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A liberdade individual ndo ¢ um bem cultural. Ela era maior antes de qualquer
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RESUMO

Com o crescimento da desinformagao e da manipulagdo da opinido publica nas redes sociais, é
um desafio refletir sobre a liberdade de expressao tao consagrada, mas também tdo ameacada.
Nesse contexto, a escolha do tema se justifica ndo apenas por ser pulsante socialmente, mas
ainda por pretender uma abordagem especifica, considerando que a presente pesquisa procura
situar em que posi¢cdo se colocam os membros da Advocacia-Geral da Unido (AGU), como
servidores publicos sujeitos a regime juridico diferenciado em razdo de cargo com atividades
tipicas de Estado. Afinal, ao mesmo tempo em que sdo dirigidos por normativos disciplinares
em suas atribuicdes laborais, igualmente sao cidadaos dotados de autonomia de vontade e
pensamento critico. Avaliando o conteido de dispositivos referentes a suas prerrogativas,
deveres e proibi¢des, o objetivo ¢ verificar se (e, em caso positivo, de que maneira) podem
sofrer punicdes decorrentes das suas publicagdes na internet. Sob o prisma da ampla cidadania
e do principio democratico no ambiente virtual, indaga-se: “Em que medida a Administracao
Publica pode exercer controle disciplinar sobre a liberdade de expressdo dos membros da
Advocacia-Geral da Uniao?”. Para tentar responder, o trabalho discorre sobre o conceito € os
fundamentos da liberdade de expressdo em pontos estratégicos, como a sua posi¢ao preferencial
e as fronteiras das suas restri¢des, o seu carater multifuncional e os conflitos com os direitos da
personalidade, além dos contornos do monitoramento administrativo, diante dos riscos de
assédio institucional. Estruturada por meio de aprofundamento investigativo, a pesquisa se
enquadra como descritivo-explicativa, de cunho qualitativo, mediante analise do tipo
documental e bibliografica, em legislacdes e doutrinas, bem como decisdes administrativas e
judiciais pertinentes, valendo-se da utilizagdo do método hipotético-dedutivo, de forma
sistémica, tendo como alicerce o ordenamento juridico brasileiro e internacional. Nas
conclusodes, por meio de uma analise construtiva, apresentam-se alguns critérios aplicaveis aos
possiveis limites do controle disciplinar sobre a liberdade de expressao dos membros da AGU,
considerando a premissa de que a legitimacao da participagdo democratica, de forma livre e
equilibrada na era digital, importa inafastavel preceito de que tais membros, como agentes de
promogao dos fins institucionais, gozem de plena liberdade na vida publica, o que contribui
para a constru¢do de uma AGU solida e qualificada, vinculada a efetivagdo de politicas publicas
voltadas ao atendimento das necessidades sociais, com uma imagem de credibilidade valorizada
e comprometida com os ideais defendidos no Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: liberdade de expressao; democracia; participacdo politica; redes sociais;
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ABSTRACT

With the growth of misinformation and the manipulation of public opinion on social media, it
is a challenge to reflect on the freedom of expression that is so enshrined, but also so threatened.
In this context, the choice of the theme is justified not only because it is socially vibrant, but
also because it aims to have a specific approach, considering that the present research seeks to
situate the position in which members of the Attorney General's Office (AGU) place
themselves, as civil servants public subject to a different legal regime due to their position with
typical State activities. After all, while they are guided by disciplinary regulations in their work
duties, they are also citizens endowed with autonomy of will and critical thinking. By evaluating
the content of devices regarding their prerogatives, duties and prohibitions, the objective is to
verify whether (and, if so, how) they can suffer punishments resulting from their publications
on the internet. From the perspective of broad citizenship and the democratic principle in the
virtual environment, the question is: “To what extent can the Public Administration exercise
disciplinary control over the freedom of expression of members of the Federal Attorney
General’s Office?” To try to answer, the work discusses the concept and foundations of freedom
of expression at strategic points, such as its preferential position and the boundaries of its
restrictions, its multifunctional character and conflicts with personality rights, in addition to the
contours of the administrative monitoring, given the risks of institutional harassment.
Structured through in-depth investigation, the research is classified as descriptive-explanatory,
of a qualitative nature, through documentary and bibliographical analysis, in legislation and
doctrines, as well as pertinent administrative and judicial decisions, using the hypothetical
method- deductive, in a systemic way, based on the Brazilian and international legal system. In
the conclusions, through a constructive analysis, some criteria applicable to the possible limits
of disciplinary control over the freedom of expression of AGU members are presented,
considering the premise that the legitimization of democratic participation, in a free and
balanced way in the era digital, it is important to ensure that its members, as agents for
promoting institutional purposes, enjoy full freedom in public life, which contributes to the
construction of a solid and qualified AGU, linked to the implementation of public policies
aimed at meeting the needs social, with an image of valued credibility and committed to the
ideals defended in the Democratic Rule of Law.

Keywords: freedom of expression; democracy; political participation; social media;

disciplinary control; public service; Attorney General of the Union.
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1 INTRODUCAO

No peculiar cenario atual de acirramento da polarizagao politica, em que as redes
sociais assumiram o protagonismo na dissemina¢do de informagdes, inclusive, das chamadas
fake news, houve importante ampliacao dos sujeitos inseridos no debate publico de ideias, ao
descentralizar o foco pela midia tradicional. Com o crescimento da desinformacdo e da
manipulacdo da opinido publica, ¢ um desafio refletir sobre a liberdade de expressdao tao
consagrada, mas também tdo ameacada.

A empreitada para o estudo da liberdade requer observar a sociedade, ganhando
contornos multiplos que abrangem o comportamento humano nas esferas pessoal, civil,
econOmica, social e politica, por isso € preciso delimitar o objeto a ser pesquisado. A escolha
do tema se justifica ndo apenas por ser pulsante socialmente, mas ainda por pretender uma
abordagem especifica, considerando que a pesquisa procura situar em que posi¢ao se colocam
os membros da Advocacia-Geral da Unido (AGU), como servidores publicos sujeitos a regime
juridico diferenciado em razao de cargo com atividades tipicas de Estado. Afinal, ao tempo em
que sao dirigidos por normativos disciplinares em suas atribui¢des laborais, igualmente sdo
cidadaos dotados de autonomia de vontade e pensamento critico.

Nao ha quantidade expressiva de estudos que analisem a liberdade de expressao
no ambito dos servigos publicos, muito menos de forma pormenorizada, investigando os
limites que tal garantia encontra em carreiras especificas do funcionalismo brasileiro. O
presente trabalho ¢ uma tentativa de suprir minimamente essa auséncia, langando as bases
para um exame do assunto com foco nos advogados publicos federais, pois possuem,
precipuamente, a fungdo institucional de defender politicas publicas.

Avaliando o conteudo de dispositivos referentes a suas prerrogativas, deveres e
proibigdes, € preciso verificar se (e, em caso positivo, de que maneira) os membros da AGU
podem sofrer puni¢des decorrentes das suas publicacdes na internet. A notoriedade dessa
discussao ¢ corroborada, por conta das ameagas que pairam sobre o regime estatutario em
decorréncia da Reforma Administrativa em tramite, diante da possibilidade de perda da
estabilidade, ja que tal prerrogativa ¢ forma de proteger contra possiveis arbitrariedades,
pressoes e influéncias pessoais de superiores hierarquicos em detrimento do interesse publico.

Isso reforga a relevancia social envolvida nas conclusdes desse estudo, a fim de
propiciar as balizas da seguranga juridica necessdria a garantia da livre manifestacdo de
pensamento pelos advogados publicos federais, em compatibilidade com a fun¢do publica

exercida. Sob o prisma da ampla participagdo politica e do principio democratico na era digital,
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indaga-se: “Em que medida a Administracao Publica pode exercer controle disciplinar sobre a
liberdade de expressao dos membros da Advocacia-Geral da Uniao?”

Para tentar responder, inicia-se o estudo com a analise da liberdade como direito
fundamental positivado sob o viés de sua formacao, através do movimento historico que vai do
Estado Liberal, passando pelo Estado Social e, em seguida, adentra-se ao estudo do Estado
Democratico de Direito, com foco na conjuntura brasileira, como estruturado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, trazendo também um quadro comparativo da matéria nos sistemas normativos
internacionais, a exemplo dos Estados Unidos e da Alemanha. Discorre-se ainda sobre o
conceito e os fundamentos da liberdade de expressdao em pontos estratégicos, como as fronteiras
das suas restrigdes, o seu carater multifuncional e os conflitos com os direitos da personalidade,
além da sua posicao preferencial segundo a doutrina e a jurisprudéncia patria.

O terceiro capitulo apresenta a estrutura organica da AGU, por meio das bases
constitucionais e legais regentes do 6rgdo, realgando as suas prerrogativas funcionais, como a
exigéncia de ingresso mediante concurso publico de provas e titulos e a garantia da estabilidade,
que ocasionam uma protecdo especial para a devida atuagdo qualificada. Isso se justifica por
ser carreira tipica de Estado, amparando a necessidade de formacao de um corpo técnico perene
e despolitizado, na forma que o proprio legislador constituinte impds, ao inaugurar a inclusao
da Advocacia Publica dentre as Fungdes Essenciais a Justica (FEJ), sendo feitas analises
comparativas com outras carreiras juridicas, como Ministério Publico e Defensoria Publica,
além da necessaria diferenciagao com a advocacia privada. Finalmente, quanto a democracia
no ambiente virtual contemporaneo, o direito a liberdade serd abordado no que se refere aos
desafios da participacao politica na era digital e o importante papel da AGU nesse contexto, a
partir da criagdo da inovadora Procuradoria Nacional da Unido de Defesa da Democracia, para
entdo adentrar nas discussdes acerca dos limites do controle disciplinar sobre a liberdade de
expressao no servigo publico.

No que tange aos contornos do monitoramento administrativo, no quarto capitulo,
serdo tratados alguns conceitos relativos ao poder sancionador e a atuacdo das corregedorias,
além de aspectos essenciais para a utilizacdo do processo administrativo disciplinar,
considerando o atual momento social, em que ha um incremento na responsabilidade do agente
publico quanto ao seu discurso nas redes sociais e plataformas digitais, merecendo detida
analise em prol da elevada protecdo que a liberdade de expressdao ostenta como direito
fundamental para a subsisténcia da democracia. Assim, diante dos desafios impostos pelo

contexto de “pos-verdade”, ¢ urgente a adaptacdo da atividade normativa do Estado,
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obviamente em harmonia com os demais principios que orientam a atuagao estatal, entre outros,
a moralidade, a igualdade, a publicidade e a transparéncia.

No quinto capitulo, adentra-se na tematica da seara disciplinar sobre a liberdade de
expressao dos membros da AGU, fazendo um comparativo com as normas que regem as demais
carreiras juridicas que se assemelham constitucionalmente a Advocacia Publica, classificadas
como FEJ. Também ¢ abordada a questdo dentro dos pardmetros de Direito Administrativo
internacional, apresentando-se o sistema de direito anglo-saxdo, baseado no common law, além
do sistema francés, de jurisdicdo com composi¢do dual. Por fim, com a observagdo dos
normativos internos da AGU, bem como sabendo que a liberdade de expressao ndo tem carater
absoluto, a despeito de sua posicao preferencial, analisa-se sua mitigacao em casos especificos,
para que se identifique, com cautela, quando uma manifestagdo extrapola a razoabilidade,
evitando-se que eventual puni¢cdo se enquadre como censura, sob o risco de se configurar,
inclusive, gravissimo assédio moral institucional.

Na realiza¢ao do processo metodoldgico, estruturado por meio de aprofundamento
investigativo, a pesquisa se enquadra como descritivo-explicativa, em que foi feita uma analise
qualitativa, primeiramente através de uma revisao de literatura, que se deu a partir da busca em
bases de dados nacionais e internacionais, como, por exemplo, Google académico, SciELO,
Portal de periodicos da CAPES, Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagdes,
Academia.edu e Science.gov, para se acessar arquivos de documentos que tinham o termo
“liberdade de expressao” como questao central de discussao. Para gerenciar as referéncias, os
resultados foram exportados para o programa Mendeley Desktop, que cuida de armazenamento
e fichamento de dados. Refinando os termos da pesquisa documental e bibliografica, houve
exploragdo de material, seguindo uma sistematizagdo para a comprovag¢ao da interdependéncia
das hipoteses analisadas, conforme a identificagdo de palavras-chave relacionadas, tais como
“liberdade de expressao e servidores publicos”, “poder disciplinar e liberdade de expressao”,
“democracia e redes sociais”, “ciberdemocracia”, “governo e internet”, “advocacia publica e
liberdade de expressdo”, entre outros exemplos. Apos, sendo a intengdo da pesquisa examinar
a liberdade de expressao dos membros da AGU nas redes sociais, numa abordagem dedutiva,
partindo de teorias, leis e jurisprudéncias, o estudo especifica os fundamentos constitucionais,
a legislacdo administrativa e as decisdes judiciais pertinentes ao tema.

Quanto as consequéncias funcionais, a partir de dispositivos gerais que se aplicam
aos servidores civis federais estatutarios, a observacao da matéria ¢ amparada, dentre outros,
no ambito interno, pela Constitui¢do Federal de 1988; a Lein® 8.027/1990 (Normas de Conduta

dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das Fundagdes Publicas); a Lei n°
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8.112/1990 (Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Civis da Unifo); o Decreto n°
1.171/1994 (Cédigo de FEtica Profissional dos Servidores Publicos Federais); a Lei
Complementar n® 73/1993 (Lei Organica da AGU), Portaria AGU n° 222/2014 (Regimento
Interno da Comissdo de Etica da AGU), Portaria AGU n° 523/2019 (Corregedoria Geral da
AGU), a Portaria AGU n° 134/2020 (Politica de Comunica¢do Social da AGU) e a Nota n°
1556/2020/CGUNE/CRG (Interpretacdo sobre a Responsabilizagdo Disciplinar no uso das
redes sociais. Quanto ao aspecto jurisprudencial, seguindo o método de investigacao de analises
bibliograficas e sondagens documentais, por meio de acordaos, pecas e decisdes, o estudo expoe
as defini¢des da liberdade de expressao no ambito do Supremo Tribunal Federal.

A luz do direito comparado, sdo abordadas as limitagdes a liberdade de expressio
dos servidores publicos € membros de Poder, conforme o Conselho de Direitos Humanos das
Nagdes Unidas, em que foi enfatizada a procura de paradigmas na Relatoria Especial para a
Independéncia de Juizes e Advogados, bem como nas recomendagdes da Comissdo
Internacional de Juristas. Na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, os parametros sao
o Marco Juridico Interamericano sobre o Direito a Liberdade de Expressdo, além da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em situagdes analogas, como
referenciado no Caso Lopez Lone e outros Vs. Honduras.

Apds, adentra-se no exame casuistico, a partir de decisdes judiciais relevantes
sobre o tema e processos administrativos envolvendo membros da AGU, disponibilizados pela
Comissdo de Etica e pela Divisio de Assuntos Disciplinares (DAD), em que foram incluidas
ementas retiradas dos informativos periddicos da DAD no exercicio do assessoramento em
processos de cunho disciplinar. Sem prejuizo da prote¢ao das informagdes pessoais sensiveis €
legalmente sigilosas, de forma a preservar a identidade das pessoas e das unidades
eventualmente envolvidas, os dados restringem-se aos elementos faticos relevantes, ao
entendimento juridico adotado e as eventuais recomendagdes expedidas pelos orgaos
disciplinares. Assim, o acesso, por terceiros, a processos disciplinares findos, ¢ possivel'.

Encerrando as reflexdes, por meio de uma analise construtiva, para a efetiva
ponderagdo entre valores eventualmente colidentes, amparada na utilizacdo do método
hipotético-dedutivo, de forma sistémica, na conclusdo, apresentam-se alguns critérios
aplicaveis aos possiveis limites do controle disciplinar sobre a liberdade de expressdo dos

membros da AGU diante da participagao democratica na era digital.

1 Nos termos das conclusdes do ESTUDO PREPARATORIO n. 00002/2018/DAD/PGF/AGU (NUP
00407.075961/2016), contido no PARECER n. 00351/2023/CRG/PGF/AGU (NUP: 00407.023042/2023-41).
Disponivel em: https://sapiens.agu.gov.br/documento/1311142822. Acesso em: 04 nov. 2023
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2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Falar sobre liberdade envolve uma gama de sentidos, sendo tema que intriga
diversos campos de estudo no Direito, na Filosofia, na Sociologia e na Ciéncia Politica, como
exemplos. Diante do vasto e atrativo caminho de reflexdes sobre a liberdade, nesse primeiro
capitulo, parte-se da andlise do direito a liberdade dentro do processo de constitucionaliza¢ao

dos direitos fundamentais.

2.1 As concepcoes de liberdade: Do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito

Os direitos de liberdade passaram desde o mero reconhecimento formal para as
concretizagdes parciais e progressivas, até ganharem maéaxima amplitude nos quadros
consensuais de efetivacdo democratica do poder (Bonavides, 2019).

Segundo Carrasco (2011, p.11), a liberdade ¢ dificil porque equivale a perguntar
sobre si mesmo: “A liberdade estd de tal modo confundida em nossa experiéncia cotidiana e
imediata, na experiéncia intuitiva de n6s mesmos, que ndo nos furtamos a continuamente
invocar seu nome, protestar por sua falta ou afirmar suas poténcias nas mais diversas situacdes”.

A liberdade de expressao ¢ reconhecida como “um dos direitos fundamentais mais
preciosos e correspondem a uma das antigas exigéncias humanas, de tal sorte que integram os
catalogos constitucionais desde a primeira fase do constitucionalismo moderno” (Robl Filho;
Sarlet, 2016, p. 119). Bobbio (2004) destaca que o Liberalismo Cléassico ¢ o grande
impulsionador de sustentacdo intelectual das liberdades, no Estado Moderno, em que se
consagrou a ideia da existéncia de liberdades individuais que mereceriam protecdo contra o
arbitrio dos governantes. Nesse sentido, também explica Barroso (2020, p. 2):

Desde o inicio dos tempos, a liberdade de expressao sempre foi o tormento dos donos
do poder: do poder politico, do poder economico e do poder religioso. Uma conquista

obtida lenta e paulatinamente no curso da histéria, que s6é comega a se afirmar,
efetivamente, com as revolugdes liberais, a partir da Revolugao Inglesa de 1688.

No processo revolucionario liberal dos séculos XVII e XVIII, com auge nas
revolugdes Americana (1775-1783) e Francesa (1789-1799), a protecdo da autonomia privada
e da liberdade do individuo contra agdes por parte do Estado significou o rompimento com o
Estado Absolutista e a constru¢ao da concepgao de Estado Liberal.

Nesse contexto revolucionario, Verbicaro (2009) explica que a burguesia defendia

a existéncia de direitos intrinsecos (inatos) aos seres humanos. Esse jusnaturalismo racionalista
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de fundamento aos direitos humanos foi utilizado como propulsor as pretensoes
transformadoras da burguesia ascendente. “Posteriormente, a ideia de direito natural (a priori)
foi convertida em direito positivo (a posteriori), agora ndo mais decorrente de um elemento
intrinseco a razao humana, mas da imposi¢ao de ditames juridicos pela autoridade competente”
(Verbicaro, 2009, p. 5874).

Tendo como principal paradigma Thomas Hobbes (2003), cuja constru¢ao
conceitual sobre a liberdade, principalmente a liberdade total e a liberdade civil, ainda ¢
atualmente relevante para a filosofia politica, em sua classica obra Leviatad, o autor explana os
seus pontos de vista sobre a natureza humana e sobre a necessidade de governos para regulacao
da vida nas sociedades. Para ele, o homem possui como caracteristicas naturais € permanentes
o desejo de poder e a busca pelo proprio bem, o que levaria os homens a um estado de guerra.
Assim, seria necessaria a constru¢do de um “homem artificial” - que seria o Estado civil
soberano - para a garantia de preservacdo da vida. Em Hobbes, o Estado nasce, portanto, com
a funcao de controlar os objetos das paixdes humanas, sendo o inico meio possivel de afastar
a guerra generalizada de todos contra todos e, posteriormente, construir a paz (Silva, 2009, p.
111-112)%.

Outro contratualista classico ¢ Rousseau, que também estudou o homem em seu
estado de natureza, aduzindo que “os homens devem desejar aquilo que, se obtido, serd
igualmente bom para todos os demais que sejam tdo bons quanto eles” (Brandao, 2016, p.178).
Essa seria a vontade geral, cabendo ao contrato social® estabelecer convencdes legitimas que
regulamentem a vida social de forma a restituir o que foi perdido na passagem do estado de
natureza para a sociedade civil (Rousseau, 1978). “Em Rousseau, nao se trata simplesmente de
retornar ao estado de natureza, mas sim de tornar possivel a liberdade e a igualdade existentes
outrora (estado de natureza), e ndo mais na sociedade civil” (Oliveira, 2019, p. 98). Portanto, a
diferenga entre os dois € que para Hobbes o homem ¢ mau por natureza e para Rousseau o

homem nasce bom, mas ¢ a sociedade que o corrompe.

2“No estado natural, enquanto que alguns homens possam ser mais fortes ou mais inteligentes do que outros,
nenhum se ergue tdo acima dos demais por forma a estar além do medo de que outro homem lhe possa fazer mal.
Por isso, cada um de nos tem direito a tudo, e uma vez que todas as coisas sdo escassas, existe uma constante
guerra de todos contra todos (Bellum omnia omnes). No entanto, os homens t€ém um desejo, que ¢ também em
interesse proprio, de acabar com a guerra, e por isso formam sociedades entrando num contrato social”
(ACADEMIA  BRASILEIRA DE  DIREITO DO  ESTADO, 2015).  Disponivel em:
<https://abdet.com.br/site/thomas-hobbes/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2022.

3 “No Contrato social, os homens, impossibilitados de subsistirem por seus proprios meios no estado de natureza,
unem-se numa forma de associa¢do. Ha o propdsito de preservar a igualdade do estado de natureza e a liberdade,
sendo que esta ultima apenas se transforma: em lugar da liberdade natural, irrestrita, instala-se, no contrato social,
uma liberdade convencional, uma existéncia livre, porém, socializada” (Oliveira, 2019, p. 99). A vontade geral ¢
que deve dirigir a sociedade, uma vez que ela se sustenta no que ha de comum nas vontades individuais (bem
comum), tornando o poder legitimo. Todo governo legitimo € republicano (Rousseau, 1978).
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Assim, a presenca do Estado limitaria viver a liberdade de forma incondicional.

Partindo dessa perspectiva contratualista, Verbicaro (2009. p. 5874) aponta dois modelos*:
a) o modelo democratico liberal individualista; b) o modelo democratico republicano,
originalmente sustentados nas ideias de John Locke (Estado como mecanismo

garantidor da propriedade, da seguranga, da vida, da liberdade publica e individual) e
Rousseau (governo popular coletivo pautado na vontade geral)

Conforme Verbicaro (2009), os referidos modelos possuem especificidades. Ela
explica que o modelo liberal do pensamento politico d4 énfase em um ntcleo fundamental e
intangivel de direitos humanos em detrimento da soberania popular, defendendo a maximizagao
da liberdade individual, da lei, de um sistema de governo democratico baseado no livre
consentimento dos governados através de eleigdes episodicas livres e em que seja assegurado o
sufragio universal, a igualdade de todos perante a lei, a livre iniciativa, a liberdade de expressdo
e a livre concorréncia econdmica. J& o modelo republicano parte de uma defesa incondicional
da soberania do povo, com uma ideia mais substantiva da formac¢ao democratica da vontade.

Dessa forma, a liberdade se revela historicamente como valor intrinseco as raizes
de movimentos politicos e filoséficos como o iluminismo, o liberalismo, a teoria do poder
constituinte e o constitucionalismo liberal, que determinavam a concep¢do de mundo a época.
Como visto, diversos teoricos buscaram responder ao seguinte questionamento: como conciliar
o desejo de liberdade do homem com a necessidade de autoridade?

Nos dizeres de Brandao (2016, p. 172):

Esse é o problema central do pensamento de Maquiavel, Bodino, Hobbes, Locke e
Rousseau. Para os pensadores politicos, os homens desejam ser livres, desejam fazer
o que lhes agrada fazer, sem que sejam impedidos por outra pessoa ou sem ser
obrigados a fazer algo que ndo desejem fazer. Entretanto, € necessaria uma existéncia
organizada. Se os homens vivem em sociedade, ndo se pode permitir que fagam o que
querem; deve haver algum tipo de acordo social.

4 A autora também esclarece que, posteriormente, j4 na pos-modernidade, surge o modelo procedimentalista,
liderado por Jiirgen Habermas, que propicia um aprofundamento da atitude racional baseada em atos de
comunicagdo € em uma razao nao meramente instrumental, mas emancipadora e libertadora. Dessa forma, segundo
Verbicaro (2009), o afastamento da teoria liberal, centra-se na disputa entre o republicanismo e o
procedimentalismo, uma vez que ambos representam modelos normativos de democracia cujo ponto central ¢ dar
maior énfase a participagdo democratica na formacdo das decisdes politico-governamentais do Estado. Tais
perspectivas nao limitam a atividade participativa dos cidaddaos a momentos eleitorais episodicos, como simples
manobra de legitimar periodicamente o exercicio do poder estatal, mas defendem o poder continuo do povo na
formagdo e na condugdo da coisa publica. Apesar de muitas diferengas, resumidamente, conforme Verbicaro
(idem), pode-se dizer que o republicanismo enfatiza o ideal antigo de negociacao intersubjetiva sobre assuntos
publicos como parte fundamental da vida dos cidaddos. Assim, a democracia ¢ meio para a realizagdo do
autogoverno de uma comunidade politicamente participativa. Para o modelo procedimentalista, ndo sio as virtudes
civicas dos cidadaos que motivam o processo de formagdo democratica da vontade, mas sim, procedimentos
moralmente justificados. Nesse sentido, a esfera publica € entendida como procedimento no qual a sociedade tenta
resolver racionalmente os problemas politicos de uma maneira legitima (Verbicaro, ibidem).
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Ainda que na Antiguidade ja se discutisse sobre liberdade, Comparato (2006)
explica que, para os gregos e romanos, “a liberdade dizia respeito, unicamente, a vida coletiva”.
Ela foi reafirmada apenas no século XVIII como “um status de independéncia do individuo, de
defesa da vida intima ou particular contra a indevida interferéncia dos poderes constituidos,
sejam eles politicos ou religiosos” (Comparato, 2006, p. 538).

A doutrina® se refere a essa dicotomia com termos como liberdade politica e
liberdade civil ou liberdade dos antigos e dos modernos, como coloca Constant (2022, online):

O objetivo dos antigos era a partilha do poder social entre todos os cidaddos de uma
mesma patria. Era isso o que eles denominavam liberdade. O objetivo dos modernos

¢ a seguranga dos privilégios privados; e¢ eles chamam liberdade as garantias
concedidas pelas institui¢cdes a esses privilégios.

Segundo Brandao (2016, p. 173), para Constant, “nao se pode mais desfrutar da
liberdade dos antigos, que contava com a participagdo ativa e constante do poder coletivo, visto

que a liberdade deve ser composta pelo exercicio pacifico da independéncia privada™:

Verifica-se, assim, que o objetivo dos antigos era, sim, a partilha do poder social entre
todos os cidaddos. Era isso que os antigos chamavam liberdade. Cada um tinha
participacdo na soberania nacional, a vontade de cada um influenciava e eles estavam
dispostos a fazer até sacrificios pela conservagdo de seus direitos politicos e de sua
parte da administracdo do Estado, o que ndo se pode observar nos modernos, cuja
independéncia individual torna-se a primeira das necessidades modernas, destruindo
anogao de solidariedade e até de cidadania.

Considerando que a liberdade moderna difere da antiga, Constant (2022, online)

conclui que ela estd ameacada também por um perigo de espécie diferente:

O perigo da liberdade antiga estava em que, atentos unicamente a necessidade de
garantir a participacdo no poder social, os homens ndo se preocupassem com 0s
direitos e garantias individuais. O perigo da liberdade moderna estd em que,
absorvidos pelo gozo da independéncia privada e na busca de interesses particulares,
renunciemos demasiado facilmente a nosso direito de participar do poder politico.

De acordo com Contipelli (2011), o Estado Liberal passa a se encontrar submetido

as suas proprias leis, ndo podendo interferir no ambito de autonomia conferido a sociedade

6

civil, por isso a liberdade ¢ chamada de negativa®. De fato, com o fim do absolutismo e a

> Como explica Rawls (1993, p. 5 apud Mouffe, 2005, p. 167), a tradi¢do associada a Locke d4 maior peso ao que
Constant chamou de as ‘liberdades dos modernos’, liberdade de pensamento e consciéncia, alguns direitos basicos
da pessoa e da propriedade e o Estado de Direito; enquanto a tradigdo associada a Rousseau da maior peso ao que
Constant chamou de ‘liberdades dos antigos’, as iguais liberdades politicas e os valores da vida publica.

® A discussdo liberal contemporinea retoma esse sentido negativo da liberdade, entendida como auséncia de
impedimentos. Como expoente marcante, a obra de Isaiah Berlin (2002) classifica as reflexdes sobre a liberdade
humana em duas formas basicas: liberdade negativa e liberdade positiva. Assim, a liberdade negativa significa nao
sofrer a interferéncia de outrem. Ja a liberdade positiva ¢ a presenga da vontade autonoma (capacidade de
autodeterminacdo do individuo). “Ou seja, a liberdade como capacidade dos individuos de decidir sem restri¢ao
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ascensdo da burguesia, houve a necessidade de conter o poder estatal, afastando do ambito das
relagdes sociais a ingeréncia do Estado, por oposicdo ao monopodlio estatal tipico do
mercantilismo, como o controle que as monarquias absolutistas exerciam sobre o comércio, o
que reclamou a criagdo de um documento juridico, que seria a Constituigdo, para dispor sobre
os limites ao Estado, respeitando plenamente o campo de autodeterminacao individual. Dai
Montesquieu (2000) definir a liberdade como o direito de fazer tudo o que as leis permitem.

Nesse contexto, com inspira¢do na Declaragao da Independéncia americana de 1776
e no espirito filosofico liberal da época, o direito a liberdade foi consagrado nos artigos 1°, 2°,
4°, 10 e 11 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo’, aprovada na Assembleia
Nacional Constituinte da Franca, em 26 de agosto de 1789. Trata-se de documento que traduz
um marco da liberdade como direito humano, por exceléncia, diante dos ideais da Revolugao
Francesa, ou seja, de liberdade, igualdade e fraternidade humanas, delimitando o fim do Antigo
Regime e o inicio de uma nova era no que se refere aos direitos individuais e coletivos dos
homens como direitos universais. Por isso, esta na base inaugural do sistema democratico
ocidental, reverberando efeitos até hoje na vida dos cidadaos.

Ocorre que a consolidagao do modelo estatal liberal foi idealizada e concretizada
em prol da burguesia, por isso a concepgao de lei “geral e abstrata” revelou ser condutora de
uma igualdade estritamente formal e do abstencionismo econdmico, que se resumia pela
liberdade contratual, de propriedade, de comércio e de industria, como uma prote¢ao velada
do status quo burgués, sem abarcar a justica social almejada pelas camadas sociais mais baixas.

Observando-se a transformagdo do nucleo valorativo da liberdade, como processo

historico e complexo, como avalia Contipelli (2011, p. 110), a defini¢ao da liberdade se agrega

ou interferéncia externa em uma série de questdes que consideram sua qualificacdo ou como capacidade dos
individuos de participar sem restrigdes ou censura na ado¢ao de decisdes coletivas da comunidade politica da qual
fazem parte e que afetam sua vida” (Brandao, 2016, p. 172).

7 Artigo 1. Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais ndo podem ser
fundamentadas sendo sobre a utilidade comum.

Artigo 2. A finalidade de toda associacdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses direitos sdo: a liberdade, a prosperidade, a segurancga ¢ a resisténcia a opressao.

(..)

Artigo 4. A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique a outrem; assim sendo, o exercicio
dos direitos naturais de cada homem néo tem outros limites sendo os que assegurem aos demais membros da
sociedade o gozo desses direitos Tais limites ndo podem ser determinados sendo pela lei.

(...)

Artigo 10. Ninguém deve ser molestado pelas suas opinides, mesmo religiosas, desde que sua manifestagdo ndo
perturbe a ordem publica, estabelecida pela lei.

(..)

Artigo 11. A livre comunicagdo dos pensamentos e das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do homem; todo
cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir liviemente, respondendo pelo abuso dessa liberdade nos casos
determinados pela lei.

Cf.. FRANCA. Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em:
http://www.fafich.ufmg.br/hist discip_grad/DeclaraDireitos.pdf. Acesso em: 8 set. 2022.
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e se adapta as transformagdes culturais sofridas no plano social para continuar influenciando
suas novas concepgoes juridicas:
Ocorre que essa liberdade se transforma com passar do tempo, pois, com a abstengao
do Estado, cria-se no meio social uma camada de individuos marginalizados, vivendo
em condigdes insatisfatorias de vida, o que leva o Poder Publico a atuar positivamente,
com a prestagdo de assisténcia aos desamparados, relacionando a liberdade com

igualdade, ou seja, € preciso respeitar a autonomia da vontade do individuo, mas
também intervir para lhe garantir existéncia digna.

Dessa forma, as massas passaram a reivindicar direitos trabalhistas, previdencidrios
e sociais em geral, culminando com o forte abalo ao espirito liberal pela Primeira Guerra
Mundial, momento em que ja comega a existir uma relevante tendéncia ao Estado do Bem-Estar
(Laski, 1973), baseado na igualdade material entre os individuos, que haveria de ser garantida
mediante a mudanga do papel desempenhado pelo Estado, que passa a intervir mais nas relagdes
contratuais e a estar envolvido com as prestagdes sociais em favor de todos os cidadaos.

E no sentido de reagdo ao padrio liberal, marcadamente tragado no formalismo,
neutralismo e individualismo, que se desenvolve o modelo de Estado Social, diante das
desigualdades socioeconomicas cada vez mais intensas. O adjetivo “social” estd ligado a
corre¢ao do individualismo classico liberal combinada com a necessidade de afirmagao dos
chamados direitos sociais para a realizacdo de objetivos de justi¢a social (Silva, 2020). Dessa
forma, “a Constitui¢do, entdo, encampou parte das reivindicagcdes sociais € passou a
desempenhar o papel de guia, de roteiro, de plano normativo destinado a conduzir
finalisticamente o exercicio da atividade estatal, apontando-lhe nortes a seguir e objetivos a
alcancar, com vistas a realizacao da chamada justica social” (Silva Filho, 2010, p. 87).

No Estado Social, hd um alargamento das responsabilidades estatais, que acabam
se identificando com a esfera publica, enquanto o espaco privado ¢ atrofiado. O Estado ¢

ampliado para o lugar que o modelo liberal havia deixado como esfera de ndo-intervencao.

No Estado liberal, as fungdes exercidas pelo Poder Publico limitavam-se a de guarda-
noturno, a de garante da liberdade e da justiga, tal como professadas pela burguesia;
no Estado social, o Poder Publico amplia seu campo de atuag@o para alterar a realidade
social e resolver os problemas decorrentes do abuso das liberdades individuais no
plano das relagcdes econOmicas, causa das profundas desigualdades sociais. (Silva
Filho, 2010, p. 88)

Com a revolugdo tecnologica do século XX, juntamente com a aclamagdo do
capitalismo, apds a Segunda Guerra Mundial, observa-se um crescimento do mercado global e
a relativizagdo da soberania estatal, em meio a uma sociedade consumista e competitiva,

dirigida por uma mentalidade neoliberal. Dessa forma, as tensdes entre os interesses coletivos
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e difusos com os interesses meramente individuais adquiriram novos contornos, requerendo
equacionamentos eficazes na tutela dos direitos fundamentais do homem.

Nessa dialética entre o Estado Liberal e o Estado Social, desenvolveu-se o Estado
Democratico de Direito, que tem como peculiaridade a vocagdo de vencer a atual contradigao
do Estado contemporaneo — “que ou preserva a todo o custo a liberdade dos individuos ou, em
alguns casos, cresce desproporcionalmente ao concentrar os poderes necessarios para realizar a
tarefa de distribuicdo das prestacdes materiais necessarias a vida digna do individuo” (Moraes,
2014, p. 279).

Conforme Ferraz Junior (1989, p. 54 apud Moraes, 2014, p. 278), ha algumas
dificuldades para a compatibilizacao de dois modelos de Estado tao diferentes, pois o Estado
de Direito objetiva principalmente a impor restrigdes e proibi¢des a atuagao estatal como forma
de manter a liberdade dos individuos, e, por outro lado, em seu cerne, o Estado Social, requer
fun¢des distributivas e desconhece o dualismo entre Estado e Sociedade. Essa oposicao pode
levar o poder estatal a passar os limites bem delineados pelo Estado de Direito. Contudo, ¢
necessario entender que “cada modelo de Estado, assim como cada periodo historico, ¢ o
resultado das transformacgdes que o precederam e de suas antiteses atuais” (Moraes, 2014, p.
277). Por essa razao, ndo ¢ possivel enquadrar o Estado Democratico de Direito simplesmente
como uma soma de partes de outros modelos ja existentes, mas tdo somente sua mutagdo e
adaptagdo as novas tendéncias valorativas.

Moraes (2014, p. 278) assevera ainda que a Constituicao Federal (CF) de 1988
dirige alei e a atuacdo estatal, dai ser classificada como uma Constituicdo Dirigente, pois impoe
nao soO limites negativos a lei, mas também diretivas positivas, sendo este o grande desafio do
Estado Democratico de Direito:

impedir que as fungdes sociais se transformem em fungdes de dominagao, em vista do
poderio que atribuem a maquina estatal. Reprimidas tais fungdes de dominagdo
estatal, teriamos no Estado Democratico de Direito tanto a liberdade negativa como a

liberdade positiva, marcada pela extensdo dos direitos politicos, sociais, econdmicos
e culturais.

Portanto, no Estado Democratico de Direito, j4 que a Constituigdo expressa
claramente principios e regras que regulam a sociedade, o legislador ndo pode mais alcangar
quaisquer fins por meio da lei, mas somente aqueles fins estabelecidos pela Constituigao,
variando o nivel de vinculac¢do do legislador conforme uma topologia dos interesses publicos
encontrada dentro da préopria Constituicdo (Moraes, 2014, p. 279).

Nesse sentido, a igualdade e a liberdade destacam-se como principios essenciais,

considerando especialmente o artigo 3° de nossa CF, diante do objetivo fundamental de
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construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, por isso se entende que ndo se pode falar
de liberdade sem falar de igualdade e, principalmente, de cidadania, por sua relacdo com o
principio democratico. Dessa forma, “a liberdade de expressdao constitui uma dimensao
estrutural do Estado de direito democratico, imprescindivel ao autogoverno da comunidade
politica, a transformacgao pacifica da sociedade e a autorrealizagdo individual” (Machado; Brito,
2020, p. 208).

Algumas dessas reflexdes servem de parametros para as discussdes sobre a
liberdade de expressdao como elemento fundamental da sociabilidade humana e o que, de fato,

ela se propde a proteger, assuntos objeto do proximo topico.

2.2 As justificativas para classificar a liberdade de expressao como direito fundamental

A liberdade de expressdo configura indiscutivelmente um direito fundamental,
conforme inserida em diversos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos, bem
como nas cartas politicas® que regem as democracias atuais da maioria dos paises civilizados.

Essa protecao contundente ndo deriva apenas do claro reconhecimento normativo e
constitucional, havendo amplo debate nacional e internacional sobre os argumentos que a
justificariam. Conforme Robl Filho e Sarlet (2016, p. 119), a liberdade de expressdo e
manifestacdo do pensamento “encontra um dos seus principais fundamentos (e objetivos) na
dignidade da pessoa humana, naquilo em que diz respeito a autonomia e ao livre
desenvolvimento da personalidade do individuo™. Eles dizem ainda que “essa liberdade também
guarda relagdao, numa dimensao social e politica, com as condigdes e a garantia da democracia
e do pluralismo politico, assegurando uma espécie de livre mercado das ideias” (idem).

Para Barendt (2005), ha quatro principais motivos para enquadrar a liberdade de
expressao como um direito fundamental: 1) garantia de autonomia individual (self-fulfilment);
2) instrumento para a descoberta da verdade; 3) possibilidade de participacao do cidadao na
democracia; 4) forma de manutencao de controle do povo sobre as atividades do governo. Com
base nisso, Chequer (2010, p. 26) observa que, na primeira classe de fundamentos, como
garantia da autossatisfacdo humana, a liberdade de expressdo ¢ importante por si s, ndo
somente pelas consequéncias que pode acarretar. A segunda categoria de fundamentos

pressupde que ela € de importancia instrumental, sendo um meio para a realizacao de um fim.

8 A liberdade de expressdo, no Brasil, é considerada como um direito fundamental desde a Constitui¢do do Império
de 1824, possuindo esse status em todas as constituigdes que até hoje vigoraram (Chequer, 2010, p. 11).
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Primeiramente, numa dimensdo substancial, a liberdade de expressao representaria
um valor intrinseco, configurando um pressuposto para o livre desenvolvimento da
personalidade humana e da autonomia individual, derivado, portanto, da dignidade da pessoa
humana. Assim, a liberdade de expressao seria um direito inato, tendo como imperativo moral
a protecao da realizacao existencial dos individuos.

Para Kant (2003, p. 83): “A liberdade, na medida em que pode coexistir com a
liberdade de qualquer outro segundo uma lei universal, é este direito Unico, originario, que
corresponde a todo homem em virtude de sua humanidade”. Na visao kantiana, a liberdade seria
o supremo direito humano, fundador de todos os outros.

Do pensamento e da consciéncia, o individuo desenvolve suas ideias, seus desejos,
suas opinides e juizos de valor. Rudolf Steiner (2007) chega a sondar se e somente se nos
pensamentos o ser humano vem a ser total e realmente livre das amarras impostas pela
sociedade. Na esséncia de seus pensamentos interiores, o ser humano ¢ livre, pois “o
pensamento €, por tudo isso, inapreensivel e irreprimivel” (Jabur, 2000, p. 149).

Assim, diante da capacidade de fazer minimamente escolhas por si mesmo, tendo,
no discurso, a manifestacdo da vontade pessoal em suas minucias de consciéncia, pensamentos,
desejos, anseios e opinides, a liberdade de expressao se traduz pelo respeito ao individuo e as
comunicagdes que definem, desenvolvem e protegem o seu ser, pois o poder para realizar sua
potencialidade como ser humano comega nesse ponto, ndo podendo ser frustrado. Portanto, a
“supressdo de crenga, opinido e expressao €, na verdade, um afronto a dignidade humana, uma
negacao da essencial natureza do homem, valor esse que impde que o homem seja colocado no
centro de toda a ordem juridica” (Chequer, 2010, p. 28).

Conforme Machado e Brito (2020, p. 232):

A tutela da dignidade humana e do livre desenvolvimento da personalidade
constituem elementos estruturantes do Estado Constitucional. Estes valores postulam
a natureza moral e racional do ser humano e a sua autonomia e responsabilidade. Eles
incorporam um dever de prote¢do de determinadas dimensdes imateriais da

personalidade, como a consciéncia, a autonomia, o pensamento e a reputagdo. Nisso
se consubstanciam os chamados direitos de personalidade.

A protecdo satisfatoria dos direitos de personalidade pode também “encorajar uma
maior participacdo na esfera publica, ao abrigo da liberdade de expressao, na medida em que
confere aos individuos uma maior confiang¢a na protecao da sua individualidade” (Machado;
Brito, 2020, p. 233). E nesse sentido que liberdade de expressdo é benéfica e deve ser

constitucionalmente protegida, pois a possibilidade de exprimir ideias, pensamentos e
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interesses ¢ medida necessaria para a realizagdo existencial de um individuo, ao livre
desenvolvimento de sua personalidade e a constru¢do de grupos sociais de interesses comuns.

Portanto, numa visdo ampla, apesar das criticas e das necessarias limitagdes, ¢
preciso ter a liberdade de expressdo como regra, sendo direito condutor da exploragao mental
das ideias e da autoafirmagdo, para o desenvolvimento de individuos mais reflexivos e maduros,
com capacidade de desenvolver-se autonomamente, controlando seu proprio destino e
participando das decisdes politicas em uma sociedade democratica e aberta’.

Noutro giro, a liberdade de expressao seria um instrumento indispensavel para
busca da verdade'® e do conhecimento. Esse papel foi inaugurado pelo poeta inglés John Milton,
se opondo a censura e defendendo a liberdade de expressao, em seu texto classico intitulado
Areopagitica', escrito como discurso proferido ao Parlamento Britanico em 1644. Para Schiiler
(2021), aqui surge a visdo agdnica de Milton, no sentido de que a verdade nasce do confronto
com o erro e é preciso assumir o risco de deixar a verdade e a falsidade se enfrentarem, num
encontro livre e aberto, pois sempre a verdade seria vitoriosa.

Tempos depois, em 1859, com a publicagdo de On Liberty, de John Stuart Mill,
aspectos importantes da argumentagdo de Milton foram retomados para a consolidagdo da ideia
moderna da liberdade de expressdo. Schiiler (2021, p. 10) aponta que, tanto quanto na
Areopagitica, Mill retoma a funcdo epistemologica do livre pensamento: “A verdade surge
como matéria fluida e dispersa no mundo social. Ninguém a domina integralmente”.

Para Mill, “tudo deve ser dito em uma democracia, na medida em que tudo contribui
para a constru¢do da verdade, e quanto mais ideias opostas forem apresentadas na arena da

discussao publica, tanto mais sélida sera a verdade construida” (Galuppo, 2021, p. 209). Assim,

9 Para Karl Popper (1998), a sociedade aberta é uma sociedade democratica e plural, que pde em liberdade as
faculdades criticas do homem. J4 a sociedade fechada é aquela baseada na tradicdo tribal coletiva, sendo marcada
pela sua rigidez, por isso seus membros demonstram atitudes irracionais a respeito dos costumes da vida social e
as instituicdes ndo ddo espago a responsabilidade pessoal. Assim, diante de algumas das dificuldades enfrentadas
pela nossa civiliza¢do, em sua busca da humanidade e da razoabilidade, da igualdade e da liberdade, é impossivel
a cidadania numa sociedade fechada. Como estratégia de constru¢do democratica do espago publico, o autor propde
uma ética da comunicagdo dialdgica, que cria condi¢des para o exercicio da liberdade de critica e do controle do
poder pelo povo.

10 Alguns p6s-modernistas questionam sobre a existéncia real de uma verdade na atualidade. “Embora a mentira e
a desinformacdo ja existam no espaco ptblico ha muitos milénios, as filosofias pés-modernas vieram conferir uma
pretensa legitimidade epistémica ao desprezo pela verdade, assim entendida. Para elas, ndo existe Verdade
fundacional, objetiva, absoluta, para além da mente humana. Longe de corresponder a estrutura ontologica das
coisas, a verdade ¢ vista como relativa, contextual, literaria, retérica e subjetiva. O poés-modernismo rejeita as
dicotomias epistemolégicas tradicionais” (Machado; Brito, 2020, p. 221). No seu radical subjetivismo corrosivo,
vazio de conteudo ontologico, estas filosofias, acabam por ser absurdas e autocontraditdrias, pois ndo colocam
limites na construgao de realidades alternativas, abrindo-se, deste modo, as portas ao mundo “pds-verdade”, “pos-
liberdade”, “pos-direitos humanos”, “poés-democracia” ou “pés-justica”, que ddo lugar a desconfianga
generalizada, num ambiente de obscurantismo (Machado; Brito, 2020)

' Disponivel em: https://milton.host.dartmouth.edu/reading_room/areopagitica/text.html. Acesso em: 03 out.
2022
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“a livre competicao de ideias ndo garante que a verdade serd alcangada, mas expressa a melhor
possibilidade nesta dire¢do. E uma defesa prudencial da liberdade de expressao: ela é a escolha
racional a fazer diante da incerteza quanto a verdade” (Schiiler, 2021, p. 10).

Schiiler (2021) observa que Mill ja antecipava a concepgdo popperiana de
falseabilidade'? e retificabilidade de todo conhecimento humano, ao constatar que esse cotejo
da experiéncia, via confronto de ideias, pode conduzir a consensos sempre provisorios. Nesse
espaco de incerteza, importa cultivar a permanente abertura ao mercado de ideias (marketplace
of ideias), que trata efetivamente de um processo de continua busca da verdade.

Embora tenha raizes desde John Milton e John Stuart Mill, a teoria consistente na
metafora do livre mercado de ideias foi consagrada, no século XX, pelo Juiz Oliver Wendell
Holmes, que primeiro introduziu o conceito na jurisprudéncia americana, usando expressao
semelhante em seu voto vencido no caso Abrams v. United States, 1919".

Sob tal perspectiva, a liberdade de expressdo ndo ¢ concebida apenas como um
direito individual, mas também como um bem social, pois “essa teoria firma uma premissa no
sentido de que o mais integro e racional julgamento s6 pode ser alcangado se considerarmos
todos os fatos e argumentos que podem ser colocados em favor ou contra uma proposi¢ao”
(Chequer, 2010, p. 31). Nessa perspectiva, “todos os tipos de argumentos, inclusive os falsos e
perniciosos, t€m o condao de tornar as pessoas melhor informadas, permitindo que cheguem a
decisdes e conclusdes melhores” (Barroso, 2018, p. 23).

Como explica Schiiler (2021), a transi¢do de Mill a Holmes'#, apesar das diferengas,
pode ser relacionada com a jurisprudéncia em torno da Primeira Emenda e, de modo mais
amplo, com a consolidagao da tradigdo norte-americana da liberdade de expressao. Com efeito,
Holmes diz que “a questdo em cada caso ¢ se as palavras usadas sdo de tal natureza e em
circunsténcias tais a criar um perigo claro e real”’>. Na Suprema Corte Americana, prevalece

o entendimento da doutrina chamada “clear and present danger”, ao entender que toda

12 Sobre a Epistemologia Falibilista de Popper, ver: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. O Direito e sua
Ciéncia: uma introdugdo a Epistemologia Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

13 Segundo Holmes: “[...] the best test of truch is the power of the thought to get itself accepted in the competition
of the market.” Ou seja, ‘[...] o melhor teste da verdade ¢é a capacidade do pensamento ver-se aceito na competigdo
do mercado” (Chequer, 2010, p. 114).

14 Sobre a fundamentacdo da liberdade de expressdo por parte de Mill e Holmes de forma comparativa, ver: TEN
CATE, Irene. Speech, Truth, and Freedom: An Examination of John Stuart Mill’’s and Justice Oliver Wendell
Holmes’s Free Speech Defenses (May 4, 2011). Yale Journal of Law and the Humanities, v. 22, p. 35, 2010.
(Columbia Public Law Research Paper n. 11-273). Disponivel em: SSRN: https://ssrn.com/abstract=1831766.
Acesso em: 29 set. 2022

150 voto de Holmes no caso Abrams v. United States - 250 US 616 (1919) também foi importante para estabelecer
essa teoria. Nesse julgado, ficou estabelecido que, enquanto ndo houver um perigo claro e iminente de atitudes
violentas ou revoltas armadas, a liberdade de expressao deve ser tolerada (Chequer, 2010, p. 114).
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regulacdo estatal que limite a liberdade de expressdo so se justifica quando for capaz de gerar
um “perigo claro e iminente”, demandando uma ameaga que afete de maneira imediata e
significativa o sistema juridico e o regime democratico (BRASIL, STF, 2023).
Apesar da importancia da busca da verdade, nesse mercado de ideias, como
fundamento para a liberdade de expressao, identificam-se trés de suas principais “falhas’:
(i) ela pressupde que haja uma ‘verdade’ Uinica a ser alcangada através do debate,
quando, na realidade contemporanea marcada pela pluralidade, essa ndo parece ser
uma possibilidade; (ii) ela pressupde que a liberdade de expressdo e a ‘verdade’
alcancada conduziriam aos melhores resultados, quando a realidade tem mostrado que
esse ndo ¢ sempre o caso; e (iii) a plena liberdade de expressdo ndo ¢é suficiente para
enfrentar a desigualdade socioeconomica que faz com que algumas pessoas tenham

mais facilidade de participar do debate, gerando barreiras de entrada no mercado de
ideias. (Barroso, 2018, p. 23-24)

Pontuadas as referidas criticas, no momento, importa sublinhar, que a procura da
verdade, como processo de purificacao dialogica e critica do debate ptblico, ¢ um fundamento
estruturante da liberdade de expressao e informagdo, consideradas essenciais para uma
sociedade livre, pluralista e democratica. Nao por outro motivo, a liberdade de expressao
também ¢ fundamentada, pela doutrina e pela jurisprudéncia, como meio para a democracia e a
autodeterminacdo coletiva. Nesse sentido, afirma Osorio (2015, p. 35):

O argumento deriva da ideia basica de que, em um regime democratico, é
imprescindivel garantir plena liberdade para que todos os grupos e individuos possam

expor e ter acesso a opinides e pontos de vista sobre temas de interesse publico e,
assim, permitir a formagdo da vontade coletiva e a tomada das decisdes politicas.

Nos dizeres de Chequer (2010, p. 38):

O argumento da democracia, como o proprio nome indica, requer, para o seu
desenvolvimento, que se aceite, a priori, o principio democratico como diretriz propria
para a organizagao e governo do Estado. O argumento da liberdade de expressao como
instrumento da democracia € inteiramente incompativel com sistemas de autocracia,
oligarquia e teocracia.

Diante disso, “a democracia nao pode prescindir da liberdade de expressdo: ha uma
relacdo ‘estreita’ e ‘indissoltivel’ entre ambas™ (Osorio, 2015, p.35). Esse fundamento ¢
defendido principalmente no modelo deliberativo procedimentalista de democracia proposto
por Habermas, em que se estabelece uma relagao de co-originalidade entre os direitos humanos
e a soberania popular (Verbicaro, 2009). Isso significa dizer que a democracia e os direitos
fundamentais sdo equiprimordiais, ou seja, estdo num plano horizontal, que nao se opdem ou
sequer ocupam posi¢des hierarquicas diferentes, na medida em que autonomia privada e publica

pressupdem-se mutuamente. Como explica Habermas (2009, p. 138):
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O marco funcional das democracias modernas abarca trés elementos: a autonomia
privada dos cidaddos, que tém o direito de levar uma vida auto-determinada; cidadania
democratica, isto €, a inclusdo dos cidadaos livres e iguais na comunidade politica; e
uma esfera publica independente que, operando como a esfera da livre formagao da
opinido e da vontade, vincula entre si o Estado e a sociedade civil.

Assim, “quando se admite que a autonomia privada e a publica sdo cooriginarias,
tal relagcdo so pode ser determinada, em ultima instancia, pelos cidadaos que deliberam acerca
das questdes, havendo também uma conciliagdo entre soberania popular e direitos humanos”
(Oliveira, 2019, p. 106). Nesse sentido, “ndao ha democracia sem o respeito e a realizagcao dos
direitos humanos; assim como nao ha direitos humanos em seu sentido pleno sem democracia”
(Verbicaro, 2009, p. 5873), dai, a realizagdo de um ndo pode ser exitosa sem a simultanea
realizagdo do outro. “Dessa forma, a liberdade de expressdo, entendida como um direito
humano, ¢ cooriginaria da democracia e as duas, portanto, possuem uma relagdo de
interdependéncia mutuas” (Nogueira, 2018, p. 30).

Essa ¢ a relagdo entre a facticidade e a validade (entre o mundo dos fatos e o da
legitimidade/valores) numa concepcio co-original'® (Botelho, 2009, p. 20):

Somente quando a autonomia publica € garantida é que se pode falar em autonomia
privada; a outro giro, esta somente ¢ garantida quando ha respeito a autonomia
publica. Em outras palavras, autonomia privada somente existe onde os direitos

fundamentais s@o garantidos, respeitados e eficazes, principalmente se considerarmos
que a autonomia privada ¢ uma faceta do direito fundamental a liberdade.

Acolhendo-se a liberdade de expressdo como essencial para a realizagdo da
democracia, € imperioso o seu amparo constitucional, mediante o reconhecimento de direitos e
liberdades fundamentais, que deferem ao cidadao a maxima integragao e participagdao em todas

as esferas da sociedade. Para Robl Filho e Sarlet (2016, p. 119):

a relagdo entre democracia e liberdade de expressio ¢ de um reciproco
condicionamento e assume um carater complementar, dialético e dinamico, porque,
como regra, a democracia significa mais liberdade de expressdo e vice-versa (mais
liberdade de expressdo indica mais democracia), ndo se desconsiderando, de outro
lado, que certo uso da liberdade de expressdo pode acarretar riscos para a democracia
e que o exercicio desta eventualmente produz danos a liberdade de expressao.

16 “A co-originalidade da autonomia privada e pliblica somente se mostra quando conseguimos decifrar o modelo
de autolegislag@o através da teoria do discurso, que ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores de
seus direitos. A substancia dos direitos humanos insere-se, entao, nas condi¢des formais para a institucionaliza¢do
juridica desse tipo de formagao discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do povo assume figura
juridica” (Habermas, 1997, p. 139). Assim, Habermas sintetiza, numa posi¢do central de conciliagdo, tanto a
tradigao liberal (de dominio da esfera privada), como também, contrariamente, a ideia republicana (de dominio da
cidadania). “Entdo, na otica habermasiana, ha uma necessaria coesio entre Estado de direito liberal e democracia
republicana: Os direitos humanos da tradigdo liberal e a soberania popular do republicanismo seriam, para
Habermas, principios complementares, e ndo necessariamente antagdnicos. A proposta habermasiana fundamenta-
se, em outras palavras, na tentativa de uma sintese entre Rousseau e Kant, ou seja, entre a soberania popular e os
direitos humanos, entre a liberdade dos antigos e a dos modernos™ (Oliveira, 2019, p. 107).
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Conforme Brandao (2016), a liberdade ¢ um pilar da cidadania, uma vez que nao se
pode falar em cidadania onde ndo ha liberdade!”. Sendo a cidadania concebida como a atuagio
integral do individuo na comunidade politica, ela é cercada de valores, entre os quais, os da
liberdade, igualdade, justica e pluralismo politico. Por isso, a cidadania ndo pode ser confundida
apenas com o direito a votar e ser votado, pois “hoje apresenta significacao maior, qual seja, a
participacao efetiva da sociedade em todos os seus aspectos (politico, econdmico, social ou
cultural)” (Brandao, 2016, p. 162).

Igualmente, com criticas a primazia do sistema da elei¢ao, aduzindo uma ampliagao
dos mecanismos de atividade politica e de legitimacao do poder para o desenvolvimento de um
espirito cidadao, Teixeira (2016, p. 16-17) aduz que:

A formula “um homem e um voto” ¢ insuficiente para garantir um grau de
legitimidade adequado ao Estado representativo, tendo em vista que este se atrela,
apenas, ao carater de igualdade formal de participagdo. Isso aponta para um novo
paradigma a ser implementado no préprio regime democratico. Transcender da sua
acep¢do meramente formal e passar a analisa-lo como instincia de realizagdo das
potencialidades humanas, como ser individual e coletivo, locupletando-se através da
sua participacao ativa nos interesses da comunidade.

Nesse panorama, a liberdade de expressdo ¢ um direito fundamental concebido
como valor instrumental do sistema democratico de tomada de decisdes, baseado no pluralismo
e na cidadania. Essa cidadania ¢ efetiva a depender do nivel de desenvolvimento da propria
sociedade, por isso importam também as ligdes de Amartya Sen (2010), ao considerar que a
expansao da liberdade ¢ vista como o principal fim e o principal meio do desenvolvimento. Para
ele, os individuos sdo agentes de transformacdo de suas proprias realidades e o caminho para
este processo € o investimento na expansao e garantia das liberdades substantivas.

Na visdo de Sen (2010), tendo a liberdade como um ponto de partida e de chegada,

¢ essencial que se superem as privacdes decorrentes das desigualdades sociais, econdmicas e

17 A teoria de Marshall (1967), com base nos seus estudos sobre a sociedade inglesa, acerca dos interesses dos
grupos na criagdo de direitos de cidadania pelo Estado, aduz que a conquista dos direitos civis, dos direitos
politicos e dos direitos sociais obedece a uma ordem logica e cronologica, na qual esses direitos tendem a progredir
do ambito legal para o politico, e entdo para a esfera dos direitos sociais. Primeiramente, encontram-se as
liberdades individuais — liberdade da pessoa, liberdade de expressdo, de pensamento, de crenca e de propriedade.
Adiciona-se o direito de participar do exercicio do poder politico e, por fim, o direito as minimas condi¢des de
sobrevivéncia. Com base nisso, José Murilo de Carvalho (2016), analisando o processo de implementagdo da
cidadania no Brasil, a partir de uma perspectiva historica de articulacdo dos direitos civis, politicos e sociais,
constata que hd uma inversao da pirdmide de Marshall, classificando a cidadania brasileira como inconclusa. Para
o0 autor, aqui ndo se segue a ordem inglesa, pois, primeiramente, tivemos a implantag¢do dos direitos sociais, por
meio do governo de Getllio Vargas; a seguir, uma maior expansao do direito ao voto caracterizada pela ascensao
dos direitos politicos e, por fim, os direitos civis, que se constituem na base da sequéncia, mas ainda ndo foram
alcancados pela maioria da populagdo. Por essa razdo, Carvalho (2016) observa que ndo ha um sentimento forte
de consciéncia sobre o papel social, tanto individual, como coletivo, na medida em que as esperancas sdo
depositadas apenas no Estado, sobretudo na figura do Chefe do poder Executivo. Assim, o jogo de interesses
politicos continua limitado a pequenos grupos, sem a presenca das massas nas demandas politicas.
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culturais, além da fome e da violagdo de liberdades politicas e sociais, que limitam as escolhas
e as oportunidades'® das pessoas de exercerem seu papel de agentes ativos de mudanga dentro
do regime democratico e participativo.

Para fins de relacionar a importancia da democracia e do fortalecimento da
participagdo popular com a liberdade, Sen (2010) explicita que, ainda que alguém seja
considerado rico, do ponto de vista puramente da renda, mas ndo goza de direito a voto, por
exemplo, devido a privagdes nos seus direitos civis e politicos, ndo ha como considerar que seja
uma pessoa livre'”.

Dessa forma, a garantia dos direitos e o exercicio deles devem ser fundamentados
em bases comunitarias, que permitam a participagao tanto individual como coletiva, com a
ampliacdo e propagacao das oportunidades para que os sujeitos, com autonomia individual e
liberdade de autogoverno, tenham maiores possibilidades para interagir e, portanto, incidir nas
dindmicas e processos sociais, democraticos, econdmicos e culturais. Para isso, a democracia é
elemento indispensavel, “seja porque ¢ ela propria um desdobramento da liberdade, no plano
politico, seja porque sem liberdade, em todos os seus desdobramentos (inclusive no que tange
a liberdade de acesso a informacao e ao pensamento divergente) ndo se pode cogitar da
democracia” (Machado Segundo; Machado, 2016, p. 81).

Resta claro que “o respeito a liberdade de expressdo, permitindo a exposi¢cdo de
ideias e opinides, doutrinas e criticas, traduz-se em respeito ao pluralismo politico e ideoldgico,
elementos insepardveis da democracia” (Jabur, 2000, p. 155). De modo geral, a jurisprudéncia
no Supremo Tribunal Federal (STF) acolhe esse entendimento, aduzindo que “tanto a liberdade
de expressdo quanto a participagdo politica em uma democracia representativa somente se
fortalecem em um ambiente de total visibilidade e possibilidade de exposigdo critica das mais

variadas opinides sobre os governantes”?’.

18 Para Sen (2010), tais oportunidades sdo conquistadas a partir de um enfoque nas liberdades instrumentais, que
seriam, segundo ele: liberdades politicas, facilidades econdmicas, oportunidades sociais, garantias de transparéncia
€ seguranga protetora.

19 Essa observacdo também pode ser comparada ao que Hannah Arendt (2018) diferencia entre liberdade e
libertagdo. Para ela, a libertagdo é a alteragdo de um estado de limitagdes injustificaveis, como, por exemplo, a
libertagdo de regimes que exacerbam seus poderes e infringem direitos. “Liberdades no sentido dos direitos civis
(por exemplo, o direito de propriedade) resultam da libertagdo, mas ndo sdo de modo algum o conteudo real da
liberdade, cuja esséncia ¢ a admiss@o no ambito publico e a participa¢do nos assuntos publicos” (Arendt, 2018, p.
25). Portanto, a liberdade estaria no agir, em interacdo com os outros e dentro do contexto politico. Liberdade que
requer “estar livre ndo apenas do medo, mas também da necessidade” (Arendt, 2018, p. 32).

2 Trecho extraido da seguinte Ementa: LIBERDADE DE EXPRESSAO E PLURALISMO DE IDEIAS.
VALORES ESTRUTURANTES DO SISTEMA DEMOCRATICO. INCONSTITUCIONALIDADE DE
DISPOSITIVOS NORMATIVOS QUE ESTABELECEM PREVIA INGERENCIA ESTATAL NO DIREITO DE
CRITICAR DURANTE O PROCESSO ELEITORAL. PROTECAO CONSTITUCIONAL AS
MANIFESTACOES DE OPINIOES DOS MEIOS DE COMUNICACAO E A LIBERDADE DE CRIACAO
HUMORISTICA. 1. A Democracia ndo existira e a livre participacdo politica nao florescera onde a liberdade de



31

Por fim, interessa demonstrar os argumentos que sustentam a liberdade de
expressao como uma condi¢do essencial para a estabilidade governamental, no sentido de
garantir a manuten¢ao do controle do povo sobre as atividades do governo.

Segundo Nogueira (2018, p. 30):

A liberdade de expressédo, portanto, confere ao povo a oportunidade de pressionar seus
dirigentes e chamar-lhes a atencéo para suas necessidades, exigindo a elaboragédo de
politicas publicas apropriadas. Além disso, a liberdade permite o direito de critica, de
protesto e de voto, ferramentas que podem fazer a diferenca e aumentar a
probabilidade de controle e fiscalizagao dos atos dos representantes de governo.

Para Chequer (2010, p. 42), “um Estado formado com base na ampla liberdade de
expressao ¢ mais forte, e, portanto, estd menos sujeito a convulsdes sociais do que um estado
autoritario, que impde seu poder com base na repressao, no ressentimento ¢ no medo”. Ele
explica que ha dois motivos para crer que a liberdade de expressao ird produzir mais
estabilidade e menos violéncia. Primeiro, a confianga no governo tende a ser maior quando ele
estd disposto a ouvir e a considerar amplamente a extensdo dos argumentos das pessoas.
Segundo, se os individuos tém oportunidade para fazer obje¢des a politica governamental, tendo
liberdade para expor suas posi¢des e para persuadir outras pessoas, essa participacdo no
processo politico faz com que se reconhegcam as leis como adequadas, por isso estardo mais
inclinados a obedecer a essas leis, ainda que elas sejam contrarias as suas perspectivas.

Através do real engajamento no processo de formagdo da vontade coletiva,
fortalecendo a capacidade de influenciar na agenda das decisdes politicas, ¢ que os cidaddos
adquirem uma compreensao substancial das a¢des e politicas governamentais possiveis. Assim,

“combinada aos procedimentos politicos estabelecidos na Constituicdo, a livre expressao de

expressao for ceifada, pois esta constitui condi¢ao essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez é um valor
estruturante para o salutar funcionamento do sistema democratico. 2. A livre discussdo, a ampla participacéo
politica e o principio democratico estdo interligados com a liberdade de expressdo, tendo por objeto ndo somente
aprotecdo de pensamentos e ideias, mas também opinides, crengas, realizacdo de juizo de valor e criticas a agentes
publicos, no sentido de garantir a real participagdo dos cidaddos na vida coletiva. 3. Sdo inconstitucionais os
dispositivos legais que tenham a nitida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar a for¢a do pensamento critico,
indispensavel ao regime democratico. Impossibilidade de restricdo, subordinagdo ou forcosa adequagdo
programatica da liberdade de expressdo a mandamentos normativos cerceadores durante o periodo eleitoral. 4.
Tanto a liberdade de expressdo quanto a participagdo politica em uma Democracia representativa somente se
fortalecem em um ambiente de total visibilidade e possibilidade de exposigdo critica das mais variadas opinides
sobre os governantes. 5. O direito fundamental a liberdade de expressdao ndo se direciona somente a proteger as
opinides supostamente verdadeiras, admirdveis ou convencionais, mas também aquelas que sdo duvidosas,
exageradas, condendveis, satiricas, humoristicas, bem como as ndo compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que,
mesmo as declaragdes erroneas, estdo sob a guarda dessa garantia constitucional. 6. A¢ao procedente para declarar
a inconstitucionalidade dos incisos II e III (na parte impugnada) do artigo 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por
arrastamento, dos paragrafos 4° e 5° do referido artigo. (STF, ADI 4451, Relator(a): Min. ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 21/06/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-044 DIVULG 01-03-2019
PUBLIC 06-03-2019). Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur399151/false. Acesso em:
11 out. 2022.
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ideias e a liberdade de imprensa aparecem como uma alternativa a revolu¢do e ao uso da forga,
que ameagam sobremaneira as liberdades basicas” (Francisquini, 2014, p. 192). Nesse sentido,
as teorias democraticas organizam o debate em torno das discussdes sobre as fungdes e o lugar
da deliberagdio publica no processo democratico?!.

Com efeito, “a abertura do dialogo fortalece o Estado e torna a sociedade mais
coesa, ja que a supressao da discussdo cria um impossivel julgamento racional” (Chequer, 2010,
p. 42). Por essa razdo, Francisquini (2014, p. 192) confere um valor epistémico a garantia da
livre expressdo de ideias, isto €, “melhores decisdes ou decisdes mais justas e democraticas
estdo relacionadas a livre circulagdo de opinides e pontos de vista distintos e antagdnicos”. Ele
explica que liberdade de expressdo ¢ entendida como “o fermento e também a valvula de escape
do pluralismo de valores” (Francisquini, 2014, p. 108-109), ja que o processo deliberativo busca
incluir, de forma equitativa, uma multiplicidade de crengas e filosofias de vida, ao mesmo
tempo em que o efetivo exercicio de direitos relacionados as liberdades comunicativas impdem

um marco de tolerancia para a cooperagao nas relacdes sociais.

21 Como explica Mouffe (2005), existem vdrias alternativas teéricas para a compreensdo da democracia. Ela expde
algumas caracteristicas do modelo agregativo, cujo expoente ¢ Joseph Schumpeter, que busca uma abordagem
elitista descritiva da democracia, apartada de sua dimens3o normativa, sendo concebida em termos puramente
instrumentalistas, com &nfase na agregacao de preferéncias. Disposta por meio de partidos politicos, a soberania
popular se tornaria inadequada, na medida em que, com o desenvolvimento da democracia de massa, gragas a um
processo eleitoral competitivo, sob condi¢des modernas, no¢des como “bem comum” e “vontade geral” teriam de
ser abandonadas. Assim, a participagdo popular na tomada de decisdes deveria, isto sim, ser desencorajada,
porquanto poderia ter apenas consequéncias nocivas para o funcionamento do sistema. Ja os defensores da
democracia deliberativa propdem reinterpretar a soberania popular em termos intersubjetivos e redefini-la como
“poder gerado comunicativamente” (Mouffe, 2005, p. 167). A autora segue esclarecendo que, apesar das muitas
versoes diferentes da democracia deliberativa, elas podem ser aproximadamente classificadas em duas grandes
escolas: a primeira amplamente influenciada por Rawls, a segunda por Habermas. Um dos propositos da
abordagem deliberativa — compartilhado tanto por Rawls como por Habermas — consiste em assegurar uma ligagao
forte entre democracia e liberalismo, combatendo todos os criticos — de direita e esquerda — que proclamaram a
natureza contraditoria da democracia liberal. Ainda, tanto Rawls como Habermas, embora de diferentes maneiras,
buscam alcangar uma forma de consenso racional. Eles divergem na elucidacdo da forma de razdo pratica
incorporada pelas institui¢des democraticas. Rawls enfatiza o papel dos principios de justica alcangados por meio
do artificio da “posicéo original” que forga os participantes a deixar de lado todas as suas particularidades e
interesses. Sua concepcdo de “justiga como equidade” — que enuncia a prioridade dos principios liberais basicos —
conjuntamente com os “elementos constitucionais essenciais” fornece o quadro para o exercicio da “razdo publica
livre”. No que concerne a Habermas, tem-se a defesa do que chama de abordagem estritamente procedimental, em
que nenhum limite é estabelecido para a amplitude e o contetido da deliberagdo. Por fim, Mouffe concorda com
aqueles que afirmam que uma democracia pluralista exige um certo volume de consenso e que ela requer a lealdade
aos valores em torno das diversas concepgdes de cidadania que correspondem as diferentes interpretacdes dos
principios ético-politicos: liberal-conservadora, social-democrata, neoliberal, radical-democratica e assim por
diante. Entretanto, dado que tais principios ético-politicos s6 podem existir por meio de muitas interpretagdes
diferentes e conflitantes, esse consenso estd fadado a ser um “consenso conflituoso”, sendo este o terreno
privilegiado de confronta¢do agonistica, para ndo construir o opositor como inimigo, mas como adversario. Assim,
a autora formula uma alternativa tanto ao modelo agregativo quanto ao modelo deliberativo — que propde chamar
de “pluralismo agonistico”, em que se deve abrir caminho para o dissenso, mobilizando as paixdes em prol de
designios democraticos, ja que a recusa de confrontagdo leva a apatia e ao desaprego pela participacdo politica.
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Por falar em tolerancia, a democracia também nao pode ser apenas um regime em
que prevalece a vontade da maioria, mas no qual se respeita a minoria. Portanto, ndo deve haver
uma ditadura da maioria com dominio absoluto.

Se a minoria ndo foi eliminada do procedimento no qual é criada a ordem social,
sempre existe uma possibilidade de que a minoria influencie a vontade da maioria.
Assim, ¢ possivel impedir, até certo ponto, que o contetido da ordem social venha a

estar em oposicdo absoluta aos interesses da minoria. Esse é um elemento
caracteristico da democracia. (Kelsen, 2000, p. 411)

A defesa da liberdade de expressdo como meio de estabilidade social é reforcada,
pois sua protecdo aumenta racionalmente as chances de ajuste social, mais do que a sua
supressdo. “As liberdades individuais e publicas ndo se encontram imunes ao controle do
Estado, o qual deve exercer sua regulacao justamente no sentido de evitar praticas discursivas
atentatorias a propria sobrevivéncia do regime democratico e ao convivio social harmonico (paz
social), viabilizando um espago publico propicio ao debate saudavel” (Cavalcante Segundo,
2016, p. 42). Nesse sentido, expde Machado Segundo (2016, p. 92) que, no estudo do
comportamento humano e das tomadas de decisdes, sejam elas individualmente ou em grupo,
a garantia do dialogo, entre multiplas abordagens sobre um mesmo fendmeno, traz importante
contribui¢ao para guiar, por exemplo, a forma como devem ser elaboradas e compreendidas
normas juridicas relativas a liberdade de expressao, ao pluralismo e a formagdo de orgdos
coletivos, como parlamentos e colegiados. O autor explica que, quando a pessoa ¢ inserida em
um grupo integrado apenas por quem possui as mesmas convicgdes, haverd uma tendéncia
natural a que elas se tornem mais fortes. Grupos de pessoas com pensamento convergente,
quando se fecham ao didlogo com aqueles que pensam de modo diverso, tendem a se
radicalizar. Assim, ele orienta que se criem mais eficazmente ambientes propicios a tolerancia,
pois “compreendidas as causas de formagdo de grupos extremistas, por exemplo, pode-se
trabalhar as condi¢des para que eles ndo surjam ou ndo se acentuem os radicalismos neles
verificados” (Machado Segundo, 2016, p. 93).

No contexto contemporaneo, tais observacdes sdo essenciais, diante da crescente

22 na internet, que causam um perigoso desequilibrio ao

divulgacdo massiva de fake news
sistema democratico. Importa que “neste ambiente de obscurantismo, os cidaddos passam a

viver em bolhas de filtro (filter bubbles), direcionadas a manobrar a opinido publica, a incitar a

22 As fake news podem ser definidas como artigos de noticias intencionalmente falsas e verificaveis como tal,
podendo enganar os leitores. Sendo, assim, uma informagao falsa que se apresenta de tal modo para esconder o
seu carater de falsidade (Allcott; Gentzkow, 2017). A escolha do termo news revela que ndo se trata apenas de
narrativas factuais falsas, mas da inser¢@o destas em relatos jornalisticos e histérias do noticiario, constituindo-se
em contrafacdes do proprio jornalismo (Dourado; Gomes, 2019).
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polarizacdo politica da sociedade e a promover o extremismo violento e o discurso do 6dio”
(Machado; Brito, 2020, p. 227). Como advertem Levitsky e Ziblatt (2018), alguma polarizagado
¢ saudavel e até necessaria para a democracia, no entanto, quando as sociedades se dividem tao
profundamente, a ponto de encararmos nossos rivais como ameaga perigosa, a polarizagao
extrema ¢ capaz de matar democracias, na auséncia de normas so6lidas de tolerancia mutua. A
democracia so persiste quando as diversas convic¢des socioecondmicas, raciais e religiosas
interagem, apesar das rivalidades partidarias.

As pessoas geralmente se sentem mais propensas a obedecer aos comandos
resultantes de um processo de decisao racional do qual fizeram parte voluntariamente. Contudo,
em certos contextos comunicativos, diante de distor¢cdes e manipulagdes, ha um desequilibrio
nas liberdades politicas, com o risco se promoverem oportunidades desiguais de expressao, por
isso as pessoas podem eventualmente defender posicdes que ndo lhes sdo favoraveis, razdo pela
qual a livre discussao de ideias nem sempre ira garantir a legitimidade das decisdes vinculantes
(Przeworski, 1998). “A contaminagdo substancial do debate de interesse publico com uma
factualidade cuja falsidade se conhece prejudica de forma grave o regular funcionamento do
livre mercado de ideias, com consequéncias nefastas para a sociedade democratica” (Machado;
Brito, 2020, p. 223).

Apesar disso, conscientes da provisoriedade e da falibilidade de crengas e ideias, a
necessidade de afastamento de dogmas, para uma adequada aproximagao da verdade, reforga a
importancia da tolerancia (Machado Segundo, 2016, p. 93). Embora ndo se desconheca que o
estimulo as divergéncias possa acarretar certo nivel de desordem, dado que a deliberacio tem
o potencial de levar a manipulagdo das decisdes, ainda assim ¢ melhor do que a estagnacao
social, diante de padrdes mecanicos e inflexiveis, que geram apatia politica. De fato, “os riscos
decorrentes da liberdade de expressdo sdo apenas imaginarios e a supressdo ¢ invocada mais
frequentemente para prejudicar um genérico bem-estar (Chequer, 2010, p.43).

Dessa forma, “a especificidade da democracia moderna reside no reconhecimento
e na legitimacao do conflito e na recusa de suprimi-lo pela imposi¢do de uma ordem autoritaria”
(Mouftfe, 2005, p. 175). Nao por outro motivo os regimes ditatoriais recorrem as praticas de
encerramento da comunicagdo como uma das primeiras providéncias para garantir a obediéncia.
“Como na metafora de George Orwell, o pior regime totalitario ndo almeja apenas o controle
das a¢des da sociedade, mas do que pensam os seus cidadaos” (Binenbojm, 2003, p. 371).

Dai se afirmar que “o respeito a liberdade de expressao, permitindo a exposicao de
ideias e opinides, doutrinas e criticas, traduz-se em respeito ao pluralismo politico e ideologico,

elementos inseparaveis da democracia” (Jabur, 2000, p. 155). O processo decisério democratico
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pressupde o direito a livre manifestacdo, pois a possibilidade da democracia requer a garantia
dos meios de participagdo no debate publico. Segundo Dahl (2001, p. 110): “sem a liberdade
de expressdo, os cidaddos logo perderiam sua capacidade de influenciar o programa de
planejamento das decisdes do governo. Cidadaos silenciosos podem ser perfeitos para um
governante autoritario, mas seriam desastrosos para uma democracia”.

Como visto, sdo variadas as discussdes das perspectivas tedricas que embasam a
liberdade de expressdo como direito fundamental, sendo impossivel esgotar neste espago os
elementos, direcdes e criticas das propostas apresentadas®®. “Todos esses bons argumentos se
complementam e justificam a liberdade de expressao como direito fundamental, ndo sendo,
pois, os argumentos instrumentais e constitutivos mutuamente exclusivos e excludentes”
(Chequer, 2010, p. 43).

Fixadas tais premissas, a liberdade de expressdo assume a “qualidade de um direito
politico com dimensao nitidamente transindividual” (Robl Filho; Sarlet, 2016), refor¢ando os
pilares da sua irrefutavel importancia ao operar essencialmente na esfera das relagdes de
comunicacao da vida social e democratica.

Nao por acaso a liberdade de expressdo esta inserida em varios dispositivos da
Constituigao de 1988. Para fins de expor a base normativa que a ampara, ¢ imperioso especificar
o seu reconhecimento na ordem constitucional, sobretudo diante da possibilidade de regulacdo
estatal, pois esse aspecto impacta diretamente nos objetivos deste estudo, ja que os limites do
controle disciplinar perpassam compreender se o Estado poderia arrogar uma fungao de curador
da qualidade do discurso publico, como se fosse possivel aos 6rgdos correicionais exercer a

avaliacao do que pode ou nao ser dito.

2.3 A liberdade de expressido em suas dimensodes defensiva e protetiva diante da regulacio

estatal: analise comparativa do Brasil com os Estados Unidos e a Alemanha

Segundo Bonavides (2019), os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas
Constituigdes, com a liberdade de expressdao dentro da classe de direitos ditos de primeira
geragado, representados pelos direitos civis e politicos, como faculdades ou atributos da pessoa,
que tém por titular o cidaddo, com uma subjetividade propria. Como veremos, a exigéncia de

uma cobertura mais rigida ao exercicio das liberdades possui amplo arcabouco normativo nas

23 Aline Osorio (2015, p. 31) acrescenta algumas outras fung¢des da liberdade de expressdo que também vém sendo
invocadas pela doutrina, como: a garantia de todos os demais direitos fundamentais; a preservacao do patriménio
cultural e cientifico da sociedade; e a desconfianga historica no governo.
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Constituigdes contemporaneas, sendo o texto constitucional brasileiro “verdadeiramente
obsessivo ao tratar da matéria” (Barroso, 2020, p. 5)

Mesmo que a liberdade de expressdo e comunicagdo continue a desfrutar de status
privilegiado, com nascedouro no liberalismo classico, as mudangas sociais, hoje, englobam a
dialética entre a protecao da comunicagao livre e aberta e a restrigao a ela, sobretudo no que diz
respeito aos meios de comunica¢do de massa, transformados em novas formas de controle
social, ainda mais com o avango da tecnologia e a rapidez de disseminagao das informagdes.

Como explica Farias, (2001, p. 8-9), “sendo o Direito ordem de equilibrio entre as
liberdades coexistentes”, as democracias constitucionais contemporaneas encaram um dilema
comum: “assegurar o mais amplo fluxo de pensamentos, ideias, opinides e fatos, na vida social
e, a0 mesmo tempo, resguardar os cidadaos de abusos cometidos no exercicio da liberdade de
expressao e comunicacao” (idem).

Para um adequado tratamento normativo da possibilidade de regulagdo estatal do
discurso, a fim de perquirir se cumpre ou ndo com o objetivo de garantir a promogao da
liberdade de expressao e o pluralismo de ideias, Binenbojm (2003) ensina que as liberdades de
expressao e de imprensa possuem uma dimensao duplice, pois se apresentam, simultaneamente,
como garantias liberais defensivas (liberdades negativas protegidas contra intervengdes
externas) e como garantias democraticas positivas (liberdades positivas de participacdo nos
processos coletivos de deliberacao publica).

Para que as duas dimensdes sejam efetivadas, a fim de compatibilizar tanto seu
aspecto defensivo (liberdade de) como seu aspecto protetivo (liberdade para), ¢ dever do Estado
proteger tanto o exercicio de atividades expressivas com vistas a fomentar a melhoria do debate
publico, incluindo o maior nimero possivel de grupos sociais e pontos de vista no mercado de
ideias, como também respeitar os limites externos da liberdade de expressdo, nos dizeres de
Binenbojm (2003, p. 362):

Nesse equilibrio delicado e complexo, qualquer excesso na intervengdo pode
descambar para um Estado totalitario e controlador das manifestacdes discursivas da
sociedade civil, ao passo que qualquer omissao do Estado pode representar a exclusdo
do discurso publico de grupos sociais econdomica e politicamente desfavorecidos e a

manipulagdo desse mesmo discurso por grupos hegemonicos que controlam os meios
de comunicagdo de massa.

Na visao de Sarmento (2007), apesar da tradicdo da liberdade de expressdao como
um direito negativo que se esgota num dever de absten¢do do Estado, essa dimensao protetiva
refor¢a a manutengao de uma sociedade desigualitaria e opressiva, ja que o mercado de ideias

possui distor¢cdes ao ser dominado pelas elites e por meios de comunicacdo altamente
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oligopolizados, por isso ele defende uma postura estatal mais ativista, para a efetiva
pluralizag¢do do espago publico, sem ignorar os riscos de que essa intervengao possa resultar em
censura disfarcada ou favorecimento aos pontos de vista preferidos dos governantes

Sobre o tema, Owen Fiss (2005, p. 144), afirma ser essa uma verdadeira ironia e
contradicao: “que o Estado pode ser tanto um inimigo como um amigo do discurso; que pode
fazer coisas terriveis para desestabilizar e minar a democracia, mas também algumas coisas
extraordindrias para fortalecé-la”.

Para entender melhor o assunto, a fim de contextualizar a ordem normativa
brasileira ao final, ¢ interessante observar como o tema vem sendo tratado em outros paises,
como Estados Unidos e Alemanha, pois adotam posturas opostas entre si ao elegerem valores
diferentes na protecdo das liberdades comunicativas em seus sistemas constitucionais. O
primeiro, atualmente alinhado a teoria libertaria, apresenta uma liberdade individual mais
ampla, no sentido negativo, sob influéncia de um mercado de ideias, com a livre circulagao de
informagao para o desenvolvimento da sociedade, mantendo o Estado neutro. O segundo ¢
informado por uma concep¢ao mais ativista, que ndo concebe o direito de liberdade enquanto
de um individuo isolado e autocratico, mas como relacionado a uma comunidade e a ela
vinculado, sendo as restricdes maiores, em virtude do principio da dignidade da pessoa humana,

por isso o Estado ¢ demandado a um papel proativo.

2.3.1 Estados Unidos: a superacao da fairness doctrine e a primazia da teoria libertaria

No Direito norte-americano, hd uma primazia quase absoluta conferida a liberdade

de expressdo, prevista na Primeira Emenda?* & Constitui¢io dos Estados Unidos da América

24 Os Estados Unidos regem-se pela Constituicio Federal de 17 de setembro de 1787, que entrou em vigor em
1790. Esta Constituicao tem apenas sete artigos. O texto de 1787 foi, desde sua edigdo até hoje, completado por
25 emendas (amendments) (Chequer, 2010, p.21). A Primeira Emenda ao texto original da Constitui¢do norte-
americana e aprovada em 1791, tem a seguinte redagéo: "O Congresso nao legislara no sentido de estabelecer uma
religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito
do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢des para a reparagdo de seus agravos”. Como
explica Binenbojm (2003, p. 360): “a par de assegurar as liberdades de expressao em carater genérico e de imprensa
em particular, também contempla a liberdade religiosa (free exercise clause), a separagdo entre Igreja e Estado
(establishment clause), o direito de reunido pacifica (right of assembly) ¢ o direito de petigdo (right to petition
the Government)”. O referido autor consigna também que “o chamado Bill of Rights (nome dado ao conjunto
das dez primeiras emendas a Constitui¢do dos Estado Unidos da América) aplica-se originariamente a prote¢ao
dos cidaddos frente ao governo federal. SO posteriormente, com o advento da doutrina da ‘incorporagdo’, tais
direitos passam a ser também oponiveis aos Estados-membros” (idem).



38

(EUA). Diante da progressiva extensdo da sua protecdo, a liberdade de expressio? é tdo
valorizada que praticamente ¢ um dogma no ambito da jurisprudéncia constitucional dos EUA.
A respeito do papel do Estado no tocante a liberdade de expressdao, embora o
sistema norte-americano seja extremamente complexo, razao pela qual foge aos objetivos deste
trabalho adentrar em suas especificidades, de modo geral, existem duas correntes ¢ de
pensamento. A teoria libertaria entende que o Estado ndo deve intervir na matéria, deixando
nas maos do mercado a regulacdo do tema. Ja teoria democratica ou ativista, contrariamente,
entende que o Estado deve ter uma participagao ativa nesse “mercado de ideias”, que deve ndo
s0 ser protegido, como também incentivado, por meio de uma regulacao estratégica do Estado.
Conforme Binenbojm (2003), para a teoria libertaria, as garantias da Primeira
Emenda visam a proteger essencialmente a autonomia privada e o direito a expressdo do
pensamento sem interferéncias externas. Nesse caso, ela se identifica com a liberdade dos
modernos, como dizia Benjamin Constant, vista como emanag¢ao da personalidade individual a
ser defendida da intervencao estatal. Assim, o papel do Estado deve se limitar a protecao dos
direitos do emissor, pois qualquer interferéncia no contetido do que se diz, escreve ou reporta
acabaria por conduzir a mal maior, sendo o controle do Estado, sobre o discurso publico e a
formacao da opinido individual, visto com desconfianga e, ndo raro, taxado de inconstitucional.
J4 a teoria democratica ¢ centrada mais nos receptores das mensagens do que no emissor. Ela
vé€ a Primeira Emenda, precipuamente, como instrumento de autogoverno, de forma a permitir
que os cidaddos sejam livremente informados sobre os assuntos de interesse geral e, assim,
estejam aptos a formar suas proprias opinides. De forma a assegurar a liberdade politica e
capacidade para o exercicio do autogoverno, na dicotomia vislumbrada por Constant, essa
segunda corrente estd vinculada com a intitulada liberdade dos antigos, identificada com a
cidadania participativa e a construgdo da vontade comum pela colaboragado ativa do cidadao.
Para Chequer (2010, p. 35), “enquanto a teoria libertaria considera a liberdade de
expressao como uma protecao ao interesse individual de autoexpressao, a teoria democratica a

enxerga como uma protec¢ao da soberania popular”. Ele aduz que, no panorama norte-americano

% Alexander Meiklejohn (1948 apud Silva, 2018), precursor da teoria democratica nos Estados Unidos, discrimina
duas liberdades de expressdo: uma ¢ a “freedom of speech”, que se refere a protecdo da primeira emenda da
constituicdo dos Estados Unidos, e outra a “liberty of speech”, amparada pela quinta emenda. A primeira liberdade
(“freedom™) deve receber absoluta protegdo, porquanto seja essencial para o autogoverno democratico: uma
comunidade livre precisa estar bem informada sobre todos os aspectos de um problema. Para ele, “o essencial ndo
¢ que todos falem, mas que o que merece ser dito seja dito”. A “liberty of speech”, por outro lado, ndo esta ligada
a questdo da tomada de decisdes relativas ao bem-estar ptiblico; ela se relaciona com decisdes individuais, por isso
esta sujeita a limitagdo por parte do governo, funcionando da mesma forma que outros direitos individuais, como
o direito a vida e a propriedade, e sendo assim eles ndo estdo isentos de regulacao (Silva, 2018).

2 Owen Fiss (2005) e Gustavo Binenbojm (2003) usam as nomenclaturas libertaria e democratica para identificar
as duas correntes, Daniel Sarmento (2007) classifica as denominagdes como libertaria e ativista.
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sob o ponto de vista historico, € possivel concluir que a primeira corrente (libertaria) sempre
predominou, sendo consolidada majoritariamente hoje. A corrente ativista (democratica) teve
mais importancia na chamada fairness doctrine, empregada at¢ meados dos anos 80.

A fairness doctrine foi criada pela FCC (Federal Communications Commission),
agéncia reguladora norte-americana relacionada a area de comunicagdes eletronicas, que reunia
uma série de medidas para promover os fins desejados pela teoria democratica as empresas de
midia de massa. Binenbojm (2003, p. 366) resume tais obrigacdes da seguinte forma:

I) devotar um razoavel percentual de tempo da programagdo a cobertura de fatos e
questdes controvertidas de interesse coletivo;

1) oferecer razoavel oportunidade para a apresentagao de pontos de vista contrastantes
sobre tais fatos e questdes, de modo a proporcionar ao ouvinte ou telespectador o
conhecimento das diversas versdes e opinides sobre o assunto;

IIT) garantia do direito de resposta a candidatos em campanha politica que houvessem
sido criticados ou pessoalmente atacados em matérias ou editoriais hostis.

Sarmento (2007) destaca que, no julgamento paradigmatico do caso Red Lion
Broadcasting Co. v. FCC, em 1969, a Suprema Corte dos EUA apreciou, pela primeira vez, a
constitucionalidade da fairness doctrine, declarando sua compatibilidade com a Primeira
Emenda. A Corte esclareceu que “ndo ha na primeira emenda um santuario para o privilégio
ilimitado da censura privada, operando num meio que ndo ¢ acessivel a todos” (Sarmento, 2007,
p. 7). Segundo o Tribunal, havendo escassez de ondas eletromagnéticas licenciadas, a
concentracdo de poder em poucos proprietarios dos meios de comunicagdo, fazia com que sO
disponibilizassem publica¢des com suas proprias visdes sobre assuntos de interesse publico e
dos anunciantes que melhor pagassem. Assim, como as emissoras de radio e televisdo eram
agentes fiduciarios da sociedade, elas deveriam veicular pontos de vista diferentes dos seus.

Muitos criticos da fairness doctrine, segundo Sarmento (2007), diziam que sua
aplicacao levava as emissoras a evitarem polémicas, portanto acabaria sendo contraproducente
ao seu objetivo de promover a pluralidade na opinido publica. Ademais, como a fiscalizagdo e
implementac¢do cabiam a um 6rgao do Estado, havia a desconfianga, pois os agentes estatais
eram pessoas com suas opinides e agendas politicas e ndo “guardides platonicos” neutros, por
isso era preferivel confiar na mao invisivel do mercado. Dessa forma, a partir dos anos 80, com
a posse de Ronald Reagan na Presidéncia da Republica, houve o abandono da fairness doctrine,
diante da aversdo a regulagdo estatal pela ascensdo da ideologia neoliberal. A propria FCC
publicou, em 1985, um relatorio, chamado Fairness Report, justificando que a teoria ndo mais
se aplicava, por conta do aumento das emissoras de radio e TV que converteram o mercado em

agente promotor da pluralidade na esfera publica.
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Superada referida teoria, a jurisprudéncia norte-americana vem reiteradamente
aplicando o entendimento de que o Estado deve assumir uma postura passiva e absolutamente
neutra em relacao as diferentes ideias presentes na sociedade, ainda que considere elas abjetas
despreziveis ou perigosas, como no caso dos discursos de 6dio, o que acaba equiparando a
liberdade de expressao a mera auséncia de coacao estatal sobre os individuos.

Sarmento (2007) aduz que o pano de fundo dessa postura é uma cultura
profundamente individualista, acarretando uma valorizagdo maior da liberdade em relacdo a
igualdade na tradi¢ao do constitucionalismo norte-americano, que bem se expressa na completa
rejeicdo por la da ideia de direitos sociais e econdmicos. Outro fator decisivo ¢ a profunda
desconfianga em relacdao ao Estado, visto como o grande adversario dos direitos € ndo como
uma entidade de certa forma necessaria para promové-los no quadro de uma sociedade tao
desigual. Soma-se a isso a doutrina da State Action’’, no pensamento constitucional norte-
americano, revelando uma anacrdnica visdo de que os direitos e principios constitucionais s
vinculam ao Estado, ndo criando nenhum tipo de obrigacdo para os particulares. Esta
concepcao, vem sendo superada na maior parte das constituigdes contemporaneas, em que cada
vez mais se tem reconhecido uma eficacia também horizontal dos direitos fundamentais.

Por limitagdes metodologicas, ndo cabe aqui fazer maiores digressdes sobre os
julgados da Suprema Corte norte-americana, mas apenas considerar que, a partir da protecao
juridica da Primeira Emenda, ha certos campos considerados fora do seu alcance, como
“obscenidade, falsidade deliberada, crimes contra a honra, incitagdo ao crime e palavras que
incitem o d6dio e a violéncia (fighting words)” (Barroso, 2020, p. 8). Ha outros que recebem
uma protecdo menos intensa, como a propaganda comercial, ¢ uma seara em que a tutela
constitucional ¢ forte e contundente, em cujo foco estd o discurso politico lato sensu. Essa
posi¢do de defesa quase incondicional da liberdade de expressdo diverge substancialmente
daquela prevalente em outras sociedades democraticas, inclusive, no caso do Brasil.

Em suma, embora se defenda, no ambito da filosofia politica e da teoria constitucional
anglo-americana, um amplo espaco de prote¢do a liberdade de expressdo, que é
considerada por muitos como um direito preferencial, € possivel vislumbrar restrigoes
a livre manifestacdes de ideias, inclusive mediante aplicagdo da lei penal, nos
seguintes casos: a) em atos, discursos ou agdes que envolvam a pedofilia; b) nos casos
de discursos que incitem a violéncia (fighting words); ¢) quando se tratar de discurso
com intuito manifestamente difamatoério, de forma dolosa (actual malice); d) em
manifestagdes capazes de causar um perigo claro e iminente ao sistema juridico, ao

regime democratico ou ao bem publico (clear and presente danger). (BRASIL, STF,
2023, p. 25)

27 De acordo com essa doutrina, o racismo, o preconceito € a intolerancia do Estado e das autoridades publicas
violam a Constitui¢do, mas os mesmos comportamentos, quando exercidos por agentes privados, tornam-se
“indiferentes” constitucionais (Sarmento, 2007).
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Assim, para fins de comparacao, resta consignar que, em se tratado de liberdade de
expressao, com uma dimensao defensiva, a tendéncia nos Estados Unidos ¢ especialmente
consolidada numa jurisprudéncia extremamente libertaria, priorizando a liberdade de carater
negativo, que vé com permanente desconfianca qualquer iniciativa estatal na area do controle
do debate publico, mesmo quando destinada a pluralizar as vozes na arena de discussdo e
ampliar a participacao dos segmentos marginalizados, abstraindo o efeito silenciador resultante
de uma estrutura altamente desigualitdria, a0 mesmo tempo em que confia com otimismo no

livre funcionamento da sociedade civil € do mercado comunicativo.

2.3.2 Alemanha: a dignidade da pessoa humana como fundamento para a posicdo ativista

Na ordem constitucional da Alemanha, a dignidade da pessoa humana ¢ elevada ao
patamar maximo de prote¢do como valor supremo, circunstancia que tem decorréncia historica
do contexto de elaboragdo de sua Lei Fundamental de 1949, logo ap6s o final da 2* Guerra
Mundial e a queda do nazismo, regime barbaro que deixou traumas na sociedade alema. Nao
por acaso, ela ja vem proclamada no art. 1°: “A dignidade humana é inviolavel. Respeitd-la e
protegé-la é dever de todas as autoridades estatais™®.

A centralidade da dignidade da pessoa humana revela uma cultura juridica e

2 apesar de sua inegavel

humanitaria na Alemanha, em que a liberdade de expressao
importancia, ndo ¢ uma garantia com status de superioridade entre os direitos fundamentais,
tendo limitacdes no proprio texto da Constitui¢ao. “Portanto, quando os casos apresentam fatos
nos quais a dignidade humana e a liberdade de expressao colidem, esta deve render-se para que
a dignidade humana prevaleca” (Luna; Santos, 2014, p. 239).

Sarmento (2007) assevera que, na Corte Constitucional da Alemanha, a liberdade
de expressao ¢ um direito constitutivo para um Estado livre e democratico, por isso ndo ¢ um
simples direito negativo em face do Poder Publico, reafirmando-se como uma garantia que

130

exerce um duplo papel””. Assim, trata-se de um direito subjetivo essencial para a autorrealiza¢ao

28 Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 25 out. 2022

2 A liberdade de expressio encontra-se amparada no art. 5.1. da Lei Fundamental de Bonn, que consagra: “Todos
tém o direito de livremente expressar e disseminar a sua opinido e de se informar sem restri¢oes a partir de todas
as fontes acessiveis. A liberdade da imprensa e da comunicag¢do através do rdadio e do cinema sdo garantidas.
Nao haverd censura”. O art. 5.2. permitiu expressamente restrigdes a esta liberdade, ao estabelecer que os direitos
do 5.1. “ndo terdo outros limites que os preceitos das leis gerais, as regras de prote¢do dos menores e o direito a
honra pessoal”. E o art. 5.3., finalmente, determinou que “a arte, a ciéncia, a pesquisa e o ensino sdo livres. A
liberdade de ensinar ndo dispensa ninguém da lealdade em relagdo a Constitui¢ao” (Sarmento, 2007).

30 No mesmo sentido, Konrad Hesse aduz que, por um lado, existem direitos subjetivos, tanto no sentido de direitos
de defesa como no de direitos de cooperagdo politica; e por outro, ha prescrigdes de competéncia negativa e
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do individuo no contexto da vida social; bem como, na sua dimensao objetiva, ¢ um elemento
constitutivo da democracia, para a formag¢ao de uma opinido publica bem informada e a
promogao de um debate plural e aberto sobre os temas de interesse publico.

Nesse sentido, conforme Luna e Santos (2014, p. 239), no sistema juridico alemao,
“o Estado existe para o bem do homem e ndo o homem para o bem do Estado”. Os individuos
reclamam um papel proativo do Estado para assegurar as possibilidades de realizagdo de seus
planos de vida. Aqui a diferenca ¢ evidente do que fora observado quanto ao sistema dos EUA,
afinal, o forte republicanismo alemao defende a justificagao da liberdade de expressao como
liberdade positiva, por isso o Estado, que ¢ ausente no marcante liberalismo norte-americano,
¢ substituido por um Estado ativo.

Por outro lado, Sarmento (2006) realga que essa postura estatal positiva ndo quer
dizer que o direito constitucional alemao seja indiferente a tendéncia do Estado de restringir o
discurso e fomentar apenas opinides que se alinhem aos seus interesses ou afetem as
sensibilidades das maiorias. Ele explica que, na Alemanha também, a liberdade de expressao ¢,
antes de tudo, um direito fundamental de defesa contra o Estado. Assim, a contribui¢ao maior
da dogmatica germanica ¢ o fortalecimento da vertente especifica da liberdade de expressao
como conceito de liberdade positiva, pois os poderes publicos ndo devem so se abster de
violagdes a esse direito, como ainda possuem obrigagdes de promové-lo concretamente.

Luna e Santos (2014, p. 241) frisam a importancia da Corte Constitucional alema
no desenvolvimento de alguns conceitos primordiais que atualmente sao diretrizes da teoria dos
direitos fundamentais®!, como, por exemplo, a dimensdo objetiva, a eficdcia horizontal € a
necessidade de ponderagdo, em caso de colisdo de direitos. Isso se verificou na decisdo sobre o
caso Liith (1940), sendo um marco histérico quanto ao tema da constitucionalizagdo do direito
privado. No referido julgado paradigmatico, a Corte Constitucional proclamou, pela primeira
vez, que a Constitui¢do alema ndo ¢ um documento de valores neutros, uma vez que a se¢ao
sobre direitos fundamentais determina uma ordem objetiva de valores que incide sobre a

dignidade humana, razao pela qual configura um padrao para medir e avaliar todas as acdes nas

elementos constitutivos da ordem objetiva democratica e estatal-juridica. “Sem a liberdade de manifestagido da
opinido e liberdade de informagdo, sem a liberdade dos meios de comunicagdo de massa modernos, imprensa,
radio e filme, opinido publica ndo pode nascer, o desenvolvimento de iniciativas e alternativas pluralistas, assim
como ‘formacao preliminar da vontade politica’ ndo sdo possiveis, publicidade da vida politica ndo pode haver, a
oportunidade igual das minorias ndo estd assegurada com eficacia e vida politica em um processo livre e aberto
ndo se pode desenvolver.” (Hesse, 1998, p. 302-303 apud Binenbojm, 2003, p. 373).

31 No Brasil, esses fendmenos adquirem rétulos inovadores. Fala-se em constitucionalizagdo do direito privado e
filtragem constitucional ou interpretagdo conforme os direitos fundamentais. O tema serd mais bem detalhado em
topico adiante, ao tratar das possiveis restrigoes a liberdade de expressdo e seu carater preferencial em confronto
com os direitos da personalidade.
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areas do Direito, estendendo os pardmetros axioldgicos dos direitos fundamentais aos demais
ramos do direito publico e privado.

Evitando adentrar na analise pormenorizada do Direito alemao, pois nao integra o
escopo deste estudo, a partir dessas reflexdes, resumidamente, ¢ possivel perceber que, no
modelo germanico, a intervenc¢ao do poder publico, na frui¢do das liberdades comunicativas,
pode ser tratada como uma maneira de concretizar a obrigacdo de otimizacdo dos principios
constitucionais, por isso se aproxima da teoria democratica ou ativista. Nesse sentido, a
regulagao deixa de ser vista como um mal necessario para se tornar uma verdadeira condi¢ao
essencial do exercicio das liberdades de expressdo e imprensa por todos os cidadaos, sendo
intolerante com os atentados contra a dignidade individual e zelando pelo pluralismo de ideias.
Além disso, para solucionar as colisdoes de direitos, emprega-se a ponderacao de interesses,

sobre um sistema axiologico centrado no principio da dignidade da pessoa humana.

2.3.3 Brasil: a ampla protegao constitucional a liberdade de expressao em multiplos sentidos

Saindo do ambito internacional, impende discorrer como a Constitui¢do brasileira
se comporta diante da possibilidade de intervengao estatal para corrigir distor¢des nas estruturas
comunicativas de efetivacdo da liberdade de expressdo. A andlise parte da multiplicidade de
interesses, sentidos e valores que contribuem para um ambito de protecao alargado da liberdade.

A Constitui¢ao Federal (CF) de 1988 ¢ uma carta de liberdades, pois sua elaboragao
ndo so6 respondia aos tempos de repressdo, mas inaugurava a era das liberdades plenas
(Camurga; Correia, 2012). Ela configura um marco na histdria politica do pais, com a supressao
de toda e qualquer forma de censura, como “uma reagdo ao passado € um compromisso para o
futuro” (Barroso, 2020, p. 4). Observa-se um nitido fortalecimento da protecao ao exercicio das
liberdades em suas varias nuances, tanto que, no ambito da CF, as liberdades de expressao (ou
liberdades comunicativas) foram objeto da mais detalhada positivagao em uma diversidade de
dispositivos, passando a corresponder, pelo menos de acordo com texto constitucional, ao
patamar de reconhecimento e de protegao compativel com um auténtico Estado Democratico
de Direito, destacando também a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo
politico como fundamentos (artigo 1°, incisos IL, III e IV da CF).

E necessario, de inicio, explicar que o termo “liberdade de expressdo” ¢ empregado
aqui em sentido amplo, ou seja, como género que engloba um acervo de liberdades
comunicativas que compreendem variadas finalidades. Por isso, entende-se que a liberdade de

expressao ¢ um direito de carater multifuncional, e seu sentido amplo ¢ a livre manifestacao de
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pensamento, da qual derivam outros direitos comunicativos, todos direitos fundamentais
deduzidos do principio da dignidade da pessoa humana, como, por exemplo, liberdade de
informagao, de investigagao académica, de imprensa, de jornalismo, de telecomunicagdes ¢
comunicacdo em rede. Dessa forma, ela abarca um conjunto diferenciado de situagdes,
incluindo até mesmo expressdes nao verbais, como € o caso de criagdes artisticas.

Os parametros constitucionais dispdem da liberdade do pensamento nos mais
diversos desdobramentos, inclusive artisticos, cientificos, religiosos e politicos (art. 5°,
IV, VI e IX); o direito de resposta (art. 5°, V); a liberdade de consciéncia e de crenga (art.
5°, VI); o amplo acesso a informagdo, com as garantias que lhe sdo inerentes (art. 5°, XIV
e XXXIII); a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
o saber, como principio reitor do ensino (art. 206, II); a livre manifestacdo do pensamento,
a criacdo, a expressdo e a informac@o, sob qualquer forma, processo ou veiculo (art. 220);
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social
(art. 220, §1°); além da vedacdo de toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica (art. 220, §2°).

Quanto ao seu ambito de prote¢ao na condicdo de direito fundamental, a partir do
inciso IV do art. 5° da Constituicdo, a liberdade de expressao “possui uma titularidade complexa
ou bidirecional” (Osério, 2015, p. 69), ou seja, uma dupla dimensao>2: (i) a dimensao individual,
que envolve o direito de cada individuo de manifestar livremente vontades e de disseminar
informagoes; e (ii) a dimensao coletiva, que diz respeito ao direito da sociedade de ter acesso a
opinides, conviccdes e ideias alheias e de buscar e receber qualquer informacgao.

Diante disso, conforme o artigo 5°, inciso XIV e o caput do artigo 220 da CF, o
direito a informagdo™ decorre logicamente de uma progressio da liberdade de expressdo, uma
vez que todos tém direito a receber e a dar informagdes, por isso ¢ comum que os termos
“liberdade de expressdo” e “liberdade de informacdo” sejam pareados como sindénimos.
Contudo, muitos autores separam a liberdade de expressao em liberdade propriamente dita e
liberdade de informagdo, esta Gltima com tripla funcionalidade: o direito de informar, de
informar-se e de ser informado (Silva, 2020). Nessa triade, o direito de informar tem por

finalidade garantir a comunicac¢do de informagdes sem impedimentos; o direito de informar-se

32 No mesmo sentido, Barroso (2004, p. 19): “Se de um lado, portanto, as liberdades de informagio e expressio
manifestam um carater individual, e nesse sentido funcionam como meios para o desenvolvimento da
personalidade, essas mesmas liberdades atendem ao inegavel interesse publico da livre circulagdo de ideias,
corolario e base de funcionamento do regime democratico, tendo portanto uma dimensao eminentemente coletiva,
sobretudo quando se esteja diante de um meio de comunicagdo social ou de massa".

3 Em refor¢o, também ha a Lei de Acesso a Informagdo (Lei n® 12.527), de 18 de novembro de 2011, que
regulamenta o direito constitucional do cidaddo de obter informagdes publicas.
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¢ a faculdade de obter informagdes sem embargos; e o direito de ser informado consiste na
liberdade de receber informacdes integras, verdadeiras e continuas, sem qualquer tipo de
censura (Nogueira, 2018, p. 24).

Nogueira (2018, p. 12) explica que a liberdade de expressao trata do fornecimento
de meios para que o individuo “comunique pensamento proprio ou de terceiros, ideias, opinides,
centradas em perspectivas pessoais para o emissor da mensagem”. Ja a liberdade de informacgao
“cuida da divulgacdo de fatos comprometidos com a realidade, detidamente apurados e com
relevante interesse social” (idem). Dessa forma, ¢ possivel concluir que a primeira ¢ uma
protecdo juridica relacionada a elementos subjetivos. Ja a segunda tem foco em elementos
objetivos como fatos, noticias ou informacdes.

Ha justamente um interesse pratico nessa distingao fundamental, que se relaciona
com os diferentes requisitos exigiveis de cada uma das modalidades e suas possiveis limitagdes:
a informacdo ndo pode prescindir do critério da veracidade. Porém, destinando-se a dar ciéncia
da realidade, “sobretudo quando se trata dos meios de comunicagdo, a verdade em questao nao
corresponde a uma verdade absoluta, muitas vezes impossivel de apurar, e sim a uma verdade
subjetiva, plausivel ou fundamentada” (Barroso, 2004, p.14). Portanto, no direito de
informagdo, conforme Sankievicz (2011, p. 12), nota-se que ha preocupacao do emissor
(orador, expositor, escritor) com o conteiido das mensagens transmitidas para o conjunto dos
destinatarios (ouvinte, espectador, leitor).

Insta frisar que, como aduz Barroso (2004, p. 23), a exigéncia da verdade “nao
corresponde, nem poderia corresponder, a um conceito absoluto”. Trata-se de um requisito
interno, mais do que um limite, equiparando-se a diligéncia do informador, a quem cabe apurar
de forma séria os fatos que pretende tornar publicos, sobretudo na contemporaneidade, com a
informacdo circulando cada vez mais rapidamente. Assim, diante da impossibilidade de
pretender que apenas verdades incontestaveis fossem divulgadas pela midia, ja que isso poderia
até mesmo inviabilizar a liberdade de informacgao, sobretudo de informagao jornalistica, o
requisito da verdade se traduz em um necessario juizo de verossimilhanga e probabilidade.

Nos termos da liberdade de imprensa ou de comunicacdo, que abarca tanto a
expressao, quanto a informagdo, importa acrescentar que, além da protecdo do contetdo, ou
seja, do objeto da expressdo, encontram-se consagrados os meios de expressdo de maneira
ampla, aberta e inclusiva, como € o caso da comunicacao de radiodifusao, televisiva, jornalistica
e eletronica. Atualmente, essa protecao, adquiriu novas formas de exercicio, diante da expansao
dos meios digitais e, em especial, das midias sociais na internet € com o aumento exponencial

do nimero de usuarios.
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Assim, resta claro que as previsdes constitucionais que balizam a liberdade de
expressao e informacgao trazem um duplo aspecto. Considera-se, por um lado, um direito ativo,
que deve ser exercido sem ameaca de nenhum tipo de censura ou retaliagdes. Embora nao
privativo dos operadores de comunicagdo social, ¢ primordial para o exercicio profissional dos
comunicadores. O segundo aspecto trata do direito de ser informado, um direito passivo, que
inclui ndo apenas um interesse pela informagdo, mas um verdadeiro direito fundamental do
destinatario das noticias de recebé-las, por isso pertencente a todos os cidaddos. Dessa forma,
“no encontro destes aspectos € que se complementa a atribuicao dos meios de comunicagdo em
suas diversas matizes, que vai desde a interpretacdo da realidade até formacao do publico apto
a participar e discutir diante do processo democratico” (Camurca, 2011, online). Embora
existam distingdes quanto aos modos de exercicio, ante a discriminagdo das referidas
nomenclaturas, “ambos os direitos possuem o mesmo ambito de protecdo — a salvaguarda do
discurso — seja ele mera forma de expressao, seja ele informativo” (Nogueira, 2018, p. 12).

Essa liberdade de expressao como um direito “mao dupla”, isto €, ndo apenas um
direito de expressar-se, mas também de ter acesso a informacgao veiculada, estd presente em
diversos documentos internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral
das Nagoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, no artigo 19, diz que qualquer pessoa tem o
direito de reunido e a liberdade de opinido e de expressao, podendo fazé-lo por quaisquer
meios>*. Posteriormente, esta proposi¢io foi reafirmada nos termos do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, internalizado pelo Brasil através do Decreto n°. 592/1992 %,
reconhecendo, em seu artigo 19, que ninguém podera ser molestado por suas opinides € que a
liberdade de expressdo integra o direito de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de
qualquer natureza, também expressamente estabelecendo que qualquer restri¢do a liberdade de
expressao deve estar prevista em lei. Além disso, segundo dispde, essas restricdes sO serdo
validas se forem necessarias para assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais

pessoas ou proteger a seguranga nacional, a ordem publica, a saude ou a moral publica.

3 “Artigo 19°: Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o direito de ndo
ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragéo de fronteiras, informagoes
e idéias por qualquer meio de expressdo”. Declaracio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/en/human-rights/universal-declaration/translations/portuguese?LangID=por. Acesso em:
18 set. 2022.

35 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 18 set. 2022.
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A Carta Democratica Interamericana da Organiza¢do dos Estados Americanos, a
Declaracao Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem e a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos igualmente dispdem sobre a prote¢ao fundamental da liberdade de expressao.

Com efeito, a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, de 1969 (internalizada pelo Decreto n® 678, de 06 de novembro
de 1992), é expressa, nas disposi¢des de seu art. 133, no sentido de que as pessoas possuem
nao so6 o direito e a liberdade de expressar seus proprios pensamentos, como também o direito
e a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer natureza, ndo
podendo estar sujeito a censura prévia, mas apenas a responsabilidades ulteriores, que ainda
assim devem estar expressamente fixadas em lei.

Voltando ao plano interno, nos termos descritos no artigo 220, a Constitui¢ao
Federal de 1988, ao tratar da liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, expressamente alerta de que o seu exercicio independe de censura ou licenga.

O constituinte brasileiro busca banir a censura oficial’’, bem como evitar a censura
pelos proprios meios de comunicagao, seja ela decorrente de motivagdes econdmicas, politicas
ou simplesmente pessoais. A censura, todavia, ndo € algo que se reconheca ou declare, como
afirma Binenbojm (2003, p. 371), pois “uma das caracteristicas sorrateiras da censura ¢ a de
negar ndo apenas as ideias diferentes ou discordante, mas, sobretudo, a de negar-se a si mesma”.

Quanto a dissonancia entre previsao e pratica, Barroso (2004, p. 4) faz dura critica:

Desafortunadamente, sempre houve larga distdncia entre intencdo e gesto, num
dramatico desencontro entre o discurso oficial e o comportamento dos governos. Em
nome da seguranga nacional, da moral, dos bons costumes, da familia e de outros
pretextos, sempre foram cerceadas a imprensa, as artes ¢ a literatura. No Brasil, como

em todo o mundo, a censura sempre oscila entre o arbitrio, o capricho, o preconceito
e o ridiculo. Assim € porque sempre foi.

Essas criticas ddo abertura para alguns apontamentos importantes sobre eventual
intervengao estatal para regular o livre mercado de ideias. Tendo em vista que a censura se

revela como “um mal oculto e silencioso justamente porque a voz silenciada ¢ sempre a dos

36 “Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressio

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacdes ¢ idéias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar: [...]”.
Convencio Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 18 set. 2022.

37 Durante os dez anos de vigéncia do AI-5, instrumento censdrio que vigorou na ditatura militar, cerca de 500
filmes, 450 pecas, 200 livros e mais de 500 letras de musica sofreram veto (Barroso, 2020, p. 4)
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opositores — os outros invisiveis” (Binenbojm, 2003, p. 372), torna-se necessario indagar sobre
a legitimidade de um eventual ativismo estatal no que diz respeito a regulagcdo do discurso.

No esquema constitucional brasileiro, como visto, seguindo o panorama de
protecao multifuncional, a liberdade de expressdao ¢ o género que serve de parametro para a
orientacao tanto de relagdes interpessoais quanto para relagdes estabelecidas pela mediagdo dos
veiculos de comunicacdo, os quais se fundamentam na liberdade de imprensa, no direito a
informacao e no direito de ser informado. Dessa forma, busca-se um delineamento do alcance
e limites do direito transindividual do publico de ser adequadamente informado em sua relagado
dialégica com o direito individual das pessoas naturais ou legais a livre expressao (Binenbojm,
2003, p. 371).

Silva (2019, p. 207) expoe que, do ponto de vista normativo-constitucional, a CF ¢
um “documento formal albergador de visdes comunitaristas e liberais de mundo: essa ¢ a
premissa da qual deve partir a interpretagdo constitucional para ecoar a formatagdo de
expectativas normativas”. Segundo essa perspectiva, por um lado, a Constituicdo prescreve
normas que albergam um sentido liberal de liberdade, tradicionalmente representada pelas
liberdades de expressao, crenga e consciéncia nos incisos [V a X do art. 5°, atrelados a intangivel
autodeterminagdo da pessoa. Noutro giro, varios de seus dispositivos proibem a emissao de
determinados conteudos, pois protege as minorias, incluindo-as, e ndo as excluindo do alcance
de seus preceitos, o que demonstra que se opde ao Estado neutro dos liberais, encampando uma
politica do bem comum, do viver bem em uma sociedade que nao tolera a discriminagao,
sentido reforgado pelo disposto no art. 3°, IV, da CF, bem como o art. 5°, XLII, da CF, que torna
imprescritivel o crime de racismo. Ha ainda normas dirigidas ao legislador infraconstitucional
sobre a violacdo de determinadas liberdades, como o art. 5°, XLI.

Binenbojm (2003, p. 370-371) entende que nossa Constituicdo de 1988 constituiu
um sistema de principios e regras que reclamam a ado¢do de uma versao brasileira da fairness
doctrine, pois, ao contrario da Constituicdo dos Estados Unidos, a Constituicao brasileira traz,
nela mesma, os principios a serem usados no sopesamento das dimensdes defensiva e protetiva
da liberdade de expressao, apés uma analise do potencial democratico de institutos como o
“direito de resposta” (art. 5°, V) e o “direito de acesso a informagdo” (art. 5°, XIV), e dos
principios regentes da comunicagao social no pais (art. 220 e segs.).

Nesse ponto, destaca-se a previsdo do art. 220, § 5°, da CF, que veda a sujei¢ao dos
meios de comunicacdo social — sejam eles impressos ou eletronicos — de forma direta ou
indireta, a monopolio ou oligopdlio. Com efeito, a democratizacdo dos meios de comunicacio

¢ um problema central, pois o carater oligopolizado ¢ uma barreira para que eles possam
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promover um dos objetivos fundamentais da liberdade de expressdo, que ¢ a criagdo de um
debate publico plural e aberto, vital para o exercicio do autogoverno pelo povo. “Desse esquema
avassaladoramente oligarquico s6 escapa a Internet, em razao de sua estrutura atomistica."
(Comparato, 2000, p. 13).

Assim, a CF busca evitar a entrega do controle do discurso publico a regras
puramente de mercado que, por consequéncia, acabariam excluindo a voz daqueles que nao
possuem parcela no mercado de comunicagao social. Por essa razdo, Binenbojm (2003, p. 378)

assevera que a CF traz um mandado de otimizagao implicito:

(I) no principio do pluralismo politico, (IT) na vedagao de monopolios e oligopdlios
dos meios de comunicagdo social, (III) na consagracdo do direito de acesso a
informagao e (IV) no aspecto positivo ou participativo da liberdade de expressdo, que
impoe um dever para Estado de reconhecimento e promog¢ao de fendmenos como as
radios comunitarias, cujo papel ¢ o de dar voz a grupos tradicionalmente alijados do
debate publico e condenados a invisibilidade social.

Ocorre que, apesar da aparente boa vontade da CF, na pratica, a propriedade dos
orgaos de comunicagdo social continua privilégio da classe dominante e permanecem alijados
do sistema de comunicagao publica as varias organizagdes da sociedade civil, como sindicatos,
associagdes profissionais € movimentos culturais, o que traz alguns problemas acerca da
dimensao de poder presente nas relagdes entre a cidadania e a comunicagdo de massa.

Em regra, explica Binenbojm (2003, p. 376), “assuntos relativos ao governo,
eleicdes, atuacao de agentes publicos e outras figuras publicas que exergam papel relevante na
formacdo da opinido publica ndo podem ser omitidos do noticiario”. Inclusive, isso deriva do
direito ao sigilo da fonte (art. 5°, XIV, CF) assegurada aos jornalistas para que ndo sofram
nenhum tipo de agressdo. Contudo, ¢ evidente que os interesses economicos e politicos, seja de
governos ou de setores privados, influenciam o cotidiano do fazer comunicativo dos grandes
veiculos de midia.

Segundo Fernandes (2022, p. 216), no Brasil, ndo existem mecanismos especificos,
como a chamada “clausula de consciéncia”, que asseguram ao jornalista o direito de se opor a
publicacdo de contetido que nao esteja de acordo com o que foi apurado, sem risco de sofrer
punigdes por parte do empregador. Para ele, isso determina uma certa “autocensura”, em que
“o siléncio do jornalista torna-se uma estratégia, consciente ou ndo, de sobrevivéncia nas

redacdes e, para tanto, deixa de revelar parte das informagdes que tém em suas maos, de forma

a iludir ou privar o leitor, ouvinte ou telespectador de dados importantes” (idem).
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Alguns autores defendem que o ponto crucial para o éxito da politica de
comunicagio social seria a institui¢do de um ente regulador independente do governo®®. Ocorre
que, como bem sabemos, toda regulacgao estatal pode ser o primeiro passo para uma sequéncia
de praticas que levam a agdes totalitarias, por isso € necessario cautela e equilibrio, embora nao
se possa ignorar a necessidade de enfrentamento sério da questdo, pois o fazer jornalistico ¢
“considerado uma manifestagdo primaria e principal da liberdade de expressdo e pensamento.
E essa liberdade ¢ formadora de uma sociedade democratica, visto que uma sociedade que nao
esta bem informada, ndo pode ser livre em sua plenitude” (Camurga, 2011, online).

Nesse sentido, ao fazer um balanco da liberdade de expressao na CF, Sarmento
(2007) diz que, quanto a dimensdo defensiva, ela vai bem, havendo nitidos avangos na
tolerancia as criticas ao governo e na vedagio da censura®. J4, quanto a dimensdo protetiva, ela
vai muito mal, pois permanecem as estruturas de concentragdo de poder econdmico, que
transparecem um verdadeiro conluio entre as elites e a midia, excluindo a voz das minorias.

Apesar disso, a CF bem interpretada expde um norte para a discussao da cultura da
liberdade de expressao que ainda possui raizes fracas no Brasil. Em suma, pode-se dizer que a
regulagao do discurso aqui € forte, principalmente se comparada com os Estados Unidos, como
vimos. Assim, no sistema patrio, ha a manifestagao de uma relagdo também forte entre liberdade
e democracia, no sentido de reforgar esse regime politico, o que acarreta a imprescindibilidade
das instituicdes para que a propria liberdade se realize, ja ndo mais como simples liberdade
negativa ou reflexiva, mas, sim, como liberdade social (Silva, 2019, p. 216).

Por fim, apos a explanagdo do ambito de protecdo constitucional ampliado que a
liberdade de expressdo encontra em suas varias vertentes, € possivel perceber que, obviamente,
nao se trata de um direito absoluto, logo, sujeito a restri¢des. Nesse contexto, sobretudo quando
o debate de interesse publico envolver figuras publicas, impde-se a verificagdo de alguns
critérios limitantes do seu exercicio, nao sé pelo poder publico, mas também na esfera privada.

Cabe a observacao de Camurga (2011, online) ao alertar que:

Em todo o mundo hé retrocessos e posturas de vigiar e reprimir de Estados autoritarios
em arenas politicas que instigam o siléncio, mesmo quando restricdes ao direito da

38 Embora exista o Conselho de Comunicagdo Social, estabelecido no art. 224 da Constituigdo como 6rgao auxiliar
do Congresso e instituido pela Lei n° 8.389/91, a maioria da doutrina entende que o 6rgdo nao tem cumprido tal
funcdo satisfatoriamente, pois ndo possui independéncia em relagdo ao Congresso e nem fungdes deliberativas
apenas consultivas. Sendo, assim, nos dizeres de Comparato (2000, p. 16), “uma pomposa inutilidade”. No mesmo
sentido, aduzem Sarmento (2007), Binenbojm (2003) e Farias (2001).

% Essa observagio merece uma revisio adequada ao contexto atual, em que discursos conservadores e
antidemocraticos ganham maior notoriedade. Ndo se pode negar que a CF, de fato, assegurou a liberdade negativa
em diversos aspectos, mas sao crescentes as noticias sobre violéncia contra jornalistas, além de inimeras praticas
de assédio e censura de criticas ao governo dentro das institui¢des publicas, como universidades e Poder Judiciario,
ainda mais no periodo eleitoral. Neste trabalho, veremos que os servidores publicos ndo estdo imunes a esse abuso.
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liberdade de expressdo devem satisfazer apenas o interesse publico e imperativos
objetivos da coletividade, com a menor interferéncia possivel. Sublinha-se aqui a
colisdo com outros direitos, como a intimidade, a honra e a dignidade humana, que
devem ser preservados.

Por essa razdo, estando a pessoa humana no epicentro da prote¢ao da liberdade,
como agente moral autonomo em suas relagdes privada e publica, cumpre analisar os
dispositivos que relativizam a liberdade de expressdo quando em colisdo com os demais direitos
da personalidade, o que representa tema dificil de ter uma pacifica conclusdo doutrinéria e
jurisprudencial. Assim, como tracado na Constituicdo e na legislagdo infraconstitucional
pertinente, em favor do reconhecimento do sistema de direitos fundamentais e da ordem
democratica, passaremos ao estudo da posi¢ao preferencial outorgada a liberdade de expressao,

por forga do direito positivado e, em especial, pela interpretagdo do Supremo Tribunal Federal.

2.4 A liberdade de expressao como direito preferencial em colisio com os direitos da

personalidade: a necessaria ponderaciao de limites na Constituicao e na jurisprudéncia

No seio de uma sociedade contemporanea tao plural, algumas questdes embasam
as discussoes sobre o relevo da liberdade de expressao, como forma de assegurar a coexisténcia
de opinides diversas e a continuidade do debate intelectual num compromisso critico
permanente. Nessa organizagdo social democratica e complexa, em que pese a liberdade ser a
regra, € a restri¢do, a excecao, a liberdade de expressao nao pode desconsiderar outros direitos
constitucionalmente protegidos, sob a forma de valores e interesses diversos, que podem entrar
em choque eventualmente. Por essa razdo, a vista de circunstancias faticas e juridicas, ¢
importante analisar a aplicabilidade dos limites*” possiveis, a fim de fornecer elementos para
uma solugao racionalmente adequada a maxima efetividade do ordenamento constitucional.

Embora a Constituicao de 1988 estabeleca variadas normas sobre as liberdades de
informagdo, de expressao e de imprensa, a conotacdo da liberdade de expressao, como um
“sobredireito” insuscetivel de restrigdo ou como um direito absoluto, ndo possui amparo. No

proprio texto constitucional, ha previsdo de limites mediante o reconhecimento da necessaria

40 Sobre as teorias existentes a respeito do tema limites dos direitos fundamentais (teorias interna e externa),
Chequer (2010, p. 14) explica que, “para a teoria interna, a Constitui¢do ja determina, previamente e de maneira
definitiva, o contetido de todos os direitos fundamentais, fixando ainda todos os seus limites, cabendo ao intérprete
apenas verificar, no caso concreto, qual o direito aplicavel ao caso. Para a teoria externa, o contetido do direito
fundamental inicialmente determinado de forma ampla pode ser restringido por fatores externos a ele, gozando o
principio da ponderagao o status de critério capaz de definir o contetido definitivo dos direitos fundamentais, capaz
de desvelar o conteudo desse direito fundamental de forma definitiva diante das circunstancias concretas”.
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interacdo com os demais direitos fundamentais, também essenciais para a concretizagdo da
dignidade da pessoa humana.

Com efeito, mesmo tendo afastado qualquer tipo de censura aos meios de
comunicacgao social, nos termos do artigo 220, §2° da CF, também foi previsto um sistema de
restri¢des a liberdade como salvaguardas a pessoa, a familia, a sociedade, as institui¢des sociais
e entre publicos, contra toda e qualquer expressao jornalistica abusiva. Além disso, os direitos
da personalidade, como a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem (arts. 5°, X € 220, §1°,
CF), devem ser reparados, preferencialmente, por meio de retificacdo, direito de resposta ou
indenizacao. Também ha previsoes acerca da seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XIII),
da protecao da infancia e da adolescéncia (art. 21, XVI); e, no caso especifico de radio, televisao
e outros meios eletronicos de comunicagao social, o art. 221 da CF enumera os principios que
devem orientar sua programac¢do. Hé ainda a vedac¢do do anonimato, na inten¢ao de reparar
danos causados pela manifestacdo do pensamento e a criminalizacdo das manifestagdes racistas.

Os chamados direitos de personalidade consentem o livre desenvolvimento da
individualidade fisica e espiritual do ser humano (Marmelstein, 2008). O ponto central orienta
que nem o Estado nem a sociedade devem intervir na vida pessoal dos individuos. Observa-se
a necessidade de sopesamento ideal entre os diversos interesses em jogo, pois o confronto entre
os direitos da liberdade de expressao e os direitos de personalidade - a intimidade, privacidade,
honra e imagem - envolve uma pré-compreensao do significado dos direitos de liberdade no
sistema constitucional em que inseridos, de forma que possam ser reconhecidos e concretizados.
“Nesta medida, os direitos da personalidade e as liberdades comunicativas, de envergadura
civil-constitucional e com for¢a normativa potencializada, devem ser conjugados a luz da
dignidade da pessoa humana” (Dias Neto, 2019, p. 74).

Conforme Barroso (2004, p. 35), os direitos da personalidade sdo oponiveis a todos
e comportam reparagdo independentemente de sua repercussdo patrimonial (dano moral).
Geralmente, sdo classificados em direitos (i) a integridade fisica e (ii) a integridade moral,
materializando-se esta ultima nos direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurados com status constitucional.

Farias (2001) explica que a intimidade e a vida privada sdo esferas diversas
compreendidas em um conceito mais amplo: o de direito de privacidade. Este corresponde ao
interesse do cidadao em manter certos espagos da vida resguardados da indiscrigdo alheia, por
envolverem o modo de ser de cada um, ou seja, as suas particularidades. Resumidamente, os
direitos a intimidade e a vida privada protegem a individualidade, amparando o direito de estar

s0. A intimidade se traduz no modo de ser da pessoa ou de sua personalidade, tratando de fatos
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exclusivamente relativos ao individuo, que s6 devem chegar ao conhecimento do publico com
consentimento, por isso abarca os aspectos mais secretos da personalidade. Ja a vida privada se
relaciona a uma esfera de prote¢ao mais ampla nas relagdes sociais do que a intimidade. Por
sua vez, a imagem compreende a faculdade subjetiva de alguém dispor de sua propria aparéncia
fisica, que ndo pode ser divulgada sem o seu consentimento. Quanto a prote¢ao da honra, Farias
(idem, p. 230) explica que se baseia “na dicotomia entre honra subjetiva (a valoracdo que cada
um faz de si mesmo e da propria dignidade) e a honra objetiva (a estima e a reputagdo que a
pessoa desfruta perante a coletividade)”. Assim, o exercicio abusivo do direito a manifestagao
do pensamento pode também se enquadrar na pratica de crimes punidos pelo Codigo Penal, que
sistematiza os delitos tanto contra a honra subjetiva, em que ocorre crime de injiria, como
contra a honra objetiva, em se enquadram os crimes de caltinia e difamagao.

Ademais, cumpre destacar que havendo informacdes falsas ou mentirosas
publicadas no exercicio da liberdade de expressao e informagdo, capazes de ferir a reputagao
de determinado individuo, a Constitui¢do assegura o direito de resposta proporcional ao agravo,
bem como das indenizagdes por danos materiais, morais ou a imagem. “Ao reconhecer o direito
de resposta e a indeniza¢ao por danos moral, material ¢ a imagem, faz uma opg¢ao clara por
meios de reparagdo a posteriori, em vez de qualquer tipo de censura prévia” (Barroso, 2018).
Essa ferramenta ¢ essencial em virtude da disseminacdo massiva de informagdes falsas nos
tempos atuais, podendo levar o ofensor a divulgacao de desmentidos de carater geral e/ou a
indenizacao pelo dano nao-patrimonial.

O intuito € que a vitima possa obter, no mesmo espago onde foi publicada a ofensa,
o direito de expo a sua versao para os fatos, objetivando corrigir as informagdes que foram
eventualmente distorcidas nas palavras do emissor da mensagem originaria (Marmelstein,
2008). Segundo Farias (2001, p. 212), ndo cabe direito de resposta quando se tratar de uma
mera opinido, sendo o seu exercicio atrelado a trés condigdes: “(i) que a informacao difundida
pelo meio de comunicagao social seja inveridica ou erronea, (ii) que diga respeito ao titular do
direito de resposta e (iii) que contenha uma acusagdo ou ofensa a este”.

A par desses casos em que a Constitui¢ao autoriza expressamente a restri¢ao de um
direito fundamental, mesmo nas hipdteses em que ndo héd referéncia direta, a doutrina
majoritaria admite a atuacdo do legislador, com base na ideia de que existem limites imanentes
aos direitos fundamentais (Barroso, 2004). Isso significa que a restricdo de direitos
fundamentais pelo legislador ordinario pode ser justificada, ja que, embora nao prescritos pela
propria Constitui¢do, os limites fixados pelo legislador sdo legitimos porque imanentes ao

sistema de direitos fundamentais como um todo.
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Esse ¢ um aspecto relevante da trama constitucional, conforme Farias (2001, p. 9):

Se, por um lado, o texto constitucional assegura imunidade a liberdade de expressao
e comunicacdo contra censura de qualquer natureza e proclama que nenhuma lei
podera embaragar a comunicagdo social; por outro, além de prescrever restricdes
expressas a liberdade de expressao e comunicagdo, autoriza tanto o legislador como o
Judiciario a estabelecerem restrigdes a liberdade de expressao e comunica¢io quando
necessarias para proteger direitos fundamentais ou resguardar outros valores
constitucionais.

Barroso (2004) alerta que a tentativa de arbitragem legal de uma colisao de direitos
fundamentais, de forma rigida e abstrata, enfrentara dois Obices principais e interligados: a
unidade da Constituicdo e a auséncia de hierarquia entre os direitos. Por isso, considerando a
Constituicdo um documento dialético, que tutela valores e interesses potencialmente
conflitantes e que principios nela protegidos entram, com frequéncia, em confronto, a moderna
interpretacao constitucional diferencia-se da tradicional por forca de alguns fatores. A colisdo
de principios constitucionais ou de direitos fundamentais ndo ¢ mais solucionada com a
utilizacdo de critérios tradicionais de solucdo de conflitos de normas, como o hierarquico, o
temporal e o da especializagdo. Dessa forma, o intérprete ndo se vincula unicamente a pura
aplicacdo da norma preexistente e passa a adotar uma certa criagdo do Direito do caso concreto.
Em tais situagdes, o intérprete constitucional emprega a técnica da ponderagdo de normas,
valores ou interesses, com concessdes reciprocas entre as pretensdes em disputa, para preservar
o maximo possivel do contetido de cada uma. Portanto, como técnica de raciocinio e de decisao,
a ponderac¢do convive com a subsungao.

Segundo Torres (2013, p. 75), “é mais seguro e coerente que a regulacdo da
liberdade de expressao fique a cargo da lei e ndo s6 da atividade interpretativa do aplicador do
Direito”. Afinal, na regulacdo das liberdades comunicativas, ao se arbitrar diretamente
hipdteses de futuros conflitos (conflitos em potencial), respeitar a proibicdo do excesso,
atentando-se para a proporcionalidade das restricdes estabelecidas, nao reduz completamente a
margem de inseguranga quanto aos critérios valorativos que norteardo a ponderacao.

Buscando aclarar a discussdo, para estabelecer parametros gerais e diretrizes a
serem consideradas pelo intérprete, Barroso (2004, p. 35-36) enumera alguns critérios:

Na colisdo entre a liberdade de informacdo e de expressdo, de um lado, e os
direitos da personalidade, de outro, destacam-se como elementos de ponderagdo: a
veracidade do fato, a licitude do meio empregado na obtengdo da informagdo, a
personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia, o local
do fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse publico na divulgagio,
especialmente quando o fato decorra da atuagido de o6rgéos ou entidades publicas, e a
preferéncia por medidas que ndo envolvam a proibicao prévia da divulgacdo. Tais

parametros servem de guia para o intérprete no exame das circunstancias do caso
concreto e permitem certa objetividade as suas escolhas.
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Robl Filho e Sarlet (2016) observam que as intervengdes na liberdade de expressao,
em boa medida, dizem respeito as restricdes ndo diretamente autorizadas pela CF e que ndo
encontram respaldo em expressa reserva legal. Nesse cendrio, de certa forma, ha um vazio
regulatdrio no ambito infraconstitucional, na seara da liberdade de expressao, sem prejuizo de
alguma normativa parcial, que ndo deve ser afastada de plano, sob o argumento de que sempre
constitucionalmente ilegitima. Sendo o Direito um sistema de normas harmonicamente
articuladas, por conta da prote¢do simultanea e suficiente de outros direitos fundamentais
eventualmente em rota de colis3o com a liberdade de expressao, essa a auséncia de critérios
seguros ou de acomodacdes interpretativas pode acarretar a extrapolagdo das balizas
normativas, sujeitando-se, por isso, a analise judicial sobre a ocorréncia ou ndo de abusividade.

Todas essas questdes concorrem para justificar a atribuicdo de um peso mais

robusto, ou como a doutrina®!

costuma chamar de uma posi¢cdo preferencial (“preferred
position”) para as liberdades comunicativas nas democracias contemporaneas, em diversos
paises, inclusive no Brasil. Logicamente, isso ndo significa que a liberdade de expressao ostente
carater absoluto. “Excepcionalmente, essa prioridade podera ceder lugar a luz das
circunstancias do caso concreto. Sua posi¢ao preferencial devera, porém, servir de guia para o
intérprete, exigindo, em todo caso, a preservacao, na maior medida possivel, das liberdades
comunicativas” (BRASIL, STF, 2023, p. 282).

Finalmente, em relagdo a jurisprudéncia do STF, de maneira geral, a Corte tem sido
deferente a liberdade de expressdo, tratando do tema em varios precedentes de relevancia,
ao reconhecer essa posicao preferencial e fixar as balizas para o seu exercicio (BRASIL, STF,
2023). Além da ADI 4.451 (publicagdo de satiras no periodo eleitoral), ha outros exemplos,
como ADPF 548 (manifestagdes politicas em universidades) e ADPF 189 (“Marcha da
Maconha”). Na ADPF 130, o STF declarou ndo recepcionada a Lei de Imprensa (Lei n°
5.250/1967), em sua integralidade. Em seu voto, o ministro Ayres Britto pontuou que “a
Constituicdo brasileira se posiciona diante de bens juridicos de personalidade para, de imediato,
cravar uma primazia ou precedéncia: a das liberdades de pensamento e de expressao lato

sensu”*?. Na ADPF 187, o ministro Luiz Fux considerou inegavel que existe uma certa

41 Para aprofundamento no tema: CHEQUER, Cldudio Marcio de Carvalho. A liberdade de expressio como
direito fundamental preferencial prima facie (andlise critica e proposta de revisio ao padrao
jurisprudencial brasileiro). 2010. 340 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Centro de Ciéncias
Sociais::Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em:
http://www.bdtd.uerj.br/handle/1/9207. Acesso em: 8 set. 2022

4 Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=605411. Acesso em: 8
set. 2022
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preeminéncia axioldgica da liberdade de expressdo, como direito fundamental, que merece

protecao qualificada, “de modo que, quando da ponderagdo com outros principios

constitucionais, possua uma dimensdo de peso, prima facie, maior’™*.

Assim, essa posicao preferencial obstrui a imposi¢ao de restrigdes e emprega uma
hierarquia axioldgica em comparacao com os demais direitos fundamentais, conforme resumem

Araujo e Porfiro (2020, p. 304):

De todo o exposto, € possivel fixar as seguintes premissas tedricas: (i) a liberdade de
expressdo ¢ direito fundamental consagrado na CF e em conveng¢des internacionais
das quais o Brasil ¢ signatario; (ii) todos os individuos sdo titulares deste direito
fundamental, independentemente da fungdo que exercem ou de outras qualidades
pessoais; (iii) no sistema constitucional patrio, a liberdade de expressdo ostenta
posicéo preferencial, que denota uma nitida prioridade e maior “dimenséo de peso”
nas hipoteses de colisio com os demais direitos fundamentais; (iv) em casos
especificos e excepcionais, é possivel estabelecer restri¢des a liberdade de expressao,
caracterizadas, primordialmente, pelos efeitos sancionadores e pela responsabilidade
resultantes dos excessos, e desde que as medidas sejam razoaveis, proporcionais e que
consagrem a esséncia de outro direito ou garantia com status jusfundamental.

Essas constatagdes sdao de extrema importancia para o desenvolvimento do presente
estudo, na medida em que a tentativa de regulamentacao da liberdade de expressao dos
servidores publicos, como sera tratado em outro momento, por ter carater excepcional, ja que
nao se trata de restri¢do legislativa expressamente autorizada, necessita ser conduzida a luz da
CF, com fundamento na protecdo de outros bens constitucionais relevantes, sob pena de ferir

garantias intrinsecas as pessoas, que ndo sao abdicadas em razao do exercicio de cargo publico.

4 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195. Acesso em: 8
set. 2022
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3 A FUNCAO INSTITUCIONAL DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO NA
DEMOCRACIA BRASILEIRA

Este capitulo se concentra na analise da Advocacia Publica, na esfera federal,
realgando o labor dos membros da Advocacia-Geral da Unido, a partir de sua formatacao
organica, para o fim de cotejar as prerrogativas indispensaveis a vida funcional. Sabendo que
os advogados publicos sdo encarregados de dar orientagcdo legal aos atos administrativos,
apontando solu¢des adequadas a politica estatal que se pretende implementar, almeja-se
compreender em que medida as respectivas atribui¢des justificam as garantias conferidas, em
face das bases constitucionais e da legislagdo de regéncia da classe, sobretudo, diante dos

desafios atuais, no cenario social e politico, em que a democracia esta sob ataque.

3.1 Breve historico da Advocacia-Geral da Unidao e sua base normativa como Funcio

Essencial a Justica

A Constitui¢do Federal de 1988 (CF) inaugurou** a inser¢do da Advocacia Publica
no capitulo das Fungdes Essenciais a Justica (FEJ). Conforme ela dispde no seu artigo 131, a
Advocacia-Geral da Unido (AGU) ¢ a instituicdo que, diretamente ou através de oOrgao
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo. Antes de 1988, as atribui¢des que o
artigo 131 hoje outorga a AGU eram exercidas pelo Ministério Publico Federal, Procuradoria
da Fazenda Nacional e Consultoria-Geral da Republica.

Como explica Valente (2022, p. 45):

Antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 5 de outubro de 1988 a
representacdo judicial da Unido (Administragdo direta) estava a cargo do Ministério
Publico da Unido e as atividades de consultoria e assessoramento juridicos do Poder
Executivo estavam confiadas a Advocacia Consultiva da Unido, que tinha como
instancia maxima a Consultoria-Geral da Republica e era composta pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (no Ministério da Fazenda), pelas Consultorias Juridicas
(nos demais Ministérios, Estado-Maior das Forcas Armadas e Secretarias da
Presidéncia da Republica), pelos o6rgdos juridicos dos Gabinetes Militar e Civil da
Presidéncia da Republica, pelas Procuradorias-Gerais e departamentos juridicos das
autarquias e das fundagdes federais, e pelos 6rgdos juridicos das empresas publicas,

4 “Desde o Brasil Colonia, existe a figura do advogado publico no Estado brasileiro, inicialmente sobre o cargo
de procurador dos feitos da Coroa, da Fazenda e do Fisco, previsto no Regimento de 7 de margo de 1609. Tal data,
por for¢a da Lei n. 12.636/2012, foi instituida como Dia Nacional da Advocacia Publica. As constituigdes
brasileiras mantiveram a previsao da figura do procurador publico, com a atuacdo bifronte, englobando as fungdes,
atualmente cindidas, do Ministério Publico e da Advocacia Publica” (Almeida, 2020, p. 23).
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sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou

indiretamente, pela Unido. Exercia parcialmente a representacdo extrajudicial da

Uniao a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN, como 6rgdo do Ministério

da Fazenda. A representacdo judicial da Unido esteve afeta ao Ministério Publico da

Uniao até o advento da Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993, com

exce¢do daquela referente as causas de natureza fiscal que passaram a antiga

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional desde a promulgacdo da Carta Politica, por

forga do art. 29, § 5°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT.

Essa inovacdo constitucional foi bastante festejada, na medida em que a

“Constitui¢ao desfez o bifrontismo que sempre existiu no Ministério Publico Federal, cujos

membros exerciam cumulativamente as funcdes de Ministério Publico e de Procuradores da

Republica no exercicio da advocacia da Unido” (Silva, 2020, p. 589). Como enfatiza

Felzemburg (2018), a competéncia para representar a Unido Federal em juizo ndo ¢ compativel

com as atribuigdes tipicas do Ministério Publico, pois, em certos casos, hd um claro

antagonismo® entre tais atribui¢des e a advocacia publica federal, haja vista que pode haver

embates na defesa dos atos administrativos e dos proprios agentes publicos, e nao raras vezes
se contrapdem, com acdes judiciais patrocinadas pelo proprio parquet.

No mesmo sentido, Valente (2022, p. 45):

A Advocacia-Geral da Unido nasceu da necessidade de organizar em Institui¢do Ginica
a representacdo judicial e extrajudicial da Unido e as atividades de consultoria e
assessoramento juridicos do Poder Executivo, propiciando ao Ministério Publico o
pleno exercicio de sua fungdo essencial de “defesa da ordem juridica, do regime
democratico, dos interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis”,
desvencilhando-o da representagao judicial da Unido, por vezes incompativel com os
seus outros misteres.

Importante realgar que a Constituicdo previu, no titulo que trata da organizacao dos
Poderes, um quarto capitulo para cuidar das FEJ, em que a AGU esté incluida dentro de um
bloco tinico*®, ladeada por outras instituigdes publicas, como o Ministério Publico e a

Defensoria Publica.

4 Acerca dos bastidores da criagdo da AGU, conforme Ramos (2007, p. 65): “A defesa da Unido era feita ao deus-
dara. Os prazos eram cumpridos na marra. Os promotores se viravam com instru¢des recebidas dos assistentes
juridicos dos ministérios. Nas audiéncias, diante do juiz, em muitos casos, ndo todos, dava do. O defensor da Unido
nao entendia do assunto, perdia-se diante da argumentagdo dos advogados privados, a tal ponto que o magistrado
federal, em muitas ocasides, passava ele proprio a defender a Unido, numa distorgdo da devida imparcialidade”.

4 O estudo de direito comparado aponta dois grandes modelos de organizagdo da Advocacia Publica: “O primeiro
¢ o modelo unitario, no qual uma unica institui¢do monopoliza as fungdes de advocacia estatal e de advocacia da
sociedade. E o adotado na Inglaterra, Pais de Gales, Estados Unidos, Japao, Portugal e, com algumas ressalvas
quanto a defesa do Estado em juizo, na extinta Unido Soviética e na China. O outro modelo € o dualista, que atribui
as fungoes de advocacia estatal e de advocacia da sociedade a duas institui¢oes distintas. Foi acolhido na Italia,
Espanha, Argentina e Peru. Por muito tempo o Brasil seguiu 0 modelo unitario, mas foi, aos poucos, avangando
rumo ao dualista, até a Constituicdo Federal de 1988 consolida-lo definitivamente. Em verdade, com a Carta de
Outubro, consolidou-se no Brasil a segmentacdo de uma Advocacia Publica ‘lato sensu’, compartimentando as
fun¢des de advocacia do Estado, da sociedade e dos necessitados a instituigdes distintas, quais sejam, ao Ministério
Puablico, a Advocacia Publica em sentido estrito e a Defensoria Publica. Portanto, o termo ‘Advocacia Publica’,
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Essas trés espécies funcionais de advocacia publica, criadas todas pela Carta Politica,
caracterizam diferentes ministérios publicos da advocacia, distinguidas, bem como
pelas suas carreiras, consoante a especial tutela de interesses a que se dirigem: primo
a advocacia da sociedade, cujas fung¢des se voltam a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conformando
o Ministério Publico, expressdo agora empregada em seu sentido estrito; secundo, a
advocacia publica das entidades publicas, constituindo, por isso, os diversos ramos da
Advocacia de Estado, cujas fungdes se especializam na defesa dos interesses publicos
primarios e secundarios cometidos aos diversos entes estatais, politicos ou
administrativos, tertio, a advocacia publica dos hipossuficientes cujas fungdes se
dirigem a defesa dos interesses dos necessitados, constituindo assim a Defensoria
Publica (Moreira Neto, 2008, p. 96).

Isso tem um significado relevante e inovador também por situar tais fungdes fora
da triparticao de Poderes tradicional, elemento que contribui para o enquadramento dessas
funcdes no contexto da organizagao do Estado brasileiro (Macedo, 2008). “Percebe-se, por sua
posicdo topografica, que o constituinte teve o cuidado de situar a advocacia publica fora dos
trés Poderes da Republica, ndo para formar um ‘quarto poder’, mas para que pudesse exercer,
com independéncia, seu encargo constitucional” (Alexandre, 2018, p. 283). Assim, a
comparagdo deve ser compreendida entre tais FEJ e ndo em simetria com outros Poderes
classicos, ja que “as procuraturas sao espécies de um mesmo género de Advocacia Publica
(sentido amplo), de mesma esséncia, mas com diferentes tipos de publico” (Almeida, 2020, p.
20), servindo para ampliar a eficiéncia diante dos complexos anseios sociais que defendem
interesses de diversas matizes, como ‘“verdadeiras instituigdes aperfeicoadoras do modelo
classico tripartite de Poderes” (idem).

Para Junqueira Ramos (2015, p. 35):

O constituinte de 1988 manteve, de um lado, os trés Poderes tradicionais, segundo o
classico modelo pensado por Montesquieu, bem assim as fungdes respectivas de
legislar, executar e julgar. Paralelamente, criou as Fungdes Essenciais a Justica, entre
essas a Advocacia-Geral da Unido que, sem caracteristicas de Poder orgénico, tem por

objetivo de atuar diretamente na representagdo da Unido Federal, prestando
consultoria e assessoramento juridico ao Poder Executivo com independéncia.

Frise-se, por oportuno, que “ser essencial a Justi¢a ndo ¢ ser somente essencial ao
Judiciario, ja que nem toda a atuacao juridica desagua no Judiciario e o Judicidrio nao ¢ a unica
instituicdo juridica dentro de uma ética juridica” (Caffaro, 2018, p. 76). Nao ha, inclusive,
diferenca da relevancia dos entes que integram esse capitulo da Carta, pois todos, guardadas

suas especificidades, sdo fundamentais para a realizacao da Justigca (Mendes, 2008).

tal como denominado pelo constituinte, sagra-se como o conjunto das institui¢des de representacdo judicial e
extrajudicial dos 6rgdos estatais. Sabe-se, contudo, que a doutrina, muitas vezes, prefere a locug@o ‘Advocacia de
Estado’, que corresponde a Advocacia Pablica em sentido estrito, da forma aqui utilizada, sem abranger, portanto,
a Defensoria Publica (advocacia dos necessitados) ou o Ministério Publico (advocacia da sociedade em sentido
estrito)” (Cavalcante, 2018, p. 15-16).
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Verifica-se que ndo existem patamares hierarquicos entre as instituigdes que
desempenham as fungdes essenciais a justica. As competéncias reservadas aos
procuradores da Republica e aos promotores de justiga, aos defensores publicos, aos
advogados publicos e privados, estdo delimitadas pelo texto da Carta Magna e sdo,
igualmente, indispensaveis ao funcionamento do Poder Judiciario. (Felzemburg,
2018, p. 244)

Portanto, o designio “Justica”, como aspira¢do maior do Estado Democratico de
Direito, ndo se resume a prestagao jurisdicional conferida ao Poder Judiciario, recaindo sobre a
propria defesa da democracia e dos direitos fundamentais, que, por isso, necessita da
intervencdo direta de outras instituigdes externas ao ambito Judicidrio com competéncia
constitucional para igualmente promover “Justica” (Alexandre, 2018).

O contexto histérico de formatacao constitucional da Advocacia Publica ndo foi tao
favoravel, por conta de um forte lobby do Ministério Publico e da Magistratura na elaboragao
da Constitui¢do, que apostaram na judicializacdo, tanto que o Supremo Tribunal Federal foi
algado, concomitantemente, ao papel de guardido da Constituigdo e 6rgao de ciipula do Poder
Judicidrio (Caffaro, 2018). Ademais, ap6s a Constituicdo, praticamente todos os Membros da
Procuradoria da Republica optaram por migrar para o Ministério Publico Federal, acarretando
um “esvaziamento da Advocacia Publica Federal, o que colaborou para os frageis termos da
Lei Complementar n° 73/1993, atual Lei Organica da AGU, em comparacdo com toda estrutura
principiologica e instrumental da Lei Complementar n° 75/1993, Lei Organica do MP da Unido”
(Caffaro, 2018, p. 76). Em complemento, Valente (2022) assevera que a AGU recebeu da
extinta Consultoria-Geral da Republica um minguado quadro de pessoal que se resumia a
dezesseis servidores efetivos, dai a importancia da estruturagdo*’ de forma mais especifica tanto

da consultoria®®

, como do brago contencioso da Instituigdo para sua representacdo judicial, que
adveio com a Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, que instituiu a Lei Organica

da Advocacia-Geral da Uniao (LOAGU).

47«8, Desde o inicio de suas atividades — fevereiro de 1993 — até o inicio do ano 2000 a representagéo judicial da
Unido, a cargo da AGU, era exercida pelos titulares dos cargos em comissdo de 6rgaos de diregao e de execucao
e por Procuradores da Fazenda Nacional, Assistentes Juridicos e cerca de trinta Advogados da Unido (oriundos do
primeiro concurso publico realizado para essa Carreira) todos eles auxiliados por Procuradores de autarquias e
fundagdes e outros bacharéis em Direito, detentores de cargos em comissdo na AGU. 9. No inicio do ano 2000
ingressaram nos quadros da AGU, mediante concurso publico — o segundo —, cerca de trezentos Advogados da
Unido e, em seguida, outro tanto de Assistentes Juridicos provenientes do primeiro concurso publico realizado
para essa Carreira. Também foram realizados dois concursos para cargos de Procurador da Fazenda Nacional até
20027 (Valente, 2022, p. 47).

4 Quanto a distingdo da atividade de assessoria juridica da consultoria: “No assessoramento, a gestdo & orientada
pelo advogado publico, sem se inserir na responsabilidade da tomada de decisdo administrativa. Por sua vez, na
consultoria juridica, o parecer do advogado publico ¢ componente do processo de decisdo administrativa, podendo
ser responsabilizado nos casos de dolo ou erro grosseiro, conforme a previsdo do art. 38, § 2°, da Lein. 13.327/2016
[...]” (Almeida, 2020, p. 22).
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Basicamente, conforme a LOAGU, ela é composta por 6rgios de administracio®® e
orgdos que dizem respeito as atividades finalisticas, dentre eles, 6rgios de direcio superior’,
orgdos de execugdo’! e orgdos vinculados®?. Em resumo, segundo a LOAGU, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) exerce o assessoramento juridico e consultoria ao
Ministério da Fazenda, estando administrativamente subordinada ao titular da referida Pasta, e
desempenha a representacdo judicial da Unido na execuc¢do da divida ativa de carater tributario
e nas causas de natureza fiscal. A Procuradoria-Geral da Unido (PGU), com suas Procuradorias
Regionais, da Unido e Seccionais, ¢ subordinada direta e imediatamente ao Advogado-Geral da
Unido, incumbindo representa-la, judicialmente. A Consultoria-Geral da Unifo, direta e
imediatamente subordinada ao Advogado-Geral da Unido, incumbe, principalmente, colaborar
com este em seu assessoramento juridico ao Presidente da Republica produzindo pareceres,
informacdes e demais trabalhos juridicos que lhes sejam atribuidos pelo chefe da instituicao.
As Consultorias Juridicas, localizadas nos Ministérios, competem as atividades de consultoria
e assessoramento juridicos no ambito das respectivas Pastas.

Ja a Procuradoria-Geral Federal (PGF), cuja regulamentacdo normativa esta
disciplinada na Lei n® 10.480/2002, atua na defesa dos direitos e obriga¢des das autarquias e
fundagdes publicas federais. A unica entidade autarquica federal cuja Procuradoria-Geral ndo
foi absorvida pela PGF ¢ o Banco Central do Brasil e, da mesma forma, os Procuradores do
Banco Central também ndo fazem parte da Carreira de Procurador Federal (Valente, 2022).

Observa-se que a estrutura da AGU ¢ complexa e multifacetada, porém, continua
em construgdo™. “Atualmente coexistem quatro carreiras juridicas na Administragdo Federal
(direta, autarquica e fundacional), com semelhantes atribui¢des: Advogado da Unido,
Procurador da Fazenda Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central do Brasil”
(Valente, 2022, p. 54). Com excecao do cargo de advogado-geral, as demais competéncias da
AGU sao de exclusividade dos membros das quatro carreiras (Almeida, 2020). Ainda carecem

de efetivo acompanhamento as atividades dos 6rgaos juridicos das entidades estatais da Unido

4 Gabinete do Advogado-Geral da Unido, Diretoria-Geral de Administragio, Centro de Estudos e Secretaria de
Controle Interno.

30 Advogado-Geral da Unido, Procuradoria-Geral da Unido, Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Consultoria-
Geral da Unido, Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido e Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido.
3! Procuradorias Regionais da Unido, Procuradorias Regionais da Fazenda Nacional, Procuradorias da Unido nos
Estados e no Distrito Federal, Procuradorias da Fazenda Nacional nos Estados e no Distrito Federal, Procuradorias
Seccionais da Unido, Procuradorias Seccionais da Fazenda Nacional, Consultoria da Unido e Consultorias
Juridicas nos Ministérios.

32 Procuradorias e Departamentos juridicos de autarquias e fundagdes publicas federais.

53 Para melhor compreensio, recomenda-se: VALENTE, Maria Jovita Wolney. AGU Normas: caderno 2.
Brasilia: AGU, 2022. 876 p. Atualizado até 10 de fevereiro de 2022.
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—empresas publicas e sociedades de economia mista — os quais ndo foram contemplados na Lei

Complementar n® 73, de 1993 (Valente, 2022).

Apods a estruturagdo constitucional da Advocacia Publica como FEJ em 1988,
prosseguiu-se uma evolugdo institucional gradativa nestes 30 anos seguintes, tanto no
ambito normativo como sdo exemplos a Emenda Constitucional n. 19/98, o Codigo
de Processo Civil (CPC) de 2015 e a Lei n. 13.327/2016, como na seara de conquista
de melhores condigdes de trabalho para desenvolver sua fungio constitucional, como
a melhoria do patamar remuneratério ¢ de implementacdo de tecnologias no
desempenho das atividades (Batistela, 2019 apud Almeida, 2020, p. 21)

Vé-se, portanto, que a missdo da AGU ndo se esgota na representacdo judicial ou
na consultoria juridica de um determinado ente politico, pois a transcendéncia desse aspecto foi
reforgada pela propria Constituicdo, ao reconhecer a necessidade de criagao de 6rgdo para
“servir aos Poderes da Republica na qualidade de func¢do essencial ao Sistema de Justica do
Brasil, promovendo seguranga juridica e harmonia nas relagdes juridicas institucionais € com
os administrados, ou seja, a sociedade brasileira, a quem serve em ultimo grau” (Alexandre,
2018, p. 283).

Assim, considerando que a AGU ¢ elementar ao funcionamento do Estado
Democratico de Direito, apoiando-se nas ligdes de Villela Souto (2004, p. 62), ao afirmar que
“a ninguém — salvo a governos totalitarios e/ou corruptos — pode interessar uma Advocacia
Publica enfraquecida ou esvaziada”, passa-se a analise do regime juridico que confere as

prerrogativas funcionais para uma atuago isenta e eficaz>*.

3.2 As prerrogativas funcionais da AGU como carreira tipica de estado

Segundo o Forum Nacional Permanente de Carreiras Tipicas de Estado —
FONACATE?, o conceito congrega aquelas categorias que exercem atribui¢des relacionadas a
expressdo do Poder Estatal, ndo possuindo, portanto, correspondéncia no setor privado.
Integram o nucleo estratégico do Estado, requerendo, por isso, maior capacitagdo e
responsabilidade. Estao previstas no artigo 247 da CF e no artigo 4°, inciso III, da Lein® 11.079,
de 30 de dezembro de 2004, que institui normas gerais para licitagdo e contratagdo de parceria

publico-privada no dmbito da administragdo publica.

% Sobre tais prerrogativas, em especial a da estabilidade, ver: CAMPELO, Lillian Oder Marques. “As
prerrogativas funcionais da Advocacia-Geral da Unido como carreira tipica de Estado: da necessaria
protecdo a garantia fundamental da estabilidade em face da PEC n. 32/2020". In: Direitos Fundamentais &
Metodologia da Pesquisa — Volume 2. Fortaleza: MUCURIPE, p. 488-518, 2023. Disponivel em:
https://books.google.com/books/about/Direitos_fundamentais_metodologia_da_pes.html?hl=pt-
BR&id=9VmmEAAAQBAJ. Acesso em: 02 mar. 2023

35 Disponivel em: https://fonacate.org.br/o-fonacate/sobre/. Acesso em: 02 jan. 2022.
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Sendo carreira tipica de Estado, a AGU tem papel vital de garantidora da ordem
juridica para viabilizar politicas publicas legais, justas e constitucionalmente adequadas, dai a
exigéncia de qualificacdo diferenciada de seus membros. Nao € por outra razdo que o artigo
131 da CF imp0s normas precisas de entrada na referida institui¢do, enfatizando, no seu §2°, a
organizacao em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos,
com a consequente garantia da estabilidade, cumpridos trés anos de efetivo exercicio, mediante
avaliagdo de desempenho perante os orgdos proprios, apds relatdrio circunstanciado das
corregedorias (art. 132, pardgrafo tnico, CF). Em consonédncia com isso, o artigo 21 da
LOAGU, preceitua que “Art. 21. O ingresso nas carreiras da Advocacia-Geral da Unido ocorre
nas categorias iniciais, mediante nomeacao, em carater efetivo, de candidatos habilitados em
concursos publicos, de provas e titulos, obedecida a ordem de classificacao”.
De acordo com Nery (2009, p. 97):
As carreiras de estado sdo desatreladas de qualquer compromisso politico partidario,
sendo norteadas pelos principios e mandamentos constitucionais em suas fungdes para

garantir o interesse publico, sendo o seu ingresso por concurso publico. Tais atributos
as diferenciam e caracterizam uma carreira de estado, seja qual for o ente da federag@o.

Por reclamar atuagdo de forma isenta, ¢ indispensavel que os membros da AGU
detenham garantias funcionais, como forma de prevencao de conflitos de interesses. Exige-se
o profissional comprometido unicamente com a defesa do Estado Democratico de Direito, pois
o ente publico a que representam € muito maior que um governo politico transitorio.

Nisso, refor¢a Nery (2009, p. 99):

As atribui¢des da fun¢do de Procurador decorrem de uma competéncia constitucional,
e tem mais uma garantia agregada as prerrogativas funcionais que a lei assegura aos
seus servidores: a atuacdo é a expressao do Estado Democratico de Direito como
reproducdo de uma estrutura institucionalizada da ordem juridica. E é com eficiéncia,
lealdade, profissionalismo e especializagdo que os Procuradores inseridos na
organiza¢do administrativa devem responder com sua atuagdo, porque existe uma
cidade, o Estado ou a propria Unido, muito além de um governo politico. As
peculiaridades da fung@o, sua natureza, responsabilidade, complexidade situa o cargo
de Procurador dentre as carreiras tipicas de Estado, pertencente ao chamado nucleo
estratégico por possuir atribuicdes indelegaveis e especializadas, que se traduzem no
controle interno da legalidade dos atos e defesa administrativo-judicial e que o torna
imprescindivel aos entes publicos na Federagdo e a propria sociedade.

E inteiramente justificivel que os membros da AGU tenham tratamento
constitucional diferenciado, na medida em que a forma de ingresso por concurso publico e a
garantia de estabilidade dificultam a cooptacdo por parte dos mandatarios de poder para
realizagdo de atos que os desviam da finalidade publica. Com efeito, “a Advocacia Publicadeve
ser exercida de forma privativa, sob pena de o administrador publico buscar, no mercado, a

orientacao juridica que melhor atenda aos seus anseios particulares” (Diniz, 2013, p. 3).
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Nesse sentido, aduz Rocha (1999, p. 150 apud Silva Filho, 2010, p. 90):

“Por isso, é que se tem que o advogado publico (advogado da Unido, procurador do
Estado ou do Distrito Federal), devidamente concursado em conformidade com os
parametros constitucionais fixados — e somente daquela forma —, é que pode exercer
as competéncias da representagdo judicial e da consultoria juridica como exercicio do
cargo de provimento efetivo ¢ componente da carreira. Qualquer estrangeiro
administrativo carece de competéncia, ndo pode exercer o cargo de procurador e,
entdo, nao pode desempenhar as func¢des a ele inerentes, sob pena de invalidade
absoluta dos atos por ele praticados.”

A estabilidade se trata igualmente de imensuravel garantia social, no sentido da
preservacdo da integridade publica, conferindo meios para o cumprimento do papel funcional
sem temor de perseguigdes excessivas, sobretudo em ambientes democraticos, que possuem a
cidadania e o pluralismo politico entre seus fundamentos. Assim, nao deve ser entendida como
privilégio, muito menos goza de carater absoluto, nio denotando perpetuidade no cargo®®. A
estabilidade ndo pode ser considerada um mero bonus particular do servidor, mas, antes,
significa um zelo para com o cidaddo, na medida em que proporciona seguranga a
Administragdo Publica, com o intuito de “resguardar que o agente publico exerca as suas
atribuicdes legais de forma impessoal, eficiente e sem se submeter as pressoes politicas ou
interesses escusos, diversos dos objetivos estatais ” (Lima, 2021, p. 164).

Na mesma toada, observam Mariano e Sousa (2020, p. 138)

Para a prestacdo de um servigo publico de qualidade é condicdo imprescindivel a
valorizagcdo de seus servidores e o oferecimento de garantias que permitam o
desempenho de suas atribui¢des de forma segura, imparcial e independente, com a

institui¢do de prerrogativas funcionais que os imunizem dos desejos arbitrarios e
abusivos dos gestores de plantdo.

A estabilidade tem raiz republicana, como defesa para o Estado de sua captura pelos
poderes politico e econdémico. Sem ela, o servidor seria facilmente substituivel, favorecendo

que ceda a conchavos escusos, como as “rachadinhas™’, por receio da perda do cargo.

A estabilidade também funciona como freio para oscilagdes radicais entre os extremos
“pro-Estado” e “pro-individuo™, afastando os riscos da deletéria politica episddica.
Mais do que isso, a estabilidade evita os riscos de apadrinhamento numa sociedade
com velhas tradi¢des nepotistas como a brasileira; contorna-se o risco de se degenerar
a troca de pessoal nos quadros publicos em partidarismo. Prote¢des minimas como a

% A perda da estabilidade é expressamente prevista no artigo 41 da Constitui¢io Federal de 1988, nas seguintes
hipoteses: (I) sentenca judicial transitada em julgado, (IT) processo administrativo disciplinar, (IIT) procedimento
de avaliagdo periddica de desempenho. Também nas situacdes de (IV) excesso de despesas de pessoal, nos termos
do artigo 169, §4° da CF/88. Assim, resta evidente que a estabilidade ndo € um direito absoluto, bem como nao ¢
sinénimo de vitaliciedade no cargo ou de imunidade as san¢des disciplinares. (BRASIL, 1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 06 jan. 2022.

7 “Rachadinha” é o nome popular dado para a transferéncia de saldrios de assessores para o parlamentar ou
secretario a partir de um acordo pré-estabelecido ou como exigéncia para a fungdo. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rachadinha. Acesso em: 12 jan. 2022.
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estabilidade servem de anteparo para pressoes indevidas e massacres institucionais de
orgdos corroidos pelo poder. (Carvalho, 2018, online).

Repisa-se que estabilidade ndo é privilégio®®, mas prote¢do ao Estado de Direito,
visto que “o servidor estavel passa a ter ampla capacidade de colidir com interesses espurios
daqueles que detém aptiddo hierdrquica de impor condutas e ditar ordens administrativas
quando eivadas de ilegalidade manifesta” (Souza Filho, 2016, p. 133).

Os principios da supremacia do interesse ptblico, os direitos fundamentais e sociais,
a democracia e transformagdes propostas pela Constitui¢ao Federal seriam letra morta
se ndo existir quadro de servidores dotados de garantias especiais para exercer suas

fungdes com independéncia, o que ndo é privilégio, mas garantia de persecugdo do
bem comum, que interessa a toda a coletividade. (Nery, 2009, p. 99):

Ademais, os membros da AGU sao proibidos de exercerem advocacia privada,
conforme designado no artigo 28, I, da LOAGU, mas estao sujeitos a inscri¢ao nos quadros da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), tal como se infere do §1° do artigo 3° da Lei n° 8.906,
de 4 de julho de 1994 (Estatuto da OAB):

Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei além do regime
proprio a que se subordinam, os integrantes da Advocacia Geral da Unido, da
Procuradoria da Fazenda Nacional da Defensoria Publica e das Procuradorias e
consultorias juridicas dos Estados e do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas entidades de administragdo indireta e fundacional.

O mencionado estatuto também diz, no artigo 2°, §1°, que “no seu ministério
privado, o advogado presta servigo publico e exerce fun¢do social”. Se o advogado que atua
como profissional liberal, sem vinculo de emprego, presta servigo publico, o advogado publico
presta servigco publico duplamente, pois tem um munus a mais, ja que, além de exercer a
advocacia que ja ¢, por si, funcdo essencial a Justica, ele desempenha a sua atribui¢ao
constitucional (Di Pietro, 2016). Esse duplo aspecto e a dupla vinculagdo dos advogados
pubicos federais aos Estatutos da OAB e da AGU demonstram cautela ampliada no cédigo de
conduta funcional.

Os membros da AGU, necessariamente, devem possuir o titulo de bacharéis em

direito com a respectiva inscricdio na OAB. No mesmo sentido, a Orientacdo Normativa

8 Em virtude das discussdes acerca de uma possivel Reforma Administrativa, por meio da Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) n® 32/2020, ¢ essencial a preservagdo da garantia fundamental da estabilidade dos servidores
publicos, especialmente com foco nos membros da Advocacia-Geral da Unido, por integrarem carreira tipica de
Estado. Muito embora o texto substitutivo da referida PEC tenha, em tese, confirmado a inclusdo da Advocacia
Publica dentre as carreiras com estabilidade, ndo se pode apostar na previsibilidade da manuteng@o dessa garantia,
pois o assunto ainda causa um ambiente de medo e desconfianga, na medida em que as eventuais modificagdes
podem intensificar problemas notdérios de assédio moral e institucional, com riscos de fragmentagdo e
descontinuidade de atividades finalisticas vitais. O acompanhamento detalhado da tramitagdo da PEC n°® 32/2020
estd disponivel em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2262083>. Acesso em: 02 jul. 2023
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CGAGU n° 1/2011%, emitida pelo Corregedor-Geral da Unilo, determina a obrigatoriedade de
que os membros tenham a habilitacio de advogado, haja vista que, o efetivo exercicio da
advocacia, na forma do Estatuto da OAB, abrange a postulacao a qualquer 6rgao do Poder
Judiciario, assim como as atividades de consultoria, assessoramento e dire¢do juridicos, sob
inscricao na OAB.

De acordo com o artigo 133 da CF, o advogado ¢ indispensavel a administra¢ao da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da
lei. Essa liberdade no exercicio profissional € prerrogativa repetida no artigo 2°, § 3°, do Estatuto
da OAB, o qual também prevé, em seu artigo 18, caput, que “a relagdo de emprego, na qualidade
de advogado, ndo retira a isengdo técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes a
advocacia”. Dessa forma, para Dallari (1980, p.47):

Consciente de que o poder politico e a atividade administrativa sdo expressoes da
disciplina juridica das atividades de direcdo e administragdo da sociedade, o
Procurador, orientando ou promovendo a defesa de interesses, jamais devera omitir o
fundamento juridico de seu desempenho. E sua consciéncia juridica ndo ha de permitir

que, pela vontade de agradar ou pelo temor de desagradar, invoque o Direito segundo
critérios de conveniéncia, para acobertar agdes ou omissdes injustas.

Cumpre frisar que, apesar de estar a Advocacia Publica enquadrada como FEJ ndo
se observa um regime de simetria de tratamento quanto as demais fungdes ali referidas, sendo
tais diferenciagdes normativas carente de um critério de razoabilidade (Barreiros, 2017).

Assim também, aduzem Freire e Marques (2016, p. 34-35):

Com efeito, o Ministério Publico e, mais recentemente, a Defensoria Publica, estdo
pautados por uma série de prerrogativas pessoais e institucionais, das quais os
advogados publicos, especialmente os federais, nao dispdem, nem de forma
infinitesimal. Num cenario em que tais advogados s3o responsaveis pela defesa do
patrimonio do Estado, pela defesa das decisoes politicas que ele toma [...] e pela defesa
pessoal dos proprios agentes politicos e agentes publicos que tenham sido
injustamente acusados — dentre outras atribuigdes —, 0 que temos € um nivel excessivo
de exposicdo judicial da Republica perante alguns corpos institucionais que
normalmente ndo sdo estruturados para considerar holisticamente as repercussoes
sociais e economicas das demandas que promovem perante o Judiciario.

Noutro giro, para Silva Filho (2010), ao tratar das FEJ, a Constituicdo estabeleceu
um nucleo minimo irredutivel de direitos, dentre os quais, por exemplo, a estabilidade dos
procuradores do estado. Contudo, ndo esgotou o assunto, remetendo o tratamento especifico da

matéria a vontade autonoma dos Estados membros, para normatizar, com a previsdao, em

% Disponivel em: https://www.oab.org.br/noticia/22300/ophir-elogia-orientacao-da-agu-obrigatoriedade-de-
inscricao-na-oab. Acesso em: 11 out. 2022
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pormenores, do regime juridico de direitos, deveres, garantias, prerrogativas e impedimentos

da advocacia publica e seus membros.
O siléncio da Constituigdo acerca das garantias da advocacia publica e seus agentes,
longe de significar uma renincia normativa a sua regulacao ou um desprestigio das
instituigdes de controle intraorganico do Poder Executivo, traduz uma opgao, legitima,
de remeter a disciplina minudente do regime juridico dos advogados publicos a
competéncia autonoma das unidades federadas. Referido siléncio também ndao
autoriza concluir que somente os membros do Ministério Publico e da Defensoria
Publica foram aquinhoados com garantias, como a da inamovibilidade (arts. 128, § 5°,
I, “b”, e 134, paragrafo tnico). Tal conclusdo ndo tem qualquer amparo logico-
constitucional, porque implica afetar, por via interpretativa obliqua, a dignidade da
fungdo de controle juridico do poder politico, que, nos termos do artigo 132 da

Constituicao Federal, estd confiada a institui¢ao exercente de competéncia destacada
dos tradicionais poderes do Estado (Silva Filho, 2010, p. 100-101).

Vé-se que o regime juridico idealizado pelo constituinte busca viabilizar que a

Advocacia Publica possa realizar suas finalidades sem sofrer interferéncias indevidas, por isso

¢ inegavel a importancia do arcabougo de prerrogativas funcionais da AGU, considerando a

posi¢do estrutural que ocupa perante a Administragdo Publica, como instrumento de
concretizagdo dos direitos fundamentais.

Na contramio das tendéncias hostis aos bons servidores publicos (que ndo

compactuam com o burocratismo parasitario), for¢a promover a incisiva valorizagao

do vinculo institucional e da autonomia das Carreiras de Estado, condi¢éo para obter

o exercicio legitimo e eficaz da discricionariedade administrativa em consonéncia
com o direito fundamental a boa administragdo publica. (Freitas, 2014, p. 144)

A defesa de uma moldura institucional fortificada propicia uma gestao publica mais
alinhada aos valores democraticos € em consonancia com as normas legais, razao pela qual a
Advocacia Publica deve respeito, primeiro, a lei e ndo a vontade do administrador, por isso ¢

preciso cautela ao atrelar sua atuacdo aos interesses exclusivos do ente politico representado.

3.3 A polémica acerca da independéncia funcional e os riscos da vincula¢do equivocada

da Advocacia Pablica ao Poder Executivo

A Advocacia Publica, no intuito de desempenhar suas fungoes, necessita de ampla
protecao funcional para efetivagdo das politicas publicas, o que ndo significa obrigatoria
vinculagdo ao Poder Executivo, pois a representacdo juridica se da no resguardo do interesse
publico envolvido, dai decorrendo a recomendada defesa dos seus membros contra influéncias
internas ou externas.

Para Silva Filho (2010), nem sempre o desejo politico dos governantes encontra

respaldo legal, o que pode gerar graves atritos e dissensdes entre os membros da Advocacia
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Publica e as autoridades politico-administrativas. Assim, “a tarefa de controle juridico do poder
dinamiza-se necessariamente mediante a confrontacao entre os 6rgdos técnicos de controle
juridico interno e as instancias politicas com poder de decisao e mediante o cotejamento das
visoes juridica e politica sobre um mesmo assunto de interesse publico” (idem, p. 93).

Por esse motivo, a independéncia funcional ¢ um fator polémico no regime juridico
especifico da Advocacia Publica no Brasil. Segundo Almeida (2020), entre os varios estudiosos
do tema, a maioria das divergéncias se encontra no nivel de permeabilidade quanto ao elemento
politico na atuacdo da Advocacia Publica e em que medida a instituicdo dever ter padroes de
autonomia para melhor executar suas func¢des de controle de juridicidade, viabilizagdo e defesa
de politicas publicas legitimas. Dessa forma, o autor aponta que comumente sao elencados os
seguintes argumentos: a) a exigéncia de confian¢a dos advogados publicos perante os gestores
assessorados, como reflexo do comprometimento da Advocacia Publica com as politicas
publicas promovidas pelo programa politico legitimamente eleito; e b) o cuidado de se evitar
outra FEJ com a autonomia de um Ministério Publico independente. Para ele, existe uma relagao
complexa entre a burocracia e a politica na condu¢ao da Administracao Publica para realizar as
politicas publicas. Logo, ¢ indissociavel o elemento politico no papel da AGU em mediar a
legalidade para viabilizar os projetos politicos do governo eleito, pois “o tipo ideal da
burocracia racional-legal ndo se traduz apenas na neutralidade, ndo podendo se estereotipar o
politico, afastando-o da burocracia, sob pena de ndo atender ao principio democratico”
(Almeida, 2020, p.35).

Assim, a expectativa social com a missao institucional da Advocacia Publica pede
discricionariedade técnica, despolitizacdo, privatividade e independéncia funcional, como
afirma Moreira Neto (1996, p. 278):

De outra forma, os agentes politicos e administrativos inconformados com o controle
poderiam valer-se de servigos juridicos avulsos, prestados por advogados privados,
descompromissados com os interesses indisponiveis. A profissionalizagdo da
advocacia desses interesses €, por isso, principio constitucional implicito que garante,

por sua vez, os principios substantivos que regem a administragdo publica e, mais
além, o proprio Estado democratico de direito.

Nesse sentido, acrescenta Junqueira Ramos (2015, p. 35):

Por isso, dentro do enfoque da advocacia de Estado e ndo de governo, é importante
rememorar que os Procuradores Publicos ndo estdo submetidos a hierarquia
administrativa de qualquer dos Poderes do Estado e, nas palavras de Derly Barreto e
Silva Filho, n3o recebem ordens de quem quer que seja. Afinal, exercem fungdo
essencial a justica, controlando os atos administrativos sob a dtica da legalidade,
legitimidade e da licitude, preservando, promovendo e assegurando os interesses
publicos primarios entregues a cura do Estado, misteres que ndo podem ficar
condicionados a relagdo de subordinagdo administrativa.
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A importancia dada pela Constituicdo Federal a Advocacia Publica, situando-a fora
do Capitulo correspondente ao Poder Executivo, para assim classifica-la como FEJ, no mesmo
patamar institucional do Ministério Publico, por exemplo, ndo se fez por acaso, mas sim para
certificar a independéncia deste 6rgdo em relagdo as demais fungdes do Estado quanto a atuacao
de suas competéncias constitucionais (Carvalho, 2009). “Os bragos da AGU no Poder Judiciario
e Legislativo bem demonstram ser injustificavel a vinculagdo da institui¢do a determinado
poder, vez que, se assim fosse, haveria clara ofensa a independéncia destes poderes, ao terem
sua representacao feita por integrantes do Executivo” (Castelo Branco, 2018, p. 78). Conforme
Almeida (2020), no regime constitucional da Advocacia Publica como FEJ, ndo ha
subordinagdo funcional a um dos poderes, ainda que exista aparente vinculagdo burocratica a
outro 6rgao ou poder. Isso se d4 exatamente no que tange a integracdo da Advocacia Publica
na estrutura organica do Poder Executivo, sem qualquer submissao a sua estrutura hierarquica.
Segundo ele, a garantia constitucional da autonomia técnica esta prevista no art. 133 da
Constitui¢do Federal, mas essa independéncia técnica ndo se confunde com a independéncia
administrativa® , vinculada a organizacdo do trabalho, nem com a financeira, ligada a
possibilidade de elaborar sua proposta orgamentaria.

Segundo Silva Filho (2010), sob pena de sabotar toda a intengdo constitucional de
submeter o poder e as acdes estatais a um contorno de juridicidade, deve ser assegurada
estabilidade funcional aos advogados publicos, pois eles “ndo sdo titeres de governantes
transitorios, nao oficiam por encomenda e ndo estdo funcionalmente subordinados a qualquer

poder do Estado” (idem, p. 94). Nessa linha, Nery (2009, p. 11) destaca:

Deve, portanto, o Advogado Publico possuir autonomia, a fim de expressar seu
entendimento a luz do direito, salvaguardando os interesses coletivos de forma
compromissada com os dispositivos e principios constitucionais e legais que norteiam
sua atuac¢do. O servidor de carreira ndo esta inserido na luta pelo poder politico-
partidario, mas sim vinculado a causa institucional do ente que representa como
expressdo do seu trabalho.

No entanto, a previsdo de garantias como a autonomia funcional e at¢ mesmo a
inamovibilidade ainda encontram resisténcia no Supremo Tribunal Federal. Por meio das ADI

n. 5.029 e 1.246, o STF decidiu ser inadequado cogitar-se independéncia funcional aos

80 “N3o se confunde a subordinagfo administrativa com a hierarquica. A carreira de advogado ptblico em todas as
esferas ¢ estruturada de maneira linear (sem patamares hierarquicos), com niveis que se alcancam a partir de
critérios de antiguidade e merecimento, sem que haja, contudo, qualquer restricdo de representacdo do ente ptblico
por procuradores de todos os niveis da carreira nos mais diversos 6rgaos judiciais ou administrativos, bastando
estar o advogado lotado no 6rgdo responsavel pelo assessoramento ou representagdo” (Castelo Branco, 2018, p.
82).
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advogados publicos, nos moldes da Magistratura, do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica (CF/88, art. 95, II; art. 128, § 5°, I, b; e art. 134, § 1°), pois a parcialidade ¢ inerente as
funcdes, que requer relativa afinidade de ideias dentro da instituicao e em relagao a Chefia do
Poder Executivo, ao contrario do que ocorre com as demais FEJ.
A mais alta Corte brasileira tende a considerar a Advocacia Publica como
subordinada ao chefe do Poder Executivo, conforme resume Silva Filho (2010, p. 96):
No julgamento das ADI ns. 217 e 470, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal
decidiu que: 1) os procuradores do estado integram oOrgdo hierarquicamente
subordinado ao governador do Estado, exercem atividade cuja parcialidade ¢
necessaria e atuam em perfeita sintonia com as diretrizes fixadas pela chefia da
Administragdo Publica; 2) a atividade de advocacia publica contenciosa demanda uma
relacdo de estrita confianca com o governo; 3) a atividade de advocacia publica
consultiva goza de independéncia, sendo suficiente ao seu exercicio as prerrogativas
de advogado; 4) a previsdo da autonomia funcional levaria a possibilidade, sem
autorizacdo de superiores hierarquicos, de reconhecimento do direito posto em juizo;
5) o procurador do estado, uma vez garantida sua autonomia funcional, poderia
expressar convic¢ao contraria a pessoa de direito publico da qual é advogado, o que

equivaleria ao exercicio de munus inerente aos membros do Ministério Publico,
quando pleiteiam a absolvigdo do réu.

Para Castelo Branco (2018), especialmente a auséncia de autonomia técnica®!

produz nos advogados publicos fundado receio de represéalias de 6rgaos de controle, o que
acarreta uma fragilidade institucional de seus representantes se comparados aos representantes
das partes contra quem litiga, na medida que essa quebra de isonomia coloca o Poder Publico
em posicao de vulnerabilidade nas lides que protagoniza.

Ademais, no caso da AGU, importa destacar que o §1° do artigo 131 da CF
determina que o cargo de Advogado-Geral da Unido ¢ de livre nomeagdo pelo Presidente da
Republica, dentre cidaddos maiores de 35 anos de idade, de notavel saber juridico e reputacao
ilibada. Também a LOAGU aduz, no artigo 3°, § 1°, que o Advogado-Geral da Unido ¢ o mais
elevado 6rgao de assessoramento juridico do Poder Executivo, submetido a direta, pessoal e
imediata supervisdo do Presidente da Republica.

E possivel perceber que ha uma aproximagio da cupula do Executivo federal com
a cupula da AGU®2, reforgada pelo procedimento de escolha do seu dirigente, por ser cargo de

livre nomeagao, nao necessitando que seja integrante da carreira, nem possuindo mandato fixo.

1 A Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC) n® 82-A/2007 pretende, dentre outros objetivos, garantir autonomia
técnica aos 6rgaos de Advocacia Publica, além da inviolabilidade dos membros da Advocacia Publica no exercicio
de suas fungdes, o que, alids, neste caso, trata-se de redundancia, pois a referida inviolabilidade ja conta com
previsdo constitucional (art. 133, CF). (Castelo Branco, 2018, p. 85)

62 “A figura do advogado-geral é o 4pice de uma organizagdo centralizadora, com forte hierarquizagio interna da
institui¢do. Os ultimos advogados-gerais da Unido t€m estabelecido um lago de dependéncia e lealdade com o
presidente da republica, revelando um compromisso politico forte com o projeto politico do governo, mesmo que
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Criticando tal formatagdo, analisa Castelo Branco (2018, p. 87):

A consolida¢do da Advocacia Publica como 6rgéo de Advocacia de Estado ndo se
dard sem a extirpacdo da submissdo da chefia da instituicdo a chefia do Poder
Executivo, que nada mais ¢ que um dos poderes a serem assessorados. O primeiro e
fundamental passo para essa desvinculag@o estd na forma de escolha do chefe da
institui¢do. Se a Advocacia Publica, para fugir a tentagdo de atendimento de interesses
imediatos de governos, deve estar estruturada em carreira, com cargos efetivos de
provimento por concurso publico de provas e titulos, ndo ha sentido em permitir-se
que seja alheio a esse quadro o chefe da instituicdo. Ele é quem sofrera mais
intensamente a pressdo do governo. Com maior razdo entdo deve ser de carreira.

A estreita relacdo do Executivo com a AGU nao quer dizer que o exercicio dos seus
membros efetivos se confunde com a vontade de agentes eleitos, pois “em um Estado de Direito
Democratico, a Advocacia Publica ndo deve meramente legitimar decisdes administrativas
determinadas pelos gestores da coisa publica” (Santos, 2019, p. 11). Contudo, ¢ certo que a
autonomia volitiva do procurador publico ¢ limitada, pois seu poder de representagdo decorre
da lei, a partir da posse apds aprovagdo em concurso publico, e ndo de um mandato ou ato de
vontade, como na advocacia privada, por isso o advogado publico nao decide se quer ou nao
defender a pessoa juridica de direito publico que lhe ¢ afeta (Silva; Cortez, 2018).

O grande diferencial entre a Advocacia Publica e Privada ¢ aquela observar a
imposicao de limites juridicos a vontade de gestores publicos. Isso porque, se o
Advogado Privado € o profissional que atende aos interesses do seu cliente, dentro
dos limites da sua ciéncia e da sua consciéncia, o Advogado Publico, além disso, deve
reveréncia a limites especificos impostos pelo ordenamento juridico. E tais

balizamentos juridicos devem ser estabelecidos tanto no exercicio da consultoria
como no exercicio da representagdo judicial (Cavalcante, 2018, p. 19).

Nesse sentido, Cardoso (2018, p. 51-52) reforca os limites a atuacdo dos advogados

publicos quanto ao direito administrativo e ao dever de oficio deles:
A liberdade técnica, propria de todos os advogados, assume caracteristicas proprias
reguladas pelo direito em disputa e por diversas normas institucionais. Ndo ha uma

liberdade geral para realizar acordos, reconhecer direitos e se resignar em face de
provimentos jurisdicionais desfavoraveis.

Essa independéncia relativa®® também ¢ observada por Silva Filho (2010), ao aduzir

que ela consiste na procura da melhor argumentagdo para fundamentacao da tese defensiva,

possuindo perfis técnicos e experiéncia anterior na burocracia publica federal” (Paiva, 2015 apud Almeida, 2020,
p. 28).

6“0 advogado publico, funcionalmente autbnomo ou ndo, ndo tem poderes para, por si sO, sem amparo legal,
confessar, transigir ou firmar acordos, pela simples razdo de ndo titularizar, como senhor, o interesse publico sob
a sua cura. A ele toca tdo somente postular, isto é, representar judicialmente o Estado. Ndo o fazendo, ou
procedendo com incfria, vé-se colhido por uma série de normas sancionatorias, como, por exemplo, as estatutarias,
que prevéem as faltas funcionais, o C6digo Penal, na parte que trata dos crimes contra a Administragdo Publica, e
a Lei de Improbidade Administrativa. Se causar dano ao Estado por omissdo, acdo culposa ou dolosa, deve
responder civilmente” (Silva Filho, 2010, p. 99).
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porém seriam grandes os riscos de existirem decisdes divergentes sobre 0 mesmo caso, se cada
advogado publico pudesse empreender a tese que bem lhe aprouvesse. Assim, igualmente
leciona Di Pietro (1995, p. 22) advertindo que, na atividade contenciosa, ndo compete ao
advogado publico defender sua convicgao particular, mas sim a tese estatal, pois, “se existe um
corpo de advogados trabalhando para o mesmo cliente, que € o Estado, ndo ¢ possivel que cada
qual aja individualmente, sem atentar para a orientagdo uniforme que o 6rgao deve seguir”.
Para Almeida (2020), o regime infraconstitucional da AGU sabota as expectativas
constitucionais, por conta de fortes mecanismos de controle hierarquico (que serao detalhados
em capitulo vindouro) e cerceamento da autonomia, com a previsao legal de mecanismos
uniformizadores, a exemplo da orientagdo, do parecer vinculante e das simulas administrativas.
Segundo o mesmo autor, no desempenho do controle de juridicidade, a autonomia
constitucional técnica da advocacia deve ser garantida, apesar do atual quadro em que a
Advocacia Publica estd submetida aos constrangimentos organicos e funcionais que
caracterizam o Executivo. “No entanto, ¢ fundamental garantir que as melhorias de autonomia
ndo estabelecam uma estrutura burocratica totalmente indiferente a missao de auxilio a
implementacdo de politicas publicas, mantidas a postura colaborativa e propositiva de correcao
e aperfeicoamento” (idem, p. 140).
Em complemento, Silva Filho (2010, p. 103) destaca:
Como nem sempre o designio politico governamental encontra esteio juridico, as
fungdes de acautelamento, promocdo e defesa do interesse publico
constitucionalmente cometidas com exclusividade a advocacia publica operam como
verdadeiro fator de contrabalango dentro do Poder Executivo. O diadlogo entre
ministros, secretarios e demais agentes politicos com competéncia decisdria, de um

lado, e advogados ptiblicos, de outro, apresenta, assim, a inegavel virtude de conduzir
a uma clarifica¢@o e maior correcdo juridica das decisdes de governo.

Para um real fortalecimento da Advocacia Publica, ¢ preciso afastar totalmente as
tentativas de usurpagdo das prerrogativas que asseguram o desempenho das atividades
funcionais de modo livre dos interesses das conjunturas politicas de ocasido, inclusive para
coibir praticas ilegais, inconstitucionais e improbas, a fim de concretizar uma verdadeira

Advocacia de Estado, que transcende a duracao de qualquer governo.

3.4 Advocacia de Estado x Advocacia de Governo: a defesa do interesse publico como

vetor de atuaciio institucional para a efetiva promocio de politicas publicas

Dado que a escolha dos valores publicos prioritarios tem sua sede na Constitui¢ao,

que define o raio da agdo estatal e, por consequéncia, da seara administrativa, a fim de que a
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populacdo receba prestacdes modernas e adequadas, numa perspectiva impessoal e
transparente, ¢ necessario um servigo publico forte e eficiente. Nesse contexto, a analise da
atuacdo da AGU “serd sempre permeada pela tensdo entre a perspectiva de Estado, estavel e
permanente, € a de governo, com programas politicos mutaveis a cada eleicao” (Almeida, 2020,
p. 140-141).
A estrutura da carreira, formada por membros concursados e estdveis, revela o
necessario respeito aos principios republicanos. Conforme Nery (2009, p. 96-97):
Isto somente se consegue através de servidores com carreiras valorizadas e
respeitadas. Sdo as carreiras de estado que viabilizam a implementagdo de politicas
publicas, que exercem o controle interno e prévio da legalidade e possibilitam, em

ultima analise, uma sociedade mais justa, melhor e dentro da legalidade. No estado
democratico de direito referidas politicas s3o de estado e ndo de governo.

Nisso, concorda Di Pietro (2016, online):

Por isso mesmo, € possivel afirmar, sem medo de errar, que a Advocacia da Unido,
no exercicio de suas atribui¢des constitucionais, ndo atua em defesa do aparelhamento
estatal ou dos orgdos governamentais, mas em defesa do Estado, pois este ¢ que
titulariza o interesse publico primario.

Segundo Cavalcante (2018), é necessaria a clara distingdo entre a defesa do
administrador e a defesa institucional, pois a primeira pode comprometer as bases estruturantes
do modelo democratico, enquanto a segunda fortifica a democracia ao balizar o aprimoramento,
o desenvolvimento e o respeito as instituigdes democraticas, seja qual for a orientagao politico-
ideoldgica de quem governa.

O advogado publico tem no seu escopo de atuagdo o interesse publico, baseado na
coletividade, sua genuina e nica titular. Como explica Marques Junior (2015, p. 274), “no que
tange a tentativa de delimitacdo conceitual do interesse publico, observa-se uma fluidez e
imprecisao do termo”. Em sintese, quando a Administracao age para perseguir o bem comum,
entende-se que hé o interesse publico primério. Ja o interesse individual do Estado ¢ chamado
de interesse publico secundario.

Quanto a tipologia do interesse publico reconhece Luis Roberto Barroso (2007, pag.
XV) a existéncia do interesse publico primario como a razdo de ser do Estado e
sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranga ¢ bem-estar social.
Estes sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da
pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma determinada relagdo juridica,
quer se trate da Unido, do Estado-membro, dos Municipios ou de suas autarquias. Em

ampla medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que ¢ o de maximizar
a arrecadac@o e minimizar as despesas. (Marques Junior, 2015, p. 273)

Com efeito, Barroso (2007, p. 15) aduz que, da distin¢do entre interesses publicos

primarios e secundarios, decorre, por exemplo, “a conformagdo constitucional das esferas de
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atuacdo do Ministério Publico e da Advocacia Publica. A primeira cabe a defesa do interesse
publico primario; a segunda, a do interesse publico secundario”.
Noutro sentido, para Castelo Branco (2018, p. 34), ndo ha logica na existéncia das
duas espécies de interesse publico®:
Portanto, embora se possa vislumbrar a utilidade da separagdo do interesse
publico em primario e secundario do ponto de vista argumentativo, como visto, nao
se pode conceber a propagacgao da falsa ideia de que a defesa dos interesses do Estado
(interesse publico secundario) é feita pela Advocacia Publica, enquanto a dos
interesses da sociedade (interesse publico primario) ¢ feita por Ministério Publico,
Defensoria Publica e outras instituigdes. Se correta a diferenciacdo, estar-se-ia diante
de instituicdo (Advocacia Publica) incumbida de defesa de interesses estatais
ilegitimos, o que obviamente ndo se mostra minimamente coerente. Numa concepgao
de Estado cooperativo, tal classificagdo perde importancia para a distingdo entre as
atribuicdes da Advocacia Publica e as de outras institui¢oes. Os interesses do Estado

sdo o interesse publico. O Estado coopera para o bem geral e o individual, se esta for
a vontade do legislador, representante legitimo da vontade geral.

Apesar da referida controvérsia, no regime juridico da Administragdo Publica,

- t ia do i iblico® ao de legitimidade d
costuma-se apontar a supremacia do interesse piblico® e a presungdo de legitimidade dos seus
atos como elementos essenciais. Nao por acaso, tratando especificamente da Advocacia
Publica, nos termos do artigo 182 do Codigo de Processo Civil vigente, ha expressa mengao do

interesse publico como objetivo de atuagdo funcional. Vejamos:

Art. 182. Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover os
interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal € dos Municipios, por
meio da representacdo judicial, em todos os ambitos federativos, das pessoas juridicas
de direito publico que integram a administracdo direta e indireta.

O advogado do Estado contemporaneo deve, concomitantemente, falar em nome do
direito e da vontade politica dos representantes eleitos para chefiar a Administracao Publica,
como afirma Mendes (2018, p. 183): “Em suma: o advogado de Estado ndo ¢ agente de governo.
Ele serve ao Estado de Direito, em beneficio da democracia”. Assim, deve empregar
eficazmente a técnica juridica para a legitimagdo de interesses democraticos, a0 mesmo tempo

em que controla pretensdes politicas.

% “QOra, o 6bvio é que ndo existem as duas categorias. Se o interesse publico é o que, conforme orientagio
legislativa, deve ser buscado pelo Estado, ndo pode o Estado legitimamente possuir interesse (secundario) que va
de encontro com o interesse publico (primario). Um tal interesse ndo poderia ser qualificado como publico”.
(Castelo Branco, 2018, p. 33)

% “O Brasil ndo adotou o sistema de contencioso administrativo. H4 sindicabilidade judicial dos atos
administrativos, embora alguns paradigmas classicos do direito administrativo, como o pretenso “principio” da
supremacia do interesse publico e as prerrogativas materiais e processuais do ente publico, dificultem sua
responsabilizagdo. Aqui, a ideia de supremacia do interesse publico, tratada hodiernamente como principio por
administrativistas, seria o fundamento e fator de legitimagdo de todos os privilégios/prerrogativas materiais e
processuais do ente publico”. (Castelo Branco, 2018, p. 29)
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Sua missdo, portanto, ¢ advogar pelo avango dos interesses politicos, nos limites da
racionalidade. O advogado publico responde ao interesse publico, o qual se aproxima,
mas nao se confunde, com a vontade de agentes eleitos do Executivo. Ele precisa se
adequar aos limites e possibilidades do direito. Se ha vontade politica, o advogado
publico deve refletir e se empenhar numa forma de viabiliza-la. Mas s6 podera fazer
isso nas balizas das normas a que se subordina. (Mendes, 2018, p.182-183)

Desse modo, Castelo Branco (2018, p.77) orienta que haja cautela quanto a
afirmag¢do de que a Advocacia Publica nao se confunde com advocacia de governo, pois cabe
sim ao advogado publico a defesa (em juizo e fora dele) dos atos de governo, salvo se houver
evidente desvio ético e disparidade com a ordem juridica:

Portanto, ao afirmar-se que a Advocacia de Estado ndo pode ser reduzida a advocacia
de governo, quer-se com isso dizer que, agindo contrariamente ao direito ¢ a
orientacdo dos advogados publicos (em sua atuacdo preventiva), devem os
governantes financiar sua defesa, vez que somente mereceriam a defesa da Advocacia

Publica aqueles que agem em consonancia com a ordem juridica na idealizagdo e
concretizacdo das politicas e dos atos governamentais.

Na verdade, a Advocacia Publica emerge como institui¢ao aliada da sociedade para
viabilizar as entregas de bens e servigos por parte do Estado, em sintonia com os principios
constitucionais da Administracdo Publica, em especial a legalidade, a impessoalidade ¢ a
moralidade dos atos administrativos, na concretizagdo dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°, CF). “Os advogados de Estado sdo os maiores parceiros do
governo, procurando dar solugdes criativas, dentro da legalidade, para a implementagdo das
diretrizes politicas” (Granzotto, 2007, p. 8).

Basta observar, na esfera federal, que quase a totalidade dos atos do Poder
Executivo, bem como das autarquias e¢ das fundag¢des federais podem ser analisados e
defendidos pelos membros da AGU, buscando um resultado otimizado para o Estado, com
maior eficiéncia e menor onerosidade (Lenza, 2014). No planejamento e execugao das politicas
publicas, a instituicdo ¢ crucial no que tange a viabilizacao juridica das licitagdes, contratos,
convénios e acordos, a atuacdo em processos administrativos disciplinares, a defesa de agentes
publicos perante o Tribunal de Contas da Unido, e, ainda, a proposicao e andlise de atos
normativos (Emendas a Constitui¢do, Leis, Medidas Provisorias, Decretos, Portarias e
Resolugdes etc.)®.

Existem também atividades de mediagdo, conciliacdo e arbitramento, cujo objetivo
¢ resolver administrativamente as contendas entre os 6rgaos e entidades do Poder Executivo e,

eventualmente, de outros Poderes e entes da Federacao, evitando, com isso, acionar o Judiciario.

% Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/sobre. Acesso em: 07 jan.
2022.
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Sem contar a tutela do erario, ja que a receita da Unido, seja de forma direta ou indireta, advém
em grande volume da execugao fiscal e da matéria tributaria, bem como da economia feita aos
cofres publicos no contencioso judicial e nos processos administrativos de cobranga®’.
Importa frisar que incumbe a AGU esclarecer ao gestor publico o que € certo e
errado, a luz do direito, mas nio lhe compete fazer opgdes politicas®®, sob pena de grave dano
a democracia, pois “as politicas publicas do Governo sdo a materializagdo das promessas de
campanha, escolhidas pela populagdo, pelo voto direto, no &mbito do Estado Democratico de
Direito” (Cavalcante, 2018, p. 21). Assim, Castelo Branco (2018, p. 36) leciona que “ndo cabe
ao advogado publico, antes de tudo um defensor do regime democratico e do Estado de Direito,
um questionamento das politicas publicas senao sob o prisma da legalidade”.
Os governantes sdo eleitos pelo povo e, a0 menos em teoria, as politicas publicas que
adotam representam a vontade geral. S3o essas politicas publicas governamentais que
balizardo a utilizagdo do orcamento estatal. Defender tais politicas é antes de tudo

defender a vontade do povo, ja que ha presuncdo de legitimidade no fato de serem
escolhidas por pessoas eleitas pelo voto. (Castelo Branco, 2018, p. 77)

Impende esclarecer que a expressdo “politica publica” possui multiplos
significados®, sendo dificil definir seu alcance, pois ndo ha consenso diante das intimeras
possibilidades de compreensao do termo. Para Mendes (2018, p. 305), “politicas ptblicas sdao
instrumentos de execucao de programas politicos que demandam a interven¢ao do Estado na
sociedade para garantir a igualdade de oportunidades aos individuos, cuja finalidade ¢ assegurar
as condigdes materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos”.

Assim, embora n2o exista um consenso quanto ao significado exato de politicas

publicas, devem ser considerados como elementos integrantes do seu conceito: a
juridicidade (dimensdo normativa), a finalidade de atendimento do interesse publico

7 “A atuagio da AGU no primeiro semestre de 2023 evitou um impacto de pelo menos R$ 286 bilhdes aos cofres
publicos (confira o infografico abaixo). O calculo leva em conta a obtengdo de decisdes judiciais favoraveis em
causas que discutiam tributag@o e pagamentos a servidores, a celebrag@o de acordos e a cobranga de taxas e multas
aplicadas por  entidades publicas federais”. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-
br/comunicacao/noticias/atuacao-da-agu-evita-impacto-de-r-286-bilhoes-aos-cofres-publicos-no-primeiro-
semestre-de-2023. Acesso em: 29 set. 2023.

% Conforme Cavalcante (2018, p. 93): “[...] a orientagdo dos advogados publicos deve partir da premissa de que a
vontade popular esta reconhecida nas opgdes legislativas e governamentais eleitas, ndo lhe cabendo um
questionamento ou juizo de valor sobre as politicas piblicas quando ja satisfeitos os parametros legais. Em outras
palavras, estando as opgdes de politicas publicas elencadas pelos representantes eleitos em conformidade com a
ordem juridica, é dever do Advogado Publico a defesa de tais politicas, inclusive em sede judicial, como
preservacao da vontade popular”. Ainda que ndo seja da algada do advogado publico o mérito da escolha do gestor
publico, por sua vez, “na consultoria juridica, o seu parecer é componente do processo de decisdo administrativa,
podendo ser responsabilizado nos casos de dolo ou erro grosseiro, conforme a previsao do art. 38, § 2°, da Lei n.
13.327/2016: ‘No exercicio de suas fungdes, os ocupantes dos cargos de que trata este Capitulo ndo serdo
responsabilizados, exceto pelos respectivos orgaos correcionais ou disciplinares, ressalvadas as hipoteses de dolo
ou de fraude” (Almeida, 2020, p. 22).

 Para aprofundamento, recomenda-se: “O conceito de politica piliblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006”.
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(dimensao politica) e a existéncia de um processo para a tomada de decisdes, no qual
devem estar presentes a participagdo e o planejamento (dimensdes da pluralidade ¢ da
formulagdo). O programa de a¢do governamental que constitui a politica publica
resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados ou
disciplinados, a saber, o administrativo, o legislativo, o de alocagdo de meios para a
acdo governamental (processos orgamentario e de planejamento), o judicial e politico-
eleitoral. (Mendes, 2018, p. 305)

Na formatacdo juridico-constitucional das politicas publicas, sobressai o espirito
republicano, que deve nortear a legitimagdo do exercicio funcional dos advogados publicos,
verificada a necessidade de controle sobre os processos que garantem a sustentabilidade
temporal e programatica de politicas publicas relevantes.

Sendo as politicas publicas de Estado — eis que previstas expressamente na
Constituicdo Federal como projeto permanente —, ¢ ndo de governo, surge a
necessidade de servidores publicos de carreira para garantir sua continuidade e sua
defesa institucional. E a Advocacia de Estado que garante continuidade na aplicagdo
dos recursos e concretizagdo dos programas estabelecidos em cada gestdo publica,

pois desvinculada de quaisquer compromissos politico-partidarios (Albuquerque
Filho, 2021, p.24).

Em ultima andlise, a Advocacia Publica se torna também entidade precipua no
combate a corrupcao, pois o seu oficio deve ser o amparo do ente representado e ndo da pessoa
do governante, afinal, essa ¢ vontade do constituinte “porque quis que 6rgao diverso daquele
que emite a vontade politico-estatal verificasse e garantisse a existéncia de sintonia formal e
material do ato ou do projeto de ato aos canones da ordem juridica, acautelando, promovendo
e defendendo o interesse publico” (Silva Filho, 2010, p. 93).

No ciclo de desenvolvimento e execugdo de bens e servigos pelo Estado, com zelo
ao interesse publico, conforme parametros de qualidade e economicidade, insere-se a AGU, de
forma institucional e nao politico-partidaria, na esfera federal, para colaborar através de uma
fungdo estabilizadora do programa politico (Almeida, 2020).

Salvo situagdes andmalas, ao conferir seguranga juridica as politicas publicas do
governo eleito, os advogados publicos promovem verdadeira defesa do Estado, conforme uma

ordem de valores juridicamente democraticos, aos quais devem absoluta observancia.

3.5 Os desafios da AGU na ordem democratica contemporanea e a fun¢do proativa da

inovadora Procuradoria Nacional da Uniao de Defesa da Democracia

Em respeito aos principios informadores da Administragdo Publica, nos moldes do
artigo 37, caput, da CF, na algada da AGU, predomina a preservagdo dos direitos ¢ garantias

fundamentais do cidaddo, bem como das prerrogativas do Estado brasileiro, propiciando
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prevenir o surgimento de litigios ou disputas juridicas e precavendo atos nocivos a legalidade,
em prol de uma Administracao Publica mais eficaz, transparente e democratica.

Jos¢ Afonso da Silva (2002, p. 289) destaca a fungdo de defesa dos direitos
fundamentais pelos advogados publicos, ao se afastarem “da mera condicao de servidores
publicos burocraticos, preocupados apenas com o exercicio formal da atividade administrativa
de defesa dos interesses patrimoniais da Fazenda Publica para se tornarem pegas relevantes da
plena configuracdo desse tipo de Estado [Democratico de Direito]”.

No mesmo sentido, segundo Cavalcante (2018, p. 7):

Tem-se a premissa de que a Advocacia Publica, como fungdo essencial a justica, pode
contribuir de diversas formas na promogédo de direitos fundamentais, bem como no
desenvolvimento de politicas publicas dos mais diversos tipos, ndo se limitando sua
atuacdo a verificagdo de andlise juridico-formal diante das regras do ordenamento,
mas mediante uma participagdo ativa nos processos de formulagdo, decisdo,
implementagdo e avaliagdo daquela.

Nesse contexto, conforme Silva Filho (2010), destaca-se o protagonismo legislativo
do Poder Executivo no cenario politico brasileiro, seja pela edi¢ao de medidas provisdrias, seja
pelo numero expressivo de aprovagao de projetos de lei de sua iniciativa. Para o referido autor,
ao assegurar a conformidade constitucional, legal e moral das politicas publicas, tanto nas fases
embrionarias de ideacdo e formulagdo, como dos correspondentes atos de execugdo, a
Advocacia Publica também contribui para abrandar a ocorréncia de vicios de
inconstitucionalidade, freando a judicializacdo subsequente, o que revela um carater de
intervencao preventivo na atuagao institucional.

A Advocacia Publica também zela pelo respeito aos principios democraticos e a
¢tica publica, razdo pela qual seu atual desenho institucional “autoriza a promogao do dialogo
entre as institui¢des politicas e a sociedade sobre a melhor forma de harmonizar as liberdades
individuais e os interesses da coletividade, contribuindo assim para a realizagdo do Estado
Democratico de Direito” (Mendes, 2018, p. 186).

Ao tratar de uma abordagem efetiva da Advocacia Publica associada ao

Constitucionalismo e a Democracia’®, Caffaro (2018, p. 80-81) aduz que:

A Advocacia Publica faz a ponte entre o Constitucionalismo e as Liberdades e a
Democracia e a Participagdo Social. Ao zelar pelos Direitos Humanos Fundamentais
e as Legitimas Politicas Publicas e 0 Mérito Administrativo ou de Gestdo, a Advocacia
Publica defende o Interesse Publico em sua integralidade sem se vincular a

70 “Poderiamos indagar o que se entenderia por Democracia? Ter-se-ia uma nog¢do de Democracia formal, que
corresponderia ao poder do povo, a prevaléncia da maioria. Uma outra nogao seria a substantiva, como participagao
nas estruturas de poder” (Caffaro, 2018, p. 73).



79

Concepgdes Autoritarias, Totalitarias e Corruptas, articulando, assim, Direito, Justica
e Democracia, gerando novos padrdes de efetividade Juridica, conectando a Forga
Normativa da Constituigdo com a ordem internacional e suas demandas e a
argumentacdo e a busca de consensos e corre¢do como virtude ético-juridica de todas
as institui¢des sociais, inclusive do Estado, do Governo e da Administragdo Publica,
em uma perspectiva de Instrumentalidade, Efetividade, Transformagdo e Adequagao.

Através de instrumentos juridicos, “a Advocacia Publica exerce um importante
papel na realizag@o dos fins do Estado, na medida em que associa legitimidade democratica e
respeito aos direitos fundamentais, além de zelar pelo aprimoramento das politicas publicas,

boa governancga e segurancga juridica” (Mendes, 2018, p. 187).

Somente com politicas publicas bem elaboradas, sintonizadas com os mandamentos
constitucionais, € possivel assegurar uma minima certeza dos rumos que serdo
tomados pelo Estado e resguardados os direitos individuais dos cidaddos. Trata-se de
assegurar o que se chama de seguranca juridica. (Cabral, 2018, p. 93)

Dessa forma, a categoria exerce sua capacidade gerencial para solucionar, de forma
articulada, conflitos na estrutura de gestao coletiva do Estado, o que demanda, nesse processo
de criagao de um ambiente institucional seguro, um conhecimento juridico ajustado a realidade
social, historica e economica do pais (Andrade, 2009). Em matéria de politicas publicas,
segundo Mendes (2018), a inédita moldura constitucional dada a Advocacia Publica reforca o
encargo dela estabelecer o didlogo permanente entre os subsistemas do direito e da democracia
representativa, em seu esforco de consolidar a estabilidade institucional, por isso a autora
assevera que “o direito tem que andar de mao dadas com a realidade” (idem, p. 185), dai
“observa-se que a Advocacia Pubica tem atuado atenta a sinergia entre os giros pragmatico e
democratico-constitucional do direito administrativo, de forma a permitir a colaboragdo e
comparticipacao na preparagao de decisdes complexas” (ibidem).

Nao por acaso, apesar de déficits estruturais, a AGU se encontra amadurecendo a
compreensdo do seu papel na democracia brasileira, enquanto institui¢do promotora do
fortalecimento democratico, com destaque para a busca da consolidacdo de uma estabilidade
minima da ordem juridica, em que pesem as interferéncias de diversos fatores politicos,
econOmicos e sociais no sistema brasileiro, que fomentam a crescente judicializag¢ao da politica,

agravando a atual crise do sistema representativo.

Cabe destacar que se vive atualmente aspectos de uma crise que atinge o Estado, o
Direito e a Advocacia Publica. A crise, porém, entre 0 Cosmos (a harmonia da ordem)
e o Caos (a desordem), € um momento que exige reflexdo. Impde-se questionar a
respeito de mudangas no Estado, no Direito, na Advocacia Publica e especialmente na
discussdo do que se entende por efetividade juridica e sua correlagdo com o Direito, a
Justiga e a Democracia, de modo que Advocacia Publica possa ser reconhecida como
um 6rgdo juridico do Estado, exercente de uma fungao essencial a Justica, que veicula
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Cidadania na defesa do Interesse Publico, dentro do Constiucionalismo e da
Democracia, apesar da crise vivenciada. (Caffaro, 2018, P. 71).

Considerando que “numa democracia, o palco natural para a manifestacdo de
insatisfacdo social acerca das politicas publicas adotadas pelos governos eleitos sdo as urnas e
as ruas” (Castelo Branco, 2018, p. 36), a Advocacia Publica tem como elemento essencial a luta
perene pelas estruturas democraticas, estando vinculada ao cumprimento das diretrizes
constitucionais, por isso nao se constitui em fun¢do embasada na ratificacdo desproporcional
dos anseios provisorios de quem temporariamente detém o poder politico (Cavalcante, 2018).

Nesse sentido, Moreira Neto (2016, p. 20-21, grifo do autor):

A Po6s-Modernidade [...] ampliou de muito a atuacdo e a responsabilidade
contemporanea das fungdes essenciais a justiga, reforgando a institucionalizagido de
muitas de suas fungdes de auténticas Pontes jusdemocraticas entre a sociedade e os
orgdos do Estado, tudo de acordo com as duas referidas diretrizes fundantes de valor
introduzidas — a da democracia e a dos direitos fundamentais — e, em acréscimo,
tornando-as coparticipes intermediarias necessarias do processo de gradativa
construgdo pos-legislativa das normas juridicas que deverao ser afinal aplicadas, tanto
através de suas atuacles representativas de interesses, como das suas multiplas
fungdes opinativas e consultivas. [...]. Em comum, fodos os ramos devem defender e
sustentar, em quaisquer circunstancias que se apresentem, a democracia ¢ 0s direitos
fundamentais, o que vale a afirmar, no caso brasileiro, que as fungdes de tutela desses
valores, acolhidos em vérios principios expressos na Constituicdo, bem como
quaisquer outros, “decorrentes do regime (‘democratico’) e dos principios por ela
(‘Constituicao’) adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil for parte” (art. 5°, § 2°), obrigam, igual e necessariamente, a
todos.

Com fundamento nesses papéis redesenhados das FEJ e reforcando o seu
compromisso com a preservacdo da estabilidade juridica para resguardar a confianca da
sociedade nas instituigdes democraticas, a AGU inaugurou uma nova etapa na sua trajetoria
institucional, com a criacao da Procuradoria Nacional da Unido de Defesa da Democracia
(PNDD), por meio do Decreto n® 11.328, de 1° de janeiro de 2023, que integra a estrutura da
Procuradoria-Geral da Unido (PGU).

No atual contexto da democracia brasileira, que estd sob constante ameaca,
sobretudo apds os infames atentados golpistas as sedes dos Trés Poderes no historico dia 8 de
janeiro de 2023, a AGU se torna pioneira, no ambito da advocacia publica, ao criar um 6rgao
técnico e especializado voltado ao fortalecimento do Estado Democratico de Direito, diante do
agravamento da crise politica, pelo crescente processo autoritario de ascensdo da extrema
direita de perfil bolsonarista, que alimenta ataques ao sistema eleitoral, fake news e uma radical

polarizagdo nas redes sociais,
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Assim, o 6rgdo fomenta uma postura de necessdria coesdo social, diante das
mudangas tecnoldgicas que impactam significativamente sobre as estratégias de gestao, por isso
¢ tdo importante inovar em instrumentos € mecanismos de controle da Administracao Publica,
que ¢ também controle das politicas publicas, especialmente quando verificado o desafio que ¢
a crise politica, ética e moral brasileira, sobretudo quanto a descrenga nas institui¢des publicas

enquanto modelo de valores e paradigmas de conduta (Almeida, 2020).

Uma nova dindmica da sociedade estimulada por multiplas redes digitalmente
conectadas e multiplicadoras de conexdes entre atores sociais, organizacdes civis e
institui¢des redefine o cenario das politicas publicas. Nao se pode negar o alargamento
dos centros de decisdo impulsionado pela tecnologia da informagdo. Do local ao
global, novas formas de interagdo permitiram ampliar o processo de participa¢ao nas
politicas publicas. A percepcdo de novos atores a interferir no processo de politicas
publicas direciona o olhar para uma nog¢do de governanca, ¢ ndo mais apenas de
governo. Uma alteragdo que estabelece um desafio novo, suscitado pelo mundo da
governang¢a em rede, qual seja, o de conciliar o governo hierarquico tradicional com
as demandas em rede construidas na perspectiva de horizontalidade. Questionamento
que tem como pano de fundo o préprio fortalecimento da democracia por meio de
uma rede de novas conexdes. (Iocken, 2018, p. 215)

A PNDD foi regulamentada nos termos da Portaria Normativa PGU/AGU N° 167!,
de 4 de maio de 2023, em que todos os parametros — como objetivos, finalidades e hipoteses de
atuacdo — foram articulados a partir das contribui¢des dos mais de 80 integrantes do grupo de
trabalho 7> composto por especialistas e instituigdes de ensino e pesquisa, nos temas de
desinformagcdo e democracia defensiva’®, além de representantes de 6rgdos publicos e entidades
da sociedade civil, para aprofundar o conhecimento sobre os desafios impostos pela
desinformagdo contemporanea e aspectos relacionados a defesa da democracia.

O texto prevé que a atuacdo do Orgdo serd restrita a casos de comprovado interesse
publico da Unido, com foco na protecao da Constituicao, das leis, das instituigdes democraticas
e na conservagao do patrimonio publico (Art. 2°, I). Conforme a regulamentacdo, dentre outras
disposicoes, compete a PNDD representar a Unido, judicial e extrajudicialmente, em demandas
e procedimentos para: a defesa da integridade da agdo publica e da preservagdo da legitimacao

dos Poderes e de seus membros para exercicio de suas fungdes constitucionais (Art. 3° 1); a

"I Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-normativa-pgu/agu-n-16-de-4-de-maio-de-2023-
481241444. Acesso em: 30 set. 2023

2 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/funcionamento-da-procuradoria-nacional-
da-uniao-de-defesa-da-democracia-e-regulamentado. Acesso em: 30 set. 2023

73 “A teoria da democracia defensiva, ou democracia de resisténcia, ainda € pouco difundida e estudada no Brasil.
Apesar de ter suas bases na teoria da democracia militante de Karl Loewenstein, a democracia defensiva dela
difere por ser mais ampla e por ter um viés menos politico. Ambas, contudo, t€m como caracteristica principal a
necessidade de a democracia criar mecanismos excepcionais a fim de se defender de ataques autoritarios. Trata-
se, assim, do desenvolvimento de uma teoria de autoprotecdo ou autodefesa do regime democratico” (Fernandes,
2021, p. 144).
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resposta e enfrentamento a desinformacgdo sobre politicas publicas amparadas em valores
democraticos e direitos constitucionalmente garantidos, cuja prote¢do seja de interesse da
Unido (Art. 3°, II).

Ademais, na sua composic¢ao estrutural, a PNDD conta com a Coordenagao-Geral

4 ¢ a Coordenacdo-Geral de Representacio de Agente Publico e

de Defesa da Democracia
Direito Eleitoral”®, além do Apoio Administrativo. A atuagdo é diversificada, nos ambitos
judicial e extrajudicial, incluindo celebragdo de acordos e termos de ajustamento de conduta,
ajuizamento de agdes de reparacdo de dano, de obrigacdo de fazer e de nao fazer, de direito de

resposta e inibitorias, bem como notificacdes extrajudiciais, representagdes penais junto ao

74 Art. 5° A Coordenagio-Geral de Defesa da Democracia compete:

I - atuar na representagdo judicial e extrajudicial da Unido em demandas e procedimentos para:

a) a defesa da integridade da a¢do publica e da preservacdo da legitimag@o dos Poderes e de seus membros para o
exercicio de suas fungdes constitucionais;

b) a resposta e o enfrentamento a desinformacao sobre politicas publicas amparadas em valores democraticos e
direitos constitucionalmente garantidos, cuja prote¢ao seja de interesse da Unido;

¢) o enfrentamento da incitagdo ou da tentativa, com emprego de violéncia ou grave ameaga, que vise:

1. abolir o Estado Democratico de Direito, impedindo ou restringindo o exercicio dos poderes constitucionais:

2. depor o governo legitimamente constituido;

3. impedir ou perturbar as eleigdes ou a aferigdo de seu resultado, mediante violacdo de mecanismos de seguranca
do sistema eletronico de votagdo estabelecido pela Justica Eleitoral; e

4. restringir, impedir ou dificultar o exercicio de direitos politicos em razdo de género, raga, cor, etnia, religido,
orientacdo sexual ou procedéncia nacional;

II - auxiliar na promogao da articulagdo interinstitucional para compartilhamento de informagdes, formulacao,
aperfeigoamento e agdo integrada para a sua atuagdo; e

III - assessorar a proposi¢do da celebragdo de acordos e compromissos internacionais para compartilhamento de
informagdes, criagdo e aperfeigoamento de mecanismos necessarios a sua atuagao.

§ 1° O exercicio das competéncias referidas neste artigo observara:

I - os direitos fundamentais;

II - a liberdade de expressdo e o enfrentamento a desinformacgao;

III - a integridade do regime democratico, dos bens publicos e o regular funcionamento das institui¢des;

IV - o pluralismo politico ¢ a garantia de elei¢des diretas, livres e periddicas, com a observancia dos métodos de
apuragdo eleitoral previstos em lei;

V - a legitimacdo da fungdo publica;

VI - a liberdade de imprensa;

VII - o livre desenvolvimento de atividades de pesquisa; e

VIII - a garantia da pluralidade de ideias.

75 Art. 15. A Coordenagio-Geral de Representagdo de Agente Publico e Direito Eleitoral compete:

I - planejar, coordenar e supervisionar a atuagdo dos 6rgaos da Procuradoria-Geral da Unido:

a) nas atividades relativas a representagao e a defesa judicial de agentes publicos de competéncia da Procuradoria-
Geral da Unido; e

b) nas atividades relativas a representacdo e a defesa judicial da Unido em matéria eleitoral,

II - exercer a representagdo e a defesa judicial da Unido nas causas de competéncia da Advocacia-Geral da Unido
junto ao Superior Tribunal de Justiga, ao Tribunal Superior do Trabalho ao Tribunal Superior Eleitoral ao Superior
Tribunal Militar, e 8 Turma Nacional de Uniformizac¢do de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, em
matéria eleitoral; e

III - analisar, no &mbito da Procuradoria-Geral da Unido:

a) os pedidos de representacao judicial de agentes publicos;

b) as medidas relacionadas com a defesa de prerrogativas de membros; e

¢) as propostas de ato normativo.
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Ministério Publico ou autoridade policial e requerimentos de informagdes, termos de
cooperagao técnica e conveénios, elaboragdo de orientagdes gerais, entre outras.

Além da atuagdao de oficio, inclusive, de forma articulada junto de outras
instituigdes, através do compartilhamento de informagdes, celebragdo de parcerias e agdes
integradas, conforme a norma de regulamentacao, a PNDD pode ser instada a agir mediante
requerimento fundamentado que indique o interesse da Unido no caso e a comprovagao de dano
efetivo ou de potencialidade de dano (Art. 7°, I e II). Nos casos envolvendo desinformacao, ¢
exigida a demonstragdo de que seu conteudo foi intencionalmente disseminado e com o objetivo
de causar prejuizo ou obter vantagem indevida, ou que o conteudo afeta negativamente politica
publica ou exercicio da fungdo por agente publico, ndo sendo considerada danosa a
desinformagdo que nao seja passivel de amplo alcance ou repercussao.

No exercicio das suas competéncias, a PNDD deve observar os direitos
fundamentais, entre eles, as liberdades de expressdo e de imprensa, bem como o pluralismo
politico e de ideias. Tanto € assim que, no artigo 12 da portaria, esta expressamente vedada a
atuacdo da procuradoria nos casos de manifestagdes proprias da retorica politica, quando ndo
houver indicagdo de dados ou evidéncias que possam indiciar a materialidade do alegado.
Acerca dessa atuagdo pontual, como avaliou o atual Advogado-geral da Unido, Jorge Messias,
sobre o perfil responsavel e cirtrgico da PNDD: “A AGU ndo tem qualquer pretensdo de ser
‘ministério da verdade’. Mas tampouco seremos omissos com a mentira quando ela colocar em
risco o direito da populagdo de receber informagdes corretas sobre as politicas publicas ou tiver
como objetivo corroer a confianga da sociedade nas instituigdes democraticas™’®.

Outra grande iniciativa da AGU foi o recente langamento do Observatorio da
Democracia, em setembro de 2023, o qual ndo exercerd qualquer tipo de atividade judicial,
estando vinculado & Escola Superior da AGU (ESAGU), com ambiente aberto voltado para
discussao de trés eixos tematicos: democracia participativa e fortalecimento das instituigdes
democraticas; separacdo dos Poderes e democracia constitucional; e desafios das democracias
contemporaneas, direito a informacdo e liberdade de expressdo, objetivando elaborar
diagnésticos e incentivar pesquisas e debates qualificados sobre a manutencdo do equilibrio
democratico no pais’’. Presidido pelo ex-ministro do STF, Ricardo Lewandowski, em sua

composi¢ao, o Observatorio conta com membros da advocacia publica federal, especialistas e

76 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/procuradoria-nacional-da-uniao-de-defesa-
da-democracia-confira-as-principais-acoes-do-orgao-da-agu-em-tres-meses-de-funcionamento. Acesso em: 30
set. 2023

77 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-lanca-observatorio-da-democracia-

que-sera-presidido-pelo-ex-ministro-do-stf-ricardo-lewandowski. Acesso em: 22 out. 2023
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representantes da sociedade civil, além de estudantes de pds-graduagdo. Também ha um
conselho, uma secretaria executiva ¢ duas comissdes, sendo uma de pesquisas empiricas —
competente para organizar projetos de estudos — e outra de jurimetria, direcionada a analise de
dados e decisdes judiciais relacionadas ao tema.

Todas essas agdes, segundo Brandt (2023), comunicam a percep¢ao da AGU acerca
da centralidade dos problemas gerados pelas mudangas profundas de valores na sociedade
informacional, como a necessidade de garantir o pluralismo, a diversidade e a informagao
adequada, frente ao incessante engajamento nas redes sociais através da mobilizagao dos afetos,
que teve como consequéncia “o crescimento de contetidos inflamatorios, discursos extremistas
e a desinformagao que gerou uma hiperfragmentagao do debate piiblico muito prejudicial para
a democracia. Estamos falando de verdadeiras realidades paralelas. E quem perdeu com isso
foi a democracia brasileira™’®. Nesse sentido, destaca-se a provocagdo de Lins (2018, p. 174):

Mesmo ndo sendo possivel prever os proximos acontecimentos da vida politica
nacional, € certo que a responsabilidade da Advocacia-Geral da Unido ¢ imensa em
colaborar para que o caminho trilhado néo resvale na eroséo dos valores democraticos.

Na busca por esta redefini¢ao institucional, a frase de Shakespeare ndo deixa de servir
como uma provocagdo oportuna: um céu tdo sujo clareia sem uma tempestade?

Com tais reflexdes, resta demonstrado o protagonismo da AGU no atual contexto
de urgéncia na tomada de providéncias para introduzir mecanismos de preservagdo do sistema

de direitos fundamentais, em especial a manutengdo dos pilares da democracia brasileira.

8 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/atuacao-da-agu-em-defesa-da-democracia-
e-destacada. Acesso em: 22 out. 2023
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4 O CONTROLE DISCIPLINAR SOBRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL: ASPECTOS GERAIS APLICAVEIS AOS
MEMBROS DA AGU

Considerando o hodierno cenario de crise democratica, o direito a liberdade de
expressdo acaba se tornando um dos principais alvos dos governos que nao lidam bem com a
critica e com a diversidade de ideias. Nesse sentido, sem perder de vista que o respeito ao
principio da legalidade ¢ pressuposto necessario ao exercicio eficiente e adequado da fungao
disciplinar, alguns normativos estao surgindo no empenho de elaborar diretrizes para filtragem
das manifestagdes capazes de gerar sangdes funcionais, em tempos de internet.

Como demonstrado a seguir, serdo apresentados os preceitos inerentes as bases do
direito administrativo sancionador, no que toca em pontos convergentes ao regime juridico dos

membros da Advocacia-Geral da Unido.

4.1 A burocracia estatal e a necessidade de controle disciplinar sobre os agentes publicos

O modelo burocratico de gestao do Estado, idealizado por Max Weber (2004), foi
fundamental para a transparéncia da administracdo publica, com a legitimacdo de ideias
centradas em principios revestidos de racionalidade e impessoalidade, para a adequacao dos
meios que permitissem a busca do maximo de eficiéncia estatal.

Segundo Weber (2004), a passagem dos Estados mondrquicos ou teocraticos,
baseados numa lideranga carismatica, para a constituicdo de um Estado burocratico,
administrado em bases estatuidas de maneiras racionais-legais, nas sociedades modernas,
evidenciou a necessidade de um corpo técnico, cujas atribuicdes seriam previamente
estabelecidas por regras universais e impessoais, fixadas formalmente, em leis ou regulamentos,
com defini¢do precisa e necessaria distribui¢do das atividades pertinentes ao cumprimento dos
objetivos almejados (Abrucio, Loureiro, 2018).

Mesmo que o modelo tipico-ideal weberiano de burocracia nao envolva as nuances e
os desafios do Estado contemporaneo, ainda assim o trabalho de Max Weber é uma
referéncia central para caracterizar: i) a importancia da burocracia para o

funcionamento do Estado e ii) as tensdes e conflitos existentes entre a autonomia
burocratica e governantes ou corpo politico eleito. (Lotta ef al., 2022, p. 462).

Na otica weberiana, a emergéncia de um Estado organizado por dispositivos legais,

com a composi¢ao de um corpo técnico especializado e estavel, cujas relagdes precedem
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principios de hierarquia funcional, garantiria a continuidade e o acesso aos servigos publicos

conforme padrdes de probidade.

A administragdo publica rege-se, assim, por normas e procedimentos, que buscam
garantir duas coisas: a criagdo de um protocolo de atuagdo —supostamente aquele que
seria mais adequado para atingir determinado fim — e a definigdo de critérios
universais de funcionamento dos — e acesso aos — servigcos publicos, que protegem os
servidores do jugo arbitrario dos comandantes politicos e garantem o tratamento
igualitario dos cidaddos. (Abrucio, Loureiro, 2018, p. 26).

Na atualidade, a partir da transformag¢do do modelo administrativo patrimonialista
para o burocratico e, por fim, assimilando caracteristicas do setor privado, numa perspectiva

gerencial ”’

, 0 amadurecimento do sistema democratico, a ampliagao do controle social ¢ a
modernizagdo da administragdo publica trouxeram mudangas importantes, que impdem uma
atuacao eficaz e célere, de modo que haja um equilibrio entre a garantia dos direitos individuais
e a protecdo do interesse publico. Como salientado por Lotta et al. (2022, p. 462):

Se por um lado a burocracia ¢ uma das condi¢des para o estabelecimento do Estado e
do carater da coisa publica — republicana e ndo-patrimonial (ABRUCIO; LOUREIRO,
2018) — por outro lado, o poder burocratico também poderia ser uma ameacga as

liberdades individuais, caso sua atuagdo nio fosse orientada pelo interesse ptblico, no
exercicio de seu poder.

Nesse contexto, para o redimensionamento da gestdo publica, com foco na
qualidade e no aumento da eficiéncia, além da observancia dos principios da equidade,
accountability e cidadania, percebe-se um movimento também crescente no exercicio do poder
sancionador em face do agente publico.

A preocupacao com a prevencao do erro a desencadear o processo sancionador no
servigo publico vem provocando a revisdo paulatina de conceitos como ética,
integridade ou compliance, ndo apenas para a relagdo na Administragdo com o seu
agente, mas também na relagdo daquela com o particular, na condi¢do de seu

contratado, ou em outras modalidades de vinculos juridicos, que se ampliam,
cotidianamente, pelas inovagdes econdmicas ou juridicas. (Rodrigues, 2021, p. 96)

Com a consolidacio de conceitos como a Governanga®, embora o aprimoramento

da gestdo ressalte a necessidade de sistemas efetivos e céleres de responsabilizagdo dos

7% “Os Estudos de Administracdo Publica apresentam como marcos o Patrimonialismo, apropriagdo privada da
esfera publica; a Burocracia, a gestdo publica normativa; e o Gerencialismo (que busca efetivar as técnicas de
gestdo de resultados oscilando entre a Politizacdo e o Economicismo, muitas vezes tomando um para chegar no
outro)” (Caffaro, 2018, p. 74).

80 O Decreto n® 9.203, de 22 de novembro de 2017, trata sobre a governanga publica, conceituando-a como
“conjunto de mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar
a gestdo, com vistas a condugdo de politicas publicas e a prestagdo de servigos de interesse da sociedade” (Art. 2°,
I). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/decreto/d9203.htm. Acesso em: 12
out. 2023
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servidores, para garantir o correto funcionamento da Administragdo, preservando a confianga e
o controle da sociedade nas instituigdes publicas, também sobressai a urgéncia de uma nova
oOtica sobre os padrdes de atuagdo correicional, diante do surgimento do Governo Eletronico e
o crescente uso de recursos da tecnologia de informagao e comunicagao social.

Dessa forma, no que se refere ao papel dos 6rgaos de controle, embora importe a
punibilidade e sua dimensdo pedagdgica, com a finalidade de resguardar o patrimdnio publico
de fraudes, erros e irregularidades cometidas por seus servidores, a funcdo repressiva deve ser
moderada, para apoiar a boa gestdo e melhorar a qualidade da Administracao Publica.

Entender o papel da burocracia para a democracia, as tensdes (e nuances) existentes
entre a atuacdo politica e a atuagdo burocratica, bem como identificar as principais
transformagdes sofridas pela administragdo publica sdo temas cada vez mais presentes

no debate plblico, com a emergéncia de regimes marcados por retrocessos
democraticos. (Rodrigues, 2021, p. 461)

A constante busca pela eficiéncia, como parte de um sistema harmonico de
governanga publica de promogao a integridade para corre¢do dos servidores, requer também
uma frente de atuagado preventiva, revelando um novo horizonte na visdo correicional, para nao
se resumir a mera finalidade repressiva. Como explica Rodrigues (2018, p. 97):

Em razdo do exposto, o matiz de atuagdo antes restrito ao contexto dicotdmico
supervisdo gerencial x poder/dever sancionador passou a abranger a Governanga
(sobre a gestdo), o comportamento de acordo com o padrio ético, mediante a
concepgdo de integridade, a atuag@o voltada para o resultado e sua qualidade, a visdo
de reparagdo civil, a busca pela prevencio, a possibilidade de transagdo em relacdo a

determinadas condutas, a fim de que a no¢do de efetividade quanto a eventual punigao
induza o aspecto pedagdgico de afastar a possibilidade do erro.

Nesse proposito, considerando as demandas sociais por uma duragdo razoavel do
processo e aplicagdo de punicdes reais e efetivas na fun¢do de prevenir novos atos irregulares,
sdo sugeridos aprimoramentos ao sistema de responsabilizagdao administrativa, conferindo novo
significado ao conjunto de garantias processuais ¢ materiais. H4 uma mudanga de concepgao
sobre o direito administrativo disciplinar, o que concorre para a sua consolidagdo como ramo
autonomo do direito (Vasconcelos, 2021), que indiscutivelmente possui relagdes com outros
campos, especialmente o Direito Constitucional, o Penal, o Processual (civil e penal) e o do
Trabalho. Destaca-se que “o controle administrativo, que ¢ exercicio pelo gestor no dia a dia na
Administragdo, ¢ a primeira linha de defesa no ambito da estrutura de governanga e controles,
constituindo uma atuagdo de vital importancia por ser a primeira barreira de protecao” (Pinto,
2021, p. 299). Nisso, revela-se o papel das corregedorias, que, de modo geral, sdo unidades
organizacionais para orientacdo e fiscalizacdo de atividades funcionais e da conduta de

servidores ou membros de uma institui¢ao publica.
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No exercicio de suas fungdes, as corregedorias

Estdo orientadas a apurar irregularidades e aplicar penalidades, quando necessario,
assim como a verificar a regularidade do servico e a eficiéncia de atividades e
processos de trabalho de uma unidade organizacional, orientando para a adogdo de
medidas preventivas ou saneadoras. (Alencar, Barbosa, Barcelos, 2021, p. 50)

Na esfera federal, a Controladoria Geral da Unido (CGU) ¢é responsavel pela defesa do
patrimonio publico e pelo incremento da transparéncia na gestao, por meio de a¢des de controle
interno®!, auditoria publica, correi¢do®, ouvidoria e prevengio e combate a corrupgido. Nos
termos do Decreto n° 5.480, de 30 de junho de 2005, foi criado o Sistema de Correigcao do Poder
Executivo Federal (Siscor)®?, com o objetivo de organizar, coordenar e harmonizar as atividades
de correi¢do no ambito do Poder Executivo Federal, compreendendo as atividades relacionadas
a prevencao e apuracdo de irregularidades. Capitaneado pela Corregedoria-Geral da Unido
(CRG) como 6rgao central para integrar as atividades no ambito do Governo Federal, o sistema
¢ formado também pelas unidades especificas de correi¢cao que compdem as estruturas dos
ministérios, autarquias e fundagdes como Unidades Seccionais.

Sendo assim, as unidades seccionais fazem parte da estrutura dos Ministérios e sdo
responsaveis pela apuragdo de irregularidades no ambito de cada pasta. A atuagéo da
CGU ocorre de forma subsidiaria, quando por alguma situacao especifica se justificar

aavocagdo. De forma geral, atua como unidade normativa, orientativa e de supervisio
do sistema correcional (Lima; Silva, 2021, p. 221).

A CGU também exerce, como oOrgdo central, a supervisdo técnica dos 6rgdos que
compdem o Sistema de Ouvidoria (SisOuv) e o Sistema de Integridade Publica (Sipef) do Poder

Executivo federal, prestando a orientagdo normativa necessaria.

81 “Telhado (2019) e ENAP (2015), descrevem que o controle institucional ocorre por meio dos controles interno
e externo, sendo que o controle interno, basicamente ¢é realizado no dmbito da Administragdo, pelo gestor e
controladorias, feito pela propria Administracdo quando do controle e revisdo de seus atos emanados. O controle
externo ¢ realizado pelo Poder Legislativo auxiliado pelos tribunais de contas, sendo esse tipo de controle,
indiretamente, fomentado por meio da fiscalizagdo executada por outros 6rgdos, tais como Poder Judiciario,
Ministério Publico, etc. Cabe ainda destacar que existem outros meios de fiscalizagdo e controle por parte do
Congresso Nacional, citam-se comissdes parlamentares de inquérito, pedidos de informagdo e convocagdo de
Ministros de Estado, etc.” (Pinto, 2021, p. 298).

82 “Sob o aspecto etimoldgico, correger é um termo antigo que significa literalmente ‘eliminar erros, emendar’. Na
linguagem juridica, quer dizer o seguinte: ‘realizar correig¢@o, ou seja, realizar exame ou vistoria nos expedientes
e documentos de certo 6rgdo, a fim de verificar se os servigos estio sendo desempenhados com eficiéncia e lisura"
(...) O termo ‘correi¢do’, com base no Dicionario Aurélio Buarque de Holanda, tem os seguintes sentidos: 1. Ato
ou efeito de corrigir; corregdo. 2. Fungdo administrativa, em via de regra de competéncia do poder judiciario,
exercida pelo corregedor. 3. Visita do corregedor as comarcas, no exercicio de suas atribuigdes”. Disponivel em:
https://www.gov.br/fnde/pt-br/acesso-a-informacao/corregedoria-do-fnde/copy_of curiosidades-de-corregedoria.
Acesso em: 12 out. 2023

8 A Portaria Normativa CGU n° 27, de 11 de outubro de 2022, dispde sobre o Sistema de Correi¢do do Poder
Executivo Federal de que trata o Decreto n° 5.480, de 30 de junho de 2005, e sobre a atividade correcional nos
orgaos e entidades do Poder Executivo Federal. Disponivel em:
https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/68802/7/Portaria_Normativa 27 2022.pdf. Acesso em: 12 out. 2023
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Considerando a atividade disciplinar como um poder-dever, a existéncia de unidade
especializada® contribui sobremaneira para o seu adequado desempenho de forma célere e
efetiva, tanto que alguns o6rgdos e entidades da Administragao Publica Federal ja dispdem, por
norma especifica (lei organica, estatuto ou regimento interno), de unidade especializada na
matéria disciplinar, usualmente denominada de Corregedoria, dotada de competéncia exclusiva

para o assunto.

No exercicio de suas atribuigdes legais, a Corregedoria realiza atividades ligadas a
apuracdo de irregularidades funcionais — instaurando procedimentos investigatorios
de admissibilidade e processos administrativos disciplinares — e a aplicagdo das
sangOes cabiveis, de maneira tempestiva, justa, proporcional, e, ainda, com estrita
observancia dos direitos e garantias fundamentais. (Lima; Silva, 2021, p. 239).

Por essa razdo, ¢ importante abordar a seguranca juridica na aplicacdo da legislagao
sobre gestdo de pessoas, o que impde papel especial para a Advocacia Publica, como categoria
especializada no esclarecimento do alcance das normas para o gestor publico que atua nos
processos administrativos. Assim, cumpre analisar primeiramente o controle hierarquico-
disciplinar, para podermos adentrar na base normativa que ampara a atividade desenvolvida no

ambito da Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido.

4.2 O poder hierarquico-disciplinar como poder-dever da administra¢ao publica

O ordenamento juridico permite ao administrador publico o exercicio do poder
disciplinar, espécie do género poder sancionador, com a adog¢ao dos atos que lhe sdo inerentes,
como a possibilidade de apurar e punir internamente servidores e particulares®® que estejam a
servi¢o do Estado, nas hipdteses de identificacdo de ilicito administrativo®®.

Na classica defini¢ao de Meirelles (2004, p. 122): “Poder Disciplinar ¢ a faculdade
de punir internamente as infragdes funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a
disciplina dos 6rgaos e servigos da Administragao”. Segundo destacam Andrade e Nascimento

(2021, p. 130), “apesar de possuir o0 mesmo escopo do poder de policia (aplicar puni¢io), o

8 A Lei n° 13.964, de 2019, acrescentou o Art. 4-A a Lei 13.608, de 2018, cominando a obriga¢do da Unido,
Estados, o Distrito Federal e Municipios, suas autarquias e fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia
mista de criar unidades de ouvidoria ou correigdo, para assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar informagdes
sobre crimes contra a administra¢do publica, ilicitos administrativos ou quaisquer a¢des ou omissdes lesivas ao
interesse publico. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/113964.htm.
Acesso em: 12 out. 2023

85 Para os fins deste estudo, a abordagem sera focada na relagdo da Administracdo Federal e seus agentes.

8 “De acordo com a doutrina, os ilicitos administrativos sdo classificados como: ilicitos administrativos puros €
ilicitos administrativos penais. Os ilicitos administrativos puros ocorrem quando ha uma infringéncia de uma
ordem juridica administrativa. J& os ilicitos administrativos penais ocorrem quando quebra também a ordem
juridica penal, ou seja, quando configuram também uma conduta criminal ou contravertida” (Andrade;
Nascimento; 2021, p. 131).
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poder disciplinar visa punir pessoas que possuem relacdo especifica com a administraciao
publica, ou seja, ele decorre do sistema hierarquico”. Para Braz (2013), o poder disciplinar faz
cumprir o poder hierdrquico e com este ndo se confunde, ao consistir na capacidade de apurar,
responsabilizar e punir o subalterno, dentro dos ditames legais, diante da ocorréncia de um
ilicito disciplinar, quando, na realizagdo de suas atribuigdes, surge possivel agdo ou omissao do
agente publico, ao deixar de observar dever funcional ou praticar conduta contraria a lei.

Diferentemente da correi¢cdo estrito senso, que deve ser focada na prestagdo do
servigo publico e na identificacdo de riscos, com uma perspectiva mais preventiva, para
“acompanhar a atuagdo do seu corpo técnico: deixando claro o que se espera dele, instruindo-o
e reconduzindo-o ao melhor caminho, quando necessario” (Silva, 2021, p. 79), a atividade
disciplinar possui relacdo direta com a instauragdo e¢ o acompanhamento de processos
disciplinares, apresentando-se com um viés mais punitivo/penalizador.

Em resumo, o poder hierarquico-disciplinar atua repressivamente, com precipua
caracteristica apenadora, como inibidor dos desvios de comportamento dos servidores publicos
que descumprem ou extrapolam das suas fungdes em detrimento da coisa publica, por meio da
imposicao das sangdes correspondentes. Seu desenvolvimento passa pela relacdao hieradrquica
entre superiores e subordinados, conforme prerrogativas legais de distribuir e escalonar as
fun¢des, avocar, ordenar, rever e fiscalizar os respectivos atos.

Salienta-se que “o poder-dever de apurar responsabilidades no ambito
administrativo visa, prima facie, garantir a ordem (disciplina interna), o bom funcionamento e
o atendimento dos interesses coletivos, além da prestacdo de um servigo publico de qualidade
e confiavel” (Vasconcelos, 2021, p. 172). Nao ha discricionariedade ao administrador, uma vez
que, pela prévia apuragdo de denuncias e representacdes, quando presentes indicios minimos
da pratica de infragdo disciplinar, ndo existe um juizo de oportunidade e conveniéncia.

Nesse sentido, embora sejam recomendaveis agdes preventivas para se evitar a
ocorréncia de faltas funcionais, ao Estado ¢ conferido o poder sancionador, que impde
o dever de apurar e de aplicar penalidades aqueles agentes que praticam atos
contrarios ao interesse publico. Nessa conjuntura, sendo as atribui¢cdes dos agentes
publicos definidas em lei, em que sdo conferidas prerrogativas e garantias para o
regular exercicio de suas fungdes, a violagdo dessas condi¢cdes conduz a sua

responsabilizagdo, devendo suportar as consequéncias de suas faltas. (Vasconcelos,
2021, p. 173)

Como salientado por Rodrigues (2021, p. 94): “Na Administragdo publica
brasileira, ¢ tradicional a utilizagdo do instrumento normativo para a modelagem gerencial”. O

autor explica que a nossa administragao publica tem origem coincidindo com a de nosso direito
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codificado, de matriz francesa, onde “ali também a génese da estrutura estatal esteve vinculada
a composi¢do conjunta por administradores e operadores do direito” (idem, p. 98).

Com efeito, a organizacao estatal tem parametros normativos no Brasil, com base
fundamentada desde a Constituicdo Federal até¢ a edicdo de dispositivos que abrangem leis,
decretos, portarias e outras normas de perfil mais operacional.

Como alinhado, desde a Carta Politica, descendo a escala normativa, a gestao publica
federal encontra seus sustentdculos em base normativa, dada a imbricada relagdo da

administracdo brasileira com o direito. O direito administrativo tem algada
constitucional e a gestdo publica brasileira é normativa. (Rodrigues, 2021, p. 98)

Dessa maneira, o Estado se relaciona com o cidaddo sob a forma de Administracao
publica e se manifesta por seus agentes, componentes de sua estrutura. “Os agentes publicos
sdo peca fundamental para que as a¢des do Estado possam melhor atingir o cidadao, e dentro
destes, destacam-se os servidores publicos que s3o pessoas a servigo da Administragdo,
manifestando a vontade do Estado nas trés esferas de governo” (Pinto, 2021, p. 299).

Conforme Gediel, Mello e Barbosa (2022) o conceito de “servidor publico” revela

. o~ . ;g . - ~ 87 ~ .
uma imprecisao juridica, diante das inimeras relacdes®’ que sdo estabelecidas entre aqueles que
prestam o servigo publico e o Estado.
Mais especificamente, os modos pelos quais os agentes publicos sdo classificados
apontam para assimetrias nos vinculos juridicos e evidenciam as fragilidades de um
modelo que trata desigualmente esses trabalhadores, sobretudo em relagdo a seus
direitos trabalhistas. Agente publico é¢ o cognome ao qual se recorre para abrigar todos

aqueles que possuem alguma espécie de vinculo com o Estado. (Gediel, Mello;
Barbosa, 2022, p. 492).

8 Por exemplo, a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, no artigo 2°, considera agente publico “o servidor publico
e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleicdo, nomeacdo, designacao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fung¢io nas entidades
referidas no art. 1° desta Lei”. O conceito ¢ maximizado para compreender todos que, de alguma forma, exergam
alguma atividade, ainda que sem remuneragdo ou transitoriamente, com o Estado. Classificagdo semelhante foi
adotada no artigo 327 do Codigo Penal, ao estabelecer que “considera-se funcionario ptblico, para os efeitos
penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou fungao publica”. Os dois
exemplos apresentados contrapdem-se ao conceito presente na Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que
dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas
federais. “Para essa lei, servidor publico é todo aquele que foi investido em um cargo publico, que podera ser tanto
efetivo como em comissdo. Como se nota, o Regime Juridico estabelecido por essa norma possui carater mais
restritivo que as duas normas citadas anteriormente. Embora o conceito de agente publico, em cada uma dessas
leis, esteja diretamente relacionado aos seus objetivos, as iniimeras classificagdes de agentes publicos estabelecidas
pela legislagdo brasileira t€ém apontado para uma espécie de niicleo comum que posiciona indistintamente todos
aqueles que, transitoria ou permanentemente, exercem alguma fungfo estatal. (...) Com base nessa classificagao
mais ampla, os agentes publicos tém sido distribuidos em categorias, em razao das fung¢des que sdo exercidas, a
saber: 1) agentes politicos (BANDEIRA DE MELLO, 2016; DI PIETRO, 2014; 2016; CARVALHO FILHO,
2013); ii) agentes honorificos (BANDEIRA DE MELLO, 2016); iii) servidores estatais (BANDEIRA DE
MELLO, 2016); iv) particulares em colaboragdo com o Poder Publico (BANDEIRA DE MELLO, 2016; DI
PIETRO, 2014; 2016; CARVALHO FILHO, 2013); v) servidores publicos (DI PIETRO, 2014; 2016;
CARVALHO FILHO, 2013); vi) militares vii) agentes estatais sem vinculo formal (JUSTEN FILHO, 2010); viii)
agentes estatais com vinculo formal (JUSTEN FILHO, 2010)” (Gediel; Mello; Barbosa, 2022, p. 494).



92

Por isso a categoria “agentes publicos” compreende um género, sendo usualmente
utilizada para classificar servidores publicos em diferentes espécies.
As categorias servidores estatais (MELLO, 2016), agentes estatais com vinculo
formal (JUSTEN FILHO, 2010) e servidores publicos (DI PIETRO, 2014) sao
utilizadas para incorporar todos aqueles que possuem alguma relagdo formal de
trabalho com o Estado, mas também demonstram os distanciamentos entre os vinculos
por meio dos quais os trabalhadores se relacionam com o Estado. A partir dessa
perspectiva, os servidores publicos tém sido categorizados como servidores
temporarios, como empregados publicos e como servidores estatutarios (MEDAUAR,

2005; DI PIETRO, 2014), uma classificagdo que se da em razdo do vinculo
estabelecido entre o servidor e o Estado. (Gediel; Mello; Barbosa, 2022, p. 495-496).

Feitos os devidos esclarecimentos, tendo em vista os objetivos deste trabalho,
convém analisar as disposi¢cdes legais que dizem respeito aos servidores publicos civis
estatutarios federais, pois se aplicam aos membros da AGU.

Nesse sentido, o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, ainda vigente®®,
firmou alguns parametros relativos a organizagdo da Administracdo publica federal.
Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, em seu capitulo VII, trata justamente da
Administragao Publica, estabelecendo seus principios e as diretrizes fundamentais para a gestao
publica quanto a organizagao geral e regime juridico dos servidores publicos.

Como cedigo, a Constituicdo Federal estabeleceu o concurso publico para
provimento de cargos na Administracio Publica (artigo 37, I1)*. Com esse fundamento, a Unidio
Federal instituiu para seus servidores o regime estatutario, conforme estabelecido na Lei n°
8.112/90, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Nesse sistema de
regras e principios de organizagdo de pessoal, existem direitos e garantias, como j& analisados,
a exemplo da estabilidade, a remuneragdo adequada e previsivel, a qualificagdo e capacitagdo
necessarias, mas também deveres e proibigdes que podem gerar responsabilizacdo, trazendo

uma série de penalidades como consequéncia.

8 Apenas o art. 86 do Decreto-Lei 200/67 foi declarado ndo recepcionado, conforme ADPF 129. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751580083. Acesso em 28 ago. 2023.

8 Por excegdo, ¢ possivel a contratagdo de pessoal por prazo determinado, ou seja, de forma transitoria, para
atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico (artigo 37, IX). No caso da Unido, foi editada a
Lein®8.745/1993, de 9 de dezembro de 1993, que estabelece os critérios para a contratacdo temporaria, exigindo,
entre outros requisitos, areas pré-definidas, periodo limitativo e necessidade de processo seletivo simplificado.
Além disso, a Constituicao também excepciona os cargos de provimento em comissdo declarados em lei de livre
nomeagao e exoneracgdo (art. 37, inciso V). J& quanto aos empregados publicos, embora persista a exigéncia de
concurso publico, eles ndo se vinculam a um regime juridico unico, pois a sua admissao se da por meio do regime
de trabalho contratual celetista. Ademais, existem funcionarios que sdo contratados por meio de cooperativas de
mao-de-obra e terceirizagdes, de regime juridico especial regulamentado por legislagdo propria, geralmente para
servigos de vigilancia e de conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta, conforme permissivo
jurisprudencial estabelecido na Stimula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho.
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Todas as Constitui¢des brasileiras abordaram sistemas de responsabilizagdo e
previram reformulacdes sobre a forma juridica de prevenir e reprimir ilicitos funcionais
praticados por agentes publicos nos sucessivos momentos historicos constitucionais (Oliveira,
2014). Mais recentemente, com a tendéncia de constitucionalizagdo de principios e valores do
direito administrativo, Vasconcelos (2021) vé um aprimoramento dos sistemas *° de
responsabilizag¢do dos agentes publicos, que se estendem aqueles individuos que interagem com
o poder publico, além das pessoas juridicas que mantém relagdes negociais com o Estado, tudo
isso com a edicao de normas especificas que dao prote¢ao especial 8 Administracdo contra a
pratica de atos ilicitos.

Assim, sob o prisma juridico-dogmatico, os sistemas de responsabilidades devem
ser capazes de:

i) descrever os atos ilicitos que atentam contra o bem juridico que visam proteger; ii)
estabelecer de forma coerente e ordenada regras processuais e procedimentos para sua
consecucdo; e iii) prever quais as sangdes a serem aplicadas em caso de

descumprimento. Abreviadamente, devem especificar: o bem juridico protegido, o
ilicito, o processo e a sangdo. (Vasconcelos, 2021, p. 171)

Registre-se ainda que os sistemas de responsabilizagdo nao se limitam a esfera
disciplinar. Desse modo, a responsabilidade pode ser civil, penal e administrativa, sendo elas
harmonicas e nao excludentes. “Se as responsabilidades se acumulam, a consequéncia natural
serd a da acumulabilidade das sangdes, visto que para cada tipo de responsabilidade ¢ atribuida
uma espécie de san¢do”. (Carvalho Filho, 2005, p. 667).

Nesse ponto, importa delimitar a atuagdo dos orgdos de controle, pois o regime
disciplinar a que estd submetido o servidor publico também visa conferir seguranca a sua

atuacdo e garantir que o desempenho de suas fungdes ndo sofra interferéncias.

4.3 O processo administrativo disciplinar e o exercicio do poder sancionador

O processo administrativo disciplinar (PAD)°!, em sentido amplo, é o instrumento

legalmente previsto para o exercicio do poder sancionador, ou seja, ¢ a ferramenta de que dispde

% “lustrativamente ¢ possivel elencar sistemas autdnomos de responsabilizagio abrangidos pelos sistemas de
responsabilizagdo administrativa, civil e penal, em que se destacam: a responsabilidade por ato de improbidade, a
responsabilidade por crime de responsabilidade, a responsabilidade eleitoral, a responsabilidade das pessoas
juridicas por atos contra a administracdo, a responsabilidade funcional, a responsabilidade fiscal etc.”
(Vasconcelos, 2021, p. 171).

1 Segundo o artigo 75 da Portaria Normativa CGU n° 27, de 11 de outubro de 2022: “Art. 75. O Processo
Administrativo Disciplinar - PAD ¢é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infragdo
disciplinar praticada no exercicio de suas atribuigdes ou que tenha relagdo com as atribui¢des do cargo em que se
encontre investido, observados os principios do contraditorio ¢ da ampla defesa”. Disponivel em:
https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/68802/7/Portaria_Normativa 27 2022.pdf. Acesso em 28 set. 2023
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a Administragdo Publica para imposicdo de possiveis penalidades, a luz dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, devendo ser consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para o servigo publico, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.
O amparo constitucional se encontra no artigo 41, § 1°, inciso II da Constitui¢ao
Federal de 1988, além dos principios basicos da Administracdo Publica, explicitos no
famigerado artigo 37, bem como do devido processo legal, da ampla defesa e contraditorio, da
motivagdo, da busca da verdade material e da presuncao de inocéncia. A Lei n® 8.112/90
delimita o regime disciplinar entre os artigos 116 a 142, abrangendo os deveres e as infragdes
funcionais (arts. 116, 117 e 132), as penalidades administrativas (art. 127), a competéncia para
aplicacdo das penalidades (art. 141) e o prazo prescricional (art. 142). J& o processo
administrativo disciplinar corresponde ao rito definido nos artigos 143 a 182 da referida lei.
O descumprimento das condigdes dispostas na forma de deveres e proibigdes nos
regimes estatutarios, no desempenho das atribui¢des do cargo ou fungdo publica ou
em situagdes que guardam relagdo com essas prerrogativas, geram consequéncias na

vida funcional dos servidores, sujeitando-os a sangdes disciplinares (Vasconcelos,
2021, p. 172).

2

As penalidades administrativas® sdo aplicadas em decorréncia do resultado das

apuragdes desenvolvidas em processos administrativos disciplinares ou meios sumarios”*, nos

quais se constata o cometimento de algum ilicito administrativo, que contraria dispositivo

92 Nos termos da Lein. 8.112/1990, artigo 127, as penalidades que o servidor piblico civil federal pode sofrer sdo
suspensdo, adverténcia, demissdo, destituicio de cargo em comissdo, cassagdo de aposentadoria ou
indisponibilidade e destituigdo de fungdo comissionada.

9 Conforme as disposi¢des legais, podem ser utilizados como instrumentos de apuragdo: investigagdo preliminar,
sindicancia investigativa, sindicincia patrimonial, processo administrativo disciplinar (PAD) e processo
administrativo disciplinar sumario, assim sistematizados:

“a) investigag¢do preliminar: exame de admissibilidade do fato denunciado, com vistas a definicao de autoria e
materialidade. Por vezes, a unidade, chegam dentincias sem nenhuma relagdo com as atribui¢des do cargo publico
ou sem indicios minimos da conduta apontada como ilegal, que devem ser arquivadas, nos termos do paragrafo
unico do art. 144 da Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde:

Art. 144 (...) Paragrafo unico. Quando o fato narrado nao configurar evidente infragdo disciplinar ou ilicito penal,
a denuncia sera arquivada, por falta de objeto. (BRASIL, 1990)

b) sindicancia investigativa: procedimento apuratorio de falta disciplinar, com o qual, pela autoria e materialidade,
nao se justifica a instaurag¢do imediata de processo administrativo disciplinar. Necessita-se elucidar os fatos, para
posterior instauragdo de processo e punic¢do do infrator;

¢) sindicancia patrimonial: tem por objetivo colher informagdes no sentido de amparar a instauragdo de processo
administrativo disciplinar para apuracdo de praticas corruptas, em casos de patrimonio aparente superior a renda
licitamente comprovada.

d) processo administrativo disciplinar (PAD): instrumento de apuracdo de responsabilidade de servidor por
infracdo cometida no exercicio do cargo ou a este associada, que observa o contraditério e aplica penas estatutarias.
O PAD deve ser conduzido por comissdo formada por trés servidores estaveis, no prazo de até sessenta dias,
prorrogado por igual periodo (Lei n°. 8.112/1990);

e) processo administrativo disciplinar sumadrio: procedimento mais simples que o PAD, destinado a apurar
responsabilidades do servidor publico federal por abandono de cargo, inassiduidade habitual e acumulacao ilegal
de cargos, empregos ou fungdes publicas” (Alencar; Barbosa; Barcelos, 2021, pp. 51-52).



95

estatutario. A Lei n°® 8.112/90 esclarece que a aplicacdo de penalidade alcanga a quem incorre
em ilicito administrativo na condi¢do de servidor publico federal®®. Dessa forma, tem como
polo passivo a pessoa legalmente investida em cargo publico, seja de provimento efetivo
(estavel ou em estagio probatdrio®), seja de provimento comissionado, como os cargos do
Grupo de Diregdo e Assessoramento Superiores (DAS), cujo provimento € transitorio e de livre
nomeagio e exoneragio’®.

Essa responsabilidade ndo ¢ aplicavel aos agentes politicos, detentores de cargos
eletivos, integrantes da alta administragio governamental®’, titulares e ocupantes de poderes de
Estado, como os Chefes de Poder Executivo e membros do Poder Legislativo’®, uma vez que
possuem regimes proprios de punigao (Lei n® 1.079/50, de 10 de abril de 1950, que define os

crimes de responsabilidade), cuja competéncia advém da propria Constituicao (art. 86).

% A abrangéncia subjetiva no processo administrativo disciplinar ndo se confunde com os amplos limites
estabelecidos no Codigo Penal e na Lei n°® 8.429/92.

% “Na segunda hipdtese, o servidor serd exonerado (ndo demitido) por nfo ter satisfeito as condi¢des do estagio
probatorio e esse ato ndo possui natureza de sangdo disciplinar” (CGU, 2022, p. 28).

% «A diferenca é que a eventual penalidade expulsiva contra ocupante de cargo em comissdo (que nio possui
vinculo definitivo com a Administragdo) consiste na destitui¢do do cargo em comissdo (inciso V do art. 127 da
Lei n° 8.112/90), reservando-se a figura da demissdo (inciso III do art. 127 da Lei n°® 8.112/90) aos servidores
ocupantes de cargos efetivos. Questdo interessante refere-se a repercussio da destituicdo de cargo em comissao
quando o agente ocupa cargo efetivo em outro 6rgdo. O entendimento dominante é de que se ambos os 6rgaos
pertencerem ao mesmo ente federado (por exemplo, dois 6rgdos federais, independentemente se do Poder
Executivo, Legislativo ou Judicidrio) e forem disciplinados pelo mesmo Estatuto, a transgressdo disciplinar
perpetrada no exercicio de cargo em comissdo repercutira no cargo efetivo originario. Ressalvem-se os casos em
que os cargos em comissdo e efetivo sdo de diferentes entes federados, em virtude da autonomia que caracteriza a
federacdo. Alerte-se sobre a excecdo quando o ato cometido no cargo em comissdo de outro ente federado
configura infragdo apenada com expulsdo em lei de aplicagdo nacional, a exemplo dos ilicitos previstos na lei de
improbidade administrativa (Lei n® 8.429/92)”. (CGU, 2022, p. 28)

97 “Com base no Parecer AGU n® GQ-35, vinculante, os Ministros de Estado também nio se sujeitam ao processo
administrativo disciplinar, in verbis:

4. A Lein®8.112, de 1990, comina a aplicag@o de penalidade a quem incorre em ilicito administrativo, na condigéo
de servidor publico, assim entendido a pessoa legalmente investida em cargo publico, de provimento efetivo ou
em comissdo, nos termos dos arts. 2° e 3°. Essa responsabilidade de que provém a apenagdo do servidor ndo alcanga
os titulares de cargos de natureza especial, providos em carater precario e transitorio, eis que falta a previsao legal
da punigdo. Os titulares dos cargos de Ministro de Estado (cargo de natureza especial) se excluem da viabilidade
legal de responsabilizacdo administrativa, pois ndo os submete a positividade do regime juridico dos servidores
publicos federais aos deveres funcionais, cuja inobservancia acarreta a penalidade administrativa.

Nao héd que se incluir dentro deste rol os detentores de cargos de Natureza Especial, tais como Secretarios-
Executivos de Ministério, que se sujeitam aos ditames da Lei n°® 8.112/1990, inclusive no que diz respeito ao
regime disciplinar. A {nica ressalva que deve ser observada diz respeito aos atos praticados pelo Secretario-
Executivo quando estiver exercendo as fungdes de Ministro de Estado, j4 que nessa situagdo devera ser
responsabilizado como se Ministro fosse”. Disponivel em: https:/www.gov.br/corregedorias/pt-
br/assuntos/perguntas-frequentes/agentes-publicos-e-agentes-politicos. Acesso em: 28 set. 2023

% «Ademais, parte da doutrina inclui entre os agentes politicos os detentores de cargos vitalicios, como membros
da Magistratura, do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas. Independentemente da divergéncia doutrinaria
sobre a classificagdo de tais agentes, € certo que a Constituigdo da Republica lhes garante a vitaliciedade apos dois
anos de exercicio e impde que a perda do cargo depende de sentenga judicial transitada em julgado (arts. 95, inciso
I, 128, § 5° inciso I, alinea “a”, e 73, § 3°). Trata-se de garantia exclusiva dos membros, ndo extensivel aos
serventuarios das atividades-meio das referidas instituicdes, os quais se sujeitam a processo administrativo
disciplinar” (CGU, 2022, p. 32).
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Em regra, os agentes politicos nao estio sujeitos a apuragdo disciplinar comum a todos
os servidores administrativos. Em razéo do status constitucional que ostentam, os
agentes politicos respondem por crime de responsabilidade, relativamente aos atos
indevidos praticados no exercicio de suas fungdes politicas. O seu processamento
normalmente ocorre em instdncias especiais, como o Parlamento ou Tribunais
Superiores. (Vasconcelos, 2021, pp. 175-176).

Quanto aos servidores regidos pela Lei n° 8.112/90, mesmo apds a cessag@o do
vinculo funcional®, em razao de aposentadoria ou exoneracao do cargo comissionado, podem
surtir efeitos a responsabilidade disciplinar e a aplicagdo de sangdes'®,

As fases do PAD sdo a instaurag@o, inquérito administrativo e julgamento.

A fase de instauracdo, segundo rito ordinario, ¢ ato emanado exclusivamente pela
autoridade com competéncia regimental ou legal para o feito, e passa a ter efeito a
partir de publicag¢do de portaria que designa a comissdo disciplinar que fara parte do
procedimento apuratério. O inquérito administrativo € o inicio das atividades da
comissao composta por trés membros estaveis e designagdo de secretario, sendo
realizada a instrug¢@o probatdria, que consiste, resumidamente, em notificar o servidor,
obter depoimentos, pericias, entre outros. Além disso, faz parte dessa fase, o
indiciamento, a defesa escrita e o relatério. A fase de julgamento, sinteticamente,
consiste na decisao final dada pela autoridade julgadora ou por outra de nivel superior,

conforme penalidade proposta no relatorio, decidindo pelo arquivamento ou aplicagio
de penalidades devidas (Pinto, 2021, p. 302).

A esséncia do PAD ndo é meramente punitiva, servindo, na verdade, como um
instrumento garantidor de direitos fundamentais, especialmente no que diz respeito a apuragdo
do ilicito e a defesa do servidor publico acusado de infragdo (Dezan, 2019). Nesse sentido, o
processo disciplinar apresenta objetividade dupla: garantir o servidor acusado contra decisdes
injustas e proporcionar ao servi¢o publico um clima de segurancga e legalidade (Costa, 2011).

Com base nos documentos do PAD, é necessario que sejam ponderadas as
circunstancias de ocorréncia da falta funcional para que se conclua pela presenca de justa causa

para a responsabilizacdo disciplinar dos agentes publicos, com ateng¢do para “a igualdade de

% “Merece ressalvar, por fim, a situagdo dos agentes politicos que ja ocuparam cargo ou emprego publico federal
e, na época desta situagdo, cometeram irregularidades. A seu respeito, a Comissdo de Coordenagdo de Correigao
(CCC) da Controladoria-Geral da Unido aprovou o Enunciado CGU n° 23, de 31 de outubro de 2018, segundo o
qual: INSTAURACAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR EM FACE DE AGENTES
POLITICOS. S3o passiveis de apuragdo administrativa disciplinar as infragdes cometidas por agentes politicos em
razdo do exercicio de cargo ou emprego publico federal. Enunciado CGU n° 23, publicado no DOU de 5/11/18,
segdo 1, pagina 76” (CGU, 2022, p. 32).

100 “Enquanto a Lei n° 8.112/90 descreve comportamentos que sdo passiveis de responsabilidade administrativa, o
Decreto n° 1.171, de 22 de junho de 1994, regula as a¢des e omissdes passiveis de censura ética. Uma das
diferengas dos dispositivos citados é que a censura ética ocorrera apenas enquanto o servidor mantiver vinculo
com a Administracdo Publica, ao passo que as sangdes disciplinares podem ser aplicadas aqueles que ja obtiveram
a extingdo de seu vinculo funcional, seja por meio de aposentadoria, exoneragdo ou vacancia, vez que a Lei n°
8.112/90 preceitua que pode haver cassacéo de aposentadoria e conversdo da exoneracéo em destituicdo do cargo
comissionado ou em demissao”. Disponivel em.:
https://servidor.unir.br/noticia/exibir/16992#:~:text=Enquant0%20a%20L €i%20n%C2%BA%208.112,0miss%C

3%B5es%20pass%C3%ADveis%20de%20censura%20%C3%A09tica. Acesso em 30 set. 2023
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tratamento, independéncia e imparcialidade, de modo que todos tenham as mesmas garantias,
sem privilégios em razao de sua condi¢ao funcional” (Vasconcelos, 2021, p. 174).

Segundo a Instru¢ao Normativa CGU n°® 14/2018, o juizo de admissibilidade ¢ o
“ato administrativo por meio do qual a autoridade competente decide, de forma fundamentada,
pelo arquivamento ou instauragdo de procedimento correcional” (CGU, 2022, p. 43). Assim,
embora exista o dever de apuragdo, com fundamento no artigo 143 da Lei 8.112/1990'", ao
Estado cabe exercer seu direito de punir, desde que haja elementos minimos de autoria e
materialidade, necessarios e indispensaveis para o prosseguimento da fase seguinte dos
processos sob rito acusatorio.

Sao diversas as formas pelas quais fatos irregulares podem chegar ao conhecimento
da Administracdo. Ao lado das representagdes oficiadas por orgdos publicos (Ministério
Publico, Departamento de Policia, TCU, CGU, Comissdo de Etica Ptblica etc.), além das
noticias veiculadas na midia, importa em especial o uso da representa¢do funcional, como
possibilidade expressamente elencada na Lei n° 8.112/90, conforme art. 116, incisos VI e XII,
diante do dever previsto ao servidor de levar ao conhecimento da autoridade superior as
irregularidades de que tiver ciéncia, ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao
conhecimento de outra autoridade competente para apuragdo; bem ainda de representar contra
ilegalidades, omissdes ou abuso de poder. Ademais, o artigo 126-A' da mesma lei constitui
um claro indicativo de protegdo ao servidor denunciante contra eventual atribui¢ao de
responsabilidade quando sua conduta for dotada de boa-fé.

Ressalta-se que a previsdo do dever legal do servidor em reportar irregularidades e a
obrigagdo de a Administracdo Publica manter canais especificos para o recebimento
e trato da denuincia ndo garante que provocarao efeitos no sentido garantir, ou mesmo,

estimular que os servidores vao apresentar dentincias e ir contra um sistema onde
ainda existe represalias. (Lima; Campos, 2021, p. 262).

Questdo interessante diz respeito a polémica dentincia andénima, considerando a
previsdo legal do art. 144 da Lei n° 8.112/90, que requer a forma escrita, com a identificacdo e
o endereco do denunciante, além da confirmacao da autenticidade das informagdes consignadas
na denuncia, sem contar a vedacao constitucional ao anonimato nos termos do art. 5°, inciso IV

da Constitui¢dao Federal. Por uma interpretacao meramente literal, no passado, entendia-se, por

101 «Art.143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a promover a sua
apuragdo imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla
defesa” (BRASIL, 1990).

102 «Art. 126-A. Nenhum servidor podera ser responsabilizado civil, penal ou administrativamente por dar ciéncia
a autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, a outra autoridade competente para
apuragdo de informagdo concernente a pratica de crimes ou improbidade de que tenha conhecimento, ainda que
em decorréncia do exercicio de cargo, emprego ou func¢io publica” (BRASIL, 1990).
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forga principalmente do principio da legalidade, que a Administracdo Publica ndo poderia
sequer receber a dentincia andnima, menos ainda utiliza-la para iniciar a via correicional ',
A finalidade do entendimento ultrapassado era preservar a dignidade do servigo
publico contra demincias vazias, infundadas, perseguigdes, agressdes a honra
perpetradas por desafetos ou por pessoa de ma-fé, de modo a evitar que, sob o manto

do anonimato, terceiros irresponsaveis viessem manchar a imagem e a distingdo dos
agentes publicos, zeladores da coisa publica. (CGU, 2022, p. 36)

Atualmente, contudo, apos a evolugdo para uma interpretagdo sistémica, inclusive,
com farto respaldo jurisprudencial, a denuncia andnima ¢ considerada uma forma de
comunicacao de possiveis ilicitos na administracdo publica, habil para iniciar uma investigagao
preliminar. Embora a Administracao tenha o poder-dever de apurar as irregularidades e aplicar
penalidades, reforgando a intolerancia com os desvios € com a impunidade, nao importando, de
inicio, qual a forma em que se tomou conhecimento do fato, a autoridade competente ¢
compelida a verificar a ocorréncia de critérios minimos de plausibilidade na delagdo andnima.
Com efeito, “a dentincia anonima pode ser utilizada por varios motivos, como o medo de se
identificar e sofrer consequéncias graves, mas também de utilizar esse instrumento como forma
de difamar a imagem de outro cidaddo” (Lima; Campos, 2021, p. 251). Assim, apos a devida
analise, nem todas as noticias de irregularidade culminardo no apontamento de infragdo
disciplinar. Diante da incerteza inicial da dentincia, mesmo andnima, ¢ cabivel a maxima ‘in
dubio, pro societate’, recomendando-se a abertura de apuragdo prévia de carater inquisitorial.

Nesse sentido, a CGU publicou o Enunciado n° 3, de 4 de maio de 2011, que assim
dispde: “DELACAO ANONIMA. INSTAURACAO. A delagdo andnima é apta a deflagrar
apuracdo preliminar no ambito da Administragdo Publica, devendo ser colhidos outros
elementos que a comprovem. Enunciado CGU n° 3, publicado no DOU de 5/5/11, secao 1,
pagina 2” (CGU, 2022, p. 39). Também o Superior Tribunal de Justi¢a, por meio da Simula n°
611, acata a dentincia anonima nos seguintes termos: “Desde que devidamente motivada e com
amparo em investiga¢do ou sindicancia, ¢ permitida a instauragdo de processo administrativo
disciplinar com base em dentncia andnima, em face do poder-dever de autotutela imposto a
Administragao (STJ. 1* Secdo. Aprovada em 09/05/2018, DJe 14/05/2018)” (CGU, 2022, p.

38). Portanto, a denuncia representa um mecanismo efetivo de combate a irregularidades, por

103 “Quanto a interpretagdo do art. 144 da Lei 8.112/90, norma juridica que estende a garantia de prote¢do contra

o anonimato a agentes publicos no exercicio de sua fun¢do, temos os autores Sebastido José
Lessa, Jos¢ Armando da Costa e Antonio Carlos Alencar Carvalho (2011) que defendem que valores como a
protecao da honra do servidor publico, debilitada pela impossibilidade de reparagao, a boa ordem das atividades
administrativas ¢ mesmo a dignidade da Administracdo Publica justificariam a impossibilidade da adocdo do
instituto da delatio criminis nao qualificada no ambito penal administrativo, conforme relatado por Jodo Barbosa
Martins (2002)” (Lima; Campos, 2021, p. 253).
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isso a autoridade competente ndo pode ficar inerte quando informada, ainda que a noticia sobre
suposta infragao seja andnima, sob pena de cometer crime de condescendéncia criminosa, nos
termos do art. 320 do Codigo Penal. Assim, ao se deparar com elementos que denotem a
ocorréncia de irregularidade, fica a autoridade obrigada a promover sua apuragdo adequada e
imediata, concluindo-se que o anonimato, por si sO, ndo ¢ motivo para liminarmente se excluir
uma dentincia e ndo impede a realizag¢@o do juizo de admissibilidade.

Conforme Lima e Campos (2021), denunciar também tem um viés negativo, sendo
encarado, muitas vezes, como uma trai¢ao ou tipo de espionagem em varios paises, inclusive
no Brasil. Além disso, denunciar ainda constitui um risco, pois “mesmo com a opg¢do da
dentincia anonima, agentes publicos nem sempre confiam que seus dados serdo mantidos em
sigilo, e, com a possivel revelacdo de sua identidade poderia sofrer retaliagdes e prejuizos em
suas vidas pessoais e profissionais” (Lima; Campos, 2021, p. 256). Dessa maneira, para os
referidos autores, pode acontecer que servidores ou mesmo cidaddos que tenham conhecimento
de possiveis irregularidades nao as denunciem, o que requer a implementacdo efetiva de um
sistema robusto de protecdo e incentivos ao denunciante com garantias sustentaveis que
promovam a delacao de denuncias e suporte ao risco de possiveis consequéncias, para poder
mudar a cultura do medo de denunciar!'®.

Qualquer aprimoramento dos mecanismos de investigagdo de ilicitos contra a
Administragdo Publica deve envolver a protecdo e o incentivo a dentincia por parte
tanto de particulares quanto de integrantes da propria organizacdo e garantir um

estruturado sistema de protegdo ao reportante de irregularidades, uma vez que esse
assume graves riscos ao tornar publico condutas ilegais. (Lima; Campos, 2021, p. 258)

Nesse proposito, Vasconcelos (2021) aduz que a sociedade deve ser chamada a
participar, com o aprimoramento dos canais de dentncias e reclamagdes, bem como dos espagos
internos de debate e decisao, através de sugestdes destinadas a melhoria da prestacao do servigo.

No entanto, o autor faz a seguinte ressalva:

A abertura de espacos de informagdo, contudo, também revela a necessidade de
conferir tratamento cauteloso e apurado as denuncias recebidas, especialmente
aquelas gravadas pelo anonimato. Isso porque, muitas vezes, essas denuncias sao
utilizadas com a intengdo de criar embaragos e atingir os servidores que cumprem
regulamente seu papel. Essa situagdo particular exige da Administragdo uma apuragio
moderada e uma ateng¢do redobrada, a fim de impedir que se operem injusticas e que
o processo disciplinar seja utilizado como instrumento de perseguicdes politicas e
reprovacdes aos trabalhos bem executados (Vasconcelos, 2021, p. 181-182).

104 “Para encorajar aqueles que sentem medo de apitar contra irregularidades e crimes, uma das praticas ja
existentes em alguns paises sdo os programas de protecdo e incentivos aos denunciantes, conhecidos como
whistleblowing regulations. Esses programas sao recomendados pelos organismos internacionais” (Lima; Campos,
2021, p. 256-257).
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Delineados os aspectos gerais sobre o poder sancionador, cumpre observar que ele
deve ser exercido com a devida moderacdo, para que nao ocorra desvio de sua finalidade
principal, qual seja verificar o atendimento dos principios, valores €ticos e deveres funcionais
pelos servidores publicos. Segundo (Vasconcelos, 2021), alternativas a abertura do processo
disciplinar devem ser fortemente consideradas, para coibir a movimentagao da maquina publica
na busca de puni¢des de menor impacto'® na vida funcional do agente (a exemplo da aplicacdo
da penalidade de adverténcia). Para se evitar isso, em consonancia com a no¢ao de governanca
publica, o autor realga que as opgdes negociadas devem ser incentivadas a fim de trazer
repercussdoes na trajetéria profissional do agente, atribuindo racionalidade ao processo
disciplinar, além de conferir maior utilidade aos relatérios das comissdes processantes, com
vistas a extracdo de medidas efetivas de prevengdo as faltas e desvios funcionais, notadamente
com incentivo aos modelos que impliquem reflexdes e transformagdes na maneira de agir do
servidor (Vasconcelos, 2021).

Por fim, no contexto do Direito Administrativo, ha uma inovagao interessante com
a inclusao do cidadao como personagem capaz de exercer o controle da gestdo. Assim, a
vigilancia sobre atividades funcionais ndo ¢ mais exercida unilateralmente pelo Estado, tido até
entdo, como legitimo a pratica-lo. Atualmente, pessoas de todas as idades tém acesso aos
sistemas eletronicos, smartphones, tecnologias digitais em rede, inteligéncia artificial, entre
outros, sendo que essa nova realidade fez os governos adequarem suas ferramentas de dialogo
com o publico, migrando também a propaganda institucional para as paginas virtuais, através
da criagao de perfis oficiais de 6rgaos e autoridades. Nesse panorama, os meios eletronicos de
comunicagao se tornaram um instrumento significativo para a manifestacao de ideias e opinides
e para o controle social.

A Emenda Constitucional n. 108/2020 consagrou o principio da participagdo social,
nos termos do artigo 193, paragrafo unico, da Constitui¢ao da Republica, ao aduzir que o Estado
deve assegurar que o planejamento de politicas sociais seja feito com a garantia da participacao
da sociedade nos processos de formulagdo, monitoramento, controle e avaliagdo delas.

A participacdo social é um imperativo constitucional que tem em conta: a inclusdo de

todas as lutas no espago do Direito estatal; o fortalecimento do regime democratico e
da democracia participativa; a orientagdo de politicas publicas que se desenvolvem

105 “Regulamentado pela Instrugdo Normativa CGU n° 02, de 30/05/2017, o Termo de Ajustamento de Conduta —
TAC tem cabimento em casos de infracdo disciplinar de menor potencial ofensivo, isto €, em casos de conduta
irregular punivel com a penalidade de adverténcia. E utilizado como medida alternativa a eventual instauragdo de
sindicancia ou processo administrativo disciplinar e a aplicagdo de penalidades aos agentes publicos. Dentre seus
objetivos estdo a prevencdo de novas infragdes disciplinares e a promogao da cultura da licitude e conduta ética na
administrag@o publica”. (Lima, Silva, 2021, p. 238)
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em um ambiente de pluralismo e diversidade; e o controle da gestao publica. (Duprat,
2019, online)

No regime democratico vigente, ainda fortemente influenciado por estruturas de
poder fundadas na repressdo e punicdo, ¢ desafiador a desconstrucdo desses padrdes e sua
passagem para uma estrutura participativa, transparente e responsiva (Vasconcelos, 2021). Mais
do que nunca a confianca nas institui¢des publicas requer a garantia de que a informacao
correta, clara e verdadeira chegara aos interessados. Tanto ¢ que as tentativas de moderagao de
conteudo nas redes sociais vém ganhando espaco em varias legislagdes pelo mundo, de modo
que ndo implique em indevido cerceamento dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos,

inclusive, quanto aos agentes estatais, como adiante se verifica.

4.4 A participacido democratica nas redes sociais e suas implicacées no campo ético-

disciplinar

A rede social mais utilizada pela populagdo mundial ¢ o Facebook, com mais de 2,2

106

bilhdes de contas ativas'?. No Brasil, existem cerca de 150 milhdes usuérios de redes sociais'?’,

correspondente a mais de 70% da populagdo brasileira. Nesse painel atual, as redes sociais

1 09

ostentam um protagonismo'% na disseminacdo de informagdes'®, em um ambiente dominado
pelos preconceitos ideologicos e pelas fake news, agravado por impulsionamentos, monetiza¢ao

e direcionamento dos assuntos pelos algoritmos''°.

106 Disponivel em: Ranking das redes sociais: as mais usadas no Brasil e no mundo. Disponivel em:
https://resultadosdigitais.com.br/blog/redes-sociais-mais-usadas-no-brasil/. Acesso em: 21 set. 2023

197 Disponivel em: https://www.gov.br/planalto/pt-br/acompanhe-o-planalto/noticias/2021/09/medida-provisoria-
reforca-direitos-e-garantias-de-usuarios-de-redes-sociais. Acesso em: 21 set. 2023

108 “Ainda que ndo se tenha dimensio da capacidade de influéncia das redes sociais no processo eleitoral, ndo ha
como descartar a sua relevancia para a mobilizagao politica e social. Conforme relatorio divulgado por organizagao
ndo governamental de observagdo de liberdade na internet, em 2017, identificou-se em 18 paises o uso de midias
digitais para taticas de manipulagdo e desinformacao para influenciar o resultado eleitoral [23]. Os debates sobre
aultima elei¢do presidencial nos Estados Unidos confirmam essa repercussao das redes sociais sobre o processo
eleitoral”. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348901754&ext=.pdf.
Acesso em: 24 out. 2023

109 <A partir de 2016, o uso de desinformacio em massa como estratégia de agregacdo e comunicacdo politica
ganhou maior atengéo e visibilidade, em razdo das campanhas digitais realizadas para a saida do Reino Unido da
Unido Europeia (Brexit) e para a elei¢do de Donald Trump ao cargo de presidente dos Estados Unidos. Em 2018,
no Brasil, fendmeno parecido foi observado nas elei¢cdes presidenciais, as quais foram marcadas pelo excessivo
compartilhamento de fake News (noticias falsas) e de intensa polarizagdo politica. Ademais, no decorrer da
pandemia, iniciada em 2020, foi possivel observar agentes politicos brasileiros propagando desinformacdo sobre
a doenga e as vacinas”. (Campelo, Batista, Maia, 2023, p. 93).

110 «Qg algoritmos sdo recursos utilizados pelas redes sociais para defini¢io de contedo do que estara disponivel
para acesso e aparecera como resultado de pesquisas. A mengdo em redes sociais sobre candidatos ou partidos
repercute sobre a formagdo desses algoritmos e influencia a exposi¢do que se tera nesses espacos digitais”.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348901754&ext=.pdf. Acesso em: 24
out. 2023
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O direito, nesse panorama, como fator de promog¢ao da justica social, precisa se
amoldar a essas novas realidades, ser dindmico (adequado as circunstancias de tempo e espago)
e, concomitantemente, servir de fonte de seguranga juridica e estabilidade social (Reale, 2009).
Nesse complexo campo contemporaneo de interatividade virtual, os artigos 2°, caput e 3°, I, da
Lein®12.965/2014, chamada de Marco Civil da Internet, inserem a liberdade de expressao entre
os fundamentos e principios que disciplinam o uso da internet no Brasil. Ademais, seguem
acaloradas as discussdes acerca do polémico Projeto de Lei (PL) n° 2630/2020'!"!, que institui
a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet, em tramitagdo no
Congresso Nacional, conhecido como “PL das Fake News”.

Quanto a transparéncia das informagdes, o tema vem se tornando ainda mais
relevante desde a publicagdo da Lei de Acesso a Informagao, Lei n° 12.527, de 18 de novembro
de 2011, assegurando o procedimento necessdrio para que o cidaddo possa acessar as
informacdes de que necessita do poder publico, condi¢do considerada fundamental ao direito
de participacdo da sociedade organizada, para fins de definir os parametros da primazia da
publicidade, assim como definido pela Constitui¢ao Federal (art. 37), sendo o sigilo a excegao.

Também a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n® 13.709/2018)'!2, de 14 de agosto
de 2018 e com vigéncia a partir de agosto de 2020, que dispde sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (Art. 1°). A Lei busca
regular a utilizacdo dos dados pelas empresas, com foco na seguranga juridica, através da
padronizacdo de regulamentos e praticas, estabelecendo principios gerais de protegao,
privacidade, transparéncia e tratamento adequado dos dados pessoais de todo cidaddo que esteja
no Brasil, de acordo com os pardmetros internacionais existentes. Dentre varios fundamentos,
destaca-se a liberdade de expressao, de informacao, de comunicagao e de opinido (Art. 2°, III).

Fixadas tais premissas acerca das inovagdes legislativas em torno da realidade
midiatica hodierna, considerando que o Brasil passou por um dos mais graves ataques ao regular
funcionamento das institui¢des, como as lamentaveis cenas de depredagdes em prédios publicos
ocorridas em Brasilia, no fatidico dia 8 de janeiro de 2023, ha sérias preocupagdes sobre a

preservacao do sistema de direitos fundamentais na era digital.

" Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2256735. Acesso em: 24 out. 2023
112 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 24
out. 2023
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Com efeito, as redes sociais representam relevantes foruns de debates publicos, com
consequente ampliacdo dos sujeitos inseridos no mercado de ideias. Por um lado, isso ¢
positivo, considerando que uma das fun¢des principais da deliberagdo publica ¢ a epistémica.
Nao por outra razdo, a critica publica ¢ fundamental para a contencdo do arbitrio e para a
racionalizacao da atividade governamental, sob pena do governo democratico se converter em
autocracia. Dessa forma, a liberdade de expressao e o pluralismo politico sdo pressupostos do
regular funcionamento da democracia (Neto; Antunes; Cardoso Jr, 2022).

Assim, “abrir caminho para o dissenso e promover as instituicdes em que possa ser
manifestado € vital para uma democracia pluralista” (Mouffe, 2005, p. 176). Como observado
por Campelo, Batista e Maia (2023, p. 108), “isso se coaduna com o pensamento arendtiano de
que a liberdade na politica requer a pluralidade de perspectivas, que garantam a atuagao de cada
um e sua real influéncia nos assuntos publicos”. Apoiando-se na visdo filosoéfica de Hannah
Arendt, elas fundamentam que € preciso evitar a narrativa inica que pde sob suspeita a verdade
dos fatos e as opinides sobre eles, por isso as tomadas de decisdes politicas devem ser debatidas
de forma geral. Porém, as autoras advertem que indubitavelmente “campanhas massivas de
desinformag¢do interferem nas escolhas livres dos individuos, sendo ainda mais temerario
quando o proprio aparato estatal busca cercear o pluralismo ideologico, que legitima a
divergéncia de opinides, ja que o direito a livre manifestagdo ¢ condig¢do de possibilidade da
democracia” (Campelo, Batista, Maia, 2023, p. 108).

Dai surge a necessidade de ajustes no plano normativo, para adaptacao das leis e
regulamentos existentes aos novos recursos digitais de comunicagdo utilizados pela
Administragdo Publica!'3. Conforme Vasconcelos (2021), em um contexto de integridade, o
que estd em jogo ¢ o proprio interesse coletivo e, concretamente, o patrimonio material e
imaterial do Estado, em que se deve zelar pela correta utilizagdo dos recursos publicos, por isso
ganha importancia a imagem institucional, que deve ser preservada pela postura ética de seus
agentes e o atendimento da finalidade publica.

Nesse sentido, tendo em vista os objetivos das agdes de comunicacdo do Poder
Executivo estabelecidos no Decreto n® 6.555/2008'!%, de 8 de setembro de 2008, que dispde

sobre as a¢des de comunicagdo do Poder Executivo Federal, o Tribunal de Contas da Unido,

113 “Ejs algumas das ferramentas mais conhecidas de comunicagdo on line (midias sociais), utilizadas no 4mbito
da Administracdo Publica Federal: microsofi teams, zoom, google meet (utilizadas para comunicagio,
videoconferéncias, reunides remotas e eventos) e whatsapp, instagram, facebook, twitter, youtube (conhecidas
como redes sociais)” (CGU, 2020, p.1).

114 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/decreto/d6555.htm. Acesso em: 24
out. 2023
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em 27/05/2020, no Acordao n°® 1329/2020-Plenario, recomendou a Casa Civil e 8 CGU que
levassem em conta: “[...] a conveniéncia e a oportunidade de elaborar instrumento normativo
sobre integridade de sites, blogs, portais e redes sociais, inclusive em relagdo ao combate a
profusio de fake news [...]"!"°.

Nao se discorda que realmente ha uma desfasagem dos dispositivos legais,
reclamando uma readequacdo quanto ao novo cendrio fatico de incremento das conexdes
virtuais e transformagdes no desempenho das atividades funcionais. Sdo inimeras as novas
situagdes criadas com a expansdo e modernizagdo da comunicagao, sob o dominio da revolugao
tecnologica, repercutindo também na velocidade das tomadas de decisdes administrativas, o
que contribui para a celeridade na execu¢do das atividades funcionais com utilizacao de meios
remotos de exercicio da funcdo publica, pratica intensificada pelo isolamento decorrente da
pandemia do novo coronavirus (COVID-19).

Pontue-se, no entanto, que, dentro deste novo panorama, juntamente a intensificagdo
de uso das referidas ferramentas de comunicacdo — que trouxeram maior agilidade,
eficiéncia e eficacia no exercicio do oficio publico —, surgiu a necessidade de se
evitarem abusos na utilizacdo destas novas vias de interacdo social, exigindo do
servidor uma necessaria consciéncia de pertencimento e vinculagdo a Administragdo
Publica, de modo a compreender a sua diferenca em relacdo ao cidaddo comum,

especialmente quanto a possibilidade da plena e livre expressdo de seus sentimentos
e convicgoes. (CGU, 2020, p. 1)

Com base nisso, a CGU produziu a Nota Técnica n° 1556/2020/CGUNE/CRG!!®,
de 3 de julho de 2020, com o proposito de promover a “responsabiliza¢do disciplinar” de
servidores publicos em razdo de suas manifestagdes realizadas na internet, aduzindo que
eventuais criticas sejam sugeridas aos superiores hierdrquicos ou aos canais oficiais de
ouvidoria, pois nao seria legal nem ético fazer postagens consideradas inapropriadas, em redes
sociais, que atinjam a credibilidade do 6rgdo a que o servidor se vincula. Nos termos do referido
documento, a justificativa seria “a necessidade de interpretagdo do conteudo de dispositivos
referentes a deveres e proibigdes constantes na Lei n® 8.112/1990 (arts. 116, inciso [T e 117,
inciso V), frente a evolugao dos meios de comunicagao” (CGU, 2020), “visando, especialmente,
promover a justa adequacao destes as hipoteses de condutas irregulares de servidores publicos
federais pela ma utilizacdo dos meios digitais de comunicagdo online” (idem).

Por prever a abertura de inquérito contra servidores que reprovem, nas redes sociais,

decisdes e politicas do governo, referida nota causou intensas discussoes, recebendo severas

115 Disponivel em: https:/portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-determina-ao-banco-do-brasil-a-suspensao-de-
publicidade-em-sites-que-veiculam-fake-news.htm. Acesso em: 26 set. 2023
116 Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/46016>. Acesso em: 26 set. 2023
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criticas pelas diversas categorias do funcionalismo publico, por isso a sensibilidade do tema e

o contexto em que foi editada a Nota n° 1556/2020 impdem sua analise criteriosa.

4.5 Analise critica acerca da Nota Técnica n° 1556/2020/CGUNE/CRG

No Estado Democratico de Direito, a cidadania tem no medo um efeito paralisante

(“chilling effect” também conhecido como “efeito resfriador do discurso”)!!’, que inibe o debate

publico, em razao do receio dos cidadaos de tornarem-se alvo de represalias ou acdes judiciais

indenizatorias. Isso justifica as criticas a Nota Técnica n® 1556/2020, ao resultar na inibigao do
exercicio legitimo de atos legais pelos interessados, ante a ameaga de punicao.

Ressalta-se, oportunamente, que o regulamento disciplinar da Lei n°. 8.112/1990 ja

prevé inimeras hipoteses de infragdo administrativa aptas a impedir abusos e desvios

efetivos de conduta, como ¢é o caso dos deveres, elencados no artigo 116, de cumprir

ordens superiores, guarda de sigilo sobre assuntos internos, conduta compativel com

a moralidade administrativa e tratamento urbano; bem como das proibig¢des, arroladas

no artigo 117, de opor resisténcia injustificada ao servico, coagdo de subordinados a

filiacdo em associacdo, sindicato ou partido politico e utilizagdo do cargo para

proveito pessoal — nenhuma delas sendo apta a reprimir a livre manifestacdo de ideias
pelo servidor. (Melo, Britto, Cosme, 2022, p. 347-348).

Elaborada num contexto de crise institucional, sob um governo de vocagao
autoritaria, a referida Nota, resumidamente, objetivou dar nova interpretagdo ao inciso II, do
artigo 116, da Lei n°® 8.112/1990, ao se referir que a publicacdo de criticas nas redes sociais
pelos servidores poderia gerar repercussao negativa a imagem e a credibilidade da instituicao a
que se vinculam, o que caracterizaria o descumprimento do dever de lealdade. Ademais, diante
da proibicdo de manifestacdo de apreco e desapreco no “recinto da reparti¢do” (inciso V, do
artigo 117, da mesma lei), a nota também buscou ampliar o conceito dimensional do espago de
trabalho, o qual deveria extravasar seu ambiente fisico pela atual concepc¢ao decorrente do uso
de sistemas de acesso externo e de modernas tecnologias de comunicacao disponiveis.

Segundo Vasconcelos (2021, p. 169), “a consagragdo do principio da legalidade
como ponto de referéncia para o atingimento dos objetivos estatais, em uma nova cultura de
governancga reforcada pelo componente ético, permite que sejam definidos limites as ac¢des
promovidas pelos gestores publicos na busca por um servigo de qualidade”. O resgate de valores

éticos leva ao redirecionamento dos esforcos da Administragdo visando a prevengdo de

7 Ver: CHAUER, Frederick, Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the Chilling Effect
(1978). Faculty Publications. 879. College of William & Mary Law School Scholarship Repository; FARBER,
Daniel A. The First Amendment. 2. ed. New York: The Foundation Press, 2003, p. 79-102; FISS, Owen M. A
ironia da liberdade de expressao: Estado, regulagdo e diversidade na esfera publica. Rio de Janeiro: Renovar,
2005; SUNSTEIN, Cass R. Democracy and the problem of free speech. New York: The Free Press, 1993.
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irregularidades, o que pode ser observado com a elaborag@o de “leis para o tratamento de casos
de conflito de interesses, nepotismo, acesso a informacdo publica (transparéncia) e
enriquecimento ilicito, todas associadas a ideia de probidade e atentas aos principios
constitucionais da moralidade e impessoalidade” (idem, p. 167).

Nesse sentido, Nevado-Batalla Moreno (2000 apud Vasconcelos, 2021, p. 169-170)
salienta a classificagdo das obrigacdes funcionais em quatro diretrizes: i) as vinculadas ao dever
de lealdade constitucional; ii) as inerentes ao desempenho das fung¢des publicas (obrigacdes
profissionais); iii) as orientadas a eficacia administrativa; e iv) as relacionadas as necessidades
dos cidadaos. Em suma, os agentes publicos devem nortear suas condutas de forma integra e
relativamente independente, realizando suas atividades com fundamento no direito e na
consecucao do bem-estar coletivo.

No que tange aos rigores €ticos que devem orientar tal comportamento, Amaral
(2021, p. 272-273) esclarece o seguinte:

O termo “ética” ¢ derivado do grego ethikos e pode ser definido como “a ciéncia da
moral”. Na ética profissional, equivale a soma de deveres que constitui a norma de
conduta do profissional no desempenho de suas fungdes (SILVA, 1993, p. 223). Cada

atividade profissional costuma ter seu proprio codigo de €tica, que estabelece deveres
e direitos de forma a manter a dignidade profissional.

A releitura da responsabilizacdo administrativa requer, portanto, um conjunto de
instrumentos capazes de combater diversos tipos de desvios, com a ado¢do de medidas
destinadas para as mudangas comportamentais dos servidores, ao invés de simplesmente puni-
los, sendo “essencial que se deixe claro o que se espera do trabalho desses sujeitos, o
comportamento adequado no exercicio da fungdo publica e o resultado almejado pela
Administracao” (Vasconcelos, 2021, p. 177).

Conforme a Nota Técnica n° 1556/2020: “cabe exclusivamente as autoridades
superiores do oOrgdo, as suas secretarias de comunicagdo, aos servidores devidamente
autorizados, ou outros canais oficiais de interacdo externa, a comunicagdo com terceiros em
nome da entidade para divulgacdo de informacdes internas ou entendimentos da institui¢ao”
(CGU, 2020, p. 9). Disso decorre o fato de que diversos o6rgdos publicos possuem perfis nas
redes sociais, cujas contas sao administradas por profissionais com autorizagdo para falar em
nome do Orgdo, geralmente através da supervisao da sua Assessoria de Comunicagdo
(ASCOM). Portanto, as postagens, mensagens e arquivos publicados nesses perfis oficiais
seguem orientacdes técnicas proprias e padronizadas, de acordo com a respectiva politica de

comunicacao, a fim de mostrar a identidade da institui¢do e zelar pela sua imagem.
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Isso nao significa a proibi¢ao de servidores publicarem sobre o trabalho realizado,

o que ¢ até recomendado, desde que de forma positiva. Dai se revela a importancia da

1118

propaganda institucional ''°, inclusive, nos meios digitais de comunicacdo de massa, como

forma de dar mais visibilidade aos projetos, campanhas e novidades inerentes aos servigos

prestados, otimizando a constru¢do de uma ponte entre publicos internos e externos''’.

Determinadas Institui¢des sdo valorizadas em fungdo da importincia e do apelo
emocional das suas missdes, como € o caso dos Bombeiros ¢ da Cruz Vermelha.
Entretanto, determinadas Instituigdes t€ém missdes importantissimas, mas que sao
desconhecidas pelo grande publico, e o desconhecimento, sem duvida, pode ser
minimizado com a participagdo efetiva dos agentes das instituigdes, isto é, com o
aumento da divulgagdo dos membros das Institui¢des para que eles, com sagacidade
e liberdade, possam divulgar o trabalho desconhecido do grande publico e até se
submeter a critica da sociedade. (Pontes, 2009, p. 123).

Todavia, a propaganda institucional tem um diferencial que ¢ a divulgacdo das
atividades legitimas, por isso ndo pode ter fins comerciais (Pontes, 2009). E de suma relevancia
o respeito a impessoalidade, uma vez que € proibido ao agente publico se valer de prerrogativas
ou de sua condi¢ao funcional para obter algum tipo de vantagem pessoal. Isso leva a ponderacao
dos possiveis reflexos da identificagdo funcional nas redes sociais, pois cada tipo de perfil
determina suas caracteristicas e abrangéncia de contetido.

Nos termos da Nota Técnica n® 1.556/2020, “entende-se que a identificagdao de
cargo, 6rgao, ou local de trabalho de servidor, no corpo das manifestagdes por ele divulgadas
nas midias sociais, pode vir a se apresentar como um descumprimento de dever ou proibi¢ao —
como o dever de lealdade — ou mesmo de norma interna” (CGU, 2020, p. 7). Dessa forma,
cumpre analisar que tipo de contetido publicado nas redes sociais particulares dos servidores
podem trazer consequéncias negativas a imagem e credibilidade do servigo publico.

Como bem esclarece Pontes (2009, p. 119):

“Mas o que € ser leal a institui¢do? A resposta é simples: ser leal a instituigdo ¢ ter
compromisso publico com ela; é, em suma, assumir conduta que vai beneficiar a
instituicdo e o desenvolvimento da sua fungdo. O servidor publico leal e
compromissado com a sua institui¢do fica preocupado, todos os dias, com a imagem
dela. Fica preocupado com as criticas que a sociedade faz a ela, e se realmente ha
razdo. Da dicas, observa o dia-a-dia dentro da institui¢o, e verifica se algo esta errado.
Reclama com o Chefe do servidor que maltrata alguma pessoa, que ndo € cortés. Fica

118 “Interessante destacar que propaganda publica institucional é diferente de propaganda governamental, pois
nesta destaca-se uma idéia, um projeto, uma proposta, um acontecimento ou uma realizagdo de interesse publico,
levada adiante por determinado governo, sem intenc¢do, “a priori”, de valorizar determinada Instituicdo ou
determinado agente publico” (Pontes, 2009, p. 123).

19 “A propaganda institucional tem duas vias: a externa, porque provoca no publico em geral uma sensagdo boa
de valorizagdo, que reflete inevitavelmente nas autoridades constituidas e, conseqiientemente, na dotacdo
or¢amentaria; a interna, porque faz brotar o orgulho dos funciondrios, capazes de mudar uma postura passiva diante
de uma imoralidade ou de um fato que prejudicara a imagem institucional” (Pontes, 2009, p. 128).
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indignado quando fazem chacota com a sua instituigao, porque esta verdadeiramente
preocupado com a grandiosidade dela. O servidor publico compromissado com a
institui¢do respeita cada centavo que ela lhe paga, e se sente no direito de reclamar de
algo errado. Fica grato porque seu sustento sai dali, daquela institui¢do, e por isso
aprende a gostar dela. Reconhece internamente que a sua experiéncia de vida, seus
conhecimentos dos trdmites burocraticos do Poder Piblico, seus conhecimentos de
legislacdo, de inter-relagdo humana e da missdo publica da sua carreira, estdo ligados
diretamente a sua institui¢do e tudo que ela proporcionou a ele. Assim, o servidor
publico s6 pode estar comprometido se ele guardar profundo respeito a sua instituicéo,
mantendo-se preocupado permanentemente com ela”.

Por isso, certas publicagdes nas plataformas digitais, ainda que de perfil pessoal,
podem gerar tormentos na vida tanto intima e profissional, quanto social do servidor ou até
mesmo a imagem do 6rgao a que pertence. “Uma simples opinido de um servidor nestes canais,
especialmente quando identificada a sua funcdo e lotagdo, pode, a depender do seu conteudo,
desqualificar um 6rgao, gerar graves conflitos ou, em situagdes extremas, dar azo a uma crise
institucional” (CGU, 2020, p. 7). Isso se agrava ante a mitigagdo do "peso" da identificagdo
funcional na atualidade, pois os dados a ela relacionados, inclusive remuneratorios, deixaram
de ser restritos, tendo condi¢do de informagdo publica, por conta da transparéncia exigida da
Administragdo Publica (CGU, 2020).

Pela relevancia, destacam-se alguns entendimentos da Nota Técnica n° 1.556/2020:

4.76. De outro lado, no ambito das plataformas de interagdo social digitais, ndo se
pode admitir a criacdo de perfis pessoais cujos titulos ou denominagdes utilizem
termos ou descri¢cdes diretamente vinculados a fung@o ou ao 6rgdo do servidor, a
permitir que terceiros possam entender que o servidor responsavel pela sua criago se
expressa em nome da propria instituicdo. Nestes casos, os perfis criados devem ser
considerados como improprios, citando como exemplo: a utilizacdo de siglas de
unidades internas do seu 6rgdo ou do nome do proprio servidor, conjuntamente a
indicagdo de seu cargo ou de sua institui¢do, como identificadores pessoais (uma vez
que poderao ser utilizados como pardmetros de buscas nas midias sociais).

4.77. Ja quanto as conhecidas "informagdes de perfil" disponibilizadas em perfis
privados, que identificam locais de trabalho, de residéncia, dentre outros (a exemplo
do facebook), e que possam ser visualizadas pelos demais usudrios, caso o servidor
deseje manté-las ativas, recomenda-se cautela na produgdo do contetidos internos a
serem inseridos no respectivo perfil, de modo a evitar a propagacido de informagdes
cujo conteudo possa gerar conflitos que envolvam o seu 6rgdo ou estejam
relacionados as suas fungdes, que possa ensejar, nestas condigdes, uma possivel
caracterizacdo de conduta irregular de manifestagdo imprdpria nos meios virtuais.

4.78. Oportuno ressaltar que o perfil impropriamente identificado, porém, vazio de
conteudo, ndo pode caracterizar conduta ilicita. Para a configuragdo da irregularidade,
exige-se a transmissdo e o conhecimento das mensagens por outros usuarios do meio
de comunicagdo, ou seja, a auséncia de contetido dentro do perfil descontréi, por si
s0, qualquer tipo de consequéncia no ambito disciplinar. Do mesmo modo, a
transmiss@o de conteudos que ndo se relacionem a fung@o do servidor ou a instituigdo
a qual pertenca, ou, ainda que relacionados, sejam de conhecimento ptiblico, ndo exige
a responsabilizagdo disciplinar.

[..-]

g) a identificacdo funcional do servidor nas midias sociais, por si s6, ndo ¢ motivo de
responsabilizagdo disciplinar, exigindo, além da efetiva divulga¢do do conteudo, a
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verificagdo de impropriedades no teor das manifestagdes nele expostas, especialmente
no que diz respeito a possivel repercussdo negativa a imagem e credibilidade de sua
institui¢do ou em relacdo aos demais servidores da casa;

Parte das citadas recomendagdes sdo razoaveis, na medida em que a identificagao
funcional pode confundir os usuarios entre o que seja privado ou uma manifestagcdo
autenticamente publica. Embora de uso e responsabilidade pessoais, “manifestagdes improprias
divulgadas em midias sociais, por alcancar um grande nimero de usudrios, termina por
publicizar entendimentos e concep¢des individuais, que podem representar, de forma
distorcida, a expressao da instituicdo da qual o servidor faga parte” (CGU, 2020, p. 7). De fato,
a proibicdo de uso de dominios das institui¢des publicas em comunicagdes particulares
(logomarca ou imagem oficial da instituicdo) ¢ pertinente, j& que o servidor ndo pode se
apoderar de simbolos publicos, inclusive para batizar seu nome de usuario. Portanto, ainda que
o perfil pessoal ndo seja aberto, ou seja, as postagens possuam acesso restrito apenas aos
usuarios que o servidor autorizar, isso ndo isenta de responsabilidade sobre o que for divulgado,
mesmo que a repercussao seja de menor propor¢ao a um grupo previamente selecionado. No
entanto, cumpre agir sempre com bom senso, pois um simples “print” ¢ capaz de gerar danos
irreversiveis, ainda que depois a publicagdo seja removida, mas ela ja faz parte de um registro
permanente. Afinal, em tempos de internet, ¢ dificil medir o alcance e a rapidez de replicagao
dos compartilhamentos.

Quanto ao contetdo das publicacdes, interessante observar também algumas das

boas préticas inseridas no Manual de Redes Sociais do Ministério da Economia'?’:

* SO repasse mensagens checadas. Evite a disseminacdo de fake news e peca
autorizagdo prévia para divulgar mensagens de terceiros.

* Nao responda nada no impulso, ainda que seja algo provocativo.

* Nao torne publicas mensagens de carater pessoal.

[..-]

Mengdes ao 6rgdo e a servidores e autoridades, desde que ndo violem questdes de
direitos autorais, privacidade e seguranga da informagdo, feitas com respeito e
responsabilidade, sdo autorizadas.

[...]

DICAS DE OURO:

» As informagdes escritas na rede sdo de responsabilidade do colaborador — mas
atingem a todos, pessoas e instituicdo, contidos nos contetidos de suas mensagens.

» Os contetidos postados sdo sempre de ordem pessoal — mas, a partir do momento
em que o usudrio definir o seu local de trabalho, eles invariavelmente terdo também
um teor institucional/ profissional. Isso significa que ha algumas boas praticas simples
que devem ser seguidas quando o colaborador postar alguma imagem ou texto de seu
local de trabalho ou com referéncia a ele.

[...]

» Seus seguidores/amigos vdo confundir o seu “eu” pessoal com o seu “eu”
profissional. Vocé€ pode nao ser o porta-voz oficial da instituicdo na qual trabalha,

120 Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-e-

manuais/ManualdeRedesSociais.pdf. Acesso em: 06 out. 2023
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mas, a partir do momento em que deixar publico seu perfil numa rede social, sera visto
pelos demais usuarios (amigos, seguidores, colegas, fas, etc.) como alguém que fala
em nome da institui¢ao.

» Evite postar qualquer coisa que possa gerar danos a instituigdo em que atue.

[...]

» Proteja-se. Uma crise envolvendo posts em redes sociais feitos por um servidor e
prejudicando o 6rgdo nunca tem somente a institui¢do como alvo inico e pode acabar
causando danos de imagem também aos seus funcionarios.

[..-]

» Cuidado com questdes sigilosas e informagdes privilegiadas. E vedada a publicagio
de informagéo confidencial ou prejudicial a imagem do Ministério, assim como nao
se deve antecipar resultados de trabalhos ainda ndo divulgados oficialmente pelo
orgdo. Também ¢ proibida a criagdo de perfis e contas nas midias sociais que
mencionem o Ministério da Economia em seus nomes.

Resumidamente, sdo reprovaveis as postagens do servidor, de forma identificada,
por meio de perfil pessoal em midia social, que envolvam temas diretamente atrelados aos
encargos funcionais, caso signifiquem quebra de sigilo, desinformagao, discurso de odio, fake
news ou juizos de valor que denotem teor ofensivo a imagem de sua institui¢dao. Percebe-se o
reforgo no sentido de delimitar o alcance do regime disciplinar sobre as manifestagdes em redes
sociais, mesmo que se trate de perfis pessoais dos servidores publicos, afinal a esfera privada
nao se dissocia da responsabilidade pelas ideias e opinides publicadas, desde que seja possivel
relacionar, direta ou indiretamente, o comportamento indevido as suas atribuigdes, ao cargo ou
a imagem da instituicdo a que esta vinculado. Isso, alias, tem fundamento no artigo 148 da Lei
n°. 8.112/1990'?'. Também o Cédigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder
Executivo Federal (Decreto n° 1.171/1994)!?? estabelece que:

I - A dignidade, o decoro, o zelo, a eficacia e a consciéncia dos principios morais sdo
primados maiores que devem nortear o servidor publico, seja no exercicio do cargo
ou fun¢do, ou fora dele, ja que refletird o exercicio da vocagdo do proprio poder

estatal. Seus atos, comportamentos e atitudes serdo direcionados para a preservagao
da honra e da tradi¢do dos servigos publicos.

[..-]

VI - A fungfo publica deve ser tida como exercicio profissional e, portanto, se integra
na vida particular de cada servidor publico. Assim, os fatos e atos verificados na
conduta do dia-a-dia em sua vida privada poderdo acrescer ou diminuir o seu bom
conceito na vida funcional.

Torna-se importante a analise dos limites da discricionariedade da Administracao
Publica, como ponto de equilibrio entre as prerrogativas publicas e os direitos individuais. No
Brasil, a maioria da doutrina entende que a repercussao disciplinar de hipoteses que ndo tenham

ao menos alguma relagdo com a vida funcional sdo temerarias. Di Pietro (2014, p. 692) destaca

121 Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infragdo
praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as atribui¢des do cargo em que se encontre
investido. (BRASIL, 1990)

122 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d1171.htm. Acesso em: 06 out. 2023
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que deve haver “algum reflexo sobre a vida funcional, sob pena de tudo, indiscriminadamente,
poder ser considerado procedimento irregular”. Para Carvalho (2019), cabe puni¢ao residual do
servidor por atos praticados na sua vida privada, em carater excepcional e a depender das
circunstancias, das atribuicdes do cargo ocupado e da repercussao do ilicito sobre a vida
funcional. No entender de José Armando da Costa (2011), as condutas realizadas, inclusive fora
do local de exercicio do cargo, podem desabonar o prestigio € o bom conceito que a coisa
publica deve apresentar, bem como a moralidade e a seriedade do servigo, comprometendo a
confiabilidade e a honra da propria Administracao Publica.
Nesse ponto, merece destaque, por exemplo, o Oficio Circular n® 3/2023/SE-
CGU'?, que trata da iniciativa da CGU para apuracdo do envolvimento e participagio de
servidores publicos federais nos atos antidemocraticos praticados na Esplanada dos Ministérios,
em Brasilia, em 08 de janeiro de 2023, ao dispor que:
Em se confirmando o envolvimento de agentes publicos federais, esses podem ter
incorrido, ainda que os atos tenham sido praticados na esfera da vida privada do
servidor, em faltas graves passiveis de apuragdo e punic¢do disciplinar por violarem os

deveres de zelar pela conservagdo do patrimdnio publico e de manter conduta
compativel com a moralidade administrativa, nos termos da Lei n® 8.112/90.

Com efeito, a extrema gravidade dos atos, por atentarem contra o patrimdnio
publico e os principios e valores éticos € morais que norteiam o servigo publico, afrontaram o
Estado Democréatico de Direito, merecendo ser repelidos de forma exemplar, dado que constitui
dever de todo agente publico se portar com decoro, zelo e consciéncia das normas que regem a
Administragdo Piblica. E inadmissivel que agentes ptblicos federais, quer sejam servidores ou
empregados publicos, tenham apoiado, facilitado ou participado de tais atos. Por isso, a CGU
orientou corretamente que, a partir de noticias na imprensa, nas midias sociais e dentncias
recebidas nos sistemas de Ouvidorias, diante de indicios de alguma forma de envolvimento de
agentes publicos federais nesses atos, devem as respectivas corregedorias proceder a
instauragdo de Investigagdo Preliminar Sumaria (IPS), nos termos previstos na Portaria
Normativa CGU n.° 27/2022, a fim de reunir elementos de informagdo sobre a autoria e
materialidade para subsidiar a decisdo quanto a necessidade de instaura¢do de processos de
responsabilizacao (CGU, 2023).

Ademais, quando se faz referéncia a atos praticados na vida particular de servidores,

¢ preciso esclarecer que ha comportamentos que ndo acarretam san¢ao administrativa, por meio

123

Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2023/01/cgu-orienta-ministerios-sobre-
apuracao-de-envolvimento-de-servidores-federais-em-atos-
antidemocraticos/OficioCircularCRGAtosAntidemocrticos.pdf/view. Acesso em: 16 out. 2023
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dos instrumentos de sindicancia ou PAD, mas que poderdo ser objeto de apuragdo pela
Comissdo de Etica Publica'?*, a qual compete censurar condutas que afastem o servidor de sua
funcdo — enquanto personificagdo da Administragao Publica —, pois suas atividades funcionais
devem se voltar moral e eticamente para a obtengao do bem comum.

Importa ainda que o conceito de “recinto da reparti¢ao”, inserto no art. 117, V, da
Lei n°® 8.112/90, assumiu novos contornos na Nota Técnica 1.556/2020, sendo “interpretado de
forma a reconhecer que o local de trabalho do servidor ndo se limita ao espago fisico da
reparticao publica, podendo estender-se a quaisquer ambientes de trabalho externo oficiais”
(CGU, 2020, p. 9). Com efeito, o trabalho remoto'?® foi ampliado no auge do isolamento
decorrente da pandemia de Covid-19, para viabilizar mais eficiéncia e produtividade, além da
economicidade de recursos'?®. O rearranjo da arquitetura organizacional gerou uma intensa
mudanca quanto aos espagos de execugao das atividades publicas, o que diversificou o uso de
sistemas de comunicacao ¢ de acesso externo no exercicio funcional.

Como justificado pela CGU (2020), existem alguns “pontos sensiveis relacionados
a utilizagdo do trabalho a distancia: seguranca de dados e informagdes (e.g. controle de acesso
e utilizagao impropria de dados); auséncia de controle no uso de equipamento pessoal (e.g.
impressao, transmissao de dados, entre outros); producao de atividade por terceiros” (CGU,
2020, p. 2). Porém, o foco da interpretagdo dada foi o controle sobre o compartilhamento de

conteudo inapropriado em interagdes realizadas nas midias sociais, “porquanto o circulo da

124 O colegiado da Comissdo de Etica Piiblica vem analisando as questdes que envolvem, por exemplo, o uso de
redes sociais com a finalidade de realizar cyberbullying e divulgagdo de fake news. Nesse sentido, colaciona-se o
seguinte precedente relativo ao Processo 00191.000886/2019-18: “Acerca da liberdade de expressdo, a CEP tem
se posicionado sobre tal questdo em sintonia com julgados do STF, como o ADPF 130/DF — Rel. Min. Carlos
Britto; € RE 685.493 rel. Min. Marco Aurélio (Informativo STF n° 768), que nos traz a seguinte reflexdo: "A frase
'a liberdade de expressdo' implica uma concepgao organizada e estruturada da liberdade, que reconhece certos
limites quanto ao que deve ser incluido e excluido. Essa ¢ a teoria segundo a qual a regulagdo do discurso voltada
a protegdo da seguranca nacional ou da ordem publica ¢ as vezes permitida." (...) Ainda a esse prop6sito, mesmo
que caracterizada como um direito de largo espectro, garantido pela Constituicdo Federal, a liberdade de expressdo
de sua opinido ndo garante a autoridade a imunidade para se manifestar em desacordo com valores éticos, ou de
nao observar os deveres de decoro e de “motivar o respeito e a confianga do publico em geral”, como expresso no
CCAAF. Vale frisar: inexiste direito fundamental absoluto. Os direitos fundamentais — inclusive o direito de
liberdade de expressao — encontram limites uns nos outros e no respeito a dignidade da pessoa humana e no dever
geral de decoro, ou seja, no proprio conjunto normativo constitucional.” Ressalta-se que tal posicionamento ja foi
discutido e aprovado pela CEP em outros processos, tal como analisado no Processo n°® 00191.000478/2020-91.
Disponivel em: https://www.gov.br/planalto/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/governanca/etica-
publica/sistema-de-gestao-da-etica/precedentes-da-comissao-de-etica-
publica/EmentariodePrecedentes3Edicao_00191.000645.202266.pdf. Acesso em: 16 out. 2023

125 Também chamado de trabalho a distdncia; teletrabalho; home office.

126 “Segundo a Secretaria Especial de Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital do entdo Ministério da
Economia, o trabalho remoto dos servidores federais durante a pandemia gerou economia de R$ 1,4 bilhdo aos
cofres publicos de margo de 2020 a junho de 2021. O valor considera gastos como didrias (valores pagos a
servidores para despesas durante viagens a trabalho); passagens e locomogao; energia elétrica; agua e esgoto; e
copias e reprodugdo de documentos”. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/articles/cn02v9jn8ylo.
Acesso em: 16 out. 2023
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possibilidade de monitoramento e fiscalizagdo se estreita, ao passo que a sensagdo de liberdade
se alarga, potencializando, assim, a existéncia de possiveis abusos no uso e aplicacao dos
mecanismos virtuais” (CGU, 2020, p. 7).

E legitimo que haja a adequagdo de algumas formas de tutela sobre as condutas dos
servidores mesmo fora da sede laboral, tendo em vista a alta exposi¢cdao do cotidiano, com a
crescente “publicizacdo da esfera privada”, nesse espago laboral dindmico que transita entre o
fisico e o virtual. Por exemplo, durante viagens de trabalho, recomenda-se cuidado acerca das
publicagdes de fotos, videos e legendas que possam descaracterizar o real objetivo da viagem
custeada com recursos publicos ou constranger a imagem do 6rgdo perante a sociedade.
Logicamente, nao se trata de turismo, ja que, mesmo nas horas vagas para passeios, atos de mau
comportamento podem comprometer negativamente a credibilidade do 6rgao. Também durante
licengas para tratamento de saude e demais afastamentos remunerados, ¢ importante evitar
postagens de situacdes que sejam incompativeis com o proposito almejado, até porque a
utilizagdo indevida de recursos publicos ndo ¢ so infracao disciplinar, como também ato de
improbidade. Além disso, muitos 6rgaos possuem perfis oficiais em redes socais, que podem
ser considerados “recinto da reparticao”, havendo filtragem de contetido nos comentarios
postados, o que implica cautela na publicacdo de opinides nesses ambientes'?’.

Fixados tais pardmetros que representam certa razoabilidade na tentativa de ajuste
da legislagdo disciplinar a participagao dos servidores no ciberespaco, impende tecer as devidas
discordancias, sobretudo pelo fato de restar uma zona nebulosa nas interpretagdes dadas por
meio de uma mera Nota Técnica, carente de forca normativa suficiente para fundamentar o
poder administrativo sancionador.

Em um dos trechos mais criticados, a Nota Técnica n°® 1.556/2020 dispde que “a
divulgacdo pelo servidor de opinido acerca de conflitos ou assuntos internos, ou de
manifestagdes criticas ao 6rgdo ao qual pertenga, em veiculos de comunicagdo virtuais, sao
condutas passiveis de apuracgdo disciplinar” (CGU, 2020, p. 8). Em complemento, “de forma a
nao propagar os problemas internos externa corporis, o que poderia causar impacto negativo a
reputagdo ¢ imagem da unidade administrativa” (idem, p. 4), o documento conclui que “a

solucdo de conflitos de entendimento e interesses que extrapolem a esfera comum dos debates

127 «“processo Administrativo n. 00190.100589/2021-98, cujos extratos do termo de ajustamento de conduta tém a
seguinte redacdo: ‘Descricdo do Fato: Proferir manifestagdo desrespeitosa e de desapreco direcionada ao
Presidente da Republica, quando se pronunciava como Reitor/Professor da Universidade Federal de Pelotas —
UFPel, durante transmissdo ao vivo de Live nos canais oficiais do Youtube ¢ do Facebook da Institui¢ao, no dia
07.01.2021, que se configura como ‘local de trabalho” por seu um meio digital de comunicacdo online
disponibilizado pela Universidade (art. 117, V, da Lei n® 8.112/1990” (Melo, Britto, Cosme, 2022).



114

de ordem interna deve, ordinariamente, ocorrer no a&mbito do proprio 6rgao de lotacdo do
servidor, por meio dos canais internos competentes” (ibidem, p. 9).

Em que pese a preocupagao da CGU em sugerir inovagdes normativas acerca da
adaptagdo do funcionamento da Administracdo aos novos modelos digitais, para protecao de
uma boa imagem institucional, ao passo que a legislagdo estatutaria, sendo da década de 90,
nao acompanhou essas mudangas, o que se percebeu, na verdade, foi uma investida para
silenciar servidores publicos, por meio da instaura¢do indiscriminada de expedientes
disciplinares'?®. Com efeito, a Nota Técnica n° 1.556/2020 interfere na esfera juridica dos
servidores publicos, em razao de criticas decorrentes de divergéncias politicas, desconsiderando
a base constitucional e legal envolvida, inclusive, absurdamente, chegando a sugerir que

para que a maquina administrativa funcione de forma harmonica, com a manutengéo
da higidez da Administragdo, exige-se, além das vontades dos administradores, a
unificaciio de propdsitos e entendimentos de seus servidores (e ndo de convicgoes,
que sdo de foro intimo), de modo a permitir o bom funcionamento dos servigos

publicos e, de forma mais ampla, a fiel consecucdo das metas estabelecidas (CGU,
2020, p. 4, grifei)

Ora, diferentemente dos ocupantes de cargos em comissao, que possuem uma certa

129

relagdo de alinhamento politico com quem os nomeiam “”, os servidores estatutarios sao

selecionados pela imparcialidade do concurso publico e ndo por sua simpatia a alguma

ideologia ou partido politico. Como realgado por Melo, Britto e Cosme (2022, p. 340):

A prevalecer o entendimento da CGU, qualquer servidor do IBAMA, por exemplo,
estaria impedido de tecer criticas ao notdrio desmonte das politicas ambientais que o
pais vivencia nos ultimos anos. Na mesma linha, médicos de hospitais publicos
deveriam se abster de questionar as nada ortodoxas praticas adotadas pelo Ministério
da Satde durante a pandemia da Covid-19, sob o fundamento de que eventuais criticas
seriam prejudiciais a imagem da pasta.

128 “Consoante informado na ADI n. 6.744, a propria CGU reconhece que houve um aumento exponencial dos
procedimentos disciplinares instaurados com base em supostas manifestagdes de desapreco nas reparticdes
publicas. Segundo consta dos autos, desde a edi¢do da Nota Técnica n. 1.556/2020, mais de 150
processos de responsabilizagdo disciplinar foram instaurados para apurar supostas ofensas ao artigo 117, V, da Lei
n°. 8.112/1990” (Melo, Britto, Cosme, 2022, p. 331).

129 «A utilizagdo das redes sociais como fonte de informagdo para a consulta prévia a determinadas nomeagdes foi
uma pratica adotada desde o final do segundo mandato de Dilma. Contudo, com a criagdo do Sistema Integrado
de Nomeacdes e Consultas no ambito da administragdo publica federal (Sinc) pelo Decreto 9.794/2019, a
montagem de verdadeiros dossiés sobre cada possivel nomeado foi institucionalizada. Embora a natureza de tais
informacdes sejam elencadas pelo decreto (dados pessoais, experiéncia profissional, detalhes sobre eventual
vinculo com o servi¢o publico, nome e co6digo do cargo e identificagdo do ocupante do cargo ou da fungdo no
momento da indicagdo), os critérios de aprovagdo ndo estdo claros: nem constam do texto do instrumento que
institui o 6rgdo, nem sdo justificados no momento das negativas, ficando sujeitos a discricionariedade dos
tomadores de decisdo. Note-se que o mesmo decreto prevé que as consultas realizadas pela Casa Civil passem a
ser aplicadas aos cargos comissionados DAS-3, quando antes se iniciavam a partir do cargo de DAS-4,
correspondentes as Coordenagdes-Gerais e Chefias de Gabinete, o que engessou ainda mais os processos de
transicao e a continuidade de projetos, dada a alta rotatividade na ocupag@o dos cargos € a demora em concluir a
analise de perfil” (Borges; Silva, 2022, p. 433).
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Nesse ponto, importam as ligdes de Hannah Arendt (1999), quando descreve a
figura de Eichmann, como o burocrata eficiente e leal, no sentido de subserviente, que nado
pensa, obedece a ordens e cumpre sua missao de modo automatico, conforme o seu apego as
regras de bom comportamento. A falta de questionamento ¢ natural do medo, sendo “essencial,
portanto, desconstruir o sentido utilitario das sociedades de massas, com a pretensao totalitaria
de uniformiza¢do e homogeneiza¢do” (Campelo, 2021, p. 304). Como Arendt (1999, p. 312)
afirma: “a esséncia do governo totalitario, e talvez toda a burocracia, seja transformar homens
em funcionarios e meras engrenagens, assim os desumanizando”.

Segundo Campelo (2021, p. 287), “a partir do comportamento de Eichmann, como
algo que nao € naturalmente maligno ou perverso, mas sim consequéncia de alguém que cumpre
ordens, incapaz de pensar no que realmente faz, ¢ que Arendt elabora o conceito sobre a
banalidade do mal, quando o ndo pensar encontra espaco social e institucional”. Assim, a
ponderacdo moral perde espaco para a burocratizagdo da vida. Em que pese o sentido de
burocracia, associada ao senso comum, traga consigo uma carga negativa, em que se relaciona
a procedimentos rigidos e repetitivos, ¢ cedi¢o que a administragdo burocratica, na concepgao
weberiana, traduz a superagio do patrimonialismo do Estado'** (Campelo, 2021). Dessa forma,
a Nota Técnica n® 1556/2020, ao permitir um ambiente institucional de desconfianca e
inseguranca juridica, possui o “risco de favorecer o retorno as praticas patrimonialistas e
clientelistas daqueles que nao descansam enquanto nao descobrem “um Eichmann” cegamente
obediente em cada um” (idem, p. 311).

De acordo com Mauro Mattos (2010, p. 392), o respeito aos deveres legais ndo se
revela como uma submissdo ilimitada, pois “o servidor publico ndo deve compactuar com a
inconsisténcia de pessoas ou vontades de sua chefia, que ndo correspondam a fidelidade
estabelecida pela lei para a prossecugdo do atingimento do interesse publico”. Repise-se que o
servidor deve lealdade ao interesse publico e ndo ao interesse governamental, como preceituam

Melo, Britto e Cosme (2022, p. 345):

Primeiro, porque a critica feita com o objetivo de contribuir para a melhoria da
institui¢do demonstra a lealdade do servidor em bem servir a sua institui¢ao, pois tem
o conddo de projetar luzes para falhas institucionais (p. ex., gestdo de pessoas, de
projetos etc.) que levam ao aumento do custo institucional, estes sim com reflexos
financeiro e reputacional. Segundo, porquanto tal entendimento cria um tipo de
penalidade por meio de ato administrativo que, ao restringir direitos, da interpretagao
contraria a Lei 8.112/90, o que nao é permitido em razdo do principio da separagdo de
poderes e do principio da legalidade administrativa, radicado nos artigos 5o, inc. I,

130 Para Max Weber (2004), no modelo patrimonialista, h uma distribui¢do das fun¢des administrativas, tomando-
se por base a tradigdo ou arbitrio do soberano, onde todos os meios de administracdo sdo considerados partes do
patrimonio pessoal do detentor do poder.
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37, caput, da Constituicao Federal. Terceiro, em razao do alcance normativo do direito
fundamental da liberdade de expressédo, cujo alicerce ¢ a propria democracia.

Como ja afirmado neste estudo, a liberdade de expressdo ¢ garantida pela
Constitui¢do, que ndo impde nenhuma renincia a esse direito por conta da aprovagdo em

concurso publico.

Em suma, necessaria se faz a clara distin¢do entre condutas na esfera publica que
efetivamente violam a Lei n° 8.112/1990, daquelas que representam o adequado
exercicio do direito de critica por parte de agentes estatais. Se, de um lado, assuntos
internos ¢ de publicidade restrita devem ser discutidos em ambiente profissional, por
razdes de interesse publico secundario; de outro, a ocupacao de um cargo publico nio
pode retirar dos servidores o direito de criticar, de modo legitimo, as instituigdes a que
estdo vinculados, por razdes de interesse publico primario. (Melo, Britto, Cosme,
2022, p. 344).

A estabilidade também ¢ outra garantia constitucional que impede limitacdes
desproporcionais, no sentido de que as opinides politicas dos servidores nao devem funcionar
como vetores para legitimar puni¢des, o que se coaduna ao artigo 5° inciso VIII, da
Constituigdo Federal, posto que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica”. Nao por acaso, o STF julgou procedente a
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 722/DF"!, para declarar
inconstitucionais atos do Ministério da Justica e Seguranga Publica de produgdo ou
compartilhamento de informagdes sobre a vida pessoal, as escolhas pessoais e politicas,'*? as
praticas civicas de cidaddos, servidores publicos federais, estaduais e municipais identificados
como integrantes de movimento politico antifascista, professores universitarios e quaisquer
outros que, atuando nos limites da legalidade, exer¢am seus direitos de livremente expressar-
se, reunir-se e associar-se.

A Nota Técnica n® 1556/2020 também dispde, de forma bastante ampla, acerca da
interpretagdo ao artigo 117, V, da Lein. 8.112/90, aduzindo que “a divulga¢ao em midia social
de manifestacdes de indignagdo com superiores ou colegas de trabalho ou de opinides contrérias
aos entendimentos da casa pelo servidor” ndo se compatibiliza com a eficiéncia administrativa
e os deveres funcionais. Nao se discute que manifestacdes de desapreco podem ser ilicitas, sob
o ponto de vista disciplinar, também nos canais de comunicagdo virtuais, pois, obviamente,
qualquer tratamento rude, grosseiro, obsceno e agressivo, com insultos pessoais e palavras de
baixo caldo, em referéncia ao respectivo 6rgdo publico ou seus colegas de trabalho, sdao

passiveis de puni¢cdo, na forma da lei, inclusive, penal e civilmente. Isso inclui grupos de

131 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5967354. Acesso em: 19 out. 2023

132 Alias, essa pratica intoleravel de mapeamento das posicdes politicas de determinados servidores publicos para
identificacdo de opositores ao governo se assemelha a perseguicdo macartista, ocorrida nos EUA na década de
1950 (Neto, Antunes, Cardoso Jr, 2022).
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Whatsapp e foruns de discuss@o, como listas internas de e-mails, ainda que ndo sejam de acesso
ao publico externo.

No entanto, a propria CGU, em seu Manual de Processo Administrativo Disciplinar,
esclarece que “elogios ou criticas sdo normais no ambiente de trabalho, ndo sendo vedadas pela
norma. O que o dispositivo protege ¢ a boa ordem da reparticdo, ¢ ndo a manifestagdo de
opinides ou a discussdo de fatos e temas inerentes a reparti¢ao” (CGU, 2022, p. 205). O que a
Lei n° 8.112/1990 resguarda ¢ a necessidade de um ambiente laboral respeitoso, mesmo
virtualmente, por isso “pune-se o servidor que, no local de trabalho, age de forma a perturbar a
ordem da reparti¢ao, por meio de manifestacdes excessivas de admiragcdo ou menosprezo em
relagdo aos colegas ou demais pessoas com quem se relaciona no exercicio do cargo” (idem).
Assim, para fins de enquadramento, deve ser observado “se a manifestacdo de que trata o
dispositivo incorreu na obstrucdo do atendimento ao publico, bem como se a conduta foi
praticada no exercicio das atribui¢des, ou tem relagdo com as atribui¢des do cargo em que o
agente publico se encontre investido” (ibidem).

Como corroborado por Melo, Britto e Cosme (2022, p. 346), “ainda que
manifestacdes de desapreco a pessoas em ambiente virtual possam, em casos devidamente bem
delimitados, caracterizar ofensa ¢ certo que a norma diz respeito estritamente aos colegas com
os quais o autor da critica se relaciona no exercicio das atribui¢des publicas”. Se assim ndo
fosse, nem mesmo o direito de greve seria assegurado, pois este pressupoe a divulgagao das
insatisfagdes com as condicoes de trabalho.

Ao vedar publicacdes de “opinides contrarias aos entendimentos da casa”, a Nota
Técnica n® 1556/2020 dé a entender que qualquer manifestacao critica em relagdo as diretrizes
do Poder Publico possa ser interpretada como ilegal. E claro que servidor publico ndo pode se
posicionar publicamente, em nome do Estado, de forma conflitante ao estabelecido pelo
governo, nem se negar, em seu ambito de atuagdo profissional, a cumprir as politicas publicas
que lhe competem, salvo ordens manifestamente ilegais. Contudo, o dispositivo legal ndo pode
servir de mecanismo para isentar de criticas chefias e outras autoridades publicas,
especialmente quando de 6rgdos e entidades diversas, ndo vinculados direta e imediatamente
ao autor das postagens. Por exemplo, ao servidor civil, no ambito de sua vida privada, como
qualquer cidadao, ¢ permitida a manifestagdo politica contraria ao Presidente da Republica, se
este nao for seu superior hierarquico imediato, em consequéncia do processo democratico e do

pluralismo politico, sem que isso configure responsabiliza¢do na esfera administrativa'3.

133 Conforme o caso, se o Presidente se sentir ofendido, no &mbito da responsabilidade civil, apenas a ele cabe o
ajuizamento de acao civil para reparacao de danos. Ademais, ndo compete a autoridade administrativa a persecugao
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Alias, segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), os
funcionarios ou figuras publicas devem ter maior margem de tolerancia as criticas, pois estdo
submetidos voluntariamente a um maior escrutinio por parte da sociedade, uma vez que suas
atividades saem do dominio da esfera privada para inserir-se na esfera do debate publico'**.
Todavia, isso ndo significa a inexisténcia de protecao juridica a honra dos funcionarios publicos
ou das pessoas publicas, mas importa a abertura a um debate amplo a respeito de assuntos de
interesse publico, por seu papel essencial para o funcionamento de um sistema verdadeiramente
democratico, fundado no pluralismo politico. “A énfase dessa medida diferente de prote¢ao nao
esta assentada na qualidade do sujeito, e sim no carater de interesse publico das atividades ou
atuacdes de uma determinada pessoa” (CIDH, 2009, p. 15).

Nesse sentido, Melo, Britto ¢ Cosme (2022) observam que a Nota Técnica
1.556/2020 adota critérios novos e inconstitucionais'*® para apuragdes disciplinares contra
servidores publicos, ao dar interpretagdo extremamente ampla aos dispositivos da Lei n°.
8.112/90, causando o pernicioso efeito de desencorajar o servidor a expor publicamente suas
criticas a atuacao do 6rgdo e as controvérsias administrativas as quais tem acesso em fung¢ao do
cargo que ocupa, inclusive, possiveis denuncias quanto a irregularidades no trato da coisa
publica. Ora, impedir, sem motivagao clara, a manifestagdo nos espagos virtuais de discussao
configura ilegitimo silenciamento da categoria do funcionalismo publico, concorrendo para
gerar autocensura por parte dos servidores, que permanecem acuados frente a pressdo para
ponderar cada palavra diante da probabilidade de decisdes arbitrarias por seus superiores.

De igual modo, as medidas acabam por fomentar manifestagdes andénimas ou sob
pseudonimos de servidores, sobretudo diante do atual cenario de gradual retomada de
atividades presenciais, em que os ambientes virtuais figuram como o grande meio de

intera¢des sociais e profissionais, enquanto reduto de expressdo e didlogo de ideias.
Gerou-se, consequentemente, a necessidade da preservagdo de uma esfera individual

penal, sendo possivel, todavia, que essa autoridade informe os fatos ao Ministro da Justica para que pondere a
correspondente requisi¢do ao Ministério Publico, a fim de oferecer dentincia contra quem, supostamente, pratique
crimes contra a honra do Presidente da Republica. Vale ressaltar também que, nos termos do artigo 141, inciso I,
do Codigo Penal, no capitulo referente aos crimes contra honra, as penas cominadas aumentam-se de um tergo, se
qualquer dos crimes ¢ cometido contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro. Além
disso, o § 2° do citado artigo, incluido pela Lei n® 13.964, de 2019, aduz que se aplica em triplo a pena se o crime
for cometido ou divulgado em quaisquer modalidades das redes sociais da rede mundial de computadores.

134 Disponivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/docs/publicaciones/20140519%20-
%20PORT%20Unesco%20-
%20Marco0%?20Juridico%20Interamericano%20sobre%20el%20Derech0%20a%201a%20L ibertad%20de%20Ex
presion%?20adjust.pdf>. Acesso em: 20 out. 2023

135 A referida nota foi questionada no STF, conforme ADI 6.499, ADPF 800 ¢ ADI 6530. Contudo, todas as a¢des
foram extintas, pois a disposi¢do da CGU ndo se sujeita ao controle abstrato de constitucionalidade. No
entendimento do ministro Ricardo Lewandowski, mesmo com teor reprovavel da nota técnica, esse tipo de
normativo, em principio, nao produz efeitos concretos. Trata-se de mera interpretacio da lei para fins internos ao
orgao, sem implicar violagdo direta a Constituicao Federal. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteudo=474771 &ori=1>. Acesso em: 22 out. 2023
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do cidaddo para o exercicio do seu direito a livre expressdo neste ambiente,
independentemente de sua ocupagdo funcional (Melo; Britto; Cosme, 2022, p. 332).

E natural que as condutas e manifestagdes publicas dos servidores possuam limites
mais rigorosos comparados aos quais se sujeitam os cidaddos em geral. “Evidente que ndo fere
o direito a liberdade de expressdo dos servidores exigir que suas manifestacdes sejam
moralmente aceitaveis, ndo prejudiquem os 6rgaos e entidades a que estdo vinculados nem o
ambiente de trabalho onde desempenham suas atribui¢cdes” (Melo; Britto; Cosme, 2022, p.
333). No entanto, eles alertam que o controle exercido pode gerar “entropia — para nao dizer
censura para alguns casos, ou autocensura para outros — na relagao entre os servidores publicos
e a sociedade, inseguranca juridica e, ainda, termina por permitir a pratica de abuso de poder”
(idem, p. 357). Assim, entendem que tal orientagdo disciplinar viola os principios da
transparéncia e da publicidade, que devem reger a Administragao Publica, pois “a critica
direcionada a instituicdo na qual o servidor estd lotado ndo viola o dever de lealdade e sim
contribui para chamar a atencao da sociedade quanto a praticas ilegais ou de descumprimento
da missdo institucional” (ibidem, p. 66). Com isso, a democracia ¢ cada vez mais inviabilizada
por conta da restricdo ao debate de assuntos de interesse social e a prestacao de contas a
sociedade, além de demonstrar o recrudescimento da pratica assediosa no setor publico
brasileiro, buscando cercear a liberdade de expressao dos servidores por meio de censura prévia,
o que também afronta o principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais ou principio
da proibi¢do do retrocesso social (Melo; Britto; Cosme, 2022).

Considerando que a Nota Técnica n° 1556/2020/CGUNE/CRG foi editada sob o
perfil autoritario do governo federal a época, além das controvérsias sobre as suas possiveis
interpretagcdes que possam causar danos a liberdade de expressao de agentes publicos, findou
havendo decisdo para sua revogagio nos termos do Despacho CRG SEI n°® 2656926"%¢, de 16
de janeiro de 2023. A retirada do plano normativo se fundamentou na necessidade de
reavaliagdo do entendimento externado por envolver tema tdo sensivel no ambito da
Administracao Publica, que reclama maior aprofundamento e debate da questdo com consulta
publica que envolva os servidores e suas entidades representativas.

Ocorre que a CGU nao foi o Unico 6rgdo a se pronunciar acerca do veto a
manifestacdo critica de servidores publicos a imagem das instituicdes publicas em ambientes

virtuais, como sera debatido no capitulo seguinte.

136 Disponivel em: https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/69600. Acesso em: 22 out. 2023
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5 O CONTROLE DISCIPLINAR SOBRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO DOS
MEMBROS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO NAS REDES SOCIAIS

Neste capitulo, avalia-se, primeiramente, como algumas carreiras juridicas tratam a
liberdade de expressdo de seus membros na internet, a exemplo do Ministério Publico, da
Magistratura e da Defensoria Publica, que se assemelham na qualificacdo e importancia
institucional dada constitucionalmente a AGU. Feitas as devidas pondera¢des sobre a liberdade
de expressao das carreiras juridicas mencionadas, inclusive a luz do direito comparado, analisa-
se, ao fim, a atualidade das discussdes quanto aos possiveis dilemas éticos decorrentes do
comportamento irregular dos agentes publicos no ambiente digital, para expor como se d& no

ambito da advocacia publica federal, quanto aos membros da AGU, que ¢ o cerne deste estudo.

5.1 Analise das normas de conduta nas redes sociais quanto as carreiras juridicas:

Ministério Publico, Magistratura e Defensoria Publica

A Constituicao Federal, em seu artigo 127, §1°, confere o principio institucional da
independéncia funcional aos membros do Ministério Publico. Isso significa que, no exercicio
de suas atividades, eles devem obediéncia a Constituicdo, a lei e a propria consciéncia. Portanto,
nao ficam submetidos a ordens de quem quer que seja, nem a superiores hierarquicos. Se varios
membros atuarem em um mesmo processo, cada um pode emitir sua convic¢ao pessoal acerca
do caso; sem obrigacio de seguir a posi¢do do colega'?’.

Ocorre que, conforme artigo 130-A (CF), foi criado o Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), como 6rgdo de controle externo, responsavel pela fiscalizagao
administrativa, financeira e disciplinar do Ministério Publico no Brasil e de seus membros
(artigo 130-A, §2° CF). Em que pese o respeito a autonomia, o0 CNMP possui o encargo de
avaliar, dentre outros casos, a atuagao institucional. Nesse quesito, considerando que a propria
CF veda, expressamente, aos membros do MP o exercicio de atividades politico-partidarias'®®
(art. 128, 11, alinea “e”, CF), o 6rgao elaborou a Recomendagao de Carater Geral CN-CNMP n°

1/2016'*, que dispde sobre a liberdade de expressio, a vedacio da atividade politico-partidaria,

137 Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-glossario/8000-independencia-funcional.
Acesso em: 24 out. 2023

138 Tal vedagio é reforgada nos artigos 237, inciso V, da Lei Complementar Federal n°® 75, de 20 de maio de 1993
e 44, inciso V, da Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico (Lei n°® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993).

139 Disponivel  em:  https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomenda%C3%A7%C3%A30_-_03-11-
2016_doc_finall_1.pdf. Acesso em: 24 out. 2023
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o uso das redes sociais e do e-mail institucional por parte dos membros do MP. O documento
também orienta que as diretrizes nele expostas se aplicam, no que for compativel, aos servidores
e aos estagiarios do Ministério Publico.

Na tentativa de harmonizar os deveres ¢ as vedagdes funcionais dos membros do
MP na esfera privada, na condi¢cdo de cidaddos e, na esfera publica, na condi¢cdo de agentes
politicos do Estado (incisos IV, VI e IX, do artigo 5°, da CF), tal normativa se fundamenta na
Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n°® 8.625/1993, de 12 de fevereiro de 1993)!4°,
que estabelece normas gerais para a organizacdo do MP dos Estados, bem como na Lei
Complementar n® 75/1993'#! de 20 de maio de 1993, que configura o estatuto do MP da Unifo.
Com isso, busca-se regular a necessidade de os membros do MP adotarem cautelas antes de
realizar publicagdes, comentarios ou compartilhar contetido em seus perfis pessoais nas redes
sociais, de modo inclusive a prevenir a pratica de infragdes disciplinares. Dentre os varios

direcionamentos da mencionada Recomendacao, destacam-se:

[...]

IIT - A vedacdo de atividade politico-partidaria aos membros do Ministério Publico,
salvo a excecdo prevista constitucionalmente (§ 3° do art. 29 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias), ndo se restringe apenas a pratica de atos de filiagao
partidaria, abrangendo, também, a participagdo de membro do Ministério Ptblico em
situacdes que possam ensejar claramente a demonstracdo de apoio publico a candidato
ou que deixe evidenciado, mesmo que de maneira informal, a vinculagio a
determinado partido politico.

IV — A vedagido de atividade politico-partidaria aos membros do Ministério Publico
ndo impede aos integrantes da Instituicdo o exercicio do direito relativo as suas
convicgdes pessoais sobre a matéria, as quais ndo devem ser objeto de manifestagio
publica que caracterize claramente, mesmo que de modo informal, atividade politico-
partidaria.

[..-]

VI — Nao configura atividade politico-partidaria, vedada constitucionalmente, o
exercicio da liberdade de expressdo na defesa pelo membro do Ministério Publico de
valores constitucionais e legais em discussdes publicas sobre causas sociais, em
debates ou outras participagdes ou manifestacdes publicas que envolvam a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

VII — Nao configura atividade politico-partidaria a critica publica por parte do
Membro do Ministério Publico dirigida, entre outros, a ideias, a ideologias, a projetos
legislativos, a programas de governo, a medidas, sendo vedados, contudo, ataques de
cunho pessoal, que possam configurar violagdo do dever de manter conduta ilibada e
de guardar decoro pessoal, direcionados a candidato, a lideranga politica ou a partido
politico, com a finalidade de descredencia-los perante a opinido publica em razio de
ideias ou ideologias de que discorde o membro do Ministério Publico.

[...]

X — O membro do Ministério Publico deve evitar, em seus perfis pessoais em redes
sociais, pronunciamentos oficiais sobre casos decorrentes de sua atuagdo funcional,
sem prejuizo do compartilhamento ou da divulga¢do em seus perfis pessoais de
publicagdes de perfis institucionais ou de noticias ja publicadas oficialmente pelo
Ministério Publico.

190 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18625.htm. Acesso em: 24 out. 2023
141 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lep/lcp75.htm. Acesso em: 24 out. 2023
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XI — Os membros do Ministério Publico devem evitar publicacdes em redes sociais
que possam ser percebidas como discriminatorias em relacdo a raga, género,
orientacdo sexual, religido e a outros valores ou direitos protegidos, € que possam
comprometer os ideais defendidos pela Instituicao.

XII — Os membros do Ministério Publico devem utilizar o e-mail funcional
exclusivamente para a realizagdo de atividades institucionais, guardando o decoro
pessoal e agindo com urbanidade no trato com os destinatarios das mensagens.

Apesar da auséncia de carater cogente, percebe-se o estabelecimento razoavel de
balizas normativas quanto a certas condutas nos Aspectos publico e privado, exigindo-se
reserva, cautela e discri¢do, em respeito a dignidade das fungdes, para fins de evitar a violagao
de deveres funcionais, inclusive nas redes sociais.

Nesse ponto, Araujo e Porfiro (2020, p. 321) esclarecem o seguinte:

Deveras, a propria natureza da profissdo demanda mais restrigdes ao discurso de
promotores e procuradores em cotejo com o publico em geral. Os deveres funcionais
e a preservacdo da ética e reputagdo institucional exigem a preservacdo da confianga
publica no parquet. E que o comportamento desse agente — mesmo em sua vida
privada, quando ndo age no exercicio das fungdes do cargo — pode afetar a imagem da

institui¢do, consoante destacado em julgado do CNMP (Reclamagdo Disciplinar n°
219/2016-83) (BRASIL, CNMP, 2016b).

Quanto a vedacdo ao exercicio de atividade politico-partidaria'*?, precisamente,
uma das exceg¢des constitucionais a liberdade de expressdo plena, embora ndo seja possivel
tolher a opinido politica de juizes e promotores, segundo Mazzilli (1999 apud Araujo; Porfiro,
2020, p. 310), o que nao se permite ¢ que “se filiem a partidos politicos, participem de
campanhas por estes promovidas ou de atos de propaganda ou adesao publica a programas ou
propostas partidarias”. Como ressaltado por Araujo e Porfiro (2020), € essencial, portanto,
diferenciar a opinido politica episodica dissociada de uma candidatura especifica, daquele
comportamento perene a favor de um candidato ou partido politico. J& o Ministro Gilmar
Mendes (2022), em seu voto na Reclamagio 53.373/SP!*, realgou que o MP ndo deve se
subordinar aos interesses politicos nem a projetos pessoais de seus integrantes, por isso a
restrigao também ¢ uma ferramenta orientada a preserva¢ao da autonomia do MP, em linha com

a proibi¢do de exercicio de advocacia, o recebimento de honorarios ou custas processuais € 0

1420 STF entende que ndo é possivel a filiagdo politico-partidaria, o exercicio de cargo eletivo e de fun¢do no
ambito do Poder Executivo, por membros do Ministério Publico que ingressaram na carreira apds o regime juridico
instaurado pela Constitui¢do Federal de 1988, por isso a vedag@o ao exercicio de atividade politico partidaria
constitui causa absoluta de inelegibilidade, impedindo a filiagdo a partidos politicos e a disputa de qualquer cargo
eletivo, exceto aos que estiverem aposentados ou exonerados, independentemente de o ingresso na carreira ter
ocorrido apds a EC 45/2004 ou entre essa e a promulgacido do texto constitucional. Cf.: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADI 2534, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: ALEXANDRE DE
MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 24/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-280 DIVULG 25-11-2020
PUBLIC 26-11-2020). Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1972473. Acesso
em: 24 out. 2023

143 Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL53373Deciso.pdf. Acesso
em: 24 out. 2023
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exercicio de fungdes publicas fora da estrutura administrativa da institui¢do. Insta frisar a
competéncia do MP, enquanto fiscal da ordem juridica e do regime democratico, que possui a
tarefa de zelar pela lisura do processo eleitoral, promovendo a investigacdo e a
responsabilizacao de candidatos e titulares de mandatos eletivos, por isso ¢ exigida uma postura
isenta e impessoal de seus membros em relagdo a disputa politica, dai decorrendo a necessaria
absten¢do acerca de suas preferéncias ou inclinagdes pessoais, sob pena de prejudicar a propria
credibilidade da institui¢do no meio social (Rego, 2017).
Doutro giro, a questdo de identificacio como membro do Ministério Publico na
expressdo das preferéncias politicas pode ser extraida ndo somente por meio do
levantamento de faixas ou da assinatura em abaixo-assinados, mas também a partir da
notoria posicdo social ocupada no seio da comunidade. Quer dizer, ainda que o
membro ostensivamente ndo apresente sua identificagdo profissional na expressao de
suas ideias e opinides, mesmo assim ele pode restar publicamente reconhecido como
integrante do Ministério Publico e seu posicionamento se fazer vinculado a sua
condi¢do profissional, em razdo da natureza da funcéo de agente politico. E justamente
em razdo desse fato que decorre a existéncia do dever funcional de manter conduta
ilibada, dentro e fora da atuag@o profissional, ciente de que o comportamento do

membro do Ministério Publico em sua vida privada, mesmo que ndo agindo a titulo
do desempenho do cargo, pode afetar a imagem da Instituicdo. (Rego, 2017, p.40)

Com efeito, nos termos preceituados pelo artigo 236, inciso X, da LC n® 75/1993, ¢
pelo artigo 43, incisos I e II, da LONMP, entre os deveres do membro do Ministério Publico
estdo “guardar decoro pessoal e manter ilibada conduta publica e particular” e “zelar pelo
prestigio da Justica, por suas prerrogativas e pela dignidade de suas funcdes”.

Conforme Gongalves (2008, p. 9-10), na pratica, a quebra de decoro possui uma
funcdo de clausula geral, “outorgando as administra¢des superiores dos MPs da Unido e dos
Estados um generoso espago de movimentacao, dentro do qual ¢ incluida uma quantidade
imensa de condutas pessoais externas dos membros, muitas delas constituindo tipos criminais
comuns”. No mesmo sentido, Araujo e Porfiro (2020, p. 305) destacam que os referidos
dispositivos acerca dos deveres e vedagdes funcionais dos membros do MP espelham tipos
abertos, de contetido impreciso e indeterminado:

Sao clausulas gerais a serem conformadas pela doutrina ou, no caso concreto, pelas
decisdes judiciais ou administrativas. O significado das expressoes legais “decoro
pessoal” ou “ilibada conduta publica e particular”, por exemplo, dependem de um
certo grau de subjetividade do intérprete e dos elementos do caso concreto, o que

pode, na auséncia de uma fundamentag@o adequada e robusta, provocar inseguranga
juridica no momento da aplicag¢do de san¢des disciplinares.

Assim, dentro de um conceito médio social que se tem de um membro do MP e do

cargo por ele ocupado, o prestigio e a boa reputacao institucional dependem de uma necessaria
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correlagdo entre a conduta praticada e o interesse publico na prote¢do da dignidade da funcao,
apurado este a luz da razoabilidade (Gongalves, 2008).

Segundo Araujo e Porfiro (2020), considerando que o MP representa uma “fungao
essencial a justica”, ha casos em que a manifestacdo sobre assuntos de interesse publico
vinculados as suas fungdes, especialmente para garantir o direito a informag¢ao da sociedade,
ndo configura apenas um direito, mas um dever, salvo contetido de carater sigiloso. Ademais,
devem ser resguardados os vetores axiologicos e os parametros éticos e juridicos que regem a
propria institui¢ao, a qual incumbe, constitucionalmente, a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Portanto, os referidos autores
asseveram que nao pode haver vedagado a possibilidade de o membro do MP fazer criticas, ainda
que acidas e veementes, e tais manifestacdes nao devem gerar qualquer tipo de
responsabilidade, mormente por meio dos o6rgdos de controle da atividade ministerial. No
entanto, ¢ possivel a atuacdo do poder sancionador no que tange a manifestacdes que
representem excessos, configurando desmedida agressdo institucional, insulto, racismo ou
como um auténtico discurso do 6dio. “A critica feita pelo membro do MP de forma respeitosa
¢ valida, mas a ofensa gratuita, o insulto, o uso de palavras de baixo caldao para se referir a
institui¢des, o discurso do odio, a injuria, a calinia e difamagdo sdo formas de manifestacao
capazes de ensejar, exemplificadamente, sangdes disciplinares e responsabilidade civil”
(Araujo; Porfiro, 2020, p. 321). Em reforco, os autores analisam algumas decisdes do CNMP

sobre o tema, como exemplificado abaixo!*:

[...] ndo h& como negar ao membro do Ministério Publico o direito a liberdade de
crenga, inclusive politica e ideoldgica, e o direito de assim expressar seus
pensamentos e suas ideias. Nesse campo, contudo, espera-se que tome cautelas para
evitar que suas preferéncias politico-ideologicas possam ser entendidas pelos
jurisdicionados como relacionadas ao exercicio do cargo, o que decerto pode afetar a
imparcialidade e a independéncia necessarias ao fiel cumprimento da fungéo
ministerial — imparcialidade aqui entendida como atuagdo isenta e impessoal, sem
vinculagdo partidaria ou ideoldgica. [...] Se o membro do Ministério Publico deve
atuar de forma objetiva, sem simpatias ou animosidades pessoais, sem vinculagdo a

1441...] o Direito brasileiro vive um novo desafio sem precedentes e sem qualquer jurisprudéncia consolidada, seja
no territério nacional ou nas cortes estrangeiras. O desafio é o de saber, diante do contexto tecnologico
contemporaneo, quando uma manifestagdo de vasto alcance e repercussdo de um membro do Ministério Publico é
ofensiva a uma institui¢do ou a autoridades estatais, de modo a justificar a aplicagdo de uma sancdo disciplinar, e
sem que isso represente um indevido e indireto cerceamento da liberdade de expressdo que a todos deve ser
assegurada. (PAD n° 1.00898/2018-99 (BRASIL, CNMP, 2019), apud Araujo; Porfiro, 2020, p. 316-317).

[...] O membro nao se despe da fungdo de promotor quando externa qualquer opinido ou quando em sua vida
privada comete qualquer conduta inadequada. O membro do Ministério Publico, manifestando-se em processos ou
na vida privada, sempre deve zelar pelo prestigio da Justiga, por suas prerrogativas e pela dignidade de suas
fungdes. [...] Portanto, manter a conduta particular ilibada ¢ a antitese do conteudo das postagens realizadas pela
requerida, quando incita praticas violentas (pela via militar) contra o Supremo Tribunal Federal, tratando de forma
desrespeitosa, publicamente, parte dos seus Ministros, de quem afirma pretender a tomada das togas pela coagao.
(PAD n° 1.00479/2018-01, (BRASIL, CNMP, 2018a, apud Araujo; Porfiro, 2020, p. 315-316).
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ideologias ou a partidos, ¢ importante que assim preserve sua imagem de
imparcialidade, evitando que, em sua vida privada, seus posicionamentos politicos
possam ser vistos pela comunidade como relacionados ao cargo e condicionantes de
seu atuar. (Reclamagao Disciplinar n° 219/2016-83 (BRASIL, CNMP, 2016b, apud
Araujo e Porfiro, 2020, p. 313).

Alias, diante da legitima preocupagdo com a identificagao profissional e sua relagao
com o direito de liberdade de expressdo, tendo em vista que determinadas categorias de agentes
estatais possuem maiores restrigdes, igualmente importa evidenciar que o Conselho Nacional
de Justica (CNJ), por sua vez, divulgou o Provimento n.° 71/2018'%, de 13 de junho de 2018,
que proibiu juizes e demais servidores do Poder Judiciario de participar de manifestacdes
publicas ou emitir posi¢des politico-partidarias em redes sociais. O documento direciona que o
magistrado tenha cautela nesses canais, evitando pronunciamentos oficiais sobre casos em que
atuou e postagens que possam gerar interpretagdes discriminatorias de raga, género, condigdo
fisica, orientagdo sexual, religiosa e de outros valores ou direitos protegidos ou que
comprometam os ideais defendidos pela Constituicdo da Republica.

Inclusive, a referida norma foi questionada no STF, no Mandado de Seguranga
(MS) 35.793'%, cuja decisdio assentou que o Provimento n° 71/2018 interpretou de maneira
razoavel e adequada o sentido da Constituicdo na matéria, por isso ¢ relevante para balizar a
conduta dos seus destinatarios. A vedacao de publicagdes politicas se fundamenta no imperativo
de imparcialidade e distanciamento critico do Judicidrio em relagdo a politica partidaria, sendo
a proibicdo restrita aos Magistrados'*’, que nio se despem da autoridade do cargo que ocupam,
ainda que fora do exercicio da fun¢do. Tendo em vista a nova realidade da era digital,
manifestacdes em redes sociais por juizes, com a possibilidade de reproducao indeterminada de
seu conteudo e a formagao de algoritmos de preferéncias, colaboram para obter um resultado
eleitoral especifico'*®, o que ¢ expressamente vedado pela Constituigdo.

Conforme trecho do voto do Ministro Roberto Barroso'# na referida decisio:

Em reforgo, é valido destacar que o direito comparado também reconhece limitagdes

similares a liberdade de expressdo dos titulares de cargo e membros de Poder em redes
sociais. Por exemplo, o Comité de Conduta Judicial do Estado de Nova lorque, na

145 Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2608. Acesso em: 24 out. 2023

146 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5496214. Acesso em: 24 out. 2023

147 Para o STF, aos demais servidores do Poder Judicidrio, nio h4 vedacdo constitucional de atividade politico-
partidaria, por isso a norma néo os condiciona nesse sentido.

148 “Neste cendrio, ficariamos sujeitos as guerras juridicas (lawfare) que se aprofundaram em nosso tempo por um
excesso interpretativo da lei e pelo protagonismo ou ativismo dos membros do sistema de justica. A guerra juridica
se da quando o sistema juridico ¢ manipulado abusivamente para o alcance de fins politicos. Para Zanin et al.
(2019:15), o lawfare ‘ocupa um lugar central na reflexdo sobre as combalidas democracias constitucionais
contemporéaneas” (AGUIAR, 2022, p. 51).

149 Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348901754&ext=.pdf. Acesso em:
24 out. 2023
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Opinion 08- 176, de 29.01.2009, orienta que, se por um lado, ndo ha inadequacdo na
participagdo de um magistrado em rede social, por outro lado, exige-se que o juiz evite
condutas inapropriadas ou com aparéncia de inapropriada, devendo agir de maneira
que promova a confianga do publico na integridade e imparcialidade do Judiciario
[26]. Recomendagodes analogas foram editadas, entre outros, na Escocia [27] e em
Portugal [28] e também enfatizam o dever de evitar manifestagdes em midias digitais
que possam comprometer a imparcialidade e independéncia do Judiciario.

Do mesmo modo, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) elaborou, em
2016, um manual para uso de redes sociais'*°. Os parametros editados orientam que seus
associados evitem manifestagdes “sobre questdes de natureza politico-partidaria nas redes
sociais”, em razdo de que “essas plataformas, hoje, sdo verdadeiras pragas publicas e esse tipo
de manifestacdo sendo feita por magistrado pode ser utilizada contra ele, futuramente” (AMB,
2016, p. 52). O manual alerta que “juiz ¢ juiz 24 horas por dia, 7 dias por semana, dentro e fora
da unidade jurisdicional” (idem, p. 64), lembrando-se que nas midias digitais também sdo vistos
como membros de um poder constituido. Assim, considerando que o comportamento dos
magistrados nas redes sociais ¢ cada vez mais observado por quem pertence ou nido ao Poder
Judiciario, aconselha-se a: Nao usar as redes sociais para escrever um diario pessoal; Nao
adicionar pessoas a uma conversa sem apresenta-las; Prestar atencdo a ortografia adequada;
Abster-se de publicar mensagens publicitarias ou politicas, que possam ser politicamente
incorretas ou preconceituosas; Participar de grupos fechados, mas ter cuidado com o vazamento
de informagdes; Nao compartilhar publicagdes de 6dio ou violéncia; Nao compartilhar
publicagdes de consumo de dlcool ou nudez; Evitar publicagdes que mostrem ostentagao.

J& a Defensoria Publica Federal, que também se inclui dentre as FEJ, publicou a
Resolugdo CSDPU n° 180'!, de 05 de fevereiro de 2021, que dispde sobre liberdade de
manifestacdo dos membros da Defensoria Publica da Unidao (DPU). O documento aduz que,
para a realizagdo dos objetivos e das fungdes institucionais, bem como dos direitos dos
assistidos postos, respectivamente, nos artigos 3°-A, 4° e 4°-A da Lei Complementar n° 80, de
12 de janeiro de 1994, Lei Organica da DPU, a defensoria ndo pode prescindir de nenhuma
forma de comunicagdo social. A resolugdo assegura que “E garantido aos defensores e
defensoras publicas federais a livre manifestagdo, por todos os meios, de opinides e informagdes
condizentes com os objetivos e as funcdes institucionais, bem como com os direitos dos
assistidos” (art. 1°). Ademais, esclarece que “a manifestagdo da defensora ou defensor publico

federal responsavel pela assisténcia ou acompanhamento ¢ posi¢ao institucional e nio esta

150 Disponivel em: https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2022/05/Manual-da-AMB-para-magistrados_-o-
uso-das-redes-sociais_SITE_v2.pdf. Acesso em: 24 out. 2023

151 Disponivel em: https://www.dpu.def.br/resolucoes/60860-resolucao-csdpu-n-180-de-05-de-fevereiro-de-2021-
dispoe-sobre-liberdade-de-manifestacao-dos-membros-da-dpu. Acesso em: 24 out. 2023
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submetida a revisao da administragao superior, salvo se atentar contra o direito ou os principios
institucionais” (art. 2°), concluindo que a comunicacao social institucional deve sempre prestar
apoio quando os membros o solicitarem.

Observa-se que, no caso da DPU, apesar da referida norma nao ser diretamente
vinculada a proposi¢ao de regras de conduta na internet, existe maior liberdade para o exercicio
da comunicacdo institucional por seus membros. Afinal, hd o cardter horizontal da
representatividade institucional que decorre da independéncia funcional, nos termos do caput
do art. 3° da LC 80/94. Além disso, diferentemente das classes funcionais do MP e da
Magistratura, a DPU nao possui a vedacao constitucional quanto a atividade politico-partidaria.
Assim, 0 que se percebe ¢ um menor rigor no controle do 6rgdo de administragao superior da
DPU, ao proteger a “livre manifestacao, por todos os meios”, na medida em que, seus membros,
como pessoas publicas, atuantes na defesa dos mais socialmente vulneraveis, ndo necessitam
se ocultar ou negar o seu papel institucional para manifestarem suas opinides. Pelo contrario, o
incentivo a divulgacao institucional refor¢a o engajamento da sociedade com as justas causas
travadas pela defensoria na defesa dos hipossuficientes. No entanto, como bem advertido na
referida resolugdo, ¢ preciso guardar coeréncia com os objetivos institucionais, podendo-se
imaginar, por exemplo, a provavel incompatibilidade de eventuais manifestagcdes pessoais que
simpatizem com ideologias contrarias aos direitos humanos ou contra programas sociais de
redistribuicao de renda.

Nesse escopo, também vale examinar os parametros internacionais em torno da
questdo pertinente as implicagcdes da qualificagdo profissional do autor do discurso e sua

participagdo na arena deliberativa das redes sociais, o que constitui o proximo topico.

4.2 As limitacdes a liberdade de expressao dos servidores publicos e membros de Poder a

luz do direito comparado

O sistema de direito anglo-saxao, que também rege os Estados Unidos, baseia-se no
common law, que da essencial importancia aos precedentes judiciais, o que se reflete no Direito
Administrativo interno. Nesse sistema de jurisdi¢gdo Unica, Nunes (2018) informa que as
relacdes entre a Administracdo e seus funcionarios sao regidas pelo direito comum, por isso,
em regra, a responsabilidade funcional ¢ configurada conforme normas de direito privado.
Porém, em certos casos, existem distingdes entre os tipos de agentes publicos, havendo os
empregados publicos (public employees ou government employees), que se assemelham aos

empregados celetistas no Brasil, e os funcionarios publicos (civil servants), os quais abarcam
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categorias que possuem normas e prerrogativas especificas, associados a burocracia estatal,
com carreiras estruturadas em diplomas legais, no que se aproximam com os servidores
estatutarios brasileiros.

Considerando que hé certa neutralidade politica dos “civil servants”, segundo
Nunes (2018), as decisdes da Suprema Corte norte-americana corroboram a construcao dessa
postura de discri¢do disciplinar. Segundo a autora, num primeiro momento, aproximadamente
até meados da década de 1950, o entendimento era o de que o vinculo profissional com o Estado
nao era um direito, e sim um privilégio. Assim, o empregado publico deveria se submeter
inteiramente aos termos impostos pelo Estado empregador, abrindo mao, inclusive, do seu
direito constitucional a liberdade de expressao. Nessa otica, o Estado podia justificar a demissao
ou a negativa de promog¢ao usando qualquer tipo de manifestagdo considerada indevida. Com o
caso Wieman v. Updegraff, de 1952, houve uma mudanca gradual de mentalidade, quando a
Suprema Corte determinou a invalidade de um estatuto do estado do Oklahoma que exigia um
“’voto de lealdade’’ como condigdo para o ingresso no servi¢o publico, negando-se a filiacao a
organizacdes consideradas subversivas. Finalmente, em 1968, a Corte abordou o caso
paradigmatico para resguardar a prote¢ao constitucional a liberdade de expressao do professor
Marvin L. Pickering, que havia sido demitido apds ter enviado uma carta criticando as decisdes
financeiras do Conselho de Educacdo a um jornal local. Foi decidido que o exercicio da
liberdade de expressdo pelo professor merecia protecdo constitucional, afinal sua carta
mencionava assuntos de interesse publico, referindo-se a temas que afetariam diretamente a
comunidade local. Dessa forma, a Corte estabeleceu um requisito basico de investigagao prévia,

conhecido como Pickering Test'”’

, para averiguar a protecao da Primeira Emenda no caso de
manifestacdes de empregados publicos: a existéncia de interesse publico subjacente ao discurso.
Isso, todavia, incorre na falta de um padrio linear nas decisdes da Suprema Corte, diante da
dificuldade de se estabelecer uma defini¢ao rigida de “interesse piblico’’ a ser seguida em todos
os casos concretos. Nesse sentido, a evolucao jurisprudencial sobre o tema, adicionou os
seguintes fatores para ponderacdo: “(1) se o discurso ocorreu no ambiente de trabalho e (2) se
o discurso estava relacionado as atividades laborais” (Nunes, 2018, p. 32).

E interessante também a sistematica francesa, pois o modelo de Direito
Administrativo francés se estrutura numa jurisdi¢do dual, em que os conflitos que envolvam a

Administracdo e seus funcionarios ndo sao julgados pela justica comum, mas por cortes

especificas de contencioso administrativo, cuja legislagdo ¢ bastante esparsa.

152 Disponivel em: https://constitution.congress.gov/browse/essay/amdt1-7-9-4/ALDE_00013549/. Acesso em: 17
set. 2023
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Mesmo no setor especifico das sang¢des disciplinares, a legislagdo mostra-se dispersa,
com varias leis regendo pontos especificos do regime juridico sancionatorio dos
funcionarios publicos. Apenas a titulo exemplificativo, podemos citar: a) a Lei n® 79-
587, de 11 de julho de 1979, que cuida especificamente da motivacdo dos atos
administrativos que impdem sangdes disciplinares; b) a Lei n® 83-634, de 13 de julho
de 1983, cujos arts. 19, 29 e 30 tratam dos direitos e obrigacdes dos funcionarios
publicos; e ¢) a Lei n® 84-53, de 26 de janeiro de 1984, que, nos arts. 89 a 91, também
traz a tipificagdo de deveres dos funciondrios, cujo descumprimento ¢ considerado
infracdo administrativa. (Cavalcante Filho, 2021, p. 6)

Conforme Nunes (2018) destaca, no artigo 6° da Lei n°® 83-634, de 13 de julho de
1983, a liberdade de opinido ¢ assegurada aos funciondrios, vedando-se qualquer distingao,
direta ou indireta, em razdo de opinides politicas, filosoficas ou religiosas. Contudo, o artigo 25
da mencionada lei aduz que, no exercicio de suas fungdes, o funcionario respeite a obrigagao
de neutralidade do servigo publico. Essa no¢do de neutralidade se assemelha ao principio da
impessoalidade do nosso direito patrio, pois consiste na proibi¢do da utilizacdo de fun¢do ou
cargo publico como instrumento de propaganda de qualquer tipo.

Para além dessa obrigacao de neutralidade, a jurisprudéncia administrativa francesa
criou o conceito de devoir de réserve (dever de reserva). Como esclarece a homepage oficial
do servigo publico francés'>*, o dever de reserva é uma obrigacdo imposta a todo agente publico
para ter comedimento e moderagdo na expressdo escrita e oral de suas opinides pessoais. A
obrigagdo de confidencialidade nao pretende ser uma proibi¢ao do exercicio dos direitos basicos
dos cidadaos, como a liberdade de expressao, ou seja, ndo diz respeito ao conteudo das
manifestacdes, mas sim ao seu modo de expressdo, valendo durante e fora do horéario de
trabalho. Esse dever se aplica com mais ou menos rigor de acordo com os seguintes critérios:
a) o cargo ocupado pelo funcionario na hierarquia da Administracdo (o alto escaldo ¢ julgado
com mais severidade); b) as circunstancias nas quais se deu a manifestacdo, por exemplo, um
dirigente sindical se beneficia de maior liberdade que o restante dos funcionarios de sua
categoria; c) a abrangéncia da publicidade que foi dada a expressdo, como uma fala na midia
em rede nacional ou um escrito num jornal de grande circulacdo; d) as formas de expressdo, ou
seja, se o discurso escrito ou oral possui termos injuriosos ou ofensivos (Nunes, 2018). Por fim,
a obrigacdo de discrigdo também exige que se evite, em todas as circunstancias,
comportamentos que possam prejudicar a considerag¢@o do servigo publico pelos usuarios.

Também ha obrigagdo de guardar o sigilo profissional, que impde o dever de nao
divulgar informagdes relativas a atividade, as missdes e ao funcionamento da administragao, no

que diz respeito a fatos ou documentos restritos de que tome conhecimento em razdo do

133 FRANCE. Service Public. Devoir de réserve, discrétion et secret professionnel dans la fonction
publique. Disponivel em: https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F530. Acesso em: 19 set. 2023
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exercicio das fungdes. Por isso, ¢ particularmente forte para algumas categorias de agentes,
como soldados ou magistrados. Em certos casos, o levantamento do sigilo profissional ¢
obrigatdrio, como para garantir a protecao das pessoas (revelacdo de maus-tratos, por exemplo)
ou a preservacdo da saude publica (divulgagdo de doengas que requerem vigilancia, por
exemplo). O mesmo acontece se o levantamento do sigilo profissional garantir a preservagao
da ordem publica (denuncia de crimes ou contravengdes) € o bom andamento dos
procedimentos legais (depoimentos em tribunal, por exemplo). Em todos os casos, ¢ proibida a
comunicacao de informacdes relativas a defesa nacional, a seguranga do Estado ou a politica
externa (FRANCA, 2021).
Quanto aos funcionarios do alto escaldo, agentes politicos € membros de Poder,
Araujo e Porfiro (2020) examinam diversos instrumentos internacionais que fixam os limites e
alcances do exercicio da liberdade de expressdo em fun¢do das competéncias funcionais desses
agentes. Eles informam que a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) editou, em 1990,
recomendacdes para a atuacao de promotores de justica, que devem sempre “se comportar de
acordo com a lei e os padroes reconhecidos e a €tica de sua profissdo”, porquanto
como outros cidaddos, tém direito & liberdade de expressdo, crenga, associacao e
reunido, bem como o direito a participar de discussdes publicas sobre questdes
relativas a lei, administragdo da justi¢a e promocgao e protecao dos direitos humanos,
e de se filiar ou formar organizagdes locais, nacionais ou internacionais e participar

de suas reunides (ONU, “Guidelines on the Role of Prosecutors”,1990, apud Araujo;
Porfiro, 2020, p. 319).

Nesse sentido, os referidos autores também destacam que a Comissao Internacional
de Juristas (“International Commission of Jurists” — ICJ), organizagdo internacional pela
protecdo de direitos humanos, editou vasta lista de recomendacdes sobre a liberdade de
expressdo de juizes e membros do Ministério Publico, “especificamente relacionadas as suas
funcdes judiciais”. Afirma-se que juizes e promotores exercem papéis especiais como 6rgaos
do Estado e devem se submeter a exigéncias de “imparcialidade e independéncia, a fim de

154 aduz que os juizes e

respeitar e dar efeito aos direitos humanos”. Ademais, o documento
procuradores tém, tal como outros cidadaos, direito a liberdade de expressao, crenca, associagao
e reunido, sujeitos apenas as restri¢des necessarias e proporcionais para fins validos. Afinal, o
isolamento total da comunidade e da sociedade nao ¢ realista nem desejavel. Porém, em geral,
o envolvimento ou comentdrios sobre questdes politico-partidarias acarretam riscos

particularmente elevados de originar percepc¢des de falta de independéncia e ha uma margem

relativamente ampla para decretar restri¢des neste terreno. Assim conclui:

154 Disponivel em: https://www.icj.org/judgesexpression2019/. Acesso em: 20 set. 2023
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E particularmente importante que os juizes (e os procuradores) possam exercer as suas
liberdades de expressdo, associacdo e reunido, a fim de fazer face a: ameagas a
independéncia do poder judiciario; ameagas a integridade judicial; aspectos
fundamentais da administra¢@o da justi¢a; ou para promover e proteger de outra forma
os direitos humanos e as liberdades fundamentais universalmente reconhecidos e o
Estado de direito. Como tal, existe uma margem muito limitada para qualquer
autoridade restringir o exercicio destas liberdades para estes fins. As normas e
principios relevantes aplicam-se as formas de expressdo e associagdo online
(incluindo as redes sociais) de forma igual ou analoga a sua aplicacdo as formas
offline. Contudo, os juizes e procuradores devem estar cientes e ter em conta os
aspectos praticos das formas de expressdo e associagdo online. (ICJ, 2019, online)

Noutro giro, segundo Rego (2017), a relatoria especial para a liberdade de
expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA publicou o Marco
Juridico Interamericano sobre o Direito a Liberdade de Expressdo!>, que trata de uma anélise
sistematizada de padrdes interamericanos em matéria de liberdade de expressdo. Nesse
documento, ha topico relativo aos funcionarios publicos, consignando-se que, embora sejam
titulares do direito a liberdade de expressao, para a Corte Interamericana, o exercicio desse
direito requer maior responsabilidade que aquela exigida dos cidadaos comuns. O autor
evidencia os seguintes deveres: o dever de pronunciar-se em certos casos, em cumprimento de
suas funcdes constitucionais e legais, sobre assuntos de interesse publico; o dever especial de
constatacao razoavel dos fatos que fundamentam seus pronunciamentos, por isso devem fazé-
lo com uma diligéncia ainda maior do que a utilizada pelos particulares, em atencao ao alto
grau de credibilidade de que gozam e com a devida cautela para evitar que os cidaddos recebam
uma versdo manipulada dos fatos; por fim, o dever de assegurar-se de que os seus
pronunciamentos nao constituam violagdes dos direitos humanos, ja que, na condicdo de
funcionarios publicos, possuem fungdo de garante dos direitos humanos fundamentais das
pessoas, e, por isso, suas declaragdes ndo podem desconhecer esses direitos (Rego, 2017).

Araujo e Porfiro (2020, p. 318) ilustram que para a Corte Interamericana:
Os funcionarios publicos também tém o dever de assegurar-se de que com 0s seus
pronunciamentos ndo estdo lesando os direitos daqueles que contribuem para a
deliberacdo publica mediante a expressao e difusdo do seu pensamento, tais como os
jornalistas ¢ os meios de comunicacdo. A esse respeito, a Corte Interamericana
indicou que os funcionarios publicos devem prestar atencdo ao contexto no qual se
expressam, para assegurar-se de que suas expressdes nao constituam “formas de
ingeréncia direta ou indireta, ou pressdo lesiva aos direitos daqueles que pretendem
contribuir para a deliberagdo publica mediante a expressdo e a difusdo de seu
pensamento”. Esse dever dos funcionarios publicos se acentua em situagdes nas quais

ocorrem “conflitualidade social, alteracdes da ordem publica ou polarizagdo social ou
politica” em fun¢do dos “riscos que podem implicar para determinadas pessoas ou

155 Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/expressao/docs/publicaciones/20140519%20-
%20PORT%20Unesc0%20-
%_20Marco%20Juridico%20Interamericano%20sobre%20e1%20Derech0%20a%201a%20Libertad%20de%20Ex
presion%20adjust.pdf. Acesso em: 20 set. 2023
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grupos em um dado momento™. [...] Por ltimo, os funcionarios publicos tém o dever
de garantir que no exercicio de sua liberdade de expressdo, ndo estardo interferindo
no adequado funcionamento das demais autoridades em prejuizo dos direitos das
pessoas, em particular na autonomia e na independéncia judicial. Para a Corte
Interamericana, “os funcionarios publicos, em especial as mais altas autoridades de
governo, devem ser particularmente cuidadosos de modo que as suas declaragdes
publicas ndo constituam uma forma de ingeréncia ou pressao lesiva da independéncia
judicial, ou possam induzir ou sugerir a¢cdes por parte de outras autoridades que
violem a independéncia ou prejudiquem a liberdade daquele que julga”, posto que isso
prejudicaria os direitos correlatos a tal independéncia, dos quais os cidaddos sdo
titulares.

Um importante paradigma, julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, é o Caso Lopez Lone e outros Vs. Honduras, sentenga de 5 de outubro de 2015™°,
Foi reconhecida a relagdo existente entre os direitos politicos, a liberdade de expressdo, o direito
de reunido e a liberdade de associagdo, considerando-se que, em situagdes de ruptura
institucional, as manifestacdes e expressdes a favor da democracia, por juizes, devem contar
com a maxima protecdo possivel.

Por fim, em obediéncia ao artigo 13.5 da Convengdo Americana € com outros
instrumentos de direitos humanos, o sistema interamericano exclui de seu ambito de protecao
certos tipos de discurso. “Nos termos da CADH, a liberdade de expressdo pode gerar
responsabilidade em casos de discurso de ddio, colisdo com direitos da personalidade, protecao
da seguranga nacional, ordem publica, saide ou moral publicas, em situa¢des de desrespeito da
reputacdo das pessoas e diante da necessidade de tutela moral da infancia e da adolescéncia”
(Araujo; Porfiro, 2020, p. 303). Nesse sentido, sao expressoes nao protegidas pela Convengao,
por exemplo, a propaganda de guerra e a apologia ao 6dio que configurem incitagdo a violéncia,
com a intengdo e o potencial de causar violéncia, bem como a incitacdo direta e publica ao
genocidio e a pornografia infantil.

Assim, percebe-se que, em ambito internacional, a liberdade de expressdo também
goza de ampla protecdo, inclusive, como garantia aos agentes estatais, ainda que certas

categorias profissionais possuam restrigdes especificas. Diante dessas premissas, a seguir,

adentra-se ao estudo na seara especifica da AGU.

5.3 O controle interno no Ambito da Corregedoria-Geral da Advocacia da Uniao

Uma Administra¢do integra e confiavel, qualificada pela escorreita conduta dos

seus servidores, no contexto de intolerancia com desvios, confere maiores responsabilidades

156 Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_302_esp.pdf. Acesso em: 27 set. 2023.
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aos orgaos de controle institucional para a inibicdo de condutas irregulares, especialmente
diante de um controle social cada vez mais firme, que se soma ao exercicio da cidadania digital.
A medida da profissionalizagdo do servigo publico, nos tiltimos anos, a especialidade
de algumas fun¢des vem ganhando corpo, de maneira que as atribuigdes de algumas
areas na Administragdo publica comecam a decorrer desta evolugdo. A capacidade
gerencial de um lado, encontra aprofundamento e alargamento das suas
possibilidades, pela necessidade de que os gestores publicos assumam cada vez mais
a responsabilidade ndo apenas pelas entregas do servigco publico, mas quanto a sua

qualidade, o que impacta na relagdo estabelecida pela Administragdo com o que a
serve ou com os quais esta se relaciona (Rodrigues, 2021.p. 95).

Segundo a Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993, em seu art. 5°,
compete a Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido (CGAU), dentre outras atribuigdes, as
tarefas de “fiscalizar as atividades funcionais dos Membros da Advocacia-Geral da Unido” (art.
5°, 1), “promover correicdo nos oOrgaos juridicos da Advocacia-Geral da Unido, visando a
verificacdo da regularidade e eficacia dos servigos, e a proposi¢ao de medidas, bem como a
sugestdo de providéncias necessarias ao seu aprimoramento” (art. 5°, I1), além de “instaurar, de
oficio ou por determinacdo superior, sindicancias e processos administrativos contra os
Membros da Advocacia-Geral da Unidao” (art. 5°, VI).

A CGAU foi instituida ndo apenas como 6rgdo de controle interno da AGU, mas
igualmente possui atuagdo de orientagdo institucional, basicamente concentrando sua
competéncia em quatro fungdes principais: atividade correicional, atividade disciplinar; estagio
confirmatorio e apoio a julgamento'”’.

De inicio, importa salientar que muitos confundem correicdo com atuagdo
disciplinar. Silva (2021, p. 79) enfatiza que o termo ndo tem aplicagdo uniforme por
doutrinadores e estudiosos, nem no ambito das instituicdes publicas: “alguns entendem tratar-
se de género do qual fazem parte a area disciplinar e a atuagdo correicional estrito senso”. A
atuacdo correcional estrito senso possui uma perspectiva preventiva, numa busca constante por
correcdo das atividades administrativas, como forma de “(re) conhecer e evitar ocorréncias de
erros ou faltas funcionais e, ainda, deficiéncias na prestagao do servigo publico” (idem, p. 80).
Para ela, “tudo o que incumbe a um 6rgdo correicional seria, portanto, atividade correicional
em sentido amplo” (ibidem, p. 79):

Assim, no contexto da CGAU, todas as fungdes a ela incumbidas estariam albergadas
pelo conceito, independentemente de relacionar-se a correi¢do, & instauracdo de
processos disciplinares ou ainda realizagdo de atos relacionados a avaliagdo de

desempenho para fins de confirmagdo no cargo. Sdo todas as atividades realizadas
pelo Corregedor-Geral e seu time.

157 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/corregedoria-geral-da-advocacia-da-uniao. Acesso
em: 23 set. 2023
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O proprio normativo regulamentador faz distingdo dos termos correicional e
disciplinar no seu texto, ndo se tratando de sinonimos. Portanto, neste estudo, adota-se o
conceito de correi¢ao como descrito na Portaria CGAU n. 523, de 23 de julho de 2019, que
regulamenta o exercicio das atividades correicionais no &mbito da AGU'. Assim, conforme
art. 2° da citada Portaria, a correi¢do € a atividade que tem como principios basicos: a orientacao
da atuag¢ao dos membros e servidores da unidade, o aprimoramento do servigo juridico prestado,
a prevengao da ocorréncia de infragdo disciplinares e o fomento a cultura da probidade. Nos
termos do seu art. 3°, a Portaria aduz que o exercicio da atividade correicional tem por objetivo:
fiscalizar as atividades funcionais e apreciar as representagdes relativas a atuagdo dos membros
da AGU; verificar a regularidade e eficacia dos servigos dos 6rgaos, bem como propor medidas,
recomendar ou sugerir providéncias necessarias ao aprimoramento dos servigos prestados pela
orgaos juridicos da AGU e a ela vinculados.

Todavia, como visto em capitulo anterior, a AGU foi estruturada de forma

15

heterogénea'>, o que acaba interferindo diretamente também nos limites de atuacdo de sua

Corregedoria'®®. Nesse sentido, Silva (2021, p. 72) esclarece que:
A conformagdo estrutural da AGU utilizou-se de formatacdo heterogénea, nao
uniforme, pois manteve sob a supervisdo do Advogado-Geral da Unido 6rgdos com
formas de vinculagdo institucional diversas. Tal sistematica gerou dividas e
questionamentos quanto aos limites de atuacdo de algumas unidades e orgdos da

Instituicdo. Algumas destas questdes ainda ndo foram solucionadas, de forma
definitiva, até os dias atuais.

Quanto as correi¢des, ndo restam maiores questionamentos, pois a propria LOAGU,
em seu art. 6°, dispde que “compete, ainda, a Corregedoria-Geral supervisionar € promover

correi¢cdes nos orgaos vinculados a Advocacia-Geral da Unido”. Assim, as suas diretrizes se

158

Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/corregedoria-geral-da-advocacia-da-
uniao/arquivos-e-imagens/portaria-cgau-n-523-de-23-07-2019-dispoe-sobre-o-exercicio-das-atividades-
correicionais-no-ambito-da-cgau.pdf/view. Acesso em: 23 set. 2023

159 Segundo Valente (2022), conforme dados atualizados até 10 de fevereiro de 2022, ao todo, os Advogados
Publicos Federais somam quase de 9.150 cargos (providos e vagos), sendo 4.366 cargos de Procuradores Federais;
2.400 cargos de Procurador da Fazenda Nacional, conforme a Lei n® 11.457, de 2007, que criou a Secretaria da
Receita Federal do Brasil e atribuiu outras competéncias a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; bem como
2.380 cargos de Advogados da Unido (Administragdo direta — Presidéncia da Republica e Ministérios — consultoria
e assessoramento juridicos e representacao extrajudicial — e representagdo judicial dos Trés Poderes).

160 Conforme explica Silva (2021), a Lei Complementar n. 73, de 1993, dispde que PGU, CGU, CGAU, CSAGU,
PGF e PGFN sdo subordinados técnica e juridicamente a AGU. Nas questdes administrativas, a PGF possui
estrutura propria e a PGFN ¢ ligada ao Ministério da Economia. A autora enfatiza que tal conformagéo ¢ muito
relevante para o entendimento do raio de atuagdo da CGAU, o6rgdo cuja atuagao transversal se insere no dia a dia
de todos os demais 6rgios que compdem a AGU ou a ela vinculados. Com efeito, a Corregedoria-Geral da AGU,
conforme a Lei Complementar n°® 73, de 1993, tem sua atuagdo voltada tdo somente para os 6rgaos juridicos da
Institui¢do, inclusive os vinculados, e para os membros da AGU, ndo se ocupando dos demais 6rgaos e servidores.
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aplicam a todos os 6rgdos juridicos e vinculados, bem como quanto as disposi¢des referentes a
deveres e proibi¢des dos seus integrantes.

A CGAU tem o dever de realizar correi¢des'!, que sio efetuadas por equipes
compostas por Advogados da Unido, Procuradores da Fazenda Nacional e Procuradores
Federais, com a supervisao de um Corregedor Auxiliar. Ao final do procedimento, como forma
de orientagdo, prevencdo e aprimoramento continuo da atuagdo juridica, ¢ feito um Relatério
de Correicdo, em que podem ser apontadas medidas, propostas recomendacdes ou sugeridas
providéncias necessarias a melhoria do servigo prestado pelos 6rgaos.

As proposicoes de medidas serdo analisadas pelo Advogado-Geral da Unido, na
posicao de dirigente maximo da Institui¢do, para avaliar a adequacdo e necessidade de seu
atendimento, ja as recomendacoes se relacionam a observancia de atos normativos e orientagdes
institucionais, sendo de cumprimento obrigatdrio pelo 6rgdo da AGU ou a ela vinculado,
podendo também haver previsao de prazos para o cumprimento, que sera objeto de verificagao
posterior pela CGAU. Por fim, as sugestdes sdo orientagdes que visam ao aperfeicoamento da
prestagdo do servigo'®?.

Silva (2021, p. 82-83) destaca a importancia da CGAU, enquanto Gnico 6rgao que
tem por previsdo legal a atribuigdo de visitar, avaliar e fiscalizar todos os 6rgaos da AGU e a
ela vinculados'®, considerando que:

As informagdes obtidas pela CGAU podem melhor direcionar as decisdes a serem
tomadas pela Instituicdo. Permitem, ainda, que se conheca a real concretizagdo do
Planejamento Estratégico e descobrir em que medida as metas, valores ¢ missdes da
AGU estdo sendo perseguidos e atingidos. E o melhor, visibiliza-se como os 6rgéos e

seus integrantes estdo cumprindo as diretrizes institucionais. Tudo sempre
contextualizado com dados e a percep¢o dos atores envolvidos.

Os relatorios de correi¢do configuram uma relevante ferramenta de conhecimento
e gestdo institucional, ao produzirem um valioso instrumento de feedback diante da expectativa

que a AGU e a sociedade brasileira possuem sobre o servico juridico prestado, o que contribui

161 “Ag correigdes podem ser realizadas sob a forma presencial ou eletronica, e sdo divididas em:

Ordinéaria: determinada pelo Corregedor-Geral em conformidade com a previsdo do planejamento anual de
correi¢des; Extraordinaria: determinada pelo Corregedor-Geral a qualquer tempo, de oficio ou por determinagao
do Advogado-Geral da Unido. Elas podem ser desenvolvidas nas seguintes modalidades: Correigdo geral: analisa
aregularidade e eficacia da atuagdo da unidade correicionada, bem como a atividade funcional dos seus membros.;
Correicdo tematica: examina matéria especifica, podendo, conforme estabelecido no ato instaurador, abranger
mais de uma unidade; Correigao setorial: analisa a atuag@o de equipe ou segmento da unidade correicionada”.
Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/corregedoria-geral-da-advocacia-da-uniao. Acesso em:
23 out. 2023

192 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/corregedoria-geral-da-advocacia-da-uniao. Acesso
em: 29 set. 2023

163 Atualmente, a CGAU atua na fiscalizagdo de aproximadamente mais de sete mil membros e de mais de
oitocentas unidades juridicas que compdem a AGU. Disponivel em: <https://portaldatransparencia.gov.br/orgaos-
superiores/63000-advocacia-geral-da-uniao>. Acesso em: 29 set. 2023
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para ampliar o controle institucional e social, permitindo a implementagdo de um fluxo de
aprimoramento continuo, dai “exsurge a CGAU como agente indutor de comportamento,
colaborador da transformacao de cultura e processo de trabalho” (Silva, 2021, p. 86).
Nao por outra razao, Jos¢ Levi Mello do Amaral Junior (2021, p. 12), ex-Advogado-
Geral da Unido, ao tratar da CGAU, assim realcou:
O passar dos anos trouxe o aprendizado de que ndo s6 a perspectiva persecutoria
disciplinar atende as diretrizes e principios de controle administrativo. Muito se faz
também por meio de uma atuagdo proativa, pedagogica e preventiva da CGAU, com
foco no fortalecimento da integridade e auxilio na melhoria da prestagdo do servigo

de consultoria, assessoramento e representagao, judicial e extrajudicial, atividade fim
da AGU.

Dessa forma, considerando que, em razao do exercicio do cargo, ao servidor publico
sdo estabelecidas algumas atribui¢des legais para manter a regularidade interna, com a
finalidade de atendimento das necessidades coletivas, ¢ necessario que os 0rgaos correcionais

estejam atentos a tais regras com razoabilidade.

5.4 A liberdade de expressdo na AGU: discussdes acerca da possivel censura normativa

A responsabilidade administrativa-disciplinar ¢ corolario do compromisso de
obediéncia dos agentes publicos as obrigagdes e regras inerentes ao exercicio da funcao publica.
“Portanto, a responsabilidade administrativa decorre de principios relacionados a legalidade, a
indisponibilidade do interesse publico e a moralidade administrativa, impondo ao servidor a
obrigacao de ndo se omitir no desempenho da fung@o e contribuir para que a finalidade publica
seja atendida” (Vasconcelos, 2021, p. 172). Como visto, na prestagdo dos servigos publicos,
existem balizas normativas para a atuacao dos agentes responsaveis pela execucao das politicas
publicas e programas de governo.

A sistematizagdo de deveres e obrigacdes confere maior precisao ao papel a ser
desempenhado pelo agente publico e permite que haja um efetivo controle social sobre
suas acles, assegurando a confianga depositada nas instituigdes publicas pela
sociedade. Significa dizer que o estabelecimento de um regime de responsabilidade
pessoal para os servidores constitui garantia de respeito ao principio da legalidade e,

consequentemente, de combate aos desvios de finalidade, aos abusos de poder e a
corrupgao. (Vasconcelos, 2021, p. 168)

Neste estudo, adverte-se que ¢ impossivel exaurir todos os deveres a que estdo
submetidos os membros da AGU, diante da constru¢do normativa e a proliferacdo de
documentos sobre as responsabilidades inerentes a fun¢ao exercida. Para citar apenas as normas

relacionadas aos critérios éticos, destacam-se a Lei n° 8.027/1990 (Normas de Conduta dos
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Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das Fundag¢des Publicas); o Decreto n°
1.171, de 22 de junho de 1994 (Codigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder
Executivo Federal); o Cédigo de Conduta da Alta Administracao, objeto da Exposicdo de
Motivos n° 37, de 18 de agosto de 2000, aprovado em 21 de agosto de 2000; a Lei 12.813, de
16 de maio de 2013, que dispde sobre o conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego
do Poder Executivo Federal; a Portaria AGU n°® 222/2014 (Regimento Interno da Comissao de
Etica da AGU); e 0 Manual de Conduta do Agente Publico Civil do Poder Executivo Federal,
instituido pela Portaria do Ministério da Economia n° 15.543, de 2 de julho de 2020.

Ademais, os membros da AGU se sujeitam nao apenas aos deveres previstos na Lei
n° 8.112/90, mas também as proibi¢des e impedimentos estabelecidos na Lei Complementar n.
73, de 1993, da qual merece destaque o artigo 28, III, ao aduzir que, além das proibigdes
decorrentes do exercicio de cargo publico, aos membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido
¢ vedado “manifestar-se, por qualquer meio de divulgagdo, sobre assunto pertinente as suas
funcdes, salvo ordem, ou autorizacao expressa do Advogado-Geral da Unido”. H4 previsdo
semelhante no art. 38, § 1°, III, da Medida Provisoria 2.229-43, de 6 de setembro de 2001, que
trata dos integrantes da Carreira de Procurador Federal. Os referidos dispositivos, inclusive,
foram objeto da ADI 4.652!%* Relator(a): Ministro Roberto Barroso, julgada recentemente, em

13 de junho de 2023, sendo parcialmente procedente o pedido, conforme a seguinte ementa:

Ementa: Direito constitucional e administrativo. A¢ao direta de inconstitucionalidade.
Necessidade de ordem ou autorizagdo expressa do advogado-geral da unido para
manifestacdo de advogados publicos sobre assuntos pertinentes as suas fungdes. 1.
Acgdo direta contra os arts. 28, III, da LC n°® 73/1993 e 38, § 1°, III, da MP n°. 2.229-
43/2001, que proibem os advogados publicos federais de se manifestarem sobre
assuntos pertinentes as suas fungdes, salvo ordem ou autorizacdo expressa do
Advogado-Geral da Unido. 2. O direito fundamental a liberdade de expressdo, com
previsdo expressa no art. 5°, IV, da CF/1988, constitui pressuposto indispensavel ao
funcionamento da democracia e se legitima como expressao da dignidade da humana.
Todavia, pode sofrer limitagdes, desde que razoaveis, proporcionais e que se deem em
razdo da protecdo de interesses constitucionais igualmente relevantes. 3. Os
dispositivos questionados, ao proibirem os advogados publicos federais de se
manifestarem sobre assunto pertinente as suas fungdes, salvo ordem ou autorizagdo
expressa do Advogado-Geral da Unido, objetivam resguardar o sigilo necessario ao
desempenho da advocacia e, consequentemente, salvaguardar os interesses publicos
envolvidos na atuagdo da AGU. 4. A discri¢ao exigida do advogado publico federal
encontra paralelo em diversas procuradorias estaduais € mesmo no plano do Cédigo
de Etica e Disciplina da OAB, a indicar a intima conexdo da restri¢do com o cargo
ocupado. 5. Ndo se trata, diversamente do afirmado, de se tornar o sigilo como regra
da Administracdo Publica. Os atos praticados em processos administrativos ou
judiciais permanecem, ordinariamente, publicos e sua consulta ou reprodu¢do nio ¢
embaracada pelos dispositivos atacados na presente agdo. O acesso a informagdo ¢
assegurado pelo ordenamento juridico por outros meios. 6. Além disso, as normas
impugnadas t€m como destinatarios os agentes publicos, nao criando qualquer espécie
de censura direcionada a imprensa. Ausente, entdo, qualquer violagdo a liberdade dos

164 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4137212. Acesso em: 29 set. 2023
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meios de comunicagdo ou a atividade jornalistica. 7. Sem prejuizo do afirmado, a
abertura redacional dos dispositivos impugnados poderia dar ensejo a arbitrariedades,
demandando interpretacdo conforme a Constitui¢do. Deve-se, nesse contexto, afastar
do seu ambito de incidéncia a possibilidade de manifestacdo pelo advogado publico
na seara académica (liberdade de catedra) ou para representar as autoridades
competentes sobre ilegalidades de que tenha conhecimento (dever funcional do
servidor). 8. Fixacdo da seguinte tese de julgamento: “Considerando-se a natureza do
cargo, € constitucional a necessidade de ordem ou autorizacdo expressa do Advogado-
Geral da Unido para manifestacdo do advogado publico sobre assunto pertinente as
suas fung¢des, ressalvadas a liberdade de catedra ¢ a comunicacdo as autoridades
competentes acerca de ilegalidades constatadas”. (ADI 4652, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2023, PROCESSO ELETRONICO
DJe-s/n DIVULG 12-07-2023 PUBLIC 13-07-2023)

Diante da atualidade do supracitado julgamento e sua conexao com o escopo desse
estudo, surge discussao relevante acerca da liberdade de expressdao dos advogados publicos
federais, por isso convém destacar alguns pontos da questdo debatida pelo STF.

Partindo do amparo constitucional que classifica a AGU como “fungdo essencial a
Justica”, seus membros possuem atribui¢do fundamental de defender e promover os interesses
publicos da Unido, desde que em consonancia com o proprio Estado de Direito, razao pela qual
¢ recomendado que ndo se comportem de forma atentatdria a democracia ou aos direitos
fundamentais, guardando um dever de conduta coerente com os valores éticos e juridicos que
orientam a atuagdo da institui¢do e sua imagem perante a sociedade. Sob esse prisma, “as
liberdades comunicativas sdo imprescindiveis para a constru¢do de uma visdo critica dos
agentes publicos e a respeito deles proprios, compelidos a tornarem-se mais responsivos a
vontade da cidadania” (Post, 1995, p. 184 apud Araujo; Porfiro, 2020, p. 301).

Como ilustrado pelo Ministro Barroso, em seu voto, “¢ certo que, em determinada
medida, o agente publico possui relativa redugdo no espectro de alguns de seus direitos, em
razao da propria fungdo publica que exerce” (STF, ADI 4652, 2023), apontando, inclusive, “a
mitigagdo da intimidade do servidor decorrente da divulgagao pela Administragdo Publica dos
nomes ¢ remuneracoes dos agentes que compdem seu quadro, reconhecida como valida”
(idem). Com efeito, pela propria natureza do cargo, € razoavel que exista um regime juridico
diferenciado entre agentes publicos e particulares, acarretando mais restri¢des ao discurso em
comparagao com o publico em geral, inclusive quanto as consequéncias previstas para as
condutas tipicas que tenham relacdo com as atribuicdes funcionais. Desse modo, em
determinadas circunstancias, a limitagdo a manifestacao dos advogados publicos se mostra em
conformidade com o texto constitucional, como as hipdteses de sigilo legal protegidas por lei,
entre outros, o sigilo de dados, sigilo bancario, sigilo fiscal, sigilo eleitoral, sigilo das

comunicagdes telefonicas e telegraficas e das correspondéncias.
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O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode
ser submetido a certas formalidades, condicdes, restri¢des ou sangdes, previstas pela
lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga ptblica, a defesa da ordem
e a prevenc¢do do crime, a protecdo da satide ou da moral, a protecdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgagdo de informagdes confidenciais, ou para
garantir. (STF, ADI n. 4.815, Relator(a): MIN. CARMEN LUCIA, Pleno, DJe
1°.2.2016)

As normas questionadas, no entender do STF, corroboram a protecdo ao interesse
publico, objetivando o correto funcionamento do 6rgdo, ao resguardar o sigilo necessario ao
desempenho da advocacia. Conforme o Tribunal, isso se coaduna com o previsto no Cédigo de
Etica da Ordem dos Advogados do Brasil, aplicavel a advocacia publica (Lei 8.906/1994, art.
3°, §1°), em que ha dispositivo no sentido de ser dever do advogado “guardar sigilo dos fatos
de que tome conhecimento no exercicio da profissao” (art. 35), retratando, dessa forma, a
importancia do sigilo profissional, por ter carater “de ordem publica, independendo de
solicitacdo de reserva que lhe seja feita pelo cliente” (art. 36).

Para Castelo Branco (2018, p. 81), “a opinido pessoal do advogado publico,
contraria a opinido da instituicao a que pertence, nao pode guiar sua conduta, sendo necessario
que siga as instrucdes das instancias que lhe sdo superiores dentro da Administragao Publica”.
A autora enfatiza a subordinac¢dao administrativa dos membros da Advocacia Publica, no sentido
de estarem vinculados ao conjunto normativo produzido pelo seu 6rgdo, contendo diretrizes de
atuacdo (judicial e extrajudicial). Tanto que os membros efetivos da advocacia publica federal
devem observar os pareceres normativos, sumulas e orientagdes técnicas adotadas pelo

Advogado-Geral da Unido (art. 28, II, da LC n° 73/93).

Trata-se, em verdade, a autonomia funcional de ndo responsabilizagdo externa
(geralmente por o6rgdos de controle) do advogado publico pela pratica de atos em
conformidade com o direito e com as diretrizes da procuradoria. Trata-se do
reconhecimento de que cabe somente ao 6rgdo de Advocacia Publica a prerrogativa
de rever e censurar manifesta¢des juridicas dos seus membros (Castelo Branco, 2018,
p- 82).

Segundo Cavalcante (2018, p. 93), “a maneira de o Advogado Publico portar-se,
conforme suas convicgdes pessoais, em contradi¢ao a politica pblica adotada, deve ser evitada,
pois, ndo verificados desvios éticos ou institucionais, ha presuncao de legitimidade advinda da
manifestacdo da vontade popular que elegeu o governo responsavel por sua implantacao”.

Cruz (2015) salienta que, no seio da advocacia publica, em razdo de suas
peculiaridades e das relagdes de govermo, a relevancia do cargo publico exercido possui relagao

direta para com a possibilidade de contrariar interesses, sendo possivel que sofra o advogado
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ingeréncias indevidas em seu trabalho, e, por conseguinte, o agente publico, nessa condigdo,
fica evidentemente exposto a pressdes de toda sorte.
Ora, a eventual tentativa de submissdo da consciéncia do advogado publico a 6rgaos
de diregdo ou controle implica em adentrar no que se tem de mais sagrado no exercicio
da advocacia, que ¢ a liberdade de manifestacdo do advogado, a liberdade de o
advogado atuar conforme a estratégia de defesa que, em analisando o caso em

concreto, entenda ser a mais adequada; isto €, de atuar conforme suas convic¢des
profissionais. (Cruz, 2015, p. 2033).

Nesse contexto, o Conselho Federal da OAB editou as seguintes simulas'®’:

Sumula 2 - A independéncia técnica € prerrogativa inata a advocacia, seja ela publica
ou privada. A tentativa de subordina¢do ou ingeréncia do Estado na liberdade
funcional e independéncia no livre exercicio da fungdo do advogado publico constitui
violagdo aos preceitos Constitucionais e garantias insertas no Estatuto da OAB.

Stmula 6 - Os Advogados Publicos sao inviolaveis no exercicio da fungdo, ndo sendo
passiveis de responsabilizagdo por suas opinides técnicas, ressalvada a hipotese de
dolo ou fraude.

Ademais, o CPC/15 previu, no art. 184, que “O membro da Advocacia Publica sera
civil e regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas
fun¢des”. Conforme Castelo Branco (2018, p. 83), o referido dispositivo merece interpretacao
sistémica em conjunto com diversas outras normas que regulamentam a responsabilizacdo
desses profissionais:

E possivel extrair-se entdo que, enquanto para a responsabilizagio meramente
funcional bastaria a prova de culpa do procurador, para a civil seria mister que agisse
com dolo ou fraude. Assim, apesar de o dispositivo abrir caminho para a interpretagao

de que € possivel a responsabilizagdo civil do advogado publico por pessoas, 6rgaos
ou institui¢des distintas do 6rgdo que integra, limita-a as hipoteses de dolo ou fraude.

Ainda cumpre destacar que, segundo o art. 38, § 2°, da Lei n°® 13.327, de 29 de julho
de 2016, a responsabilizacdo dos membros da Advocacia Publica Federal ¢ restrita as hipdteses
de dolo ou fraude. “A conduta meramente culposa somente poderia ocasionar responsabilizacao
perante os 6rgaos correicionais ou disciplinares da AGU” (Castelo Branco, 2018, p. 84).

Com relacdo ao dever geral de obediéncia, ¢ certo que o Advogado Publico, como
qualquer outro servidor publico, precisa observar as normas internas do 6rgao de que faz parte,
desde que estabelecam critérios e procedimentos objetivos para sua realizagdo, estando,
obviamente, “desobrigado de obedecer a ordens de superior hierarquico, quando

manifestamente ilegais, em sentido amplo (ilegais, ilegitimas e ilicitas), incluindo-se, entre

165 Disponivel em:  https://www.oab.org.br/noticia/24762/conselho-federal-traca-diretriz-em-defesa-da-
advocacia-publica. Acesso em: 30 set. 2023
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essas, as de agir contra sua propria ciéncia e consciéncia enquanto 6rgdo funcionalmente
autobnomo” (Moreira Neto, 2006, p. 20).
Ressalte-se que o advogado publico deve obedecer a hierarquia da entidade em que
atua, mas apenas em questdes puramente administrativas, como escala de férias,
distribui¢do de processos e fixagdo de horarios. Essa hierarquia desaparece quando se

trata do conteudo das manifestagdes do advogado publico, que tem a liberdade de
expressdo garantida como qualquer advogado. (Aguiar, 2009, p. 57)

Considerando que o estimulo ao livre intercambio de opinides de diferentes origens
se torna essencial a formag¢do de uma sociedade politica livre e garantidora de direitos
fundamentais (Osorio, 2015), ha forte posicionamento contrario ao que fora julgado na ADI n°
4.652, no sentido de que as normas impugnadas possuem carater censorio, configurando
verdadeira mordaca, nos dizeres de Pontes (2009, p. 132):

Nao pode haver duvida que a existéncia de uma mordaga legal ¢ mais um fator para o
amedrontamento, a paralisia comunicativa, a intimidag¢@o e uma posicéo institucional
cada vez mais pudicissima da AGU perante a sociedade. Dai porque cresce a
importancia ndo s6 da propaganda institucional, mas também de uma nova visao das
normas limitadoras da liberdade de expressdo dos membros da Advocacia-Geral da
Unido.

Esse foi, inclusive, o teor do voto divergente da Ministra Carmen Lucia, na ADI n°
4.652, ao defender que nao se justifica a proibigdo genérica ao direito de manifestagdao dos
membros das carreiras da AGU, pois ndo encontram fundamento em nenhum dos principios
constitucionais relativos a Administragdo Publica, além de criar a figura do censor no ambito
da institui¢do, “estabelecendo cenario no qual os advogados publicos federais ficam impedidos
de se manifestarem sobre qualquer assunto pertinente a carreira, por receio de incorrer em ato
passivel de san¢do administrativa” (STF, ADI 4652, 2023).

Ademais, todas as pessoas sao titulares do direito fundamental a liberdade de
expressao, por isso ndo ¢ vidavel qualquer censura prévia, e sim, quando couber,
responsabilizacao posterior, inclusive de cunho disciplinar, ja que eventuais excessos somente
sdo valorados apo6s o efetivo exercicio da liberdade de manifestacdo ou informagao. Assim, em
regra, devem prevalecer as liberdades publicas constitucionais, o que revela desarrazoada a
tentativa de extinguir as liberdades comunicativas, por conta do exercicio de determinada
profissao ou de uma qualidade pessoal (Machado, 2002).

Como salientado pela Ministra Carmen Lucia, na posicdo de agentes publicos
inseridos num regime democratico e republicano, os membros da AGU “ndo sao cidadaos

menos livres, conquanto tenham de observar deveres e restrigdes para garantir a eficiéncia dos
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desempenhos que lhes sdo conferidos. Mas essas ndo podem chegar a limites de desnaturar ou

esvaziar direito fundamental de todas as pessoas” (STF, ADI 4652, 2023):

[...] E assim que se introduz, a pouco e pouco, sistema de limitagdes de direitos
fundamentais nas democracias, a minar direitos que sao inerentes a todos € necessarios
ao amadurecimento republicano. 15. Na espécie, a vedacdo a manifestagdo
estabelecida pelas normas questionadas ¢ direcionada aos membros da Advocacia
Publica federal e ndo a situagdes especificas, como por exemplo, sobre processos em
segredo de justica. N&o ha justificativa plausivel e valida para a restri¢do imposta ao
direito de manifestacdo sobre qualquer assunto pertinente a fungdo exercida pelos
membros daquelas carreiras. Sem limites como posto, pode gerar temores que apenas
tornam mais dificil o exercicio das fungdes dos advogados publicos [...].

Ressalta-se ainda que os servidores publicos possuem o dever de publicidade e
transparéncia quanto aos atos praticados no exercicio de suas fungdes, salvo, como mencionado,
as hipoteses legais de sigilo. Afinal, os agentes estatais conhecem melhor o funcionamento do
aparato administrativo, por isso assegurar seu direito a participagdo ativa em debates publicos
colabora para uma melhor execugao das politicas publicas (Araujo; Porfiro, 2020).

No mesmo sentido, Binenbojm (2011, p. 220-221) enfatiza o compromisso

democratico do Advogado Publico:

Esse compromisso atende a compreensao do nosso papel institucional em relagéo aos
governantes eleitos. O Advogado Publico ndo é um censor, ndo ¢ um juiz
administrativo, nem um Ministério Publico interno a Administra¢do Publica. O
Advogado Publico tem como uma das suas missoes institucionais mais nobres e
relevantes cuidar da viabilizagdo juridica de politicas publicas legitimas definidas
pelos agentes politicos. A Advocacia Publica e o Estado Democratico de Direito
democraticamente eleitos. O Advogado Publico tem o direito, como cidaddo, de
discordar dessas politicas. Eu diria até que ele tem o dever, se esta for a sua convicgao
pessoal. Todavia, tem ele o dever funcional de se engajar na promog¢do e na
preservacao dessas politicas, desde que elas se mantenham dentro dos marcos da
Constituicao e das leis em vigor.

Isso reforga que os ditames questionados na ADI n® 4.652 geram temor e oprimem
a livre circulacao de ideias, sobretudo, eventuais criticas construtivas ao aperfeicoamento do
servigo publico, ao dar um poder discricionario ao Advogado-Geral da Unido para exercer juizo
de mérito acerca dos temas que poderdo ser informados a midia pelos membros da AGU,
ordenando quem e o que se dird a imprensa, ameacando-lhes de violagao aos deveres funcionais.
Conforme Pontes (2009, p. 114): “Esta, de forma cristalina, dando a esta autoridade um poder
absoluto de averiguar, no caso concreto, de acordo com sua conveniéncia e oportunidade,
quando o seu subordinado podera se manifestar”. O mesmo autor acrescenta:
Nao houve, na lei, nenhum espago para que o intérprete pudesse alcangar outro

sentido, outro perfil adequado aos valores constitucionais, tanto ¢ verdade que ela foi
enfatica ao proibir a manifestagdo em qualquer meio de comunicagéo, e ainda sobre
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qualquer assunto pertinente as suas fung¢des, sem autorizagdo, nao se preocupando em
fazer ressalvas ou ponderagdes genéricas (Pontes, 2009, p. 116).

No caso da AGU, os dispositivos em debate ndo delimitam situacdes especificas
em que o advogado publico ndo deve se manifestar publicamente, como ocorre nos processos
em segredo de justica, em que pese restricoes semelhantes a manifestacdo publica sejam
elencadas em outras categorias de servidores, a exemplo do Servico Exterior Brasileiro, na
medida em que seus agentes ndo podem se expressar sobre assunto relacionado a politica
exterior do Brasil sem anuéncia da autoridade competente (arts. 27, V e 29, I, da Lei n°
11.440/2006, de 29 de dezembro de 2006)'%°. Também existe limitagio prevista na Lei Organica
da Magistratura Nacional (LC n° 35/1979, de 14 de marco de 1979)'7, no sentido de vedar aos
magistrados a manifestacao de opinido, “por qualquer meio de comunicagdo, sobre processo
pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou
sentengas, de 6rgaos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio
do magistério” (art. 36, III). Ademais, segundo a Lei Organica do Ministério Ptblico da Unido
(LC n°® 75/1993, art. 236, II), os membros do MP da Unido, em respeito a dignidade de suas
fungdes e a da Justiga, devem “guardar segredo sobre assunto de carater sigiloso que conheca
em razao do cargo ou funcao”.

Dessa forma, com a devida vénia a posi¢do do STF, ao contrario das normas
referentes a outras carreiras juridicas, pautadas pela necessidade de preservagao do sigilo, como
visto, a limitagdo normativa no caso da AGU carece de especialidade. Diante da abertura textual
quanto ao alcance do significado de “assunto pertinente as suas fung¢des” (art. 28, III, a LC n°
73/93) e “assuntos conexos as suas atribuicoes” (art. 38, § 1°, III, da MP 2.229-43/01), a
caréncia normativa deixa margem para arbitrariedades. Com efeito, “a lei apenas proibe, pura
e simplesmente, a manifestacao, sem considerar eventual prejuizo a Institui¢do, ao erario ou as
pessoas. Inverte a ldgica constitucional ao desconsiderar, absolutamente, a possibilidade de
prejuizo e a possivel utilizagdo ofensiva, abusiva e desproporcional” (Pontes, 2009, p. 112).
Assim, o legislador quedou-se inerte quando poderia ter esclarecido a que se referiam as
vedagdes, como, por exemplo, a manifestacio de membros sobre processos judiciais ou
administrativos em curso, informacgdes sobre estratégias processuais, linhas de atuacao, temas

delicados ou que causem prejuizo ao erario a depender do valor da causa, os quais, por sua

166 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111440.htm. Acesso em: 30 set.
2023
167 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/lcp/lcp35.htm. Acesso em: 30 set. 2023
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natureza, podem comprometer o funcionamento da instituicdo e, por isso, exigem
acompanhamento e supervisao pelo chefe da AGU.
Neste caso, o legislador sequer considerou a adverténcia de Gomes Canotilho,
segundo a qual o regime de leis restritivas dos direitos fundamentais deve delimitar o
ambito de protegdo da norma, averiguar o tipo, a natureza e a finalidade da restri¢ao
e, por fim, deve controlar a observancia dos limites estabelecidos na Constitui¢do para

agir restritivamente (no Brasil, observar o principio da proporcionalidade e o nucleo
essencial do direito fundamental). (Pontes, 2009, p. 112).

Ainda que o STF tenha dado interpretacdo conforme para que as vedacdes legais
nao inibam o dever funcional de representar as autoridades competentes sobre ilegalidades de
que tenha conhecimento em razao do cargo ou limitem a liberdade de catedra, nesta ultima
hipdtese, considerando que apenas os advogados publicos federais que exercem o magistério
teriam licenga para comentar sobre assuntos pertinentes as atividades funcionais, ha risco de
indevida distingao entre membros da mesma carreira, ferindo o principio da isonomia.

Conforme a Ministra Carmen Lucia (STF, ADI 4652, 2023):

Embora a catedra seja espago de liberdade plena, ¢ certo que ndo parece dotar apenas
aos advogados que também sejam professores terem garantia de liberdade mais ampla
que aos outros, igualmente titulares de idéntica fungdo, mas que nao disponham desses

espacos, que, atualmente, com as midias, podem expor e divulgar com amplitude
incontornavel suas ideias e manifestagdes.

De fato, na era digital, com a rapidez dos fluxos de informagdes, a promog¢ao do
dialogo entre as institui¢des publicas e a sociedade se mostra ainda mais relevante, sobretudo
num cenario pés-pandemia de covid-19, em que a instabilidade econdmica acirrou os conflitos
sociais, agravados pela polarizagdo politica observada nos ultimos pleitos eleitorais. Nesse
sentido, como salientado por Pontes (2009), ¢ temerario proibir os membros da AGU de
divulgarem suas fungdes, suas conquistas e todo o trabalho juridico realizado em prol do Estado
e da sociedade. Conforme o referido autor, diante da modernidade midiatica e da rapidez da
imprensa, ndo ha como a Instituicdo passar a ter inser¢des na midia sem que seus membros
possam falar livremente e sem inibi¢ao sobre questdes publicas importantes.

Os anos a fio de convivéncia com a restricdo provocou grande prejuizo cultural na
AGU, porque afastou a Instituicao, durante todo este periodo, da imprensa, e criou até
certo repudio dos seus membros a qualquer aproximagdo midiatica, na medida em que
este repudio foi incentivado tanto pelo medo dos processos disciplinares quanto pela

propria inabilidade perante os meios de comunicag@o, provocado justamente pelos
anos a fio sem contato com eles. (Pontes, 2009, p. 131).

Dessa forma, ¢ essencial a aproximag¢do da AGU com a sociedade, para que possa
efetivamente funcionar como instrumento de consolidagdao da legitimidade democratica dos

poderes publicos constituidos. Por essa razdo, “a pluralidade de fontes de informagao sobre a
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atuacdo publica ¢ fundamental, para que possa haver criticas, controle, possibilidade de defesa
e, também, oportunidade de evidenciar os €xitos e as conquistas da sociedade e dos governantes
democraticos” (Dallari, 1991 apud Pontes, 2009).

O papel da AGU voltado tanto para defesa dos direitos fundamentais como para as
metas coletivas, através da publicacao dos atos administrativos ou mesmo pela atuacao de seus
proprios membros, acarreta maior dimensdo a garantia da liberdade de expressdo, até para

viabilizar uma forma de prestagdo de contas a sociedade.

5.5 A politica de comunicac¢io social da AGU e a liberdade de expressao nas redes sociais:

limites e consequéncias funcionais a luz da casuistica administrativa

Em face da crescente utiliza¢do institucional pela Advocacia-Geral da Unido das
redes sociais ¢ demais ferramentas de comunicagdo digitais, foram inseridas novidades
normativas que buscam conferir maior aproximagao com a sociedade com o uso de ferramentas
midiaticas digitais.

A Portaria n® 124%% de 28 de marco de 2012, por exemplo, regula a publica¢io de
conteudos institucionais nos sitios de acesso publico (internet) e restrito (intranet) da AGU,
bem como nas redes sociais. Conforme os artigos 7° e 8°, a producdo e publica¢do de noticias
nos sitios, nas redes sociais e demais servigos de publicacdo de conteudo disponiveis na rede
mundial de computadores devem seguir as diretrizes definidas pela Assessoria de Comunicagao
Social da AGU (ASCOM/AGU), que possui a responsabilidade exclusiva de executar tais

postagens no caso de perfis da AGU stricto sensu. Quanto aos demais casos, a norma preceitua:

Art. 9° Os dirigentes maximos dos 6rgaos de dire¢do superior da AGU, da PGF, da
Ouvidoria-Geral e da Escola da AGU sao responsaveis pela producdo e publicagdo de
contetidos nas paginas e perfis de redes sociais dos respectivos 6rgaos, sob supervisao
da ASCOM.

Art. 10. Os dirigentes dos o6rgaos de execucdo da AGU e da PGF sdo responsaveis
pela produgdo e publicacdo de conteudos nas paginas e perfis de redes sociais dos
respectivos 0rgaos, sob supervisdo do seu o6rgao de direcdo superior.

Basicamente, disciplina-se o controle preventivo de conteudo das publicagdes, sob
direcionamento e supervisdo da ASCOM/AGU. Sdo regras que viabilizam o uso e a convivéncia
no espago virtual para que a relacao seja respeitosa e atinja seu objetivo principal: disseminar e
ampliar o acesso a informagdo. Nota-se, no caso, a importante fungao dos dirigentes dos 6rgaos

nesse papel. Isso implica deduzir que, havendo infragdo aos seus comandos, a qualificagdo do

168 Disponivel em: https:/www.gov.br/agu/pt-br/assuntos-1/Publicacoes/caderno-2-normas-da-agu-2020-ate-4-
12-2020.docx. Acesso em: 03 out. 2023
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agente influi na gradag@o do dano, afinal seu status funcional na hierarquia, bem como o alcance
de seu poder decisorio sao fatores a serem considerados na imposi¢ao de eventual penalidade.

Aos Chefes e demais ocupantes de cargos de gestdao, cabe uma postura ainda mais diligente ao

169

se pronunciar acerca de assuntos institucionais ', na medida em que as mensagens € OS

comentarios estao sujeitos a moderacao e filtragem.

Destacam-se, precipuamente, as vedacdes dispostas nos artigos 13 e 14, verbis:

Art. 13. E vedada a publicagdo de contetidos nos locais regulados por esta Portaria
com o objetivo de:

I - divulgar material obsceno, pornografico, ofensivo, preconceituoso,
discriminatorio, ou de qualquer forma contrario a lei e aos bons costumes;

II - disseminar anuncios publicitarios, mensagens de entretenimento e mensagens do
tipo “corrente”, virus ou qualquer outro tipo de programa de computador que ndo seja
destinado ao desempenho de suas fungdes ou que possam ser considerados nocivos a
imagem da AGU;

III- emitir comunicados com carater pessoal, associativo, sindical, politico-partidario
ou outros ndo relacionados a atividade institucional;

IV- disponibilizar arquivos de dudio, video ou animagdes, salvo os que tenham relagéo
com as fungdes institucionais desempenhadas pela AGU; e

V - comprometer a imagem institucional, a intimidade das pessoas, ou a seguranga e
a disponibilidade de sistemas da AGU.

Art. 14. E vedada a utilizagdo de perfis institucionais para manifestagdo em sitios de
internet ou redes sociais, em desacordo com disposto nesta portaria.

Se forem constatadas manifestagdes com qualquer um desses temas ou teor'’°, a

mensagem sera removida e o usudrio podera ser bloqueado imediatamente, independentemente
de justificativa, consulta ou alerta prévio. As vedagdes também valem para os cidadaos que

visitem os perfis oficiais da AGU. Por fim, o artigo 15 preceitua que o descumprimento das

I3

169 Essa orientagdo a partir do topo, comumente conhecida como “exemplo que vem de cima” é relevante, pois a
compreensao e o envolvimento dos demais niveis hierarquicos sobre o que a governanga deve construir ¢ atividade
coletiva, cujo engajamento das liderangas tem papel fundamental. “De uma parte, atende as recomendagdes
contidas na literatura, de que o primeiro passo para as transformacdes institucionais deve ocorrer a partir da alta
administra¢@o, o que se convencionou chamar tone at the top” (Rodrigues, 2021, p. 119). Nesse sentido, Lima e
Campos (2021) avaliam que os 6rgéos envolvidos com as politicas de integridade, tais como os setores de controle,
gestdo, €tica e correcionais, devem envidar esfor¢os para o alcance de um ambiente integro e ético, pois dessa
forma reduz-se a disposi¢ao para desvios de condutas. “A psicologia behaviorista (comportamental), reforga esse
entendimento quando dispde sobre o “efeito manada” em uma organizaco, ou seja, uma condi¢do em que os
individuos comecam a fazer o que os outros estdo fazendo, sem refletir se esse comportamento sera bom para o
resultado do grupo” (Lima, Campos, 2021, p. 230). Assim, os recursos da organizagdo precisam ser empregados
em politicas de sensibilizago e controles que orientem os colaboradores sobre as sangdes quando comportamentos
violam a norma e comunicar as consequéncias disso, mas de nada adianta esse esfor¢o na conformidade da cultura
organizacional se nem mesmo as chefias seguirem as regras de conduta estabelecidas.

170 “S30 vedadas mensagens e/ou comentarios/fotos/videos desrespeitosos, abusivos, ilegais, caluniosos,
ameagadores, jocosos, profanos, difamatérios, discriminatorios, ofensivos, obscenos, preconceituosos, racistas,
homofébicos, de carater publicitario (spam) ou comercial, fraudulentos, danosos, fora de contexto, que contenham
links suspeitos, que divulguem informagdes pessoais, sejam escritos em caixa alta (letras maitisculas) ou que
procurem promover ou difamar a imagem de figuras publicas, civis e colaboradores da Instituigdo. Ndo serdo
aceitas mensagens que usem a imagem de terceiros, entidades ou marcas comerciais”. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/redes-sociais/politica-de-uso-e-convivencia-das-redes-sociais-da-
agu. Acesso em: 03 out. 2023
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disposi¢des da portaria sujeitara o infrator a san¢des de ordem civil, penal e administrativa, nos
termos da Lei.

O Ato Regimental n° 1'"!, de 27 de abril de 2020, instituiu o regimento interno da
ASCOM/AGU, cuja finalidade essencial ¢ constituir-se como sede das agdes e
responsabilidades de comunicagdo social da Instituicdo, mediante atuacdo técnica
especializada, com observancia da Politica Nacional de Comunica¢ao Social da Advocacia-
Geral da Unido, contribuindo para o alcance da democracia participativa, da cidadania e da
transparéncia (Art. 1°, § 1°).

Em complemento, a Portaria n® 134!72, de 27 de abril de 2020, instituiu a Politica
de Comunicag¢do Social da Advocacia-Geral da Unido, com normativo constante do Anexo
desta Portaria, o qual estabelece “principios, diretrizes gerais e orientacdes especificas, com
vistas a implantagdo e ao desenvolvimento de um sistema integrado de comunicacdo social e
de promogdo institucional, orientando suas acdes e responsabilidades, visando a clareza, a
efetividade e a tempestividade da comunicacao, além da preservagao e do fortalecimento da
imagem da Advocacia-Geral da Unido” (art. 1°). No capitulo 1, o documento aduz que a Politica
de Comunicacao Social se destina, em carater nacional, aos 6rgaos e Unidades e aos membros
e servidores da Institui¢ao, que devem atuar, conjuntamente com a Assessoria de Comunicagao
Social (ASCOM/AGU) e seus agentes, no sentido de sua observancia e concretizagdo. Além
disso, foi fixado que “todos os membros e servidores da Advocacia-Geral da Unido, nela
atuantes ou em situacoes de exercicio em outros entes, 6rgaos ou entidades, ou ainda fora de
exercicio funcional, deverdo zelar pela boa imagem da Instituicdo e atuar diretamente ou
contribuir para que esta Politica e os processos de comunicagao social sejam concretizados”.

Noutro giro, ao mencionar o Art. 28, III, da Lei Complementar n® 73/1993, ja
debatido neste estudo, a Portaria n° 134/2020 delega, aos ocupantes de cargos de natureza
especial dos respectivos Orgdos de Dire¢io Superior da AGU, a avaliagdo, em conjunto com a
ASCOM/AGU, sobre a oportunidade e conveniéncia de manifestacdo dos seus membros por
qualquer meio de divulgagdo. Também aduz ser competéncia da ASCOM/AGU estabelecer,
manter ¢ intermediar o relacionamento entre os agentes da AGU e a imprensa. Além disso, um
dos principios elencados ¢ a “unicidade de discurso e da comunicagdo institucional” (AGU,
2020). Nisso, ¢ nitida a diferenca em comparagdo com outras carreiras juridicas, como MP e

Defensoria Publica, cujos membros, apesar de algumas restrigdes ao discurso, possuem

7l Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/assuntos-1/Publicacoes/caderno-2-normas-da-agu-2020-ate-4-
12-2020.docx. Acesso em: 03 out. 2023
172 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/assuntos-1/Publicacoes/caderno-2-normas-da-agu-2020-ate-4-

12-2020.docx. Acesso em: 03 out. 2023
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independéncia funcional para se manifestarem sem necessidade de autorizac@o superior sobre
o contetdo de suas falas.

Ocorre que, uma das fungdes da comunicacao social da AGU ¢ a propaganda
institucional, adequando a linguagem as especificidades de cada meio e conjunto de
destinatarios, a fim de consolidar positivamente a reputacao institucional, refor¢ando a missao
¢ os valores da Advocacia-Geral da Unido e a corre¢dao de seus membros e servidores (AGU,
2020). Nesse intuito, foram estabelecidas diretrizes para a “preservacao e fortalecimento da
imagem da Advocacia-Geral da Unido perante todos os seus publicos, mediante divulgagao de
acoes decorrentes do exercicio de suas atribui¢cdes e atuagdes”, além da publicacdo “de
iniciativas, agdes e servigos que estejam a disposi¢ao do cidaddo e dos 6rgaos e entidades da
Administragdo Ptblica Federal” (AGU, 2020). E preciso mencionar que existe autorizagio para
a “reproducdo sonora ou audiovisual do material de comunicagdo social elaborada pela
ASCOM/AGU, desde que indicada a fonte” (AGU, 2020). Assim, nada impede que os membros
da AGU publiquem noticias sobre as atividades da instituicao, por exemplo, em suas redes
sociais, mas precisam reproduzir fielmente os pardmetros internos divulgados pela
ASCOM/AGU, na medida em que o membro ou servidor da AGU ¢ considerado o porta-voz
dela ao falar em nome da instituicdo sobre determinado assunto, mas, como visto, essa voz
precisa se alinhar a um discurso uniforme. Isso ¢ temerdrio pelo potencial risco de
silenciamento, at¢ mesmo diante evidentes incorrec¢oes, além de que possiveis criticas podem
ser pertinentes em certas situagdes, para melhoria do servico prestado, especialmente porque os
membros da AGU compdem carreia de Estado intrinsecamente envolvida com o planejamento,
a realizacdo e avaliacdo de acdes governamentais para efetivacao de politicas publicas.

Nas palavras de Pontes (2009), o engessamento na seara comunicativa da AGU
pode acarretar o absurdo impedimento de grupos de discussdo, trocas de experiéncias,
divulgagdo interna e externa das conquistas judiciais, entrevistas positivas acerca do trabalho
desenvolvido e até algumas criticas construtivas, sem deliberada intengdo de causar prejuizos.
O referido autor alerta sobre os danos dessa incongruente paralisia (Pontes, 2009, p. 132):

Ora, se a AGU, que ja possui orgamento limitado, além de problemas quanto a evasao
dos seus quadros e conseqiientemente perda da memoria institucional e de grandes
valores, se v€ alijada ainda mais com uma mordaga legal, é pouco provavel que esta
verdadeira “bola de neve” que é o acimulo dos problemas, um dia tera fim. Se, além
dos problemas estruturais e orgamentarios, existirem mecanismos indiretos para que
a sociedade ndo conhe¢a a Advocacia-Geral da Unido, e assim ndo a valorize, é dificil

crer que, por obra de magica, os dirigentes e os cidaddos deste pais acordem para a
poténcia que tal Instituigdo tem para melhorar a Administracdo Publica brasileira
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Por fim, salienta-se ainda que a Portaria n° 134/2020 conta com dispositivos acerca

do gerenciamento de redes sociais, dos quais merecem énfase os trechos abaixo:

4.4. GERENCIAMENTO DE REDES SOCIAIS, com as funcdes de:

4.4.1. propor, criar, gerir ¢ atualizar redes sociais da Instituigao;

4.4.2. analisar e monitorar a presenca da Institui¢do nas midias digitais;

4.4.3. produzir contetido digital para a divulgag@o;

4.4.4. promover a interagdo com os publicos que acompanham as paginas oficiais da
Advocacia-Geral da Unido.

[..-]

8.6. ¢ vedada a criagdo de perfis da Instituicdo em redes sociais externas para
campanhas e outras atividades.

.1

11. E vedado o uso das logomarcas institucionais:

11.1. para fins particulares, sindicais ou associativos;

11.2. fora dos padrdes especificados em regulamento ou manual;

11.3. em pecas ou agdes com fins comerciais ou contrarios aos principios e diretrizes
institucionais previstos nesta Politica.

12. E vedado o uso de logomarcas diferentes das autorizadas.

[...]

17.11. Canais ou veiculos de comunicagdo institucionais: sdo considerados canais ou
veiculos de comunicagdo institucionais as ferramentas de comunicagao social como o
portal da Advocacia-Geral da Unido na internet, a intranet, as redes sociais
institucionais, os murais, o envio de e-mail marketing institucional, os programas de
radio e televisdo institucionais, o uso de pop-up, o plano de fundo dos computadores
institucionais, bem como outros instrumentos utilizados pela ASCOM/AGU que os
complementem ou venham a substituir, sempre de acordo com esta politica de
comunicagao.

[.]

23. E vedada a utilizacdo dos meios de comunicacdo institucional para a veiculagdo
ou divulgagao de assuntos de carater particular, sindical ou associativo.

23.1. Podera ser avaliada, em sentido contrario, a divulgagdo de assunto com carater
humanitario(...).

Pelo exposto, no ambito da AGU, sdo reproduzidas algumas diretivas ja discutidas
quanto a outras carreiras publicas, como a proibicao do uso de logomarcas para fins particulares,
evitando-se, nos termos da Lei n° 12.813/2013'7%, de 16 de maio de 2013, a configuragio de
potencial conflito de interesses, que pode comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de
maneira impropria, o desempenho da fungdo ptblica, cabendo 4 Comissdo de Etica da AGU'*
175

a analise da matéria sob esse aspecto. Nesse sentido, a referida Comissao ja emitiu precedente

sobre “eventual infragdo ética na identificagdao na rede mundial de computadores do cargo de

173 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112813.htm. Acesso em: 06
out. 2023

174 A comissdo de Etica da AGU é encarregada de orientar e aconselhar sobre a ética profissional do servidor, no
tratamento com as pessoas € com o patrimonio publico, competindo-lhe conhecer concretamente de imputacdo ou
de procedimento susceptivel de censura. A organizagdo, o funcionamento, o procedimento e a competéncia da
CEAGU estdo dispostos no seu regimento interno, por meio da Portaria AGU n° 222/2014, 3 de julho de 2014,
bem como no Decreto n°® 6.029 /2007, que Institui Sistema de Gestdo da Etica do Poder Executivo Federal e da
outras providéncias. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/comissao-de-etica/conheca-a-
comissao-de-etica. Acesso em: 06 out. 2023

175 Processo n° 00406.000650/2021- 25. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/comissao-de-
etica/ementario-de-precedentes. Acesso em: 08 out. 2023
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Procurador da Fazenda Nacional, com potencial de captar indevidamente clientela para a

empresa”. Em outro caso!”®

, a um Advogado da Unido foi assinalado “o impedimento de
relacionar suas atividades privadas ao cargo publico ou a imagem da Advocacia-Geral da
Unido, ainda que em eventos de cunho académico”.

Vale esclarecer que, em regra, as atividades privadas, a exemplo do exercicio da
funcdo de magistério, sdo compativeis com o munus publico (art. 117, inciso XVIII, da lei n°
8112/90), desde que observadas algumas restricdes. Assim, hd necessidade de observancia dos
normativos legais e infralegais, especialmente quanto a: “i) ndo configuracdo de conflito de
interesses; i1) compatibilidade com a jornada do cargo (que ¢ aferida por meio da produtividade
e iii) auséncia de conflito com o horario de funcionamento do 6rgao ou da entidade e o dever
de disponibilidade ao servigo publico” (Processo n°® 00407.000060/2022-73 - Sessao Colegiada
NAJ de 03/02/2022)'"7. Além de o exercicio da atividade privada ndo poder comprometer o
regular exercicio das fung¢des, também ¢ preciso que se respeite os deveres elencados no art.
116 da Lei n°® 8.112/90, mormente os de lealdade a institui¢do que serve e de guardar sigilo
sobre assunto da reparti¢ao (incisos II e VIII da Lei n® 8.112/90), sob pena de eventual
responsabilizacao disciplinar (Processo n°® 01032.705570/2022-07 - Sessao Colegiada NAJ de
04/11/2022).

Ademais, na AGU, tendo em vista que as redes sociais sdo consideradas canais de
comunicacao institucional, isso requer especial atencdo de seus membros, pois a Portaria n°
134/2020 autoriza o monitoramento das midias digitais para “avaliar a imagem publica da
Institui¢do e de seus membros, servidores e demais colaboradores, propondo a¢des com o
objetivo de aperfeigoar seu prestigio e reputagao” (AGU, 2020). Inclusive, adverte-se que “o
cometimento de atos atentatorios a imagem da Advocacia-Geral da Unido e as finalidades desta
Politica podera, conforme a analise do caso concreto, gerar a caracterizagdo de ilicitos
criminais, disciplinares ou civeis ou faltas éticas” (AGU, 2020).

Segundo Fabio Medina Osorio (2009), que foi Advogado-Geral da Unido em 2016,

determinadas fung¢des publicas, que possuem prerrogativas e sujeicdes especiais, podem exigir

176 Processo n° 00753.000019/2023-48. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/comissao-de-
etica/ementario-de-precedentes. Acesso em: 08 out. 2023

177 As decisdes incluidas foram retiradas dos informativos elaborados periodicamente pela Divisdo de Assuntos
Disciplinares (DAD) da PGF, no exercicio do assessoramento em processos de cunho disciplinar envolvendo
Membros da AGU da carreira de Procurador Federal. Qualquer cidadao pode solicitar conhecimento, utilizando-
se da Lei de Acesso a Informagao. De forma a preservar a identidade das pessoas e das unidades eventualmente
envolvidas, os dados restringem-se aos elementos faticos relevantes, ao entendimento juridico adotado e as
eventuais recomendacgodes expedidas pelos 6rgaos disciplinares da PGF.
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requisitos de ilibada conduta privada, desde que as exigéncias guardem vinculacdo racional,

razoavel e proporcional com a dignidade das referidas fungoes.

Com base nisso, destacam-se os seguintes entendimentos da Divisao de Assuntos

Disciplinares da PGF:

CONCLUSAO DAD/PGF/AGU n° 02/2018 1 - Regra geral, o poder disciplinar volta-
se as infragdes cometidas pelo servidor no exercicio de sua atividade publica ou em
decorréncia dela. No entanto, as condutas praticadas pelo servidor no ambito de sua
vida privada poderdo ser alcancadas pelo direito administrativo disciplinar, se
colocarem em descrédito, perante os administrados, a moralidade e a seriedade da
Administragdo. I1I - Para que o ato da vida privada possa gerar qualquer consequéncia
disciplinar, € necessario que exista relacdo entre a conduta praticada e o prejuizo
causado as atribui¢des funcionais do servidor e/ou a propria Administragdo Publica.
(PARECER n. 00246/2017/DAD/PGF/AGU, NUP: 00407.038311/2016-44;
PARECER n. 00034/2018/DAD/PGF/AGU, NUP: 00407.010947/2017-11)

CONCLUSAO DAD/PGF/AGU n° 05/2018 O Direito Disciplinar deve ser
interpretado de acordo com o Principio da Intervencdo Minima, consagrado
implicitamente na Constituicdo Federal, segundo o qual a imposigdo de sangdes que
restrinjam as liberdades individuais deve ser utilizada como ultima ratio, isto é, apenas
quando tal recurso for estritamente necessario e na auséncia de outros instrumentos
que possam coibir/reparar a ofensa ou a ameaga perpetradas. Assim, sempre que a
situacdo concreta ndo demonstrar gravidade e houver instrumentos de cunho
administrativo, orgénico ou gerencial, capazes de desestimular condutas lesivas e
fomentar comportamentos desejaveis no ambito do servigo publico, estes deverao ser
utilizados em  detrimento da  via  disciplinar. (PARECER  n.
00265/2018/DAD/PGF/AGU, NUP: 00407.087418/2017-05)

Obviamente, pela necessidade de zelo para manter uma boa imagem institucional,

em consonancia as competéncias e atribui¢des da AGU, ¢ essencial que seu corpo técnico

colabore para afirmag¢do de sua credibilidade social, mesmo em ambito privado, o que também

inclui perfis em redes sociais. Todavia, eventual repercussdo funcional impde a devida

avaliagdo das circunstancias do caso concreto, evitando-se o uso indiscriminado das vias

disciplinares. Esse entendimento foi corroborado nos seguintes precedentes:

EMENTA: ADMISSIBILIDADE. PERSEGUICAO DE DOCENTE POR
PROCURADOR FEDERAL. INEXISTENCIA DE PROVAS. CONDUTA
INAPROPRIADA. REGULAR  EXERCICIO DAS COMPETENCIAS
FUNCIONAIS. AUSENCIA DE MATERIALIDADE. ARQUIVAMENTO. I -
Suporta perseguicdo de docente universitario por Procurador Federal, que teria feito
uso de seu cargo para exarar manifestagdes parciais e com claro objetivo de
desfavorecé-lo, em conluio com outros agentes publicos. II - Inexisténcia de quaisquer
provas acerca da alegada "perseguicao" pelo Procurador Federal. III - Comprovacao
de postagens inapropriadas nas redes sociais pelo docente, contendo, inclusive,
ameacas. [V - Atuacdo regular do membro da carreira de Procurador Federal, que
desenvolveu suas competéncias funcionais sem maculas. V - Comunicagdo do caso a
Corregedoria do Ministério da Educag@o, para conhecimento e providéncias cabiveis.
VI - Auséncia de materialidade. VII - Arquivamento. (00406.001206/2014-06, Sessao
Colegiada de 10/10/2016)

EMENTA: DISCIPLINAR. ADMISSIBILIDADE. REPRESENTACAO. SUPOSTO
COMETIMENTO DE INFRACAO FUNCIONAL RELACIONADA A
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POSTAGENS EM REDE SOCIAL. VIDA PRIVADA. AUSENCIA DE REFLEXO
NA CONDUTA FUNCIONAL. LAUDO MEDICO OFICIAL CONTEMPORANEO
ATESTANDO AUSENCIA DE CAPACIDADE DE ENTENDIMENTO DA
LICITUDE DE SEUS ATOS. ARQUIVAMENTO. 1. Suposta conduta incompativel
com o cargo publico, por veiculagdo de conteido ofensivo em rede social; 2. A
apuragdo na esfera disciplinar de atos da vida privada constitui situagdo excepcional,
cuja materializagdo exige que a conduta guarde pertinéncia com as especificas
atribuigdes do cargo, aliada a repercussdo seriamente prejudicial a imagem da
institui¢do ou ao exercicio das proprias atividades funcionais; 3. O contexto das
postagens em rede social ndo guarda pertinéncia com as especificas atribui¢des do
cargo do Procurador Federal, ndo havendo ainda relagdo direta entre as ideias e
posturas professadas no ambiente virtual e eventual prejuizo as atribui¢des funcionais
do Procurador e/ou a propria Administragdo; 4. O contetido veiculado no perfil diz
respeito a esfera privada de relacionamentos e se insere no campo do direito de
expressdo de pensamento, sobre os quais, ausente a excepcional situagdo de
atingimento de interesse da Administragdo, descabe intervengdo estatal na esfera
disciplinar; 5. H4 de se considerar a existéncia de laudos médicos oficiais
contemporaneos reconhecendo a incapacidade temporaria da representada no periodo
em que os fatos ocorreram; 6. Arquivamento por auséncia de materialidade.
(00409.098544/2018-48, Sessdao Colegiada NAI 15.01.2019)

DISCIPLINAR. ADMISSIBILIDADE. FATO RELACIONADO A ATOS DA VIDA
PRIVADA. SUPOSTOS COMENTARIOS PUBLICADOS EM REDE SOCIAL.
DENUNCIA VAZIA. AUSENCIA DE INDICIOS DE MATERIALIDADE OU
ILEGALIDADES. ARQUIVAMENTO SUMARIO. 1. Dentncia andnima
questionando conduta de Procuradora Federal em suas redes sociais; 2. Auséncia de
elementos de informag@o que corroborem as alegacdes; 3. Denuncia vazia; 4.
Aplicagio da CONCLUSAO DAD/PGF/AGU N° 01/2018: 1. A banalizacio da via
disciplinar, que leva ao dispéndio desnecessario de recursos publicos, deve ser
evitada. Ausentes a narrativa clara e objetiva dos fatos narrados, as circunstancias em
que ocorreram, a individualizagdo do envolvido ou os indicios relativos a
irregularidade ou ilegalidade imputadas, estar-se-4 diante de dentincia/representacao
deficiente, em relagdo a qual a providéncia a ser adotada é o arquivamento
devidamente motivado, por aplicagdo analdgica do §2°, do art. 10, da Instrugdo
Normativa CGU n. 14/2018. II. Excetuam-se dessa regra apenas aqueles casos em que
houver outras circunstancias, externas a denuncia/representagdo, que recomendem a
apuragdo de oficio, o que podera ocorrer inclusive nos casos de dentincia anénima,
com o minimo de indicios, conforme disposto no paragrafo unico do artigo 11, da
Instrucdo Normativa CGU n. 14/2018. 5. Auséncia de indicios materialidade ou de
ilegalidade, que justifiquem sua apuragdo, 6. Arquivamento sumario.
(00407.021317/2021-40, Sessao Colegiada de 31/08/2021)

Nota-se que a institui¢do tem adotado posicionamento favoravel a utilizacao da via
punitiva apenas excepcionalmente, desde que exista justa causa fundada na gravidade dos fatos
e pertinéncia deles, ainda que em ambito privado, com as fung¢des exercidas pelo agente.

Nessa toada, ¢ importante o respeito a base normativo-constitucional que ampara o
poder-dever da Administragdo, bem como serve de protecao aos proprios servidores, impedindo
que o poder disciplinar seja utilizado de forma abusiva, como instrumento de coagdo ou inibi¢ao

do exercicio regular das funcgdes publicas (Vasconcelos, 2021). Do contrario, a submissdo
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indiscriminada de servidores a procedimentos sancionatorios pode constituir-se em relevante
método de abuso do direito!’®,

A medida que ha risco de despontar para um ambiente de assédio moral'”, ¢é
indispensavel o respeito ao devido processo legal, eis que excessos e desequilibrios em
procedimentos apuratorios podem gerar flagrante ofensa aos direitos fundamentais, diante de
eventual conduta notoriamente arbitraria, cuja habitualidade, por conseguinte, consolida o

180 na

assédio moral, inclusive, a nivel institucional, quando se opera o desvio de finalidade
atuacao do 6rgao de controle interno.

Como argumentam Levitsky e Ziblatt (2018), as democracias nao estdo mais
morrendo somente com tanques nas ruas, pois, em meio a este cenario, as “instituicoes se
transformam em armas” (idem, p. 201). Assim também “a pratica de assédio na administra¢ao
publica ja ndo é mais vivenciada apenas como um ato individual que afeta isoladamente a sua
vitima” (Borges; Silva, 2022, p. 410). “Nesse processo, o adoecimento ¢ generalizado, tanto os
servidores quanto as instituigdes, metaforicamente, agonizam” (Aguiar, 2022, p. 54).

Considerando que qualquer forma de governo possui o desejo precipuo de controlar a dindmica

das atitudes e dos modos de agir (Foucault, 2008), o assédio em suas modalidades'®' moral e

178 A Lein. 13.869/2019, de 5 de setembro de 2019, conhecida como Lei de Abuso de Autoridade, impactou o
exercicio do poder disciplinar, pois passou a tratar como crime algumas condutas praticadas pelos agentes publicos.
Inclusive, no que tange especialmente a instaura¢ao do PAD foram elencados dois tipos penais: “Art. 27. Requisitar
instauracao ou instaurar procedimento investigatorio de infracao penal ou administrativa, em desfavor de alguém,
a falta de qualquer indicio da pratica de crime, de ilicito funcional ou de infragcdo administrativa; (...) Art. 30. Dar
inicio ou proceder a persecugao penal, civil ou administrativa sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe
inocente” (BRASIL, 2019). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/113869.htm. Acesso em: 10 out. 2023

175 40 conceito de assédio moral adotado pelo Ministério do Trabalho é o que foi consagrado pela psiquiatra
francesa Marie-France Hirigoyen: “Toda e qualquer conduta abusiva — manifestando-se, sobretudo, por
comportamentos, palavras, atos, gestos, ou escritos — que possa trazer dano a personalidade, a dignidade ou a
integralidade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em perigo seu emprego, ou degradar o ambiente de trabalho”
(Cruz, 2015, p. 2040).

180 O Superior Tribunal de Justiga considera que “a pratica de assédio moral enquadra-se na conduta prevista no
art. 11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, em razdo do evidente abuso de poder, desvio de finalidade
e malferimento a impessoalidade, ao agir deliberadamente em prejuizo de alguém” (REsp n° 1286466 — RS; STJ,
2%, Turma; Relatora Ministra Eliana Calmon; DIJ. 18/09/2013). Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=30526819 &tipo=5&nreg=201100585605&SeqCg
rmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=201309 1 8&formato=PDF &salvar=false. Acesso em: 10 out. 2023

181 “Na administragdo publica, o assédio institucional abrange comportamentos provindos de superiores
hierarquicos, revelados em seus aspectos objetivos e subjetivos, que constituem ataques as organizagdes publicas
ao afetar suas missdes e suas fungdes institucionais (Silva & Cardoso Jr., 2020:11). Os ataques comprometem a
existéncia das organizagdes, de maneira intencional, pois, em seu processo, as fragiliza e termina por desmontar
suas politicas. Esta seria a maior diferenca em relagao ao fenomeno do assédio moral, embora este esteja imbricado
na maneira em que o assédio institucional se desenvolve, pois os ataques alcangam os funcionarios das instituigdes,
enquanto integrantes do servigo publico. Neste contexto, abrangendo o assédio moral, como um de seus efeitos, o
assédio institucional também produz sofrimentos e prejuizos pessoais” (Aguiar, 2022, p. 51-52). “Tanto no assédio
moral quanto no assédio institucional a administragdo tende ao estilo autoritario de gestdo, o que nos remete a
problemas com relagdo a diferenga entre os perfis e as caracteristicas das pessoas, em um caso, € entre as
pertinéncias e os modelos administrativos das institui¢des, em outro. No assédio moral, as diferengas de género,
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institucional “guarda a especificidade de gerar efeitos de destrui¢do da instituicdo e da propria
pessoa responsavel pelo desempenho das fungdes em foco” (Teixeira, 2022, p. 19).

Os membros da AGU podem e devem exercer a cidadania participativa na esfera
publica, de forma vigilante e atuante, como pecas fundamentais para a conservacao da
democracia viva e militante, afinal sdo servidores civis, que ndo se sujeitam a vedacao da
dedicacdo a atividade politico-partidaria, tal como imposta aos magistrados (art. 95, paragrafo
unico, III, CF) e aos membros do Ministério Publico (art. 128, § 5°, 1II, e, CF), nem sao
impedidos de efetuarem filiagao partidaria, tal como em relagao aos militares (art. 142, § 3°, V,
CF). E 6bvio que existem exigéncias comportamentais as quais os referidos membros estio
vinculados, merecendo uma releitura a luz do atual contexto de relagdes virtuais de trabalho e
do crescente uso das redes sociais como veiculos de comunicagdo. Para isso, ¢ necessario o
equacionamento entre os limites e o alcance da liberdade de expressdo dos membros da AGU,

conforme os elementos faticos do caso concreto.

procedéncia, idade ou raga podem ser evocadas para gerar insultos que abrangem categorias sociais como: gay,
favelado, novato ou negro. No assédio institucional, o corpo de funcionarios como um todo tende a ser
desmoralizado, visto como elite, parasita ou comunista, por exemplo” (idem, p. 53).
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6 CONCLUSAO

Em face da necessidade de ordenar o funcionamento das prestacdes estatais,
existem regras especiais que delimitam a atuacdo dos servidores publicos, suas competéncias,
direitos, obrigagdes e responsabilidades, para que se possa avaliar se a conduta do agente esta
orientada a promog¢ao do interesse coletivo.

Nos ultimos anos, a multiplicidade dos vinculos possiveis entre o governo, seus
servidores e a sociedade, ampliou os limites entre a atribui¢do de visdo estratégica, fixagao de
metas, objetivos e indicadores e as atividades de fiscalizagao da regularidade e eficacia dos
servigos na Administragdo Publica, trazendo repercussdes ao poder sancionador na era digital
contemporanea. Com efeito, a atividade correicional nem sempre se restringe a estrutura interna
do orgdo publico, frente ao atual cendrio de relagdes virtuais de trabalho, sem contar a
possibilidade de responsabiliza¢do para além da drea administrativa, com repercussdes nas
esferas civil e penal, o que pode envolver a atuagao conjunta de 6rgaos como Policia, Ministério
Publico e Poder Judiciario. Dessa maneira, sabendo que os direitos fundamentais ndo se aplicam
somente as relacdes entre o Estado e os cidadaos, mas também as relagdes privadas, a ascensao
das redes sociais, como intermediadoras de conexdes pessoais e profissionais, chama atencao
para normatizar os direitos dos respectivos usudrios, entre eles o de liberdade de expressao.

Pessoas de todas as idades tém acesso aos sistemas eletronicos, tecnologias em rede,
inteligéncia artificial, entre outros, sendo que essa nova realidade fez os governos adequarem
suas ferramentas de dialogo com o publico, inclusive, migrando a propaganda institucional para
as paginas virtuais, através da criagdo de perfis oficiais de 6rgaos e autoridades. Na medida em
que o estabelecimento de uma cultura de integridade institucional se estende ao mundo
cibernético, a observancia de mecanismos legalmente previstos, impondo obstaculos e punigdes
as condutas destoantes com a lei, exige que mais cautela seja empregada pelos oOrgaos
correcionais, buscando evitar que praticas censorias avancem sobre a liberdade de expressao
dos servidores publicos, que ndo abdicam de sua autonomia politica ao tomar posse num
concurso publico. Nesse contexto, € temerario atribuir ao Estado a competéncia para interferir
e mediar as opinides criticas dos servidores, em que pese a conduta funcional tenha reflexo
direto sobre o padrdo ético dos valores que a institui¢do publica comunica, sendo exigido certa
prudéncia comportamental para que atos individuais, mesmo na esfera privada, nao influenciem
negativamente a imagem e credibilidade do 6rgdo publico a que se vincula o agente.

A questdo se torna mais relevante, quando se observa que boa parte da legislacdo,

no campo ¢€tico-disciplinar, aparentemente, esta desatualizada, por ndo contemplar as inéditas
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situacoes surgidas com o desenvolvimento das redes sociais como espagos de convivéncia. Essa
circunstancia se traduz na releitura dos dispositivos existentes, por cada 6rgao publico, o que
gera a elaboracao de normativos internos dispersos, como portarias, recomendagdes, manuais €
notas, contendo teor restritivo e punitivo, quanto aos riscos, encargos € consequéncias
funcionais decorrentes das publicagdes na internet. Por exemplo, no ambito do Sistema de
Correigao do Poder Executivo Federal, cujo 6rgdo central ¢ a Controladoria-Geral da Unido,
foi elaborada a Nota Técnica n® 1556/2020/CGUNE/CRG, porém seu contetido se revelou
incompativel com o sistema constitucional de garantia da liberdade de expressao, o que findou
em sua completa revogacdo, por violar o regime juridico aplicavel aos servidores publicos
estatutarios, dotados de estabilidade, como protecdo ao desempenho laboral contra eventuais
retaliagdes e perseguigdes politicas descabidas.

Nao se ignora a caréncia de um vetor interpretativo sobre o tema, por isso ¢é
essencial a existéncia de estudos, ensaios e instrumentos que direcionem a atuagao das unidades
administrativas e seus respectivos quadros de servidores nas redes sociais. No entanto,
considerando que as decisOes estatais devem ser conduzidas pela observancia estrita a ordem
legal, a seguranca juridica adequada reclama a consolida¢do, de maneira uniforme, de um
codigo de conduta na internet, pois a responsabilizac¢ao disciplinar nao pode resultar de meras
interpretagdes discricionarias.

A tensao entre o exercicio do direito individual a liberdade de expressdo e as
obrigagdes, deveres e proibigdes inerentes ao cargo, ¢ realgada em maior grau quanto a certas
categorias profissionais que possuem atividades tipicas de Estado. Esse ¢ o caso da Advocacia-
Geral da Unido, vocacionada a dar suporte juridico as politicas publicas estatais, o que, muitas
vezes, gera equivocada confusdo entre a missdo solenemente republicana da instituigdo e a
odiosa tentativa de captura de seus membros pelos gestores publicos, diante da proximidade da
atuacao com a defesa dos programas promovidos pelo governo eleito.

Nao por acaso ¢ evidente o destaque dado pela Constituicao Federal a Advocacia
Publica, cuja inovadora moldura organica incrementa o imprescindivel fortalecimento das
prerrogativas funcionais que contribuem para obter isencao partidaria na prestacao de servigcos
voltados a satisfagdo do interesse publico, apesar de algumas lacunas ainda existentes para fins
de conferir a merecida paridade com as demais Fungdes Essenciais a Justica.

Nesse ponto, o amadurecimento da AGU, como verdadeira Advocacia de Estado,
demonstra o entendimento do seu papel na nova realidade digital, em que as conexdes sociais

se formam sem barreiras fisicas através da internet, o que pode ser positivo, ante o alargamento
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do pluralismo democratico, mas tem seus 6nus, diante da crise politica instalada no pais, com
o crescimento de extremismos autoritarios.

Isso justifica que, no regime juridico a que sao submetidos os seus membros, haja
fundamento razoavel para impor mais rigor quanto ao controle das suas publicacdes nas redes
sociais, principalmente quando se tratar de pessoa investida em cargo comissionado de chefia,
pois alguns posicionamentos polémicos podem reverberar impactos sobre a percep¢do da
sociedade em relagdo a credibilidade, a legitimidade e a respeitabilidade da atuagdo da propria
AGU, mesmo fora do ambito exato da atividade funcional.

Porém, a maior exposi¢ao ao escrutinio publico ndo deve ser motivo para tolher
completamente a plena participagao dos membros da AGU no processo democratico marcado
por ideias plurais, além de que a liberdade de expressdo goza de posig¢ao preferencial, mesmo
nao sendo direito absoluto. Salvo casos graves que possuam interesse publico relevante na
apuracao disciplinar, as publicagdes, sobretudo em perfil privado, devem deixar claro que ndo
ostentam carater oficial. Assim, os membros da AGU podem externar criticas pessoais as
diretrizes adotadas pelo governo, sem que se caracterize deslealdade institucional, pois as redes
sociais representam um espaco de intimidade, em que nao ha dever de obediéncia a alinhamento
politico-ideologico.

Percebe-se que o atual desenho conferido a publicidade nas redes sociais pela AGU,
ainda carece da seguranca juridica necessaria para harmonizar as liberdades individuais e os
interesses da coletividade, bem como o receio de represalias por parte de seus membros, pelo
nivel de discricionariedade conferida a filtragem do contetido sujeito @ moderacao disciplinar.
Nesse sentido, propoe-se que, guardadas as devidas restrigdes legais, como o sigilo profissional,
¢ plausivel que se estabelecam proibi¢des sobre publicacdes de conteudo discriminatério de
raca, género, condi¢cdo fisica, orientacdo sexual, religiosa e de outros valores ou direitos
fundamentais protegidos pela Constituicdo da Republica, além do combate as fake news, a
desinformacao, ao discurso de 6dio ¢ a incitagdo a violéncia de toda ordem.

A fim de coibir a configuracdo de um ambiente de medo e desconfianga, que escale
para um verdadeiro assédio moral institucional, as limitagdes legais a liberdade de expressao
nao podem ser fixadas de forma incoerente. Embora nao haja um cédigo de conduta especifico
para modelar o comportamento dos membros da AGU nas redes sociais, o assunto ja foi objeto
de apreciagdo pelas instincias disciplinares. E inaceitavel que o drgdo sequer se aproxime de
qualquer tipo de vigilancia desarrazoada sobre a liberdade de expressao dos proprios membros,
pois, sendo uma das mais importantes institui¢des da democracia brasileira, com papel voltado

tanto para defesa dos direitos fundamentais, como para as metas coletivas, ¢ obrigatéria a
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retiddo institucional com os valores democraticos e a legitimidade dos poderes publicos
constituidos. Isso reflete no necessario respeito a Constituicao, as leis e ao interesse publico
para implementacdo de uma cultura organizacional mais aberta ao didlogo e a diversidade de
ideias, que permita aos seus membros manifestar-se sem temor de reprimendas.

Inclusive, a partir da regulamentacao da festejada Procuradoria Nacional da Unido
de Defesa da Democracia, os parametros fixados pela propria AGU, para avaliar sua atuacdo
na preservacao da estabilidade democratica e no combate a desinformagdo, também devem
servir de molde interno, quanto ao controle exercido sobre seus membros, pois de nada adianta
pregar o respeito ao pluralismo e a liberdade de expressdo em ambito externo, se tal postura
nao se consolidar também e especialmente interna corporis. Afinal, para um funcionamento
harmonico e nivelado do sistema de freios e contrapesos, feito por atos normativos internos que
definam regras para efetivas agdes preventivas na identificagdo de situagdes irregulares, ndo
pode haver violagao dos limites do proprio ordenamento juridico, nem tolerancia com qualquer
tipo de retrocesso aos direitos e garantias individuais.

A construg¢do de uma AGU solida e qualificada, vinculada a efetivagdo de politicas
publicas voltadas ao atendimento das necessidades sociais, com uma imagem de credibilidade
valorizada e comprometida com os ideais defendidos no Estado Democratico de Direito,
importa inafastavel preceito de que seus membros, como agentes de promogdo dos fins
institucionais, gozem de plena liberdade de participacdo na vida publica, de forma equilibrada
e livre de imposig¢des hierarquicas peremptodrias ou de censuras politicas, requerendo a distingao

da lealdade ao interesse publico da submissao acritica a ideologia de governantes eleitos.
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