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Resumo

A restricao de direitos fundamentais pelo legislador infraconstitucional é admissivel
nos termos delineados pela Constituicao. Nesse contexto, o artigo investiga a cons-
titucionalidade da restricao ao direito fundamental ao livre exercicio da advocacia
imposta pela Resolugao n° 27/2008 do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), proibitiva do exercicio da profissao de advogado aos servidores dos Minis-
térios Publicos Federal e Estaduais.A partir da diferenciagao entre incompatibilidades
e impedimentos dirigidos aos advogados; da distingao entre o conceito de membros
do Ministério Publico e servidores que desempenham atividades administrativas; e
da interpreta¢ao da Resolugiao n° 27/2008 do CNMP realizada pelos Tribunais e pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), demonstra-se a
impossibilidade de restricao absoluta de um direito de natureza fundamental por
meio de resolugao.Analisa-se ainda a possibilidade de dita restricao por meio de ato
legislativo que esteja de acordo com o principio da proporcionalidade. Conclui-se
pela constitucionalidade da incompatibilidade prevista na Lei Federal n® 11.415/2006
ao exercicio da advocacia pelos servidores do Ministério Publico Federal admitidos
a partir de 15/12/2006, bem como possiveis restrigoes aos servidores vinculados aos
Ministérios Publicos de Estados que editaram leis que vedam a atividade de advogado
aos detentores de cargo de servidor nos Parquets estaduais.
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Abstract

The restriction of fundamental rights by the legislator is permissible under the conditions
delineated by the Constitution. In this context, the article investigates the constitutionality
of the restriction of the fundamental right to the free exercise of the profession of lawyer
imposed by Resolution n° 27/2008 of the National Council of the Public Prosecution Ser-
vice (CNMP), which forbids the practice of the profession of lawyer to the servants of the
Federal and State Public Prosecution Services. From the differentiation between incom-
patibilities and impediments for lawyers; the distinction between the concept of members
of the Public Prosecution Service and public servants who perform administrative activi-
ties; and the analysis of the interpretation given to Resolution n® 27/2008 of CNMP by the
Courts and by the Federal Council of the Bar Association of Brazil (CFOAB), the study
demonstrates that it is not possible for a resolution to create an absolute restriction of a
fundamental right. The work also analyzes the possibility of the imposition of that restric-
tion by a legislative act that complies with the principle of proportionality. It concludes
that the incompatibility imposed by the Federal Law n° 11.415/2006 on the exercise of
the profession of lawyer by servants of the Federal Public Prosecution Service designated
after November 15* 2006 is constitutional,as well as restrictions on servants of the State
Public Prosecution Service in the States that have issued laws prohibiting the activity of
the profession of lawyer to those public servants.

Keywords: restriction of fundamental rights, freedom of professional practice, profes-
sion of lawyer; servants of the Public Prosecution Service, interpretation of the courts.

Introducao: a restricao
inconstitucional estabelecida pela
Resoluciao n® 27/2008 do CNMP

Sao Poderes da Unido, independentes e harmo-
nicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
— enuncia o art. 2° da Constituicio Federal. Historica-
mente, a divisao visa ao controle do poder e do arbitrio
no Estado de Direito, e a rigor diz respeito a divisao
das fungées legislativa, executiva e jurisdicional (Streck,
2013, p. 145). As fungdes nao sao estanques, porém o
funcionamento fiel do sistema de freios e contrapesos
exige deferéncia a fungio eleita pelo ordenamento juri-
dico como tipica de cada Poder. Nessa linha, enquanto
o atributo que qualifica a fungio jurisdicional é a imuta-
bilidade da coisa julgada incidente sobre suas decisoes,
e a caracteristica que distingue a fungdo executiva é o
desempenho de comportamentos infralegais em atendi-
mento ao interesse publico® sujeitos ao controle judicial,
a “funcao legislativa é a fungao que o Estado, e somente
ele, exerce por via de normas gerais, normalmente abs-

tratas, que inovam inicialmente na ordem juridica, isto é,
que se fundam direta e imediatamente na Constituigao”
(Mello, 2013, p. 35-36).

Porque parte desses pressupostos, em clima pes-
simista Mello (2001, p. 35-47) chegou a declarar os “fu-
nerais da Constituicio de 1998”, visto que a revelia da
separacao de Poderes consagrada na Lei Fundamental as
reformas constitucionais ao longo das ultimas décadas
culminaram em seu desmonte, muito especialmente em
razao da utilizagdo exacerbada de medidas provisorias.
Isto €, em passado nao tio distante houve verdadeiro as-
senhoramento da fungao legislativa pelo Poder Executivo.

O desmonte da fungio legislativa referido pela
doutrina, no entanto, supera a usurpagao, por parte do
Poder Executivo, da fungao tipica atribuida precipuamen-
te ao legislador. Exemplo disso € a edi¢ao da Resolugao n°
27/2008 pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) no suposto exercicio da atividade regulamentar
prevista no art. 130-A, § 2°,1 da Constituicio Federal* ao
Ministério Publico, que da ensejo a elaboragiao do pre-
sente trabalho. A Resolugao n° 27/2008, publicada em
08/04/2008, é composta por apenas trés artigos:

% O tema do interesse publico, tio caro ao Direito Constitucional e ao Direito Administrativo, é analisado por Hachem (201 1) e Meilan Gil (2010).
*Art. 130-A.[...] § 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o controle da atuagdo administrativa e financeira do Ministério Piblico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros, cabendo-lhe:| - zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo expedir atos regulamentares,

no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias.
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Art. 1°.E vedado o exercicio da advocacia aos servido-
res efetivos, comissionados, requisitados ou colocados
a disposicao do Ministério Publico dos Estados e da
Uniao.

Art. 2°. Ficam resguardados os atos processuais ja
praticados, vedando-se, entretanto, a continuidade do
exercicio da advocacia, mesmo aqueles que ja venham
exercendo essa atividade até a data da publicagiao des-
ta Resolugdo, observado o impedimento fixado no art.
30,1, da Lei n. 8.906/94.

Art. 3°. Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua
publicagao.

A concisao da norma nao lhe retira a vastidao
dos reflexos que opera no ordenamento juridico bra-

sileiro e na vida dos agentes publicos por ela atingidos.

Afinal, numa primeira leitura a resolugao veda em absolu-
to o exercicio da advocacia a todos os servidores em ati-
vidade do Ministério Publico Federal e dos Ministérios
Pablicos Estaduais.

Como se demonstrara, a interpretagao da Reso-
lugao n® 27/2008 do CNMP que veda o exercicio abso-
luto da advocacia nio afronta somente a liberdade cons-

titucional do exercicio da profissio de advogado (art.

5°, Xl da CF).* No ambito federal a normativa também
viola a permissao legal expressa do exercicio da advoca-
cia para aqueles servidores nomeados nos quadros do
Ministério Publico Federal antes da publicagio da Lei
Federal n° 11.415, em |5 de dezembro de 2006. Essa
lei dispos sobre a carreira dos servidores do Ministério
Publico Federal e,a0 mesmo tempo que proibiu o exer-
cicio da advocacia aos servidores de carreira ou nao
(art.21)%, garantiu a possibilidade de inscrigdo na Ordem
dos Advogados do Brasil daqueles servidores investidos
antes de 15/12/2006, data de publicagio da lei (art. 32).7

A partir dessas premissas, este artigo visa a de-
monstrar a inconformidade da Resolugio n° 27/2008
do CNMP com o direito fundamental ao exercicio da
atividade profissional escolhida previsto do art. 5°, Xl
da Constituigdo, por operar uma restrigdo incompati-
vel com o principio da proporcionalidade, bem como
demonstrar de que maneira a normativa se arvora irre-
gularmente na fungio legislativa nao estendida ao Minis-
tério Publico pela Constituigao.

Complementarmente, o artigo pretende ain-
da atestar a legalidade do exercicio da advocacia

privada pelos servidores dos Ministérios Publicos
Estaduais® e pelos servidores do Ministério Publico Fe-
deral nomeados até a data da publicagao da Lei Federal
n° 11.415/2006. Para tanto, sera realizada a analise das
restrigoes legislativas feitas legitimamente ao exercicio
da profissao de advogado, quais sejam, o impedimento e
a incompatibilidade. Assim, restara evidenciado em qual
dessas duas modalidades de restricao se encaixam os
servidores do Ministério Publico, essencialmente distin-
tos dos membros da instituicao.

A pesquisa consistira na andlise da legislagdo
aplicavel, da doutrina sobre o tema, e da jurisprudéncia
patria. Estao inseridas nesta Ultima categoria decisoes
judiciais dos tribunais nacionais e também as decisoes
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil (CFOAB), merecedoras de amplas criticas, conforme
adiante exposto.

Direito fundamental ao livre
exercicio profissional e limites ao
poder regulamentar do CNMP

O art. 1° da Resolucio n° 27/2008 do CNMP
veda totalmente o exercicio da advocacia aos servido-
res do Ministério Publico. Por sua vez, o art. 2° estende
essa vedacao a todos os servidores, inclusive aqueles
que exerciam a advocacia antes da publicagao da resolu-
¢cao, em 08/04/2008.

De pronto ja se poderia contestar a proibigao
com base no direito fundamental ao exercicio profis-
sional. A compreensao da abrangéncia e dos limites a
liberdade de exercicio da advocacia deve, necessaria-
mente, partir da Constituicdo Federal. As normas que
compoem o sistema constitucional patrio, por estarem
situadas no patamar hierarquico mais elevado entre as
fontes do Direito e por consubstanciarem os valores
de maior essencialidade da sociedade brasileira (Ferrari,
2010, p. 271), condicionam a interpretagao de todos os
atos normativos que |lhe sao adjacentes (Freitas, 2010,
217-238), o que impoe a interpretagao do Direito in-
fraconstitucional a luz dos comandos constitucionais,
especialmente dos direitos fundamentais (Nobre Junior,
2014, p. 135).

A Constituicio Federal, em seu Titulo Il, arrola
um catalogo nao taxativo de direitos e garantias funda-
mentais do cidadao, instituindo em seu art. 5° os direi-

®Art. 5° [...] XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

¢ Art. 21.Aos servidores efetivos, requisitados e sem vinculos do Ministério Publico da Unido é vedado o exercicio da advocacia e consultoria técnica.
7 Art. 32. Ficam resguardadas as situagdes constituidas até a data da publicacdo desta Lei.

8 Desde que nio haja lei estadual especifica que vede o exercicio da advocacia aos servidores estaduais.
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tos e deveres individuais e coletivos. Entre tais direitos,
encontra-se o direito fundamental a liberdade de exer-
cicio profissional, assim definido no art. 5°, XIll:“é livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as quadlificacoes profissionais que a lei estabelecer”.

No entendimento de Silva (2006, p. 257),“o dis-
positivo confere liberdade de escolha de trabalho, de
oficio e de profissao, de acordo com as propensoes de
cada pessoa e na medida em que a sorte e o esforgo
proprio possam romper as barreiras de exercer o que
fora escolhido”. Configura-se como um direito individu-
al de liberdade, assegurando ao seu titular o livre exer-
cicio do oficio ou profissao de sua escolha, de acordo
com a sua necessidade e conveniéncia.’

Consoante a classica teoria da aplicabilidade das
normas constitucionais elaborada pelo autor supracita-
do, a disposicao que define o direito fundamental ao
livre exercicio profissional (art. 5%, Xlll da CF) constitui
uma norma constitucional de eficacia contida (Tavares,
2008, p. 588), assim compreendidas “aquelas em que o
legislador constituinte regulou suficientemente os in-
teresses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuagao restritiva por parte da competén-
cia discricionaria do Poder Publico, nos termos que a
lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela
enunciados” (Silva, 2008, p. | 1 6). Logo, embora a norma
constitucional em questdo ja estivesse apta a produzir
plenamente os seus efeitos desde a promulgacao da
Constituicao, o proprio legislador constituinte autori-
zou que sua eficacia fosse restringida pela supervenién-
cia de regulamentacao legislativa, respeitados os exatos
termos da permissao constitucional.

Dada a expressa autorizagao constitucional para
que haja a contengao dos efeitos da norma pelo legisla-
dor ordinario, o direito de liberdade de exercicio profis-
sional tem seu alcance restringido pela lei em casos espe-
cificos, quando se trata de atividades em relagdo as quais
a sociedade carece efetivamente de protegao,‘‘como sao
as profissoes ligadas a vida, a salde, ao bem-estar; a se-
guranga e a liberdade” (Maurique, 2001, p. 197). Sao as
chamadas profissdes regulamentadas, dentre as quais figura
a profissao de advogado, disciplinada pela Lei n® 8.906/94.

O Estatuto da Advocacia e da OAB, autorizado
expressamente pelo permissivo constitucional, estipu-
lou os requisitos e qualificagdes profissionais necessa-
rios ao exercicio da advocacia, tais como capacidade
civil, diploma ou certidio de graduagao em Direito,

aprovagao em Exame de Ordem, idoneidade moral, en-
tre outros.'” No entanto, por conta das peculiaridades
insitas a atividade advocaticia, o diploma legal foi além,
ndo se limitando a fixar os requisitos obrigatorios para
a inscricdo como advogado perante o Conselho Sec-
cional. Afora o preenchimento de determinadas exigén-
cias, sem as quais é vedado o exercicio da advocacia, a
lei estabeleceu proibigoes totais e parciais ao exercicio
profissional do advogado que desempenha certas ativi-
dades, em razdo de especificidades de ordem objetiva e
subjetiva, denominadas, respectivamente, de incompatibi-
lidades e impedimentos, explicitadas mais adiante.

E de se notar ainda que tais restrigdes, estabeleci-
das exclusivamente pela lei, baseiam-se em fundamentos
l6gicos, que justificam a contengao dos efeitos da norma
constitucional que institui o direito fundamental a liberda-
de de exercicio profissional. Ao versar sobre as leis res-
tritivas desse direito fundamental, Tavares (2008, p. 588)
aduz que “essa legislagdo apenas podera prever condiges
que apresentem nexo légico com as fungoes a serem de-
sempenhadas. Nao se tolera condigao discriminatoéria, in-
justificada, o que, além de violar a liberdade de profissao,
fere igualmente o principio da igualdade”. Nao se admite,
destarte, nem a restrigao arbitraria do exercicio profis-
sional, nem a restri¢ao ao direito fundamental invocado
com base exclusivamente em normativa infralegal.

O Conselho Nacional do Ministério Publico,
criado pelo art. 130-A da Constituicao Federal, inserido
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, tem como uma
de suas competéncias “zelar pela autonomia funcional e
administrativa do Ministério Publico, podendo expedir
atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias” (art. | 30-A, § 2°,1 da CF).

Os atos regulamentares do CNMP — ai incluidas
as resolugoes por ele expedidas — constituem expres-
sdes do exercicio do poder regulamentar.'" Como se
depreende do magistério de Bacellar Filho (2007, p. 44),
“pelo poder regulamentar reconhece-se ao administra-
dor publico a prerrogativa de explicitar a lei, objetivando
a melhor compreensao de seus comandos pela comuni-
dade destinataria”.

Nessa linha, os atos provenientes do exercicio
do poder regulamentar tém como objetivo esclarecer
o conteldo e auxiliar a execugao das leis, nao podendo
jamais contraria-las ou inovar o ordenamento juridico,
criando direitos e obrigagoes aos seus destinatarios
(Mello, 2013, p. 347). E nesse sentido que o autor su-

? Analisando esse mesmo direito fundamental, sob a perspectiva do exercicio da atividade extracorporativa por policiais civis e militares, ver Guerra e Leal (2014, p. 103-126).
'® Conforme dispéem os incisos do art. 8° da Lei n° 8.906/94 e o art. 23 do Regulamento Geral do Estatuto da OAB.
"' E importante ressaltar que essa previsdo constitucional nada tem a ver com a chamada “delegacio legislativa”. Sobre o tema, nos Estados Unidos e na Argentina, ver

Alianak (2014, p.81-110).
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pracitado afirma categoricamente que “o regulamen-
to deve ser reduzido sempre a sua real expressao de
mero explicitador, mero pormenorizador da lei formal.
O agente publico ndo pode, a pretexto de tentar expli-
citar os comandos da lei, ultrapassar as suas reais aspi-
ragoes” (Bacellar Filho, 2007, p. 44).

Essa estrita subordinagao dos atos regulamenta-
res aos ditames proclamados pela lei em sentido formal
decorre do art. 5% Il da CF, que institui o principio da
reserva legal, segundo o qual “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”. Portanto, o0 CNMP ao emitir atos regulamentares,
devera restringir-se aos limites impostos pela lei, sendo-
-lhe vedado extravasa-la e, principalmente, contraria-la.

Em conferéncia proferida no XXII Congresso
Brasileiro de Direito Administrativo em 2008, abor-
dando justamente o tema da “Fun¢do Normativa dos
Conselhos Nacionais da Magistratura e do Ministério
Publico”, Romeu Felipe Bacellar Filho asseverou que “o
importante é que esses 6rgaos se convengam que estao
sim submetidos a um regime infralegal, que ndo podem
inovar” (2008), assinalando enfaticamente que ambos os
Conselhos (CNJ e CNMP), dentro das competéncias
que lhes sdao conferidas pela Constituicao Federal, de-
vem se limitar a expedir atos infralegais, jamais podendo
exorbitar as delimitagoes da lei.

Nada mais correto, pois como ressalta o referido
administrativista, entre as atribuicdes conferidas a esses
Conselhos encontra-se o dever de zelar pela observancia
do art. 37 da Constituigao, que alberga expressamente o
principio da legalidade (art. 30-A, § 2°,11 da CF) ."2

Em relagiao a Resolugao n°® 27/2008 do CNMP, a
natureza juridica do ato regulamentar é de resolugao,
que, consoante leciona Meirelles (2015, p. 202), “sao
sempre atos inferiores ao regulamento e ao regimento,
ndo podendo inova-los ou contraria-los, mas unicamen-
te complementa-los e explica-los”. Como o regulamen-
to e o regimento sao hierarquicamente inferiores a lei,
logo, as resolugdes nio podem inova-la ou contraria-la
(Leal e Friedrich, 2014, p. 1 16-117).

Fixadas as limitagoes da legislagao na restrigao
dos direitos fundamentais, e também os limites ineren-
tes aos atos regulamentares expedidos pelo CNMP, ins-
ta analisar a regularidade e a legalidade da Resolugao n°
27/2008 em face da Lei n° 8.906/94 (Estatuto do Ad-
vogado e da OAB) e da Lei n® 11.415/06 (que regula a
carreira dos servidores do Ministério Plblico da Uniao).

Fundamentos das restricoes legais ao
exercicio da advocacia: modalidades
de restricao previstas pelo Estatuto
da OAB e existéncia autonoma das
categorias de “servidores” e de
“membros’’ do MP

Os direitos fundamentais, por serem direitos de
hierarquia constitucional, s6 podem ser limitados por dis-
posigdo constitucional expressa (restricio imediata) ou
através de lei ordinaria promulgada com fundamento na
propria Lei Fundamental (restrigio mediata) (Mendes et al,
2008, p. 302). Na situagao dos servidores do Ministério Pu-
blico, cuida-se de restricio mediata ao direito fundamental
a liberdade de exercicio profissional, eis que prevista por lei
ordinaria com base em permissivo constitucional explicito.

Cumpre perquirir qual é a natureza dessa restri-
¢ao, para que se possam identificar os limites da liberda-
de de conformacao do legislador na tarefa de restringir
o direito a liberdade profissional. Segundo Mendes, as
limitagoes legais aos direitos fundamentais individuais
podem estar submetidas a reserva legal simples ou reserva
legal qualificada (Mendes et al., 2008, p. 306).

Sao casos de reserva legal simples aqueles em que
a Constituicao Federal autoriza a intervencao legislativa
restritiva de determinado direito fundamental, exigindo-
-se apenas que eventual restricao seja determinada por
lei (Silva e Nicz, 2008, p. 81). Como exemplo, pode-se
mencionar o art. 5°,VII, da CF:“é assegurada, nos termos
da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades ci-
vis e militares de internagdo coletiva”. O legislador possui
uma ampla competéncia discricionaria para estabelecer
os limites do exercicio desse direito, visto que a Consti-
tuigao nao especificou detalhadamente os contornos da
possivel restrigao legal.

Por seu turno, estara presente a reserva legal qua-
lificada nas disposi¢oes constitucionais em que, além da
exigéncia de que a restrigdo ao direito seja prevista em
lei, o constituinte houver definido “as condigoes espe-
ciais, os fins a serem perseguidos ou os meios a serem
utilizados” (Mendes et al., 2008, p. 309). E justamente
o caso do direito fundamental a liberdade de exercicio
profissional, em que o legislador constitucional autori-
zou o estabelecimento de limitagSes pelo legislador or-
dinario no que diz respeito a defini¢ao das qualificagoes

"2Art. 130-A.[...] § 2°. Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o controle da atuagio administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento
dos deveres funcionais de seus membros, cabendo-lhe: [...] Il — zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagao, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgaos do Ministério Piblico da Unido e dos Estados, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem
as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos Tribunais de Contas.
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profissionais que devem ser atendidas para o exercicio
de determinada profissao.

Conforme acima mencionado, no que tange a
esse dispositivo (art. 5°, Xlll, CF), o comando consti-
tucional outorgado ao legislador ordinario resume-se
a prerrogativa de estabelecer qualificagSes profissionais
necessarias ao exercicio do direito, nio lhe sendo per-
mitido extravasar essa finalidade.

Portanto, tratando-se de caso de restricao de di-
reito fundamental por reserva legal qualificada, adstrita
ao atendimento de qualificagdes profissionais, conclui-
-se que as limitagdes ao exercicio profissional impostas
pela lei devem guardar estreita observancia aos princi-
pios da proporcionalidade e da razoabilidade, os quais
constituem parametros para a analise da constituciona-
lidade das restrigoes legalmente estabelecidas.

Uma vez observado que o direito fundamental a
liberdade de exercicio profissional pode ter seu alcance
restringido por lei, em razao da autorizagao constitu-
cional, e jamais por simples resolugao, e que eventuais
restrices devem ser qualificadas, limitando-se as hipo-
teses de atendimento as qualificagbes profissionais e
sempre respeitando o principio da proporcionalidade,
cabe adentrar as especificidades das restrigoes ao exer-
cicio da advocacia determinadas pela Lei n® 8.906/94.

As limitagoes ao exercicio da advocacia previs-
tas pelo Estatuto da OAB devem estar baseadas em
fundamentos que justifiquem tais vedagoes, dentro dos
parametros estabelecidos pelo principio da proporcio-
nalidade, tais como os subprincipios da adequagio, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito
(Hachem e Gussoli,2015, p. I51). Cabe, para os fins des-
te estudo, buscar os fundamentos que deram ensejo a
incompatibilidade do art. 28, Il do Estatuto'? e ao impe-
dimento do art. 30, | do mesmo diploma legal.'

O Estatuto da Advocacia instituiu essas duas mo-
dalidades de restricio ao exercicio da atividade advoca-
ticia, que possuem fundamentos e extensdes distintas.
A primeira delas é a denominada incompatibilidade, que
importa restricao total ao exercicio da advocacia (art.
27 da Lei n°® 8.906/94'°). A incompatibilidade pode ser
considerada como uma restrigdo objetiva, ja que diz
respeito a uma atividade ou fungdo determinada que,

se desempenhada pelo individuo, veda-lhe totalmente o
exercicio da advocacia, em decorréncia do conflito de
interesses entre ambas as atividades, independentemen-
te da pessoa contra quem se advoga. Essa modalidade
de restricao impoe uma vedacao objetiva, pois proibe
o exercicio da advocacia em qualquer hipdtese, contra
qualquer pessoa, motivo pelo qual reclama, quando con-
figurada, o cancelamento da inscricio do advogado que
passou a exercer atividade incompativel.

O impedimento, por sua vez, representa restri-
¢ao parcial ao exercicio da advocacia e compreende
uma restricdo subjetiva, visto que proibe que o impe-
dido exerca a advocacia tio somente contra determi-
nados sujeitos, em fungao dos vinculos existentes entre
eles. A atividade ou fun¢ao desempenhada pelo impedi-
do nao conflita, em principio, com o exercicio da advo-
cacia. O obstaculo se coloca apenas entre o impedido
e certas pessoas definidas em lei e advém da relacao
funcional entre eles estabelecida.

No caso em exame, requer-se primeiramente a
analise da incompatibilidade prevista pelo art. 28, Il do
Estatuto da Advocacia e do impedimento definido no
art. 30, |, da mesma lei, para que se possa identificar em
qual dessas modalidades se enquadraria a restricao dos
servidores do Ministério Publico Federal e Estaduais.
Essa primeira andlise nao afasta a necessidade de verifi-
cagao de leis posteriores a Lei n® 8.906/94 consagrado-
ras de novas restrigoes, mais abaixo analisadas.

Quanto a incompatibilidade do art. 28, Il do Esta-
tuto, trata-se de restri¢do ao exercicio da advocacia por
parte dos “membros do Ministério Publico”. Os funda-
mentos existentes para a imposicao de vedagao total do
exercicio da advocacia aos Promotores e Procuradores
de Justica e da Republica, além de serem légicos, derivam
diretamente da Constituicio Federal. A Lei Fundamental
brasileira, em seu art. 128, § 5°, II,“b™'¢, dispée que aos
membros do Ministério Plblico é vedado exercer a ad-
vocacia.A proibigdo constitucional, por si so, justifica que
a restricao seja reproduzida pelo Estatuto da Advocacia.

Tal proibicao é logica, eis que a fungao de defen-
der os interesses sociais e individuais homogéneos que
incumbe aos membros do Ministério Publico (art. 126
da CF") certamente poderia conflitar, no caso concreto,

'* Art. 28.A advocacia é incompativel, mesmo em causa propria, com as seguintes atividades: [...] Il - membros de érgios do Poder Judicirio, do Ministério Publico,
dos tribunais e conselhos de contas, dos juizados especiais, da justica de paz, juizes classistas, bem como de todos os que exercam fungio de julgamento em 6rgios de

deliberagdo coletiva da administragao publica direta e indireta;

'* Art. 30. Sdo 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;

' Art. 27.A incompatibilidade determina a proibicio total, e o impedimento, a proibi¢do parcial do exercicio da advocacia.

'® Art. 128.[...] § 5° - Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerio a organizagio, as
atribui¢es e o estatuto de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros: [...] Il — as seguintes vedagdes: [...] (b) exercer a advocacia;

"7 Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicio permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico

e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
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com os interesses particulares representados pelos ad-
vogados privados, ou mesmo com os interesses do Esta-
do, representados pelos advogados publicos.'® O exerci-
cio desse munus resulta, por conseguinte, em potencial
conflito de interesses com a atividade da advocacia.

Ademais, a atividade do Ministério Publico, por
exigir independéncia funcional dos seus membros, re-
clama sejam asseguradas determinadas garantias aque-
les que a exercem, as quais estao albergadas na propria
Constituicao da Republica em seu art. 128, §5°,1,“a”, tais
como a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibili-
dade de subsidios. As vedagbes impostas pelo art. 128, §
5%1l,da CF e art. 28, Il do Estatuto da Advocacia apre-
sentam-se, portanto, como contrapartida a tais garantias.

Logo, a incompatibilidade insculpida no art. 28, II
do Estatuto da Advocacia decorre de trés fundamentos:
(i) da expressa vedagdo constitucional (art. 128, § 5, II,
“b”, da CF); (ii) do conflito de interesses entre a ativida-
de advocaticia e a fungao constitucional de defender os
interesses sociais e individuais homogeéneos; (jii) das ga-
rantias asseguradas aos membros do Ministério Publico,
Promotores e Procuradores de Justica e da Republica,
que funcionam como contrapartida as vedagoes a eles
impostas e como prerrogativas necessarias ao exercicio
das suas fungdes.

Parece evidente a constatagao de que os ser-
vidores publicos vinculados ao Ministério Publico nao
sao atingidos por nenhum desses fundamentos, pois
(i) a Constituicdo Federal nao lhes veda o exercicio
da advocacia, eis que o art. 128 refere-se indubitavel-
mente aos Promotores e Procuradores de Justica e da
Republica, tio somente; (ii) a atividade administrativa
e de assessoria por eles exercida nao coincide com
a funcdo desempenhada pelos Promotores e Procu-
radores, de molde que o conflito de interesses nao
se configura; (iii) ndao lhes s3o asseguradas as garantias
constitucionais conferidas aos Promotores e Procura-
dores, o que afasta a necessidade de se estabelecer
vedagoes como contrapartida a determinadas prerro-
gativas. Lembre-se ainda que a limitagdo ao direito fun-
damental a liberdade de exercicio profissional so esta
autorizada nos casos em que se referir as qualificagdes
profissionais e desde que seja respeitado o principio
da proporcionalidade.

Quanto aos Promotores e Procuradores de Jus-
tica e da Republica, nao resta qualquer divida de que a
vedacdo, além de expressamente definida pela Consti-

tuicao Federal, apresenta-se harmonica com o principio
da proporcionalidade. Afinal, a vedagdo total ao exerci-
cio da advocacia, nesse caso: (i) € adequada, vez que o
meio adotado (restrigao legal ao exercicio da advocacia)
€ apto a atingir o fim proposto (impedir o conflito de in-
teresses entre a atividade do Ministério Publico e a ati-
vidade advocaticia); (i) € necessaria, pois ndo ha outras
formas de se atingir o mesmo resultado, sendo impres-
cindivel a imposigao legal da proibigao; (iii) € proporcio-
nal em sentido estrito, eis que, como contrapartida a
tal vedagio, sdo atribuidas fungdes especificas a serem
desempenhadas pelo titular do direito e sao assegura-
das garantias para o exercicio de tais fungdes (Barros,
2003, p. 183-184).

Entretanto, em relagdo aos servidores que in-
tegram o quadro funcional do Ministério Publico, ne-
nhum dos requisitos acima se preenche (subprincipios
da adequagao, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito), o que conduz a conclusdo de que
qualquer interpretagao que os inclua na qualidade de
“membros do Ministério Publico” significara afronta ao
principio da proporcionalidade. Afinal, os servidores do
Ministério Publico sao agentes administrativos como
quaisquer outros, que desempenham atividades mera-
mente administrativas, diferentemente dos Promotores
e Procuradores de Justica e da Republica.

Em relagao ao impedimento do art. 30,1 da Lei n°®
8.906/94, o fundamento que lhe da sustentagio reside
na questio ética oriunda do préprio vinculo funcional
existente entre o servidor publico e a Fazenda Publica
que o remunera.'’ Caso pudessem, por exemplo, os ser-
vidores de um Estado da Federagao advogar contra o
préprio Estado-membro, a relagdo ética e de confianga
estabelecida entre eles restaria abalada.Ainda, tal pratica
incidiria em uma contradigdo logica, como se demons-
trara a seguir.

Os entes publicos sdo unidades que consubs-
tanciam os varios circulos de atribuicées do Estado.
Todavia, por serem entidades reais, porém abstratas,
sao desprovidos de vontade ou agio, as quais s6 pos-
suem os seres bioldgicos (Mello, 2013, p. 144). E para
que as atribui¢oes estatais se concretizem e surjam
no mundo real é necessaria a participagao de seres
fisicos, denominados agentes publicos. Conforme escla-
rece Mello (2013, p. 144), em passagem crucial para
a compreensao dos fundamentos do impedimento do
art. 30, | do Estatuto:

'8 A importancia da vedagio do exercicio da advocacia aos membros do Ministério Publico sob a perspectiva logica é inconteste.A independéncia da funcdo depende
da exclusividade, mesmo porque a amplitude do leque de atribuigées do Ministério Piblico ao longo do tempo s6 vem crescendo. Nesse sentido, para uma analise
dos fundamentos constitucionais que conferem legitimidade a instituicdo para investigagao criminal em paralelo com a policia judicidria, cf. Santiago e Aradjo (2010).

' No Direito espanhol, a ética puiblica encontra raizes no préprio sistema constitucional, conforme sustenta Rodriguez-Arana Mufioz (2014a, p. 67-80).
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O querer e o agir destes sujeitos é que sdo, pelo Direi-
to, diretamente imputados ao Estado (manifestando-se
por seus orgaos), de tal sorte que, enquanto atuam
nesta qualidade de agentes, seu querer e seu agir sao
recebidos como o querer e o agir dos 6rgios compo-
nentes do Estado; logo, do proprio Estado. Em suma,
a vontade e a agao do Estado (manifestada por seus
orgaos, repita-se) sio constituidas na e pela vontade
e acdo dos agentes; ou seja: Estado e orgios que o
compdem se exprimem através dos agentes, na medi-
da em que ditas pessoas fisicas atuam nesta posigao de
veiculos de expressao do Estado.

Assim, incorreria na maior das contradigoes a
possibilidade de um agente publico, que personifica a
vontade e os interesses de determinado ente publico,
patrocinar os interesses de outra pessoa, opondo-os
aos interesses do o6rgao por ele representado. Ora, se o
agente publico representa o 6rgao publico ao qual esta
vinculado, como se parte dele fosse, quao contraditério
nao seria o fato de o mesmo servidor defender os inte-
resses de outrem contra os interesses do ente que ele
préprio representa’

Consequentemente, pode-se dizer que o impe-
dimento do art. 30, | do Estatuto da Advocacia deriva
de dois fundamentos: (i) da questao ética relativa ao elo
existente entre o servidor e a Fazenda Publica que o
remunera; (i) da questio logica atinente ao fato de que
o servidor exprime a vontade do 6rgao ou entidade
publica ao qual esta vinculado.

No caso em tela, a situagio dos servidores do
Ministério Publico nao ostenta qualquer especificidade
que justifique uma distingao de tratamento em relagao
aos demais servidores publicos da Administragao Puabli-
ca direta ou indireta. Assim como os servidores publi-
cos vinculados a outros érgaos e entidades, os servido-
res do Ministério Publico encaixam-se perfeitamente na
hipotese de impedimento disposta no art. 30, | da Lei
n° 8.906/94. Entender o contrario implicaria violagdo ao
principio constitucional da igualdade.

Ante o exposto, &€ equivocado concluir pela apli-
cagdo da hipétese de incompatibilidade do art. 28, Il do
Estatuto da Advocacia aos servidores que pertencem a
estrutura funcional do Ministério Publico, uma vez que
tal interpretacao contraria os proéprios fundamentos
que justificam o estabelecimento das restri¢oes descri-
tas nos artigos 28, Il e 30, | da Lei n° 8.906/94 e, por
consequéncia, o principio da proporcionalidade.

Contudo, a mera andlise dos fundamentos que
dao ensejo a criagdo das restrigdes ao exercicio da ad-
vocacia nao se faz suficiente para esclarecer definitiva-
mente o problema proposto. Para confirmar o enten-
dimento de que a Resolugdo n° 27/2008 do CNMP ¢é

inconstitucional, impende promover uma interpretagao
sistematica dos dispositivos do Estatuto da Advocacia
e realizar uma interpretagio conforme a Constituigao
Federal (Duran Martinez, 2010, p. 43).

O impedimento como regra geral
e a incompatibilidade para os
membros e servidores abarcados
por excecdes expressas nas leis
reguladoras das carreiras

A verificagdo ora empreendida diz respeito aos
dispositivos da norma legal restritiva do direito a liber-
dade de profissao. Com olhos fixos nos contornos do
poder regulamentar atribuido ao CNMBP, viu-se que em
nenhum momento a Resolugao n® 27/2008 pode desviar
das diretrizes impostas pelo Poder Legislativo.

A andlise das diretrizes legais pela via interpre-
tativa dos artigos 28, Il e 30, | do Estatuto da Advocacia
nao pode ser empreendida de forma isolada, como se
tais dispositivos estivessem insulados e apartados da to-
talidade do ordenamento juridico. Todas as fragdes do
sistema juridico guardam conexao entre si, razao pela
qual todo processo interpretativo resulta numa aplica-
¢ao de principios, regras e valores componentes da to-
talidade do Direito (Freitas, 2002, p. 70).

Antes de passar pela adequagiao da Resolugao n°
27/2008 do CNMP, imp&e-se a realizagio de uma inter-
pretagdo sistematica das incompatibilidades e impedi-
mentos previstos na Lei n® 8.906/94, com vistas ao or-
denamento juridico patrio globalmente considerado. Isso
porque, na esteira de Freitas (2002, p. 74-75),“interpretar
uma norma € interpretar o sistema inteiro, pois qualquer
exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicagao
da totalidade do Direito, para além de sua dimensao tex-
tual”’, de modo que “ou se compreendem os enunciados
prescritivos no plexo dos demais enunciados, ou nao se
alcangara compreendé-los sem perdas substanciais”.

Primeiramente, faz-se necessario pontuar nova-
mente o exato alcance da expressao “membros do Mi-
nistério Publico”, disposta no art.28, 1l da Lei n® 8.906/94.
Seria mesmo possivel considerar como “membros do
Ministério Pulblico” tanto os Promotores e Procura-
dores de Justica e da Republica, quanto os servidores
publicos que integram o quadro funcional do Ministério
Publico? Por certo que ndo. Como ja adiantado, tal in-
terpretagao encontra-se em total descompasso com o
restante do ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicao Federal,em seu art. 128, §5° quan-
do faz alusdo aos “membros do Ministério Publico”, arro-
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lando suas garantias e vedagdes, esta-se referindo tao s
e unicamente aos Procuradores e Promotores. Nao fosse
assim, todo e qualquer servidor publico pertencente aos
quadros do Ministério Publico gozaria das garantias da
vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de
subsidio, previstas no art. 128,§5° |1 da CE?

No mesmo influxo, a Lei n°® 8.625/93 e a Lei
Complementar n® 75/93 instituem uma série de garan-
tias, prerrogativas, deveres e vedagoes aos “membros
do Ministério Publico”, estabelecendo disposiges que,
certamente, dirigem-se apenas aos Promotores e Pro-
curadores de Justica e da Republica, respectivamente.

Decorre dai a evidéncia de que a Constituigao
brasileira de 1988 e os demais diplomas legais que disci-
plinam o Ministério Publico, quando aludem aos “mem-
bros do Ministério Publico”, estio se referindo somente
aos Promotores e Procuradores, de sorte que nao se
incluem nessa categoria os demais servidores publicos
vinculados a instituicao.

No que tange a interpretagio do termo “mem-
bros do Ministério Publico”, constante do art. 28, Il do
Estatuto da Advocacia, que veda totalmente o exerci-
cio da advocacia por parte de tais membros, ha ainda
um outro elemento normativo, interno a propria Lei n°
8.906/94, que contribui para a sua interpretagio siste-
matica e recai no mesmo sentido antes exposto. Ob-
serve-se o tratamento dado pela lei a incompatibilidade
dos “membros do Poder Judiciario” e dos servidores
vinculados ao Poder Judiciario.

Art. 28. A advocacia é incompativel, mesmo em causa
propria, com as seguintes atividades: [...]

Il - membros de érgdos do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico, dos tribunais e conselhos de contas, dos jui-
zados especiais, da justica de paz, juizes classistas, bem
como de todos os que exer¢am fungao de julgamento
em orgaos de deliberagao coletiva da administragao
publica direta e indireta; [...]

IV - ocupantes de cargos ou fungdes vinculados direta ou
indiretamente a qualquer érgdo do Poder Judicidrio e os
que exercem servigos notariais e de registro.

O Estatuto da Advocacia e da OAB prevé ex-
pressamente, em dois dispositivos distintos, a incompa-
tibilidade da advocacia com as atividades de (i) mem-
bros de o6rgaos do Poder Judiciario; e de (ii) servidores
vinculados direta ou indiretamente a qualquer 6rgao do

Poder Judiciario. Note-se que a mesma duvida suscitada
em relagdo aos servidores do Ministério Piblico pode-
ria, eventualmente, ser levantada no tocante aos servi-
dores do Poder Judiciario: estariam eles abrangidos pela
expressao “membros de o6rgaos do Poder Judiciario™?
Entretanto, no caso dos membros e dos servidores do
Poder Judiciario, a Lei n® 8.906/94 determinou a incom-
patibilidade da advocacia com ambas as atividades, de
modo expresso, taxativo e separadamente.

Se o termo “membros” envolvesse todo e qual-
quer servidor vinculado ao érgiao em referéncia, ndo
faria sentido algum a previsdao do art. 28, IV do Esta-
tuto da Advocacia, que estipula a incompatibilidade da
advocacia com a atividade dos servidores vinculados
a qualquer 6rgio do Poder Judiciario. Destarte, pare-
ce nao haver outra interpretagao possivel, senao a de
que, caso a Lei n® 8.906/94 pretendesse estabelecer a
proibicao total do exercicio da advocacia aos servido-
res vinculados ao Ministério Publico, ela o teria feito
expressamente, em inciso proprio do art. 28. Noutro
giro verbal, significa dizer que se a expressao “mem-
bros de érgaos do Poder Judiciario” niao engloba os
servidores vinculados ao Poder Judiciario, da mesma
forma o termo “membros do Ministério Publico”
nao pode abranger os servidores que integram a sua
estrutura funcional.

Resulta, portanto, da interpretagdo sistematica
do art. 28, Il do Estatuto da Advocacia com os outros
dispositivos da propria Lei n® 8.906/94 e demais normas
do sistema juridico-constitucional brasileiro, que a in-
compatibilidade da advocacia com a atividade de mem-
bros do Ministério Publico nao incide sobre os servido-
res publicos que compoem os quadros dessa instituigao.

Resta empreender uma interpretagao dos arti-
gos 28,1l e 30, | da Lei n° 8.906/94 que seja conforme
a Constituicdo. Para Garcia de Enterria e Fernandez
(1990, p. 21), a interpretagdo conforme a Constituigdo,
necessaria ao processo de constitucionalidade das leis,
demanda que se busque, pela via interpretativa, uma
concordancia dos dispositivos legais com a Constituigio.

Como ja assinalado, a extensao da incompatibi-
lidade prevista no art. 28, Il do Estatuto aos servidores
vinculados ao Ministério Publico s6 seria possivel se dis-
sesse respeito ao estabelecimento de qualificagbes pro-
fissionais (art. 5°, XlIl da CF) e se fosse justificavel por
fundamentos légicos que atendessem aos critérios do

2 A mera leitura desse dispositivo leva a incontestavel conclusdo de que qualquer interpretacio diversa seria absurda: “Art. 128.[...] § 5° - Leis complementares da
Unido e dos Estados, cuja iniciativa ¢é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerao a organizagio, as atribuiges e o estatuto de cada Ministério Publico,
observadas, relativamente a seus membros: | - as seguintes garantias: (a) vitaliciedade, ap6s dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo senao por sentenga
judicial transitada em julgado; (b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo do 6rgio colegiado competente do Ministério Publico, pelo
voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa; (c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado o disposto nos arts.

37,X e XI, 150,11, 153,111, 153, § 2°,1".
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principio da proporcionalidade (adequagio, necessida-
de e proporcionalidade em sentido estrito?'). Ndo obs-
tante, ficou clara a auséncia de relacio da mencionada
incompatibilidade com o estabelecimento de qualifica-
¢oes profissionais do advogado, bem como a inexistén-
cia de fundamentos que preenchessem as exigéncias do
principio da proporcionalidade.

Dessa maneira, interpretar extensivamente
a incompatibilidade do art. 28, Il da Lei n° 8.906/94
significaria ferir o direito fundamental a liberdade de
exercicio profissional, uma vez que consistiria em res-
tricdo injustificada ao exercicio do direito e nao auto-
rizada pela Constituigao Federal. Logo, para se conferir
constitucionalidade as restricdes desses servidores no
que toca ao exercicio da advocacia, faz-se imperioso
inseri-los na hipotese de impedimento do art. 30,1 do
Estatuto da Advocacia. A restri¢ao parcial da liberdade
profissional prevista nesse dispositivo se compatibiliza
perfeitamente com as peculiaridades dos servidores
que integram a estrutura funcional do Ministério Pu-
blico, pelos motivos éticos e logicos amplamente men-
cionados no topico anterior.

E claro que a restricio parcial é regra geral de
impedimento aos servidores do Ministério Publico pre-
vista no Estatuto da Advocacia, editado no ano de 1994.
Nada impede que o legislador infraconstitucional, nao
obstante a possibilidade logica de exercicio da advocacia
nos termos do art. 30, | do Estado da Advocacia, vede
por completo outras atividades profissionais aos servi-
dores do Ministério Publico, entre ela a advocacia.

Demonstrou-se que ao membro do Ministério
Publico, independentemente do ente federativo ao qual
pertenga, esta vedado o exercicio da advocacia. Isso nao
se aplica apenas necessariamente ao servidor. O legis-
lador federal ou estadual, na atuagdo legitima de sua
fungdo constitucional, pode vedar a advocacia aos ser-
vidores da Uniao ou do Estado-membro. Nao cabe aqui
explorar as diversas razées para tanto, porém o Poder
Legislativo pode determinar que os servidores publicos
vinculados a sua entidade federativa desempenhem com
exclusividade suas fungdes com base, por exemplo, no
principio da eficiéncia. Essa vedagdo hipotética, mais
uma vez, devera respeitar a reserva legal para restricao
de direitos fundamentais e os principios constitucionais
da razoabilidade e proporcionalidade.

Atendendo esses limites ao poder de restringir,
na esfera federal o legislador inclusive ja previu uma

nova restricio a advocacia. A Lei Federal n°® 11.415/06
instituiu em seu art. 21 a vedagio total do exercicio
da advocacia pelos servidores do Ministério Publico
da Unido (uma nova incompatibilidade ao exercicio
da advocacia).”2 No entanto, a mesma lei protegeu, em
seu art. 32, os servidores que ja exerciam a advocacia
anteriormente a sua publicagdo, dispondo que “Ficam
resguardadas as situagdes constituidas até a data da publi-
cagdo desta Lei”. Com isso, conquanto tenha vedado a
advocacia aos novos servidores, € inquestionavel que o
legislador infraconstitucional blindou os servidores mais
antigos contra a incidéncia da nova proibigdao prevista
em seu art. 21.

Em que pese a clareza da lei federal citada, a Re-
solugdo n° 27/2008 do CNMP, uma normativa infralegal,
estabeleceu em seu art. 2° que a vedagio ao exercicio
da advocacia se aplicaria indistintamente a todo e qual-
quer servidor do Ministério Publico, inclusive aqueles da
Unido. Ou seja, o dispositivo da resolugao publicada no
ano de 2008 contrariou frontalmente o art. 32 da Lei n°
11.415/06, dispondo de forma diametralmente oposta
ao que a lei determinou.

Tendo-se em vista que a Resolugio do CNMP,
conforme anteriormente destacado, tem natureza de
ato regulamentar, e portanto infralegal, nio poderia
apresentar determinagdo conflitante com o conteldo
de dispositivo de lei em sentido formal. Admitir a va-
lidade do art. 2° da Resolugao n°® 27/2008 do CNMP
significaria ofender cabalmente o principio da legalidade,
albergado pela Constituicao Federal em seus artigos 5°,
Il e 37, caput.

A Unica possibilidade de se aceitar a validade do
referido dispositivo da normativa infralegal seria inter-
preta-lo no sentido de que a vedagao a continuidade do
exercicio da advocacia mencionada pelo artigo se trata
da vedagao parcial do art. 30, | do Estatuto da Advocacia,
denominada de impedimento, a qual o proprio artigo 2°
da Resolugido faz meng¢io em sua parte final.2?

Vale dizer: a Unica interpretagdo admissivel da
Resolugdao em questio é aquela segundo a qual os servi-
dores do Ministério Publico da Unido que ja exerciam a
advocacia antes da publicacdo da Lei n® 1 1.415/06 estao
proibidos de advogar apenas contra a Fazenda Nacional.
Logo, o art. |° da Resolugao n® 27/2008 do CNMP seria
inconstitucional, e o art. 2° seria salvo se interpretado
em conjunto com o Estatuto da Advocacia, admitindo-se
uma hipotese de impedimento.

2l A respeito da proporcionalidade em sentido estrito e da técnica da ponderagio, ver Leal (2014, p. 177-209).

2 Art. 21.Aos servidores efetivos, requisitados e sem vinculos do Ministério Publico da Unido é vedado o exercicio da advocacia e consultoria técnica.

2 Art. 2°. Ficam resguardados os atos processuais ja praticados, vedando-se, entretanto, a continuidade do exercicio da advocacia, mesmo aqueles que ja venham exer-
cendo essa atividade até a data da publicagio desta Resolugao, observado o impedimento fixado no art. 30,1, da Lei n. 8.906/94.
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E quanto aos servidores dos Ministérios Publicos
Estaduais? Chega-se a mesma conclusao, mas por via di-
versa, ja que para esses, por uma questao de respeito
ao principio federativo, nio se invoca a Lei Federal n°®
[1.415/06 em cotejo com a Resolugao n° 27/2008. O
iter interpretativo é outro.

Desde que nao haja lei estadual que vede o exer-
cicio da advocacia aos servidores dos Parquets estaduais,
ndo ha como admitir que a vedagio do art. |° da Re-
solugao n°® 27/2008 do CNMP seja valida, sob pena de
admitir o extravasamento do poder regulamentar con-
ferido ao Conselho mediante uma restricio indevida
do direito ao livre exercicio profissional por resolugio.
Isto é, se ndo houver lei estadual que vede o exercicio
da advocacia ao servidor do Ministério Publico Estadu-
al — nos moldes do que a Lei Federal n° 11.415/06 fez
aos servidores do Ministério Publico Federal — aplica-se
exclusivamente o Estatuto da Advocacia a esses agentes
publicos e incide sobre eles tao somente o art. 30, | do
diploma legal, ou seja, a hipotese de impedimento de
advogar contra a Fazenda Estadual que os remunera.

Em que pese a logica da fundamentacao trazida,
nao é assim que a jurisprudéncia nacional vem enfrentan-
do o tema. Na maioria dos casos, a interpretagao que se
da a Resolugao n° 27/2008 do CNMP pelos tribunais e
pelo Conselho Federal da OAB desconsidera a impossibi-
lidade de restri¢ao de direito fundamental por resolucao
e discrepa das linhas interpretativas até aqui tragadas.

O posicionamento dos Tribunais e do
Conselho Federal da OAB: critica a
inconstitucionalidade das decisoes

Até a edicio da Resolugio n° 27/2008 em
08/04/2008 pode-se dizer que os Tribunais patrios en-
tendiam majoritariamente que a vedagao total ao exer-
cicio da advocacia (incompatibilidade) nio se aplicava
aos servidores ocupantes de cargos do Ministério Pa-
blico, incidindo sobre eles somente a vedagao parcial
(impedimento) do art. 30, | do Estatuto da Advocacia.”®

Porém, é possivel identificar, apds a criagao da
Resolugdo n° 27/2008 do CNMP, uma mudanca de
postura das Cortes a respeito do tema. No ambito do
Superior Tribunal de Justiga, a Primeira Turma (Brasil,
201 Ia) inverteu seu posicionamento inicial para inserir:

os servidores do Ministério Publico [..] na regra de
impedimento a que alude a primeira parte do inciso
IV do art. 28 da Lei n. 8.906/94, segundo o qual, ipsis
litteris: ‘[a] advocacia é incompativel, mesmo em cau-
sa propria, com as seguintes atividades: ocupantes de
cargos ou fungdes vinculados direta ou indiretamente
a qualquer 6rgao do Poder Judiciario [...]’

Assim, passou-se a admitir pelas Primeira e Sexta
Turmas do Superior Tribunal de Justiga (Brasil, 201 1b) a
legalidade, por exemplo, de

ato do Procurador-Geral de Justica que determina aos
Assessores Juridicos do Ministério Publico Estadual
inscritos na OAB que firmem declaragao de que nao
exercem a advocacia, com base em acérdao do Con-
selho Pleno do Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil na Consulta n® 12/2005, que decide
ser incompativel o exercicio da advocacia por servi-
dor do Ministério Publico.

Nao sé a Resolugio n°® 27/2008 do CNMP contri-
buiu para a mudanga de entendimento do Superior Tribu-
nal de Justica. Como se observa dos julgados, a viragem
na jurisprudéncia foi reforcada pelo entendimento ma-
nifestado reiteradamente pelo CFOAB desde dezembro
de 2007.A posicao da entidade de classe tem origem na
Consulta n® 2007.27.02252-01. Publicada pouco antes da
Resolugio n°® 27/2008,em 18/12/2007, a decisao referen-
te a consulta elaborada pelo Conselho Seccional da OAB
do Distrito Federal sobre a aplicagdo conjugada do art.2|
e do art. 32 da Lei n® 11.415/2006 consolidou a posicao
da entidade de representagao nacional dos advogados
persistente até os dias de hoje: com base na incompatibi-
lidade do art. 28, Il da Lei n°® 8.906/94, aos servidores do
Ministério Publico de qualquer ente federado é vedado
em absoluto o exercicio da advocacia.

Por ter sido votada e publicada antes da edigao
da Resolugido n°® 27/2008 do CNMP, a decisio relativa a
Consulta n® 2007.27.02252-01 do CFOAB nao fez alu-
sao a vedagao incorporada pela resolugao ministerial.
Os fundamentos utilizados pelo CFOAB para vedar o
exercicio dos servidores com base na incompatibilidade
sao outros. Em primeiro lugar,o CFOAB interpretou ex-
tensivamente o art. 28, || de seu estatuto e a expressao
“membros do Ministério Publico”, haja vista ter incluido
no vocabulo além dos Promotores e Procuradores de
Justica e da Republica os proprios servidores integran-
tes do quadro de pessoal do Parquet.

24 Os paradoxos do federalismo sdo expostos por Bitencourt e Reck (2014, p. 151-176). Para uma andlise do modelo de Estado autonémico, em que se adota forma

distinta da federativa, ver Rodriguez-Arana Munoz (2014b, p. 91-103).

% A titulo de exemplo: Recurso Especial n® 813.251/SC, julgado em 16/05/2006 (Brasil, 2006). Recurso em Mandado de Seguranga n°® 2006.37.00.006254-3/MA, julgado
em 14/12/2007 (Brasil, 2007a). AGTAMS n° 70338/R|, julgado em 07/04/2008 (Brasil, 2008).
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Como visto mais acima, a interpretagao abran-
gente da expressao “membros do Ministério Publico”
nao se coaduna com a interpretagdo sistematica do
ordenamento juridico e, caso aceita, implicaria, quando
menos, assumir que aos servidores da instituicao foram
conferidas as garantias e restrigoes do art. 128, § 5° da
Constituicao Federal. Portanto, nada mais equivocado.

De todo modo, uma vez integrados no con-
ceito de “membro do Ministério Publico”, os servido-
res do orgiao ministerial de qualquer ente federativo
se enquadrariam, segundo o decidido na Consulta n°®
2007.27.02252-01, na hipotese de incompatibilidade do
art. 28, Il do Estatuto da Advocacia.?¢ Nio bastasse esse
primeiro equivoco de grave reflexo para os servidores
dos Ministérios Publicos Estaduais, a Consulta do CFO-
AB ainda afastou a prépria razao de ser do art. 21 c/c
art. 32 da Lei Federal n°® 11.415/2006, editada regular-
mente pelo Poder Legislativo depois do adequado pro-
cesso legislativo. Apenas para que nao se olvide, os dois
dispositivos da lei federal lidos em conjunto vedaram a
advocacia para servidores do Ministério Publico Federal a
partir da publicacdo da lei, mas garantem o exercicio da

2007.27.02252-01. Ao incluir os servidores do Ministé-
rio Publico na hipétese de incompatibilidade da Lei n°
8.906/94, fazendo uso do critério de especialidade para
afastamento de antinomias,” o CFOAB declarou por
vias transversas a irrelevancia da norma do art. 32 da
Lei n° 11.415/2006. Isso porque definiu essa regra da Lei
n°® 11.415/2006 como norma geral obrigatoriamente
afastavel naquela hipotese por norma de carater espe-
cial, como seria o Estatuto da Advocacia e da OAB.”
Uma vez que ha potencial conflito entre o critério cro-
nolégico de resolugao de antinomia e o critério da es-
pecialidade, haveria de prevalecer a lei mais especifica e
nio a mais recente.”” Com esse fundamento, o CFOAB
ignorou o art. 32 da Lei n° 11.415/2006 em prol da apli-
cabilidade isolada do art. 28, Il da Lei n°® 8.906/94.

A prevaléncia dessa interpretagao, segundo a qual
os servidores do Ministério Publico devem ser considera-
dos membros da instituicao e lei especial (Lei n® 8.906/94)
afasta lei geral (Lei n° I 1.415/2006), subsistiu ano a ano no
Conselho Federal da OAB.* Inclusive, no ano de 2010 o
Orgio Especial do CFOAB, com fulcro no art.86 do Regu-
lamento Geral da OAB, editou a Simula 02 para pacificar

o tema.’' Desde entio todas as decisbes sobre o assunto
no Conselho Federal até 2015 fazem referéncia a Simula
n° 02 e julgam pela incompatibilidade do exercicio da advo-
cacia pelos servidores do Ministério Publico, entendidos
em todos os casos como “membros” da instituicio.?

atividade de advogado para aqueles que integraram os qua-
dros da instituicdo até a mesma data.

A expressa previsao legal sobre a posicio dos
servidores federais do Ministério Publico foi sole-
nemente sobrepujada pelo decidido na Consulta n°

2% Art. 28.A advocacia é incompativel, mesmo em causa propria, com as seguintes atividades: [...] Il - membros de 6rgios do Poder Judicidrio, do Ministério Piblico, dos
tribunais e conselhos de contas, dos juizados especiais, da justica de paz, juizes classistas, bem como de todos os que exercam fungdo de julgamento em o6rgaos de
deliberagio coletiva da administragao publica direta e indireta.

¥ Na classica li¢io de Bobbio (2010, p. 250-253), existem trés critérios para solugdo de antinomias no ordenamento juridico: (i) o critério cronolégico, segundo o
qual entre duas regras contraditorias prevalece a regra sucessiva, a mais recente; (i) o critério hierarquico, segundo o qual frente a antinomias prevalece a regra de
maior hierarquia na pirdmide normativa; e (jii) o critério da especialidade,“‘com base em que, de duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional),
prevalece a segunda: lex specialis derogat generali”.

% Consulta 2007.27.02252-01. Origem: Conselho Seccional da OAB/Distrito Federal. Assunto: Consulta. Advogados pertencentes aos Quadros do Ministério Publico.
Vedagdo do exercicio da advocacia, constante do art. 21 da Lei | 1.415, de 15 de dezembro de 2006. Direito adquirido (art. 32 da Lei 11.415, de |5 de dezembro de
2006). Relator: Conselheiro Federal Jodo Henrique Café de Souza Novais (MG). Revisor: Conselheiro Sérgio Eduardo da Costa Freire (RN). Ementa 74/2007/OEP: SER-
VIDOR PUBLICO.MEMBRO INTEGRANTE DE ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO.INCOMPATIBILIDADE PARA O EXERCICIO DA ADVOCACIA, CONFORME
PREVISAO EXPRESSA NO ART. 28, I, DO ESTATUTO DA ADVOCACIA E DA OAB. LEI ESPECIAL QUE DEVE PREVALECER FRENTEA OUTRA NORMA DE IGUAL
HIERARQUIA, ANTE A SUA ESPECIFICIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE INTERPRETAGAO EXTENSIVA A DISPOSITIVO LEGAL (ART. 21 C/C O ART. 32, DA LEIl n°
11.415/2006) PARA PERMITIR O EXERCICIO DA ADVOCACIA POR QUEM E INCOMPATIVEL NOS TERMOS DO EAOAB. Aos integrantes do quadro estrutural
de 6rgaos do Ministério Publico é vedado o exercicio da advocacia, em face da incompatibilidade prevista no art. 28, I, do EAOAB.Tendo em vista a especificidade do
Estatuto da Advocacia e da OAB, ndo se pode conceder interpretagdo extensiva a dispositivo legal de outra norma infraconstitucional, de tal sorte a contrariar regra
de incompatibilidade ao exercicio da advocacia expressamente prevista nos diplomas legais e regularmente do referido mister. Acérdao:Vistos, relatados e discutidos
os presentes autos, acordam os Conselheiros integrantes do Orgio Especial do Conselho Pleno do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por maioria,
em responder a consulta nos termos do voto do Revisor, parte integrante desta. Brasilia (Brasil, 2007b).

2 “[...] nesse caso perpetuou-se uma regra geral, que diz o seguinte: Lex posterior generalis non derogat priori speciali. Com base nessa regra, o conflito entre critério de
especialidade e critério cronolégico deve ser resolvido em favor do primeiro: a lei geral sucessiva nao elimina a lei especial anterior” (Bobbio, 2010, p. 264).

% Bem evidenciado no Recurso n° 2007.08.03359-05, publicado em 20.03.2008.

31 SUMULA 02 - ORGAO ESPECIAL CONSELHO FEDERAL DA OAB - Publicada em 03 de mar. 2010: “EXERCICIO DA ADVOCACIA POR SERVIDORES DO MINISTERIO
PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 28, INC. II, DO EAOAB.A expressdo ‘membros’ designa toda pessoa que pertence ou faz parte de uma corporacdo, sociedade
ou agremiagdo (De Placido e Silva,Vocabuldrio Juridico, Forense, |5a.ed.). Dessa Forma, todos os servidores vinculados aos drgdos e instituicbes mencionados no art. 28, inc. Il, do
Estatuto da OAB sdo incompativeis para o exercicio da advocacia. Cada uma das trés categorias—Magistratura, Advocacia e Ministério Publico — embora atuem, todas, no sentido
de dar concretude ao ideal de Justica, tem, cada qual, um campo definido de atribuicées, em cuja distingdo se verifica, justamente, o equilibrio necessdrio para que esse ideal seja
atingido, ndo devendo, pois, serem misturadas ou confundidas, deixando a cargo de uma s6 pessoa o exercicio simultdneo de tais incumbéncias. Sdo incompativeis, portanto, para o
exercicio da advocacia, quaisquer servidores vinculados ao Ministério Piblico”.

32 Nesse sentido, fizeram referéncia a Simula n° 02 e decidiram pela incompatibilidade dos servidores do Ministério Publico com a advocacia as seguintes decisdes:
Recurso n.° 2010.08.01044-05, publicado em 27/05/2010; Recurso n°® 2010.08.02250-05, publicado em 19/04/201|; Recurso n° 49.0000.2012.001867-1/PCA, publi-
cado em 26/09/2012; Recurso n° 49.0000.2013.006830-9/PCA, publicado em 28/05/2014; Consulta n® 2010.27.09430-01/OEP, publicada em 15/04/2014; Recurso n°
49.0000.2015.000149-1/PCA, publicada em 28/04/2015.
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O Supremo Tribunal Federal, de forma desatenta,
parece se inclinar nesse sentido. Todavia, apenas em uma
Unica ocasido adentrou no mérito da questdo. Embora
provocado inimeras vezes a se manifestar sobre a in-
compatibilidade do exercicio da advocacia pelos servido-
res do Ministério Plblico e sobre a propria constitucio-
nalidade da Resolugdo n° 27/2008 do CNMP, na ampla
maioria das vezes as a¢cdes foram extintas sem resolucao
de mérito em virtude da falta de pressupostos proces-
suais (Brasil, 2012), ou ainda julgadas improcedentes pela
ilegitimidade ativa dos demandantes (Brasil, 201 I c).

A Corte Suprema apenas manifestou-se so-
bre o mérito da controvérsia radicada na Resolucio
n° 27/2008 no julgamento monocrdtico do Agravo em
Recurso Extraordinario n°® 725.558-DF, de relatoria
do Ministro Gilmar Mendes. O recurso foi proposto
em face de decisio do Tribunal Regional Federal da
I* Regido (Brasil,201 1d) que, seguindo entendimento re-
cente do Superior Tribunal de Justiga, entendeu vedado
exercicio da advocacia pelos servidores do Ministério
Pablico com base na Resoluciao n°® 27/2008 do CNMP,
editada em suposta conformidade com o art. 130-A,
§ 2°, I, da Constituigdo, segundo a decisdo recorrida.

O Ministro relator conheceu do agravo e negou
seguimento ao recurso extraordinario sob o fundamento
de que “o acérddo recorrido estd em sintonia com a jurispru-
déncia desta Corte que firmou entendimento de que a Reso-
lugdo27/2008 do CNMP néo extrapola o poder regulamentar
do Conselho Nacional do Ministério Publico” (Brasil,2013).

Entretanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal citada no Agravo em Recurso Extraordinario
n°® 725.558-DF desafia a fundamentagio do Ministro re-
lator; que cita na decisio como precedentes: (a) o Man-
dado de Seguranga n°® 27.295/DFE* de relatoria do Min.
Eros Grau (publicado em 29/05/2008); (b) o Mandado
de Seguranca n° 27.231/DF, de relatoria do Min. Joaquim
Barbosa (publicado em 23/04/2008); e (c) o Mandado de
Seguranga n°® 28.871/RS, de relatoria do Min. Dias Toffoli
(publicado em 08/08/2012). Conquanto reconhega nes-
ses trés julgados o entendimento supostamente pacifico
de que a Resolugdo n® 27/2008 é constitucional porque
nao extrapola o poder regulamentar concedido pela
Constituigao, o fato é que — incrivelmente — nenhuma das
decisdes referidas no Agravo em Recurso Extraordinario

n® 725.558/DF enfrenta o mérito da questio.Vale a pena
conferir cada um dos supostos “precedentes”.3*

(a) O Mandado de Seguranca n° 27.295/DF, inicial-
mente de relatoria do Min. Eros Grau, posteriormente
transferida ao Min. Luiz Fux, foi impetrado em face da
Resolugao n° 27/2008 do CNMP. Nele havia pedido limi-
nar, negado pelo primeiro Ministro relator em sede de
cognicdo sumdria por duas razoes: (i) segundo jurispru-
déncia da Corte ndo ha direito a regime juridico pelos
servidores da Administragdo Publica e (i) ndo haveria o
suposto vicio de competéncia arguido pelo impetrante,
visto que nao caberia ao Presidente da Republica regula-
mentar as atividades dos servidores do Ministério Publi-
co, porquanto o art. |30-A, §2°,1 da Constitui¢ao outorga
competéncia a0 CNMP para emissao de atos regulamen-
tares no ambito de suas atribuigdes. Essa decisao liminar
foi publicada em 29/05/2008 e nao investigou a fundo se
foi extrapolada a competéncia regulamentar do CNMP.

Transferida a relatoria ao Min. Luiz Fux, em
27/08/2013 o Mandado de Seguranga n°® 27.295/DF foi
definitivamente julgado. Em decisio monocratica publi-
cada em 30/08/2013, o Ministro relator nédo adentrou no
mérito da constitucionalidade da Resolugcdo n° 27/2008 do
CNMP e negou seguimento ao mandado de seguranga.
De acordo com a decisao, o “mandado de seguranca
revela-se incabivel, porquanto se volta contra norma de ca-
rater geral e abstrato. [...] Destarte, é incabivel mandado de
seguranga contra ‘lei em tese’, pois o instituto constitucional
s0 é meio idéneo para impugnar atos que causem efeitos
concretos [...]”. O fundamento da negativa, portanto, foi a
Stimula n® 266 do STF, segundo a qual “Ndo cabe manda-
do de seguranga contra lei em tese”.

(b) Fenémeno semelhante ocorreu no Mandado
de Seguranga n°® 27.231/DF, relatoria do Min. Joaquim
Barbosa e igualmente impetrado em face da Resolugao
n® 27/2008 do CNMP.A liminar pleiteada nessa agao foi
indeferida em decisdo publicada na data de 23/04/2008
porque “em andlise inicial, [...] o ato ora impugnado é dota-
do de cardter normativo, disciplinando, pois, situacoes gerais
e abstratas. Tal aspecto, se confirmado quando do exame
de mérito do presente mandado de seguranga, faria incidir
no presente feito a Sumula 266 do Supremo Tribunal Fede-
ral”.3> Apés parecer da Procuradoria-Geral da Republica
pela denegagao da seguranga e ap6s mais de um ano e

3 A decisdo no ARE n° 725.558-DF faz referéncia ao “MS n° 2.295/DF”. No entanto, este nimero processual inexiste no dmbito do Supremo Tribunal Federal. De todo
modo, a data de publicagdo citada na decisao do ARE n°® 725.558/DF e o tema enfrentado permitem chegar ao nimero processual correto: MS n°® 27.295/DF.

3 A nogio de precedentes ¢ trabalhada por Barboza (2014, p. 177-207), indicando o sentido atribuido a expressdo no sistema da Common Law, muitas vezes utilizado no
Brasil com sentido diverso. E preciso ter cuidado com a importagio de conceitos empregados por outros ordenamentos juridicos sem as devidas adaptagées, conforme
observa Carducci (2014b, p. 7-22) ao criticar a comparagao constitucional “ad hoc” (2014a, p. 13-22).

¥ Qutros aspectos foram enfrentados pelo relator na decisdo liminar do 27.23|/DF para afastar a verossimilhanca das alegagdes do requerente, como, por exemplo,
“o interesse publico de se resguardar a aplicagdo dos principios constitucionais da isonomia, moralidade e eficiéncia na prestacdo do servico publico se sobrepde ao interesse
particular do Impetrante em continuar a exercer a advocacia”. Entretanto, tais aspectos nunca foram analisados a fundo, nem em decisao singular, nem por érgao colegiado

do Supremo Tribunal Federal.
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sete meses conclusos ao relator para julgamento, o im-
petrante requereu desisténcia da agdo, homologada por
despacho publicado em 14/09/2010.

(c) Por fim, a ultima das trés decisdes citadas
no Agravo em Recurso Extraordinario n® 725.558-DF
proferida no Mandado de Seguranga n® 28.871/RS, teve
o mesmo desfecho. O Ministro Dias Toffoli monocrati-
camente negou seguimento ao mandado de seguranga
por incidéncia da Simula n® 266 do STF, uma vez que
o impetrante consignava como ato coator a Resolugao
n°27/2008 do CNMP, de carater geral e abstrato.A con-
firmagao da decisdao monocritica pelo Ministro relator
foi publicada em 08/08/2012.

Demonstra-se, assim, que, longe de ter conso-
lidado a celeuma, o Supremo Tribunal Federal sequer
examinou a fundo a compatibilidade da Resolugao
n° 27/2008 com a Constitui¢ao, muito menos a adequa-
¢do da insercao dos servidores do Ministério Publico no
conceito de “membros”, tese inconstitucional insistida
pelo Conselho Federal da OAB.

Posto isso, ao contrario do que consta na deci-
sao mais recente do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema,* nada esta consolidado.Tanto é assim que algumas
decisbes isoladas comegam a abrir caminho para refutar
as vedacdes ao exercicio da advocacia aos servidores
do Ministério Publico, a0 menos aqueles nio abarcados

por vedacoes expressas da legislagao federal e estaduais.

A estabilizagao da situagao juridica dos impetrantes do
Mandado de Seguranga n° 5005337-15.2010.404.7200
ajuizado em Santa Catarina, no ambito do Tribunal Re-
gional da 4 Regiao, demonstra exatamente isso.

Este mandado de seguranga foi impetrado em
19/06/2011 por servidor do Ministério Publico Federal
para assegurar a manutengdo de sua inscricio na Or-
dem dos Advogados do Brasil. A sentenga concedeu a
ordem, reconhecendo nao se tratar de incompatibilida-
de (art. 28, Il da Lei n° 8.906/94), mas sim de impedi-
mento do servidor de advogar em face da Fazenda Pu-
blica que o remunera (art. 30, | da Lei n® 8.906/94). Os
principais pontos da questao, enfrentados pela senten-
¢a e pelo acordao que julgou o Mandado de Seguranga
n°® 5005337-15.2010.404.7200, foram: (i) o afastamento
dos servidores do Ministério Publico do conceito de
“membro” do Ministério Publico; e (ii) a impossibilidade
de resolugdo restringir o direito ao exercicio da profissao.

No voto do relator, acatado pela unanimidade da
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Re-
giao, restou claro que a expressao “membros” nao con-
templa os servidores do Ministério Publico, pois “Se ou-

* No ja citado Agravo em Recurso Extraordinario n® 725.558-DF.

tro fosse o alcance do enunciado, o inciso IV do artigo 28, por
exemplo, ndo precisaria existir, pois os servidores do Poder
Judicidrio estariam evidentemente enquadrados na expres-
sdo ‘membros do Poder Judicidrio’, constante do inciso II”.
E na linha do que ja se expds acima no presente artigo,
o acordao (Brasil, 201 | e), utilizando trecho da sentenga
de primeiro grau, esclareceu a consequéncia de admitir
os servidores como membros do Parquet:

Entendendo-se ainda, como quer a OAB/SC, que o vo-
cabulo ‘membros’ designa também os servidores do
Ministério Publico, ter-se-ia que estender a tais pesso-
as (servidores) as garantias e prerrogativas funcionais
relacionadas nos artigos |7 e seguintes da Lei Com-
plementar n°® 75/93, que dispoe sobre a organizagao, as
atribuigdes e o estatuto do Ministério Publico da Uniao.

O recurso especial intentado pela seccional ca-
tarinense da Ordem dos Advogados do Brasil contra a
decisao da Terceira Turma do TRF da 4° Regiao foi inad-
mitido e a decisdo ganhou estabilidade com o transito
em julgado em 09/04/2015, garantindo-se ao servidor
admitido nos quadros do Ministério Publico antes da
publicagao da Lei n° 11.415/2006 o direito de advogar,
salvo contra a Unido Federal.

Alias, destoando do entendimento da Primeira
e Sexta Turmas, a Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica também entende que a restricdo ao exerci-
cio da advocacia por servidores do Ministério Publico
¢ hipétese de impedimento apenas (restrigao parcial ao
exercicio da advocacia), e ndo de incompatibilidade (res-
tricao total). No Recurso Especial n® 1.184.726/PA (Bra-
sil, 2010), em decisdo unanime publicada em 03/02/201 1,
o relator Ministro Mauro Campbell Marques entendeu
que estava

assegurada a inscricao na OAB de servidor ocupante
do cargo de Técnico Administrativo do Ministério PU-
blico Federal por enquadrar-se na hipotese descrita
no art. 30, |, da Lei 8.906/94 (impedimento do exerci-
cio da advocacia contra a Fazenda Publica que o remu-
nera ou a qual seja vinculada a entidade empregadora),
ndo figurando caso de incompatibilidade (descrita no
art. 28, lll, do mesmo estatuto legal).

Constata-se assim, no tocante ao reconheci-
mento judicial da inconstitucionalidade da Resolugao n°
27/2008 do CNMP, um caminho ainda nio esgotado até
as Cortes Superiores, as quais deverao, a partir dos ar-
gumentos ora levantados, reconhecer a possibilidade de
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exercicio da advocacia pelos servidores do Ministério
Publico, ressalvadas as vedagoes expressas da legislagao
federal e estatutos estaduais, e o impedimento previsto
no art. 30, | do Estatuto da Advocacia.”

Conclusoes

O trajeto empreendido culmina numa série de
conclusoes a respeito do direito fundamental de exer-
cicio profissional, das restrigoes legais que pode sofrer
no sistema juridico brasileiro, e da inconstitucionalidade
que macula a validade juridica da Resolugao n° 27/2008
do CNMP e a interpretagdo dos tribunais patrios a seu
respeito. Impende pontud-las, uma a uma, para encerrar
este estudo:

(i) O direito fundamental a liberdade de exerci-
cio profissional (art. 5° XlII da CF) sé pode ser restrin-
gido pela propria Constituicao ou por lei que se limite
a estabelecer as qualificagbes profissionais necessarias
ao exercicio da profissao, sendo imprescindivel a exis-
téncia de nexo logico entre a proibigio e a fungio de-
sempenhada, dentro dos parametros estabelecidos pelo
principio da proporcionalidade, sob pena de inconstitu-
cionalidade da lei restritiva.

(i) Da interpretagao sistematica do art.28, 1l e 30,
| do Estatuto da Advocacia com os demais dispositivos
da Lei n° 8.906/94, da Lei n° 8.625/93, da Lei Comple-
mentar n° 75/93 e da Constituicao Federal de 1988, re-
sulta a irrefutavel conclusao de que o termo “membros
do Ministério Publico” abrange tao s6 e unicamente os
Promotores e Procuradores de Justica e da Republica,
visto que as vedagoes, garantias, deveres e prerrogativas
que os referidos diplomas preveem aos “membros do
Ministério Piblico” nao se dirigem aos demais servidores
que integram os quadros funcionais da instituigao.

(iii) Além de inexistir fundamento juridico, ndo ha
qualquer fundamento logico que justifique a interpre-
tagdo extensiva da expressao “membros do Ministério
Publico” do art. 28, Il da Lei n° 8.906/94, de modo a
aplicar sobre os servidores vinculados ao Ministério Pu-
blico a vedagio total (incompatibilidade) ao exercicio da
advocacia, uma vez que a fungao por eles desempenha-
da difere-se totalmente da atividade dos Promotores e
Procuradores de Justica e da Republica, que exige tal
vedagao por motivos logicos e por imposicao da proé-
pria Constituigao.

(iv) Apesar de inexistir fundamento logico para
impedir o exercicio da advocacia aos servidores dos
orgaos ministeriais, o legislador optou no ambito fede-
ral por vedar em absoluto essa pratica pelos servido-
res admitidos a partir da data da publicagao da Lei n°
11.415/2006 (art.21), resguardando, no entanto, confor-
me art. 32 da lei citada, os servidores investidos até a
publicagao da norma, nio se aplicando a esses a incom-
patibilidade definida no art.28, 1l da Lei n® 8.906/94. Para
os servidores dos Ministérios Publicos Estaduais nao se
aplica a Lei Federal n® 11.415/2006, e desde que os es-
tatutos estaduais nao proibam o exercicio da advoca-
cia aos servidores a eles vinculados, a Unica vedacio ao
exercicio profissional é o impedimento previsto no art.
30, | do Estatuto da Advocacia (portanto, uma vedagao
parcial, apenas proibindo-os de advogar contra a Fazen-
da Publica que os remunere).

(v) E ilegal a interpretacio do art. 2° da Reso-
lugcdo n° 27/2008 do Conselho Nacional do Ministério
Publico segundo a qual a proibigao total ao exercicio da
advocacia alcanga também os servidores do Ministério
Publico Federal nomeados antes da data de publicagao
da Lei n® 11.415/06, pois afronta o art. 32 da mesma lei
e, por via reflexa, o principio constitucional da legalidade
administrativa (arts. 5% Il e 37, caput da CF).

(vi) A Unica interpretagao aceitavel do art. 2° da
Resolugao n° 27/2008 e compativel com a Constituicao
Federal é a de que aos servidores do Ministério Publi-
co — exceto os do Ministério Publico Federal admitidos
apos a publicagdo da Lei n® 11.415/06 e os pertencen-
tes aos quadros dos Ministérios Publicos Estaduais que
tenham legislagdo estadual analoga — aplica-se apenas
o impedimento do art. 30, | do Estatuto da Advocacia,
sendo-lhes somente vedado advogar contra a Fazenda
Publica que os remunere. Em qualquer caso, o art. |°
da Resolucio n° 27/2008 do CNMP é inconstitucional
por restringir indevidamente o direito fundamental ao
exercicio profissional.

(vii) As decisées do Conselho Federal da OAB
em desacordo com o entendimento exposto sao in-
constitucionais, posto que violam a liberdade de exerci-
cio profissional. Sendo assim, todas essas decises care-
cem de reparo pela via judicial.

(viii) Embora a jurisprudéncia nacional recente
venha ratificando a aplicagdo (aqui considerada incons-
titucional) do art. |° da Resolugao n°® 27/2008 e a in-

¥ O caminho tragado neste estudo termina por reconhecer o protagonismo das cortes judiciais para dizer a ultima palavra sobre o Direito. Sem desconsiderar este
pressuposto metodoldgico, sendo institucional, € importante consignar a existéncia de posi¢des doutrinarias em defesa da supremacia parlamentar e também daqueles
que advogam em favor das “promessas dialogicas”, estudadas pelos autores adeptos dos didlogos institucionais. Para uma analise completa das posi¢es refratarias a
supremacia exclusiva do Poder Judiciario para emitir a palavra final sobre o Direito, importante para compreensido das atuais tendéncias tedricas da jurisdigdo consti-

tucional, ver Escossia e Coura (2014).Ver também Valle (2014, p. 59-89).
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terpretagdo em desconformidade com a Constituigao
conferida ao art.2° da mesma normativa, o debate ainda
nao ganhou contornos de definitividade.

(ix) Esta evidenciada a possibilidade do exerci-
cio da advocacia pelos servidores do Ministério Publico
Federal nomeados antes de 15/12/2006, data de publi-
cacido da Lei Federal n° 11.415/06. Afinal, o art. 32 da
referida lei esta em vigor e nada indica que carega de
validade, sendo imperativo dar-lhe eficacia, nao s6 em
respeito a manifestagdo legitima do Poder Legislativo,
mas especialmente em homenagem ao direito funda-
mental ao livre exercicio profissional.

(x) A mesma conclusao se dirige aos servidores
dos Ministérios Publicos Estaduais que nao encontrem
na legislagido especifica dos Estados aos quais prestam
seus servigos vedagoes expressas ao exercicio da ad-
vocacia privada. Nesses casos, somente se o Poder Le-
gislativo estadual previu alguma restrigao especifica ao
exercicio profissional dos agentes publicos é que nao se
aplicara o disposto no Estatuto da Advocacia.
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