9 Y s . .9

direito, e toda restri¢do de ser explicita em lei.

Vale citar Uadi Lammégo Bulos, renomado constitucionalista baiano, que em sua

Constituigcdo Federal anotada fez a seguinte observacdo a respeito do art.38, lll:

O inciso admite a cumulatividade de remuneragdes para o servidor investido

no mandato de vereador. Note-se que a Constituicdo preocupa-se, tao-
AR . . 10

somente, com a compatibilidade de horario.

Em recente obra, o renomado Professor José Afonso da Silva (que, alids, também foi

“advogado publico”), também em comentarios especificos a respeito do art.38, Ill da CF, diz,

que:

Servidor investido em mandato de vereador:. Tratando-se de servidor
investido no mandato de vereador, havendo compatibilidade de horario,
exercera cumulativamente o mandato com o cargo, emprego ou fun¢do. O
servidor percebera as vantagens desses ou dessa (vencimentos, etc.) sem
prejuizo da remuneracgdo do cargo eletivo. Ndo ocorrendo a compatibilidade
de horario, ficara afastado de seu cargo, emprego ou fungao, facultando-se-
Ihe optar entre a remuneragao de sua situagdo funcional e do mandato. O
afastamento também aqui se verifica com a posse (art.38,111)."

Interessante observacdo fez o mesmo Prof. José Afonso da Silva, em artigo especifico

sobre o tema, em que diz:

9
10
11

Parecer do CEPAM, com a concordancia de Didgenes Gasparini, em 20/11/1992.
BULOS, Uadi Lammeégo. Constituicdo Federal Anotada. Ed. Saraiva, 5 2 edi¢do. 2003P.675.
SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢do. Ed. Malheiros, 2005, p. 350.
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...0 titular de mandato fica impossibilitado até mesmo de aceitar cargo,
fungdo ou emprego na administragdo direta ou indireta (salvo, no que tange
aos Vereadores, cargo de Secretario Municipal e concurso publico): veda-se-
Ilhe tornar-se servidor, ao passo que o servidor pode tornar-se titular de
mandato eletivo™.

Cabe ainda destacar, relacionado ao Centro de Estudos e Pesquisas da Administracao

Municipal (CEPAM — Fundagdo Prefeito Faria Lima), o parecer lavrado em 17 de margo de

2003, em que esse renomado instituto reconhece a possibilidade de cumulacdo de cargos na

Administracao Publica e no Legislativo Municipal, ao determinar:

Se houve compatibilidade de horérios, continuando o servidor/vereador a
exercer seus misteres na Administragdo com o mandato, continuara
recolhendo normalmente sua contribuicao ao sistema previdencidrio a que
estiver vinculado, enquanto servidor, bem como devera, também, recolher
a0 INSS na condigdo de Vereador.”

Hely Lopes Meireles, em sua insuperavel obra Direito Municipal Brasileiro, ensina que:

Impedimentos constitucionais do vereador sdo, também, ocupar cargo em
comissdo e aceitar emprego ou fung¢do no ambito da Administracdo direta
ou indireta de qualquer entidade (art.29, IX, c/c art.54). Quanto a
possibilidade do exercicio de cargo de secretario municipal a Constitui¢do da
Republica ndo proibe, admitindo-a por similaridade com os cargos que
enumera para os membros do Congresso Nacional (art.29, IX), embora no
ambito municipal seja altamente inconveniente que o vereador se torne um
subordinado do prefeito sem perda de seu mandato."

Até mesmo na situagdao extremada, imaginada pelo saudoso Hely Lopes Meireles, de

acumulacdo de cargo de secretdrio municipal e vereador, nao existiria qualquer impedimento

constitucional a acumulagédo dos cargos em razdo da excegdo prevista no texto constitucional,

com maior razao ainda a permissdo de acumula¢do de cargos de advogado publico (mesmo

gue Procurador do Municipio) e vereador.

Ressalta-se o dizer do Prof. Hely: “Pode ndo ser conveniente, mas ndo é inconstitucional

ou ilegal — nesta hipdtese extremada (vereador + secretario + secretario municipal).

Cabe ressaltar que para Hely Lopes Meirelles

12 Manual do Vereador. ED. CEPAM, p. 62.

13 Parecer CEPAM n. 22.065, processo FPFL n.267/03, da lavra de lara Beraldo Pereira do Amaral, fonte site
www.cepam.sp.gov.br (acesso em outubro de 2005).

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 132 ed., Ed Malheiros, 2003, p.106.
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0 preceito constitucional veda ocupar cargo em comissdo ou fun¢do de que
seja demissivel ad nutum. Dai resulta que o vereador ndo pode ser investido
em cargo desta natureza, nem exercer fungdes em Comissées do executivo,
com exceg¢do, como se disse, do cargo de secretario municipal. Se antes de
eleito estiver ocupando cargo em comissdo, ou integrando Comissdo
Executiva, devera exonerar-se até a data da posse, ndo se beneficiando,
portanto, do disposto no art.38, lll, primeira parte, CF."

Ou seja, conforme a melhor doutrina, “o preceito constitucional veda ocupar cargo em

comissdo ou funcdo de que seja demissivel ad nutum, e ndo cargo concursado estavel e

efetivo, como é o caso do advogado publico!”.

E conclui o Prof. Hely que:

Assim, o vereador ndo poderd aceitar, isto é , tomar posse em fungdo ou
emprego do Municipio ou de suas entidades descentralizadas sem renunciar
ao mandato, salvo se a admissdo ou contratagdo foi precedida de concurso
publico. Nesse caso, bem como no de nomeacgdo para cargo efetivo, sempre
sujeita a concurso prévio, podera até exercé-los, se houver compatibilidade
de horarios.*®

O Eg.Tribunal de Justica do Estado de S3do Paulo, por exemplo, admitiu a acumulacado

remunerada do cargo de oficial de justica com o cargo eletivo de vereador, em face de

demonstrada compatibilidade de horarios, por aplicacdo do disposto no art.38, Il da CF (22 C.

de Direito Publico, Apel. Civel 141.284-5, rel. Des. Corréa Vianna, j. 26.9.200, vu).

Uma vez demonstrado que o advogado publico somente exerce o cargo publico

concursado, no estrito exercicio da sua Advocacia Publica, e sendo compativel o horario das

duas fung¢Bes publicas, ndo pode o Estatuto da OAB ser interpretado de forma a violar a

excegao expressa prevista na CF.

Parece evidente, portanto, que nao pode o Estatuto da OAB alterar o consentimento

dado pela Constituicdo, visto que ndo pode restringir o que a Constituicao nao restringe.

4. Impedimento evidente de praticar advocacia administrativa

E cristalino que a vedacdo a advocacia prevista no Estatuto da Advocacia é aquela

“advocacia administrativa”, ou seja, aquela em que o sujeito utiliza do cargo publico para

15
16

idem, p.107

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 132 ed., Ed Malheiros, 2003, p.106.
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influenciar em casos ou causas particulares de seu interesse privado perante a Administracdo

Publica.

Evidente que ndo podera o advogado publico (ainda mais se exercer a atividade no
préoprio municipio em que eleito vereador) exercer a advocacia para tratar de assuntos de
interesse privado perante a Administracdo Publica, valendo-se da qualidade de funcionario
publico. Alias, se isso ocorresse, nao estariamos diante do exercicio da Advocacia Publica, mas
sim diante do crime tipificado no art.321 do Cédigo Penal, que institui o crime de “advocacia

administrativa’, ou seja, em nada se assemelharia ao exercicio da Advocacia Publica.

Advocacia administrativa
Art. 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administragdo Publica, valendo-se da qualidade de funcionario:

Seja na qualidade de servidor publico, seja na qualidade de advogado, deve o
profissional prestar o juramento de obediéncia a Constituicdo Federal e a Lei. Acaso se
aplicasse o impedimento previsto no art.30, Il do Estatuto da OAB ao advogado publico, a
conduta ndo seria de advocacia ou de servidor publico, mas sim de crime, previsto no art.321

do CP.
O comentario de Celso Delmanto®’ em relag3o ao referido dispositivo penal, diz que:

o nucleo é patrocinar, que tem a significagdo de pleitear, advogar, defender,
apadrinhar, interesse alheio. Pune-se o comportamento do agente que
patrocina interesse privado, interesse esse que pode ser justo ou nao, licito
ou ilicito. O interesse deve ser de terceira pessoa, e ndo do agente, como faz
ver o verbo empregado na definicdo do delito. O patrocinio deve ser
realizado perante a Administragdo Publica valendo-se da qualidade de
funcionario. O tipo subjetivo é o dolo, que consiste na vontade livre e
consciente de patrocinar.

Assim, a interpretagdo do art.30, Il do Estatuto da Advocacia, conforme a Constituigéo,
deve ser no sentido de entender que o impedimento de praticar a advocacia pelo servidor
publico refere-se aquela advocacia administrativa, prevista no art.321 do Cddigo Penal,

perante o Poder Executivo, para cuidar de interesse privado, alheio a fun¢do publica.

17 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. Ed. Renovar, 2005, p.640.
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5. Da explicagdao do principio da igualdade e da liberdade de exercicio profissional
(art.5, caput e XIll, CF)

Da mesma forma como um médico, dentista, engenheiro, ou qualquer outro profissional
liberal, que exerce cargo publico concursado, o advogado publico também tem o direito de
exercer sua fungdo publica sem restricdo pelo fato de ser vereador, basta que comprove a
compatibilidade de hordrios. Caso queiram alegar a incompatibilidade, deve-se demonstrar
que se utiliza o cargo publico do executivo para fins de proveito préprio, e ndo para o exercicio

da fungdo publica que ocupa em razdo de concurso publico.

Servidor publico - Dentista - Cargo em comissdo - Posse no cargo de vereador -
Continuidade na prestacdo de servicos odontoldgicos a comunidade - Compatibilidade de
hordrios - Improbidade administrativa inocorrente - Desrespeito doloso a norma legislativa

inexistente - Arquivamento dos autos - Dentncia improcedente JT) 246/375.

Crime contra a Administragcdo Publica - Advocacia administrativa - Vereadores que, por
forca de seus mandatos, agem em nome proprio com o intuito de resolver problemas sociais -

Conduta atipica - Crime descaracterizado - Inteligéncia do art.321 do CP (TJSP) RT 740/605.

Reforca os argumentos até aqui aduzidos o fato de que a lei que regulamenta uma
profissdo (no caso, o Estatuto da Advocacia) somente pode estabelecer condicionamentos
capacitdrios que apresentem nexo légico com as fungdes a serem exercidas, jamais qualquer
requisito discriminatdrio ou abusivo, sob pena de violar o art.5, Xlll da CF, que determina: “XIlII
- é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagGes

profissionais que a lei estabelecer”.

E abusiva a interpretacdo que amplia o impedimento da Advocacia a favor da pessoa
juridica de Direito Publico ao advogado publico que é, concomitantemente, vereador, eis que o
unico requisito exigido pela CF é a compatibilidade de horarios, sendo vedado ao Estatuto da
Advocacia criar mais outro requisito em confronto com o Texto Maior. Neste sentido, a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Possibilidade de estabelecimento de requisitos objetivos para o exercicio da profissdo. A
legislacdo somente podera estabelecer condicionamentos capacitarios que apresentem nexo
Iégico com as fungdes a serem exercidas, jamais qualquer requisito discriminatério ou abusivo,

sob pena de ferimento do principio da igualdade (STF, 12 T., Ag. Reg. , em Ag. Instr. N.
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134.449/SP — Rel . Min. Sepulveda Pertence, Diario da Justica, Sec¢do I, 21, set, 1990, p. 9.784 e
STF — RT 666/230).

6. Da liberdade do exercicio da atividade parlamentar (imunidade material nos
crimes de opiniao)

Por outro lado, a atividade exercida pelo advogado publico dentro da esfera do Poder
Legislativo, como vereador, jamais podera ser utilizada contra ele, por exemplo, em processo
administrativo disciplinar, tendo em vista a imunidade material de opiniGes, palavras e votos.
Nos termos do art.29, VIl da CF, ndo pode o Poder Executivo imiscuir-se na seara politica, sob

pena de violagdo a garantia da inviolabilidade Parlamentar.

“Art.29.
VIII - inviolabilidade dos Vereadores por suas opinides, palavras e votos no
exercicio do mandato e na circunscri¢do do Municipio.”

Apenas por hipdtese, se um procurador do Estado fosse eleito vereador, poderia subir
ao palanque para apresentar a critica que quisesse, mesmo contra a politica do Governo do
Estado que o remunera, eis que estaria emitindo opinido como parlamentar, e nesta atividade
Ihe é garantida a imunidade material, nos termos do art.29, VIl da CF, em todos os seus
aspectos: civil, penal ou administrativo. Mutatis Mutantis, guardada as devidas proporg¢des, da
mesma forma como o presidente de um sindicato tem a estabilidade garantida no emprego

durante o contrato de trabalho.

Conclusao

1- O impedimento previsto no art.30, Il do Estatuto da Advocacia (Lei 8906/94), que
proibe a advocacia do detentor de cargo eletivo, contra ou a favor do “Estado”, deve ser

interpretada conforme a CF.

2- A CF expressamente excepciona o servidor publico do principio da inacumulatividade
de fungdes, no caso de ter sido eleito vereador (art.38, Ill, CF), desde que as duas atividades

publicas tenham compatibilidade de horarios.

3 - O advogado publico, sendo servidor publico, também pode acumular o cargo de
vereador, se preenchido o Unico requisito constitucional de “compatibilidade de hordrios das

fungdes”.
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4 - Qualquer outra restricao deve ser interpretada de forma restritiva, sob pena de violar
o principio da igualdade, da liberdade de exercicio profissional e da expressa previsdo da regra

constitucional, que constitui exce¢do ao principio da inacumulatividade de fungées publicas.

5 - Portanto, o advogado publico pode exercer sua fungdo no Poder Executivo
concomitantemente com o cargo eletivo de vereador, desde que tenha compatibilidade de

horarios nas duas fungdes.

REFERENCIAS

AYMONE, Rafael Farinatti. Advocacia Publica: advocacia de que interesse publico? Livro de Teses do XXX
Congresso Nacional de Procuradores do Estado, 2004.

BULOS, Uadi Lammeégo. Constituicdo Federal Anotada. Ed. Saraiva, 5 2 edi¢do, 2003.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livr. Almedina, 1998.

DELMANTO, Celso. Cddigo Penal Comentado. Ed. Renovar, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo E Aplicagéo Da Constitui¢do. Ed. Saraiva, 22 ed., 1998.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 132 ed., Ed Malheiros, 2003.

Parecer CEPAM n. 22.065, processo FPFL n.267/03, da lavra de lara Beraldo Preira do Amaral. Fonte: site
www.cepam.sp.gov.br (acesso em outubro de 2005).

Parecer do CEPAM, com a concordancia de Didgenes Gasparini, em 20/11/1992, fonte site
www.cepam.sp.gov.br (acesso em outubro de 2005).

SILVA FILHO, Derly Barreto. O Controle da legalidade Diante da Remogdo e da Inamovibilidade dos
Advogados Publicos. Livro de Teses do XXIIl Congresso Brasileiro de Procuradores do Estado, 1997.

SILVA, José Afonso. Manual do Vereador. Ed. CEPAM, 1987.

. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. Ed. Malheiros, 2005.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 11 — jan./jun. 2008


http://www.cepam.sp.gov.br/
http://www.cepam.sp.gov.br/

