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1. Advogado publico

A expressao advogado publico, utilizada em oposi¢io ao advogado
que atua como empregado do setor privado oU coino profissional libetal, de-
signa aqueles que, com vincule de emprego estatutdrio, integram a
Advocacia Geral da Unido, a Procuradoria Geral do Estade e a Procuradoria
do Municipio (embora esta iiftima ndo esteja referida na Constituicdo). E
abrange também os advogados que representiam as autarquias e fundagies
de direito publico alcangados pelo regime juridico (inico a que se relere o arti-
ge 39 da Constituigdo Federal.
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Ainda que a Conslituigdo ndo se refira especificamente a estes  tti-
mos, no que diz respeitc & sua posigao frente ac Estatuto da Ordem dos
Advogaros do Brasi! - OAB, nac ha duvida de que ha uma identidade de situ-
acbes,

De um lado, um regime estatutario que o vincula & entidade ptibfica,
prestadora do servigo publico e defensora de interesses publicos
indisponivais, e, de outro lado, regime estatutario diverso, que o liga a outra
entidade prastadora de sarvigo definido como publico e com normas proprias
que se impdem a todos os que exercem a atividade de advogado.

Mote-se que o artigo 2-, paragrafo 1°, do Estatute da OAB (Lei n®
8.906, de 4.7.94), afirma que "no seu ministério privado, o advogado presta
servico publico e exerce funcao social”. E, pelo ariigo 3°, paragrafo 12,
"gxercem atividade de advocscia, sujeitande-se ao regime desta lei, além do
regime praprio a que se subordinem, 0s integrantes da Advocacia-Geral da
Uniae, da Pro-curadoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica & das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, doe Distrito Federal, dos
Municipios e das respeciivas entidades da administracao indireta e funda-
cional”,

Paralelamente, o advogado publico, na posigéo institucional definida
na Constituicio Federal, exerce o servigo publico de representagao judicial
e extrajsdicial de ente publico, além das atividades de consultoria e asses-
soramento juridico do Poder Executivo.

Nao ha duvida, pois, de que o advogado publico exerce servigo publi-
co em dois sentidos.

Como advogado sujeito ao estatuio da OAB, ele presta servige publi-
co, ndo no sentido propric da expressace, ulifizada para designar uma ativi-
dade que o Estado assume como sua, para atender a necessidades publicas
sob regime juridico total ou parcialmerds publico. Nesse sentido, a atividade
do advogado ndo & servigo publico, porque ndo constitli atividade assumida
pelo Estads com o referido objelive. Mas & servigo publico porque ele &
essencial a administraggo da justica. Ele sempre foi essencial a adminis-
tragao da Justica, ainda que somente hoje a Constituigio o diga expressa-
mente,
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E, como advogado piblico, ele tern um munus a mais: além de
axercer a advocacia, que ja &, por si, fungdo essencial a Justiga, ele desem-
penha outra funglo que a Constituiggo também inclui entre as fungdes
essenciais a Justiga, mas al no sentide proprio, ja referido, da expressac
servigo publico. No desempenho desse duplo mister, sujgito, cada qual, a
regime juridico proprio, podem surgir, por vezes, determinados contlitos.

E interessante notar que, embora a Constituigao adote, no artigo
o prncipio da separacio de Poderes, ela prevé, no Titwo IV, denominado de
“Organizagac dos Poderes”, qualro € nac rés capitulos; os rés ptimeiros
pertinentes a cada um dos Poderes do Estado; e, o quarto, imediatamente
seguinte ao que cuida do Poder Judiciario, referente as "Fungbes Essenciais
a Justica”, nele incluindoe o Minisiério Publico, a Advocacia Geral da Unido, a
Advocacia, a Defensoria Publica e a Procuradoria Geral do Estado.

E impontante reaicar que a Constituigho ndo colocou essas inshitui-
ghes dentro de um ou outro dos Poderes do Estado; colocou-as no mesmo
nivel daqueles, englobando-as num bloco tnico, quase como se constituis-
sem um quarto Poder deniro do Titulo |V da Constituigdo, perlinente a orga-
nizagao dos Poderes. Isto ndo significa que exista um quarto Poder, mas per-
mite inferir que as fungdes ali referidas sao do mesmo nivel de imgortancia
que as desempenhadas pelos rés Poderes do Estado.

QOutra observagao relevante diz respeito ao falo de que, ao enquadra-
las como *funcdes essenciais a Justiga”, acsbou por permitir um duplo
sentido a expressac “justiga”™, ambos perfeitamente aceitaveis:

a) Justica come instituigdo, ou seja, como sindnimo de Poder
Judiciario, tal como aparece nas expressdes justica trabalhista, justica
eleitoral, justica federal; ¢ realmente as carreiras apontadas como essenci-
als a justica sdo indispensaveis a0 funcicnamenic do Poder Judiciario,
porque este, embora detenha a mais relevanta e eficaz forma de controle da
Administracdo Poblica e de protegdo dos direitos individuais e coletivos, ndo
tem legitimidade para dar inicio ag agdes judicials; ele decide sobre os con-
flitos que lhe sao postos e nos timites postos pelo advagado, pelo Defensor
Pablico, pelo Advogado da Unide, psio Procurader do Estado ou do
Municipio, pelo Promotor Publico (quanto este atua como parte). Sem estes
profissionais, a Justica — entendida como sindnimo de Poder Judiciario - nédo
& acionada. Ela hdo existe.



b} Justiga como valor, incluido j& no preambulo da Constiluigao
entre os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem pre-
conceitos, e que consiste na ‘vontade constante e perpétua de dar a cada
um ¢ gue é seu” {justitia est constans et perpetua voluntas jus suum
cuique tribuendi). Vale dizer que o advogado, seja plblico, seja privado,
atua sempre em prol da Justiga, entendida como valor, mesmo quando
desempenha suas fungdes perante o Poder Executivo,

Na meadida e gue os contlitos de interesses tém gue ser levados ac
Judicidrio, necessariamente por meio de advogado, a ele cabe a tarefa de
futar pela correfa aplicacdo do Direito, seja por parte dos particulares, seja
pelos Poderes instituidos.

Seja agindo como profissional liberal (o ministério privado a que se
refere o Estatuto da OAB), seja agindo como empregado da emprasa priva-
da, seja como advogado pliblico, ele atua como intermedidrio entre a parte e
o juiz.

Precisamente pot ser o advoegado o intermediario obrigatdrio entre as
paries e o juiz, por ser quem fundamenta os pedidos e instrul o processo, &
que sua fungaoc é considerada como servigo publico, pelo Estatuto da OAB,
g indispensdvel 4 administragio da Justiga, pela prapria Constituigac.

Com as palavras de Tomnas Pard Fitho, "se buscarmos ver o advoga-
do em face do Poder Judiciario, nada melhor do gue repetir a licao de
Calamandrel, que o v& como elemente integranie da organizacio judiciaria,
orgéo intermediario entre julz e parte. Noufras palavras, o Interesse particu-
lar de obter sentenga favoravel e o interesse pblico de obler sentenga justa
viabilizam-se mediante assa intermediagao (A dignidade da advocacia e o
Poder Pablico, in Revista da Procuradoria Gerad do Estado. Sio Paulo, vol.
9, p. 87-101).

Cabe aqui lembrar a licao de Pedro Lessa, transcrita por Tomas Para
Fitho:

“A missao da Justica € descobrir e fixar a verdade, tanto de fate, como

de direito. Entregues a si mesmos, sem o auxilic dos advogados, que pode-
riam fazer os mais inteligentes e provectos juizes?
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Para que estes se apossem dos militiplos e complexos elementos
que Ihes facuftam uma decisao verdadeira e justa, ou, quanto possivel préxi-
me da Justica e da verdade, é mister sujeitar-se a causa diante deles a uma
analise profunda, esguadrinha-la em todos os sentidos, por em relevo tudo o
que ela encerra, dela extrair por uma podercsa compreenszo o pro @ o con-
tra, debaté-la, esmeritha-la, vascoleja-la, minuciosamente medi-ia em todas
as paries, isto &, instrul-ia » arrazog-ia".

Rui Barbosa, na "Ora¢éo aos Mogos”, afirmava:

“Na missao do Advogado também se desenvolve uma espécie de
magistratura. As duas se entrelagam, diversas nas fungdes, mas idénticas no
objeto e na resultante: Justica; com o advogado, Justica militante. Justiga
imperante. no magistrado”.

Vista a advocacia como setvigo piiblice, no sentido assinalado de
afividade intermedidria entre juiz e parte, na busca do vator “Justica”, nao
ditere em nada o pape! do advogado publico e de advogado privado. Ambos
exercem fungéo essencial & Justiga.

O advogado publico, porém, ao agir camo intermedidrio entre a parte
e 0 juiz, ndo defende o interesse publico do Estado, da coletividade. E aqui
surge uma primeira dificuldade gue fregqleniemente o advogado publico
enfrenta: o interesse publico nem sempre coincide com o interesse da
autoridade publica a que o advogado esta subordinado.

Ja tivemos oportunidade de tratar do assunto no lfivre “Discriciona-
riedade administrativat na Constituicio de 1988” (S0 Paulo: Atlas, 1991}, no
qual foi dedicado um capituio ao terma do “interesse pablico”, com base na
ligao de grandes mesires.

Ali foi realgado que nao se pode dizer que o interesse plbiico seja
sempre aguele proprio da Administragdo Pablica; embora o vocabulo “publi-
co” saja equivoco, pode-se dizer gue, quando ulilizado na expressao “inte-
resse publico™ ele se refere aos beneficiarios da atividade administrativa e
nao aos entes gque a exercem. A Administragao Publica nao € a titular do
interesse publico, mas apenas a sua guardid; etz tem que zelar pela sua pro-
te¢ao. Daf o principio da indisponibilidade do interesse pablico.
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Se a Administracao nfo é titular dos interesses que administra, ela
nao pode deles dispor; nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Melio
{Elementos de Direito Administrativo, Sac Paulo: Malheiros, 1989:11),
"sendo interesses qualificados como proprics da coletividade — intermos ao
setor publico — nac se encontram # livre disposicac de gquem quer que seja,
por inapropriaveis. O praprio orgao administvative que os representa nao tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que he incumbe apenas cura-lo —
o que é também um dever — na estrita conformidade do que dispuser a inten-
tio legis”,

Precisa, a respeito do assunto, € a licao de Henato Alessi, com a sua
distingo, baseada em Carneluiti, entre interesses primarios e
secundarios: "Estes interesses plblicos, coletivos, cuja satisfagio ssia a
cargo da Administragao, ndo sao simplesmente o interesse da Administragao
entendida como “aparato organizalive”, mas o que se chamou de interesse
coletivo primario, formado pelo conjunto de interesses individuais prepon-
derantes em uma determinada organizagde da coletividade, enquanio o
interesse do aparelbamento (se ¢ que se pode conceber um interesse do
apareihamento unitariamente considerado) serfa simplesments um dos inte-
resses secundarios que se fazem senfir pa coletividade, e gue podem ser
realizados somente em case de coincidéncia com o intefesse coletivo
priméario e deniro dos limites de dita coincidéncia. A peculiaridade da posicio
da Adiministragdo Publica reside precisamentsa nisio, em gue sua fungdo con-
siste na realizacio do interesse colativo pablico, primario”

Vale dizer que, em caso de conilito, o interesse pablico primario deve
prevalecer sobre o interesse pablico secundario, que diz respeito ao apare-
tharmento administrativo do Estado.

Ora, a Administragdo Publica € crganizada hierarguicamente em uma
relagao de coordenagio e subordinagaa entre 03 varios orgaocs,; o Chele do
Poder Executive detém um poder de orientagao geral em relagao aos subor-
dinados; a Advocacia Priblica estd integrada nessa hierarqguia, sob o ponto de
vista da organizagdo administrativa. O advogado publico subordina-se hier-
arquicamente ao Advogado Geral da Uniao ou ao Procurador Geral dos
Estados ou Municipios, que, por sta vez, ocupam cargos de tivre nomeagao
€ exgneragao,
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Indaga-se, pois: qual a independéncia de que gozam os advoga-
dos ptiblicos no exercicio de seu mister?

Aqul & necessdrio distinguir duas funcdes basicas: a de consultoria e
a de representagdo judicial ou extrajudicial.

2. O advogado publico nas fungoes de consuitoria
e assessoramento

Nao ha ddvida de que na fungdo de consultor, o advogado publico &
e deve ser muito mais independente; ele tem que fer independéncia, no sen-
fido de que nao pode vincular-se a ninguém no que diz respeite a emissao
de seus pareceres,

Isto porgue, na fungdo de consultor, ¢ advogado piblico participa, de
forma intensa e ativa, do controle da Administragdo Pibiica.

Cam sfeflo, além do controle externo, exercido pelo Poder Judicifrio
¢ pelo Legislativo, este ultimo com auxiflic do Tribunal de Contas, a
Admiristrag@o Piiblica sujelta-se a um controle interno, administrativo, que &
exercido no interesse da Administragae, por avforidade e 6rgéos da propria
Administracaoc; dentre esses drgaos de controle ingerem-se 0s gue exsrcem
advocacia publica.

Esse controle s& exerce mediante provocacao dos particulares, por
meic do direito de petigo, asseguradn pelo arligo 5%, inciso XXXV, da
Caonstituicdo Federal, ou por via de reclrsos administrativos interpostos pe-
ranite a autoridade superior & gue proferiu o ato impugnade. Mas, indepen-
dentemente de provocasdo pelo interessado, o controle ainda se exerce “ex
officio”, dentro do poder de autotuteia de que dispfe a Administragédo
Publica, consistente em revogar os atos inconvenientes ou inoportuncs, e
anular os atos ilegais. Esse poder estd reconhecido pela simula 473 do
Supremo Tribural Federal.

No exercicio desss controle, as autoridades socorrem-se da advoca-~
cia plblica. Esta ndo age por iniciativa propria. Ela ndo tem fungdo de audi-
toria, de fiscal da auforidade administrativa. Ela se limita a responder a con-



sultas que the sao formuladas pelas autoridades, quer sobre atos que ainda
v&o praticar {e, nesse ¢aso, o controle ¢ prévio), quer sobre atos ja pratica-
dos, sobre os quals surjam duvidas quanto a legalidade (e, nesse caso, o
controle ¢ posterior).

Aregra é que as autoridades administrativas, mesmo quando revelam
nconformismo com a submissao a lei e ao Direitc — que muitas vezes cons-
tituein entraves aos seus objetivos — consultem a advocacia piiblica, ainda
que a lei ndo exija sempre essa consulta. £ interessante que, mesmo quan-
do quer praticar um ato ilicito, a autoridade quer fazé-io com base e pare-
cer dado pelo drgao jurfdico; para esse fim, ela pede, pressiona, exige um
parecer que ihe convenha. Ela quer, na realidade, dar uma aparéncia de
legalidade a um ato ilegal; e, para esse fim, quer refugiar-se alrés de um
parecer juridico. Na hora da respansabilidade, podera proteger-se com a
sscusa de gue agiu com base em parecer do drgdo juridico. O advogado
publico que cede a esse lipo de pressa@o amesquinha a instituigéo e corre o
risco de responder administrativamente por seu ato.

O advogado pUblico que exerce uma fungao de consultoria deve ter
presente VAariog pontos iNCoNtroversos:

a} O seu papel é muito diferente do advogado publico que represen-
ta 0 Estado em julzo. Este assume a posigao de parte. Dal a sua posigao ser
parcial. O consultor, da mesma forma que o juiz, tem de interpretar a {ei para
apontar a solugao correta; ele tem de ser impareial, porque protege a legali-
dade e a moralidade do ato administrativo; ele atua na defesa do interesse
publico primatio, de que & titular a coletividade, & ndo na defesa do interesse
plblico secundario, e gue é titular a autoridade administrativa.

b) A atividade de consultoria esta fora da hierarguia administrativa.
Com efeito, sabe-se que duas idélas sdo basicas na organizag&o adminis-
trativa: wma delas € a de distribuico de competéncias; e o préprio direito
positivo prevé quais os Orgacs dque compdem a Administragio Poblica e faz
uma distribuig@o de competéncias entre esses Orgaos todos. Mas nio basta
essa previsao legal de competéncias; sabe-se que ha Administragao Padblica
toda competéncia esta prevista em lei. Além da idéia de distribuicao de com-
peténcias, ha necessidade de estabelecer-se uma refagdio de coordenacédo e
de subordinagdo entre os varios ¢rgios administrativos, a fim de se assegu-
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rar uniformidade de onentagao, unidade de diregao. Esta segunda idéia cor-
responde aquilo gue se chama de principio da hierarguia. Toda a
Administracao Publica € organizada hierarquicamente de tal maneira que os
orgaos inferiores ficam subordinados aos superiores, até chegar, num
escalonamento, ac Chiefe do Poder Executivo. O Chefe do Poder Executivo
expede as suas orientagoes, instru¢bes, normas para os subordinados e ns
orgacs subordinados, por sua vez. preparam, fornecem os elementos para
aue os Argans superiores tomem as suas decisdes.

A distribuicdo de compeiéncias pode ser feita de maneira diferencia-
da: alguns drgdos recebem maior rol de competéncias, as vezes, a com-
peténcia é distribuida entre varios Orgéos de maneira concorrente, outras
vezes & distribuida com exclusividade. Quanto maior for o grau de concor-
réncia de competéncias, maior a possibilidade de controle dos argaos supe-
riores sobre 05 orgdos subordinados, porque eles t&m competéncias dentro
da mesma matéria; nesses casos, o Grgao supericr sempre tem a possibili-
dade de controle dos drgaos infertores.

Sendo competéncia absolutamente exclusiva, isto afasta qualquer
possibilidade de controle e o drgae fica praticaments fora da hierarquia da
Administragao Pdblica, no que diz respeito & sua fungdo.

Dentre os drgaos em que isto ocorre estao precisamente os consul-
tivos. Ainda que eles funcionem junto a urn Ministério ou a uma Secretaria
de Estado ou do Municipio, eles estac fora da hierarquia, nao recebem
ordens, instrucdes, para emitir 0 parecer naste ou naguele sentido. Quem
emite um parecer, tem absolita liberdade de apreciar a lei e de dar a sua
interpretagao. Isto € inerente & propria fungio, mais do que 4o drgao; ou ele
& independente, ou n&o precisa existir.

¢} O parecer proferido pele consudtor, quando acofhido pefa autori-
dade administrativa, integra ¢ ato praticado por esta tltima, por corresponder
a motivacgao, requisito concernente a formalidade, hoje considerado essen-
cial a propria validade do ato administrativo. De maodo que, se o ato for con-
siderado ilegal por vicio guanto a motivagao, o advogado & tdo responsavel
guanto a autoridade que decidiu.

E evidente que existe sempre a possibilidade de divergéncias de
interpretacéo; o simples fato de o advogade proferir um parecer cuja inter-
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pretacdo seja afastada pelo Poder Judicidrio ou mesmo pelo Tribunal de
Contas nédo & suficiente para acarretar a sua responsabilidade; mas is{o
poderd ocorrer, em caso de erros grosseiros, culpa grave ou dola,

Por tudo isto, é essencial que o corpo de advogados publicos, em
especial na drea de consuitoria, seja protegido pelo instituto da estabilidade,

(s problemas maiores da advocacia ptiblica consultiva sio:

a) a sua dispersio por varios érgaos, o que tira, muitas vezes, a uni-
formidade de interpretacao; haveria necessidade de o Procurador Geral fixar
o entendimento das matérias ja pacificadas, de miodo que, a partir de entdo,
os Orgdos consultivos se limitassem a aplicar a orientagdo adotada pela
Procuradoria Geral em carater normativo,

b) o carater em regra opinative de suas manifestagles, afastadas
com muita facilidade pelos drgaos consulentes: perde-se de vista a idéia de
que a interpretacdo da lei @ atividade complexa que incumbe ao profissional
da drea juridica; o préprio artigo 12 do Estatuto da OAB inclut entre as ativi-
dades privativas de advogado as de consultoria, assessoria e diregao juridi-
cas, Se o drgdo de cupula da Advocacia Publica consultiva proferiu o pare-
cer, dando a sua interpretagao da lei. esta s6 poderia ser afastada por outro
profissional da drea jurldica. 1ste porque, se o assunto envolve apenas aspec-
tos juridicos, N&o se pode aceitar que sobre 0 mesmo acabe por prevalecer
a decisdo politica, que envolve grande dose de discricionariedade, porém
sempre dentro dos limites fixados pela lei. A discricionariedade n&o existe
quando o trabalho de interpretagfo aponta a tnica solugio possivel perante
¢ Direilo; o ideal seria que a lei estabelecesse, com certa dose de precisio,
0s casos em fgue a manifestagdo do drgac jurfdico € obrigaloria, o que s0
acontece em determinadas hipéteses;

¢) o advogado plblico da area consuliiva & sempre visto coma um
profissional que “atrapalha”, porque é a ele que incumbe dizer a autoridade
aquilo gue a lei permite & © que a lei nde permite fazer; dai, mais uma vez, a
idéia de que & indispensavel a garantia da estabilidade para os protissionais
da drea; 0s cargos em comiss&ao, comuns nas funcdes de assessoria, cons-
tituem, muitas vezes, um convite as falsas interpretagdes, colocando em
risco a dignidade da instituicdo, por ofensa aos principios da jegalidade e da
moralidade administrativa. Na obra, ja citada, Discricionariedade admuris-



trativa na Constituicdo « = 1928, p. 112-114, tivemos oportunidade de apon-
tar & importancia da aplicag@o do principio da moralidade administrativa na
interpretagao das normas uridicas. Ali foi realgado que “o uso dos métodos
mais desvinculados da jetra da lei, se idealizados com o propdsito de buscar
a meihor interpretagdo, pode, no entanto, levar a resuftados funestos, quan-
do ¢ intérprete usa de seus conhecimentos para dar a let uma significagao
gus ela na realidade ndo possui, desrespeitando, freqlentemente, aqueles
mesmos valores que deveria proteger. Nesses casos, a interpretagao é uti-
lizada como instrumento ou como artificio para escapar ao comando da lei.
Este tipo de comportamento amesquinha o trabalho de interpretagzo, por
ofensa aos preceitos éticos da Administragdo Publica, que the atribuem o
papel de defesa e garantia da legalidade, da moralidade administrativa e do
interesse publico. A tal ponto chaga essa forma de interpretagdo que pode
levar e remlimenie leva ac aparecimento de um sistema juridico paralelo
aquele oficialmente estabelecido. Agustin A, Gordillo, em sua obra sobre a
“administracio paraleld” {La administracién paralela, Buenos Aires,
Ediforial Civitas S.A., 1982, p. 60-81), realga a existéneia de uma
Constituigao formail e, ao lado desla, de uma Constituigéo real, que equivale
a um sistema paraconstitucional; & primeira & a efetivamente promulgada
pelo peder constituinte e, a segunda, aguela que. na realidade, se aplica. O
mesmo se pode dizer de indmeras leis ordindrias que, por forga de interpre-
tagao, acabam tendo significado completamente diverso daquele gue seria ©
ideal”.

Esta cerlo gue o consullor ou assessor juridico nae se limite a levan-
tar Gbices juridicos aquilo que a autoridade guer fazer; ele deve apontar alter-
nativas ou opcdes; mas, 0 que nao pode fazer é falsear a interpretagao para
atender a presstes dos superiores hisrdrquicos.

3. O advogado publico na fungdo contenciosa

No caso do advogado publico que atua em fungdes de representacdo
judicial, a sua independéncia & muifo menor do que a daquele que atua no
orgao consultivo. Neste aspecto, a posicde do advogado piblico ndo & muito
diferente da posigdo do advogado da empresa privada. Em amboes 0s casos,
a idéia de liberdade do advogado e a sua competéncia exclusiva na ori-
entag@o tecnica da causa parecem conflitar com a idela de hierarquia ine-
rente & sua posicao dentro da entidade em que trabatham,
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Em alguns paises, como Franga, Bélgica e alguns cantdes da Suiga,
nao se admite a possibilidade de o advogado ser um assalariado (cf. Ruy de
Azevedo Sodré, apud Francisco Xavier da Silva Guimardes, Questdes
Profissionais da Advocacia). Segundo esse autor, “independéncia e subor-
dinagao sic idéias antagénicas que a legislagdo dagueles paises ndo tolera,
port iss0 gue o advogado subordinado a vinculo empregaticio ndo pode postu-
lar em jUizo. A sua atuagdo se limila ao campo da assessoria ol consuitoria.”

Na Alernanha, pela mesma razao, ele pode advogar, mas héo para a
empresa a qual se vincula.

Em oufros paises, que s&o a maioria, como € 0 caso de Portugal,
Inglatetra e parte dos Estados Unidos, o principio 8 o da ampla fiberdade; o
advogado pode exercer a profissao, mesmo que vinculado a relagdo de
emprego e mesmo em defesa da prépria empresa de que & empregado.

No Brasil, uma vez que se adota a pesicdo mais liberal, hao de se
harmonizar 08 dois estatutos a que se subordina o advoegado plblico. Ele
esta, evidentemente, sujeito ao Codigo de Etica de sua profissao e aos direi-
tos e deveres do Estatuto do Advogado. Mas também se submete a tegis-
lagdo estatutaria que disciplina a advocacia piblica na esfera de governo em
que atua.

O Eslatute da OAB estabelece, no artigo 18:

“Artigo 18 — A relagdo de emprego, na qualidade de advogado, ndo
retira a isengao técnica nem reduz a independéncia profissional inerentes &
advocacia.”

Mas essa independéncia é, evidentemente, relativa; se existe um
corpo de advogados trabalhando para o mesmo cliente, que é o Estado, nao
& possivel que cada qual aja individualmente, sem atentar para a orientagio
uniforme gue o orgac deve seguir. Se cada gual tivesse absoluta liberdade
para atuar, sob o ponto de vista técnico, muito maiores seriam os riscos de
conduzir a decisbes contraditdrias para casos idénticos, 6 que ja acontece,
infelizmente, com grande freqiiéncia. A independéncia do advogado deve li-
mitar-se a busca de melhor argumentagéo, da melhor fundamentag&o. Isto
nao significa negar cumprimento & referida norma estatutdria, mas dar-the



cumprimento na medida do possivel para concilid-la com as exigéncias da
Administracao Putdica. O proprio artigo 3¢ do Estatuto da OAB diz que os
advogados publicos sujeitam-se as suas normas, além do regime préprio a
que se subordinam.

N&o pode o advogado publico recusar-se a tazer um acordo determi-
nado pelas autoridades competentes sob ¢ pretexto de que pode ganhar a
questdo; da mesma forma que ndo pode o advogado privado atuar contra a
voniade de seu cliente.

O mesmo se diga ae redigir uma informagao em mandado de segu-
ranga; ele ndo pode recusar-se a fazé-lo, ainda que estgja convicto de que o
impetrante faz jus ao que pleiteia. Tem que limitar-se a sugetrir & autoridade
coatora gue reconhega o direito.

O gue o advogado pode e deve fazer & manilestar a sua opiniao,
representar, sugerir, até para proteger 0 o0rgae e a si mesmo contra injustas

acusacdes. Jamais pode fazer a sua opiniac sobrepor-se a vontade do
cliente.

O advogado que atua no cantencioso, como representante do Estado,
alua como representante de parte; a sua posi¢aoc &, portanto, parcial, diver-
samente da do consuitor; ele defende a tese preferida pelo seu cliente, ainda
que va contra a sua convicgao pessoal.

O que ele nao estd obrigado, até por constituir infragdo disciplinar, é
a “"advogar contra literal disposigio de lei, presumindo-se a boa-té
guando fundamentado na inconstitucionalidade, na injustica da lei ou
em pronunciamento judicial anterior” (art. 34, VI, do Estaiuto da OAB).

Em hipttese como essa, ¢ advogado pode e deve recusar-se a
assumir a causa, desde que o faga justificadamente perante a superior
autoridade. Trata-se de aplicagdo pura e simples do principio da legalidade,
tal como asta expresso no artigo 58, inciso I, da Constituigao: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Qual a atitude do Procurador guande se verifique a ma-fé da
Administrag@o Pablica em juizo?



Ndo ha duvida de gue & imoral o procedimento da Administragao
Pablica quando ela sabe que vai perder a acdo judiciai mas insiste ne
prosseguimento do processo, Como ndo existe ne Brasil o principic da forga
obrigatéria do precedente judicial, a Administragdo insiste em agdes, saben-
do gue vai perder,

Agoes idénticas de servidores publicos se repetem de tal modo que a
elas se atribuem determinades titulos, como repigue, repiquinho, adicional
em cascata efc.

Essa ma-fé caracteriza desvio de poder {hoje inseriddo entre os atos
de improbidade administrativa, conforme artigo 11, inciso |, da Lei n* 8,428,
de 2.6.92), porque a Adminisiragdo insiste em causas perdidas com o obje-
tiva de retardar o pagamento das importancias a que seré cerlamente con-
denada. A Administracdo conta com a demora do processe judicial e dos ofi-
cios pracalorios.

A ma-fe & agravada pela sucessac de recursos meramente prote-
tatgrios, com o evidente intuito de retardar o pagamento. Esse procedimenio
constitui desrespeito & moralidade administrativa, ao administrado, ao Podar
Judicigrio, que tem gue ficar repetindo a mesma decisdo por vazes sucessi-
vas, 1510 sem falar no volume de processos iguais gue hoje atravancam a
Justica.

Se nos ¢asos em gue a jurisprudéneia é vacilante a Administragéo
tem justificativa para insistir nas demandas judiciais, para tertar fazer
prevalecer a sua interpretacio, o mesmo ndo ccorre em hipdleses em gue a
jurisprudéncia é pacifica, s vezes ja fixada em incidentes de uniformizagao
de jurisprudéncia ou em stimulas.

Varios aspectos devem ser realgados:

a) essa ma-fé & contraria aos inleresses do Erédrio porgue, no afa de
deixar para govemnos fuluros o pagamenioc de precatdrios judiciais, a
Administragdo asta sobrecarregando os cofres piblicos com todos os dnus
decorrentes da demanda judicial;

b} essa ma-fé & prejudicial a Justiga, seja ela considerada como
valor, mencionadoe na Constituicao (consistente em dar a cada um o que é



sau), seja a Justica considerada como sindnimo de Poder Judiciario, que tem
0 seu volume de trabatho consideravelmente acrescido em decorténcia
desse comportamento; fambém constitui desrespeito ao Poder Judiciario,
como instituicio, ¢ um desprestigio & coisa julgada, pelo menosprezo por
uma verdade legal ja reiteradamente declarada pelo Poder Judicidrio;

cj a ma-fé, nesses casos, caracteriza a litigancia de ma-fé prevista no
artige 17 do CPC.

Repita-se, pois: gual a posicaco do Advogado Publics riesses casos?

1) Nao tendo ele poderes para confessar, transigir, desistir, firmar
compromisso, gdeve representar & autoridade competente; trata-se de poder-
dever, ao qual o Advogads n&o pode renunciar: primeiro, porque tem que
alertar a autoridade sobre a jurisprudéncia exisiente & sobre a inutilidade da
demanda; segundo, porgue ressalva a sua  propria respensabilidade em
cago de condenagao da Fazenda por litigancia de ma-fé.

2) Com relagado a0s recursos, arigor, as leis conferem a atribuigio de
dispensar a sua interposicao a determinadas autoridades da propria
Procuradoria; ocorre que, 45 vezes, o prazo & 1&o curto que ndo da tempo para
representar & aguardar a resposts, além do falo de que a existéncia de mode-
los prontos de recursao torna mais facil a sua inferposicao do gue o pedido de
dispensa, Cabe lemiiar, no entanto, que o8 recursos judiciais estdo sujeitos a
pressupostos definidos em lei e a vinculagdo do Procurador ao regime
estatulario da Procuradoria ndo pode folher a sua independéncia ac ponto de
leva-lo a interpor recurso sefn qualquer fundamento legal. A repelicio desse
po de recurso, principalmente perante os fribunais federals somente serve
para desprestigiar a propria instituico da Advocacia Publica. Um recurso
indevidamerie interposto, principalmenta nos casos em qus & manifesio o seu
nao cabimento, enseja a responsabilidads pessoal do Procurador por litigan-
cia de ma-fé e até por ineficiéneia no desempeniic do cargo.

4. A posspdo do advogado pablico na acdo popular

Qutro aspecto a sallentar & ¢ gue diz respeitc a obrigatoriedade, ou
n&o, de o advogade publico defender a autoridade na agao populat. Sabe-se
que sujeifos passivos, na acio popular, SA0 as pesseas juridicas, plblicas ou
privadas, que adminisirem iotal ou parcialments, ¢ patriménio publico; as
auforidades, funcionarios ou administradores yue houverem autorizado,
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aprovado, ratificado ou praticade o ato impugnado ou gue, por omissas,
tiverem dado oportunidade & lesao; e os beneficiarios diretos do ato {art. 6-,
da Lel n® 4.717, de 29.6.65).

E freqUente, na pratica, ser designado um advogado pdablico para
defender as autoridades citadas na agao popular.

Trata-se de irregularidade incompativel quer com as atribuigGes do
cargo, guer com a propria posi¢ao da pessoa juridica na agac popular.

Em relagao as atribuigdes, porque o advegado publico, por forga da
propria Constituigdo, representa a pessoa juridica; ele ¢ investido no cargo
para. essa finalidade,

Em relag@o a posig@o da pessoa juridica, a incompatibilidade existe,
porque a mesma pode assumir diferentes posigdes no processo da agdo
popular: pode coniesta-la ou n&o € pode reconhecer a procedéncia do pedi-
do e passar a atuar do lado do autor. Nao poderia 0 mesmo 0rgao juridico
assumir a defesa da pessoa juridica e da autoridade responsavai, por haver
possibilidade de colidéncia de interesses. O autor defende, presumivelmente,
o interesse publico, gue coincide com o da pessoa juridica contra a qual
proposta a agao; a autoridade atua na defesa de seu interesse pessoal, que
nem sempre coincide com o interesse publico.

Esta é uma das hipéteses em que o advogado publice pode e deve
recusar o patrocinio da causa.

Mais uma raz&o havera se a lej impuser ac advogado a dedicagao
exclusiva que o impega de advogar para outros clientes que ndo a prépria
pessoa juridica a que esta vinculado,

5. A Advocacia Publica diante do ideal de privatizagdo

Muitas criticas vem sofrende a instituigdo da Advocacia Publica, em
varios niveis, especialmente no dmbito de alguns Estados e Municipios, em
que o ideal de tudo terceirizar parece ter tomado conta de alguns gover-
nantes mais afoitos e pouco preocupados com o Direito.



Fala-se em perda de prazos, em defesas de agdes de interesse pes-
soal dos praprios advogados publicos, de excesso de trabalho, de corpora-
livistno, de desinteresse, de negligéncia. Tudo isto nao consegue esconder o
real cbjetivo de terceirizar os servigos afetos & advocacia publica, dentro dos
ideals da privatizagao. Por outras palavras, isto tudo nada mais € do gue mais
um dos indmeros movimentos cujo objetivo é o de tentar demonstrar a inefi-
ciencia das instituictes do Estado e justificar a transferéncia de atribuigbes
plibdicas para o setor privado.

Ha gue se lembrar que a Advocacia Publica & apenas uma das insti-
uigdes que teve as suas atribuicbes desmesuradamente acrescidas, sem
que a esse acréscima no volume de trabalho correspondesse o necessario
crescimento de estrutura, de melhoria de condigdes de trabalho, quer em ter-
mos de recursos humanos quer em termos de recursos materiais,

Uma das razées do crescimento das atribuigbes da Advocacia
Pablica foi a mudanga na forma de conceber-se o controle da Administragio
Publica e que repercutiu sobre fodos os érgéos de controle,

Sabe-se que, no periodo do Estado Uberal, as relagdes entre o
Estado e cidadéo eram pouco fregiientes, porque o Estado se limitava a
axercer atividades essenciais. Com o crescimento desmesurado do Estado,
em decorréncia de sua atuagao nos mais variados setores da sociedade e
com a crescente preccupacio com a protegdo dos interesses coletivas os
mais variados, 0 acesso & Justica também se ampliou de forma desmesura-
da, sem gque o Poder Judiciario tivesse acompanhado essa evolugio, seja em
tamanho, seja em preparc dos magisirados, seja em estrutura, seja em forma
de atuagao, de mado & poder atender a todas as demandas que chegam as
suas portas,

Charles Debbasch, que coordenou a publica¢ic da obra “Administra-
tion et Administrés en Europe”, fez uma introdugao, ja em 1984, sobre as
tendéncias atuais do controte da Administragao Publica:

1) uma prirneira que consiste em passar de meios de controle indi-
viduais para formas de agdo cofetiva sobre a administragao, paia atu-
agao de associagdes, partidos politicos. sindicatos, imprensa; a grande van-
tagem da agao coletiva & a de conseguir resultados uniformes para toda a
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coletividade que se encontra em igualdade de condicdes, favorecendo a
isonomia, além de desatravancar & Justiga do excesso de agbes individual-
mente propuostas, com idénticos objetivos e com o riseo de resultados diver-
808;

27 uma segunda evolucio se traduz pela passagem dos métodos
de controle formal para métodos de controle mais informais, com a ori-
agdo de institutos como 0 Ombudsman dos paises escandinavos;

3) passar de uma agao exterior 3 Administragio (pelo Legislativo
au Judiciario) para um controle interno a Administragao: isto ocorre pela
instituigdo de procedimentos variados que visam a agit sobre a Adminis-
trag&o para protener o administrado por via de participagao do sidadao, moti-
vagae, direito & informagio e outros instrumentos que facilitem a protegao
dos interesses dos administrados, sem necessidade de ir a juizo.

A essas és tendéncias pode-se acrescentar uma oulra: & de passar
de wm exame de legalidade sxtern= 4o ato da Adminisiragéo para o exame
de uma legalidade interna. A ampliacic do conceito de legalidade para
abranger valores & principios faz com que o controle sobre a Administragéo
PUblica passe a abranger aspecltos come o desvico de poder, @ moralidade, a
economicidade, a legilimidade, a razcabilidade, a adequagdo dos falos a
norma, a fualificagdo juridica dos fatos feila pela Administragao.

A consequéncia inevildve! dessas alteragdes foi a de ampliar a tarefa
de argaos de controle, coms a Advocacia Plblica em seus varios niveis. o
Tribunal de Contas e o Ministério Pablico.

Com efeiln, & Advocacia Pablica teve as suas atribuicfes sensivel-
mente ampliadas. De um lads, por terhe sido conferida legitimidade para
propor agao oivil publica. De outro fado, pelo aumento de sua responsabili-
dade. A titulo de exemplo, mencione-se a obrigatoriedade de exame, por
argas juridico, de todos os editals de licitagédo & minutas de contratos, pre-
vista na Lei i, B.666 |, de 21.6.83.

Alem disso, a Constituicgo Federal, no artigo 71, paragrafo 32, vewo
determinar que "as decistes do Tribunal de que resulte imputacéo de débito



ou multa terdo eficacia de titulo executive™. Gcorre que o Tribunal de Contas,
em grande parte dos ¢asos., encaminha os autos as Procuradorias, "pard as
providéncias cabiveis®, nao identiicando os responsdaveis nern o valor do
débite, deixando para @ Advocacia Pablica esse mister.

Qutro problema com que se defronta a Advocacta Publica & a ja referi-
da sobrecarga de agbes iguals, inlerpostas em maténa de dirsito publico,
principaiments am assunios envolvendo servidores pidlicos s matéra tribu-
taria, gragas, em grande parte, a ma-fé da Administragas Publica, que insiste
em manter decistes que o Judiciario, em casos precedentes, alirmou e
reafirmou serem ilegais. B também a ma-fé quando a Administracao faz
despesas sem dispor de dotagdo orgamentaria para arcar coimn as mesmas,
levando os prejudicados as portas do Judiciario, a exsmpio do que ocorre
com as desapropriacdes.

Todo ¢ acréscimo de alribuigbes da Advocacia Publica & todos 08
problemas fue enfreita ndo foram compensados com ¢ acréscimo de recur-
$08 humanos ¢ materials, 08 quadros de advogadoes publicos vém diminuin-
do, em decorréncia das varias formas de vacancia, sem que haja reposigéo
pela abertura de novos concursos plblicos.

Nesse como em outros sefores da Administragzo Pablica. & nifida
impressdo @ a de que se pretende desmontar instiigdes inteiras com o
objelivo Unico de justificar a tercelrizagde, sem maiores preocupagdes com 0
custo, com a economicidade, com a viabilidade juridica, com a gualidade do
servigt a ser prestado por profissionais que n&o passaram por qualquer
processo de selegao.

Sob o ponto de vista juridico, ha que se lembrar gue, sendo a Advoca-
cia Publica uma instituigio prevista em dmbito constitucional, a terceirizagae
de suas atividades por pessoas juridicas que tenham o seu corpo de advo-
gados, organizado e carreira, ndo encontra fundamento legal, a ndo serem
hipoteses devidamente justificadas, como € 0 caso, por exemplo, de defesa
de assunto de interesse pessoal da propria categoria, ou de hiptlese que
envolva maior complexidade, a sxigir profissional mais especializado.



6. Conclusdes
O ideal para a Advocacia Pablica seria, pelo menos:
1) que fosse ampiiado o rol de agdes com efeitos “erga omnes”,

2) que a fungao consultiva nao ficasse dispersa por varios ¢rgaos,
porgue islo faciiita a proliferagao de interpretagdes diferentes;

3} que o0s Orgaos consuitivos atuassem desvinculados de 6rgaos
essenciaimente polilices, ja que oS mesmos, precisamenie por
sua natureza, comprometem a independéncia da instituigao;

4) gue o Advogado Geral tivesse mandato determinado, para poder
atuar com maior independéncia;

5) gque suas manifestagOes, em matéria juridica, fossem vinculantes
para toda a Administragdo Pablica;

B) que aos Orgdos contenciosos fosse dada a atribuicac obrigatdria
de representar perante as autoridades governamentais para que
as decisfes unitormes da jurisprudéncia se aplicassem a todas as
situagdes iguais.



