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Daniel Menezes: AGU bota ovo de serpente

Naulti ma qui nta-felra (24/9), aAGU, pelo procurador-geral federal, botou o ovo de serpente, que se

acalbida nala aniniZa publica em seu afé de eleger o servico publico como bode
bora capaz de destruir o Estado de Direito.

OPINIAO

Recapitulando. Em 18 de setembro, o procurador-geral

federal havia publicado a Portaria PGF n° 510, promovendo 606 membros da Advocacia-Geral da Unido
para categorias superiores da carreira. O ato seguia as determinagdes juridicas vigentes [1], que no caso
concreto determinavam o oferecimento daguele quantitativo de vagas para promocao da primeira
categoria para a categoria especial, respectivamente penultimo e Ultimo niveis da carreira de procurador
federal, a serem preenchidas por meio de concurso a ser julgado pelos critérios de antiguidade e
merecimento, conforme a tradi¢do administrativista do Brasil. O certame se referia as vagas abertas no
segundo semestre de 2019, e por isso passiveis de preenchimento a partir de 1° de janeiro de 2020.
Estava atrasado, portanto.

Uma semana depois da publicagéo, o ato teve grande repercussdo naimprensa, que, talvez por
desconhecimento das regras vigentes ou pela peculiar quantidade de vagas, o noticiou, de modo critico,
como oportunista, corporativista ou clientelista, correlacionando-o ao curso dos debates sobre areforma
administrativa, cujos termos apresentados pelo governo em nada afetariam o panorama legislativo em
guestdo. Em razéo da repercussao, o procurador-geral anunciou decisdo de suspender, cautelarmente, os
efeitos da Portaria PGF n° 510/2020, por razes de conveniéncia e oportunidade, fazendo-o por meio da
Portaria PGF n° 514, de 24 de setembro. A medida representa um golpe direto em um dos pilares da
teoriado Direito Administrativo e, por conseguinte, um enorme risco para a segurancajuridicae o
Estado democratico de Direito.

Inicialmente, € preciso ter em mente a distingéo entre atos administrativos vinculados e discricionarios,
ja que os problemas que serdo apontados adiante tém nela sua pedra de toque.

Odete Medauar ensina que a sujei¢céo da administracéo alei confere o traco distintivo do Estado de
Direito frente ao Estado absoluto, no sentido de que "do caos indisciplinado das diversas operacdes
materiais até entdo praticadas, muitas vezes por vontade temperamental do governante, uma nova
nocao aparece, a de ato administrativo, uma espécie de ato juridico” (2006, p. 134). Em seguidaa
professora da USP esclarece a distincéo entre os denominados atos vinculados, porgue praticados sem
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margem de escolha, umavez que alegislacdo ja determina seu teor, e os discricionarios resultantes da
escol ha da autoridade entre edité-1os ou ndo, em que momento e com qual contetido, o que se
convencionou chamar de juizo de conveniéncia e oportunidade.

Com base nesta distin¢éo, a doutrina estruturou, também, a teoria sobre o desfazimento dos atos
administrativos, distinguindo as figuras da anulacéo em razéo de ilegalidade e da revogacéo por
inconveniéncia ou inoportunidade. O tema € objeto da simula do Supremo Tribunal Federal (enunciado
473) parao qual:

" A administracéo pode anular seus proéprios atos, quando eivados de vicios que o tornemilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los por motivo de conveniéncia e oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciacéo judicial”.

De acordo com a administrativista ja citada (2006, p. 160):

"O poder de revogar encontra limite no tocante aos atos vinculados, editados na conformidade de
requisitos e condigoes prefixadas na norma, e atendidos pelo interessado. Em tais atos, como se viu,
inexiste margem de escolha com base em conveniéncia e oportunidade (mérito) que possa levar ao
desfazimento”.

Além disso, é igualmente consensual que a anulacdo opera ex tunc, isto €, desfaz os efeitos do ato desde
Seu nascimento, ao Passo que a revogacao opera apenas para o futuro.

Com base nessas li¢cdes elementares de Direito Administrativo, j& € possivel perceber o desacerto da
decisdo do procurador-geral federal que suspendeu o ato de promoc&o. O ato suspenso € claramente do
tipo vinculado, isto &, praticado sem margem de escolha pelo administrador. A lei determina que sgja
praticado, periodicamente, e nos termos do regulamento previamente publicado. Assim, ndo compete ao
procurador-geral decidir entre promover ou n&o, quantos promover ou quando fazé-lo, porque alei o
determina. Tampouco |he cabe reavaliar tais escolhas, porque inexistentes, afim de revogé-lo.

Ademais, conforme leciona José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 134),

"a suspensdo do ato implica a paralisacdo de seus efeitos. Trata-

se de hipdtese que espelha a excecdo ao principio da eficacia continuadados atos administrativos'.
Ocorre, contudo, que alei também afirma a vigénciaimediata do ato de promocéo, com efeitos
retroativos ao final do periodo de avaliacéo. 1sso quer dizer que em 24 de setembro, quando " suspenso”,
0 ato ja havia se exaurido seus efeitos, ndo havendo o que suspender, conforme aratio do enunciado 473
do STF.

Em sintese, 0 ato suspensivo do PGF padece de trés vicios.

Primeiro, ndo havia o que suspender, ja que os efeitos da promogéo estavam exauridos e o direito dos
procuradores ja havia sido adquirido (artigo 5°, XXXV|1, da CRFB/88 e Enunciado STF n° 473).
Cometeu, portanto, excesso de poder, exercendo o que néo tinha.

Segundo que a promogao € ato vinculado, imune ao juizo de conveniéncia e oportunidade que é préprio
darevogacdo dos atos discricionérios. Assim, se 0 ato em questdo ndo poderia ser desfeito por
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conveniéncia, tampouco poderia ser suspenso, salvo se pairasse sobre ele divida quanto a sua legalidade,
0 que ndo houve. Ao contrario, a Nota CGPES/PGF/AGU n° 00373/2020, que subsidiou a deciséo do
procurador-geral federal [2], registra:

"Ressaltamos que todos 0s atos praticados neste procedimento revestiram-se de legalidade, praticados
nos estritos termos da Lel Complementar n° 73, de 1993, da Lei n°® 10.480, de 2002 e da Portaria AGU
n° 460, de 14 de dezembro de 2014".

Tem-se, aqui, violagdo ao principio constitucional da legalidade, insculpido no artigo 37 dalLei Maior.

Terceiro que lendo a integra da Nota CGPES/PGF/AGU n° 00373/2020, bem como da Portaria PGF
514/2020, verifica-se que ndo ha fundamentacdo adequada, em confronto com o que determinaaL el
9.784/99:

"Artigo 50 — Os atos administrativos dever&o ser motivados, com indicagao dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

(...)VII1. importem anulagéo, revogacado, suspensao ou convalidacao de ato administrativo.

81°. A motivagado deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracéo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacoes, decisdes ou propostas, que, neste
caso, serdo parte integrante do ato".

A portaria ndo contém qualquer motivacédo, o que ja € um vicio em si, e 0 Unico motivo invocado pela
Nota n® 373/2020 foi:

"Tendo presente os questionamentos suscitados com a publicacéo do referido ato, e com fulcro no poder
geral de cautela da administracéo, é recomendavel que os efeitos da referida Portaria PGF n° 510, de
18 de setembro de 2020, sgjam imediatamente suspensos”.

N&o é possivel que se considere suficiente e congruente para a suspensao de ato vinculado a simples
mencao a questionamentos suscitados, sem sequer apontar, onde o foram, por quem e com que
argumentos. Se se pretendia aplicar o poder geral de cautela para suspender ato vinculado, seria
necessario, no minimo, mencionar duvida fundada a respeito da legalidade do ato questionado, bem
como os riscos pela ndo adocdo da medida. Uma vez que a propria nota rechaca a existéncia de divida
na administracéo quanto alegalidade do ato, 0 motivo invocado reputa-se incongruente.

A parte o desacerto do procurador-geral com a boatécnica do Direito Administrativo, o que mais
preocupa em seu ato é o precedente que cria. Ao submeter os efeitos de ato vinculado a um juizo de
conveniéncia e oportunidade, a autoridade em questéo atentou contra o Estado de Direito, porquanto
sinalizou que o estrito cumprimento dalei, que € atdnica da atividade vinculada, esta sujeito a avaliacéo
daqueles requisitos. Dito de outro modo, mas sintético, o PGF estatuiu que cumprir ou ndo alei é
guestdo de conveniéncia. Pior! Concretizou no cenério juridico brasileiro aideia de que a conveniéncia
orcamentaria— e € disso que se trata, do impacto financeiro do ato —, ou ainda a conveniéncia dos
proceres do mercado, influenciadores da execucéo orcamentéria, possa determinar o descumprimento da
lel.

Trata-se de precedente gravissimo, afinal, um regime em que o cumprimento dalei € opcéo do
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governante, muito se assemelha ao que, conhecido como Estado absoluto, dispensa-o de tal sujeicao.

O mais grave é que mesmo setores isentos de tendéncia absol utistas demonstraram sua concordancia
com o ato, sem atentar para os riscos que inaugurava. E provavel que isso se deva ao fato de que os
destinatérios da promocéao pertencem aos extratos superiores da piramide salarial do servigo publico,
alvos evidentes e preferenciais do descontentamento da sociedade com a desigual dade que maculaa
sociedade brasileira. Vale lembrar, porém, que seu destaque no cenario da desigualdade, e com isso a
canalizacdo do descontentamento da sociedade, € mais proporcional a exposicao que tém seus
vencimentos do que a sua posi¢ao relativa no abismo social. Quer-se com isso dizer que, por mais que se
elevem sobre amédia salarial do pais, os membros da Advocacia da Unido ainda estdo muito abaixo dos
grandes privilegiados da renda nacional, umavez que a curva da desigualdade no Brasil € exponencial.

O topo darenda nacional é composto especuladores financeiros, detentores de meios de comunicagao,
grandes empresarios e latifundiarios, contra os quais os membros da AGU litigam em defesa do interesse
publico, em causas que envolvem sonegacéo de impostos, desapropriagdes, desmatamentos,
improbidade administrativa entre outras, nas quais as defesas sao patrocinadas por advogados
sensivelmente melhor remunerados.

Assim, parcela da sociedade que adere ao ato afrontoso aos direitos dos advogados publicos,
acreditando que contribui para a reducdo da desigualdade, ndo apenas favorece aquel es que se encontram
no polo oposto das agdes judiciais em face do interesse publico como legitima que no futuro préximo os
direitos da popul acdo menos favorecida, destinatéria das politicas publicas que os membros da AGU
defendem, sejam simplesmente descurados pelo governo em razéo da conveniéncia orcamentaria ditada,
no mais das vezes, pelo ocupantes do topo da renda nacional.

Referéncias bibliogr &ficas
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16 2edicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 10?2 ed. rev. atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
revistados Tribunais, 2006.

[1] Artigo 26 daLC 73/1993; artigo 11, 82°, V, daLe 10.480/2002; artigo 1° da Portaria AGU 460/2014
e artigo 1° da Portaria PGF 173/2016.

[2] https://www.conjur.com.brhttps://www.conjur.com.br/wp-content/upl oads/2023/09/suspensao-
promocao-1.pdf.

Date Created
30/09/2020

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/09/2020


https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/suspensao-promocao-1.pdf
https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/suspensao-promocao-1.pdf

