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RESUMO: Trata-se de artigo juridico que busca fixar o papel da
Advocacia Publica no atual paradigma constitucional vigente no
Brasil — o do Estado Democréatico de Direito. Com isso, delimita-se
a real func¢io institucional da Advocacia Publica, essencial a justiga,
de defender o Estado enquanto efetivador do interesse publico.
Nega-se, assim, a subordinagido do Advogado Publico aos dirigentes,
administradores ou, até mesmo, ao Chefe do Poder Executivo, sendo
que tais autoridades somente serdo defendidas por aquela instituigio
na medida em que atuarem em sintonia com os anseios populares
plasmados na Constitui¢do da Reptblica e nas leis vigentes.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Piblica. Paradigmas Constitucionais.
Estado Democratico de Direito. Autonomia. Interesses Publicos e
Privados.

ABSTRACT: This article aims to define the role of the State
Attorneys in Brazil’'s current constitutional paradigm - the
democratic rule-of-law State. Through that, it is possible to mark
out the real institutional role of the State Attorneys, essential to
Justice, in defending the State as the agent that carries out the public
interest. It is therefore denied any subordination between the State
Attorneys and the chair persons, managers or even the President,
for these authorities shall only be legally defended inasmuch as they
perform accordingly to the public needs inscribed in the Constitution
and governing laws.

KEYWORDS: State Attorneys. Constitutional Paradigms.
Democratic Rule of Law State. Autonomy. Public and Private
Interests.
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INTRODUCAOQO

Conforme sabido, vigia, no passado, notadamente no periodo
absolutista, a teoria segundo a qual o Estado seria irresponsavel por
seus atos. Tanto assim é que se tornaram comuns expressdes COmo
“Le rot ne peut mal faire”, na Franga, ou “The king can do not wrong”, na

Inglaterra. Em tradugéo livre, o rei ndo pode errar ou o rei nunca erra'.

Ultrapassado esse perfodo, o Estado passou a responder pelos
atos que seus servidores ou Administradores praticavam em face do
cidaddo. Nesse contexto, imperioso se fez que o Estado, agora sujeito
nio s6 de direitos, mas também, e principalmente, de obrigacdes, fizesse-
se presente em demandas judiciais. Para tanto, precisava de um érgéo
especializado em tal mister.

Eis que surge a figura do Advogado Publico, enquanto pessoa
dotada de capacidade postulatéria apta a representar?, judicial e
extrajudicialmente, o Estado em todas as ocasides em que sua presenga
se fizesse necessaria.

Com a crescente conscientizagio popular acerca de seus direitos,
houve um vultoso incremento da participagdo do Estado em demandas
judiciais. Pode-se dizer, inclusive, que o Estado® é, hoje, a pessoa que
mais estd presente, como parte, principalmente como réu, em agdes
Jjudiciais.

Daf a importincia de se estudar, com o devido cuidado e atengdo,
o verdadeiro papel da Advocacia Publica. E tal estudo deve ser feito,
como ndo poderia deixar de ser, valendo-se das lentes do paradigma
juridico vigente — o do Estado Democratico de Direito.

Tal pressuposto influenciara decisivamente nas conclusdes a
que se pretende chegar com o presente artigo, porquanto, a depender
do paradigma adotado, um mesmo instituto pode ter os mais dispares
significados e um 6rgdo, as mais divergentes fungoes.

1 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 985.

2 Oportuna, neste ponto, a observagio de Leonardo José¢ Carneiro da Cunha ao dizer, com espeque em
Pontes de Miranda, que, “na verdade, a Procuradoria Judicial e seus procuradores constituem um érgao da
Fazenda Piblica. Entdo, o advogado piiblico quando atua perante os 6rgaos do Poder Judicidrio ¢ a Fazenda
Piblicapresente em juizo. Em outras palavras, a Fazenda Piblica se fax presente em juizo por seus procuradores.
Segundo clissica distingdo feita por Pontes de Miranda, os advogados piiblicos presentam a Fazenda Piiblica em
Juizo, ndo sendo correto aludir-se a representagio.” (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 4 Fazenda Piblica
em Juizo. 6. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 20). Feita a ressalva, esclarega-se que,
doravante, passar-se-d a utilizar o termo presentagdo, por ser ele mais técnico e coerente com a moderna
fungdo da Advocacia Pablica.

3 Com a expressido genérica “Estado”, quer-se fazer mengio a todos os entes integrantes da Administragio
Publica direta e indireta (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, suas autarquias, fundagoes e, até
mesmo, em alguns casos, empresas puiblicas e sociedades de economia mista).
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ara comprovar tal assertiva, iniclar-se-4 definindo o que vem a ser
P tal assertiva, se-4 definind
paradigma para, em seguida, delinear os contornos do atualmente vigente.

Feito 1isso, analisar-se-do as diversas fun¢des da Advocacia
Publica no Estado Democrético de Direito, explicitando, assim, o seu
papel nesse atual paradigma.

Todo esse esfor¢o tem por objetivo tentar responder a seguinte
indagagdo/problema: saber se o papel do Advogado Publico deve se
restringir a defesa dos interesses manifestados pelos governantes/
administradores ou se 0 mesmo tem por fungdo defender o Estado em
sentido amplo, cujo poder emana do povo. Noutros termos, pergunta-se:
seria o Advogado Publico um 6rgdo de defesa do governo ou do Estado?

Buscar-se-a responder a tal indagagdo valendo-se, como marco
tedrico, da teoria discursiva de Jirgen Habermas, o qual, ao descrever
o paradigma do Estado Democrético de Direito, definiu-o a partir do
entrelagamento das esferas publica e privada, superando, com isso, tal
separagdo. O publico ndo mais se identifica com o interesse manifestado
pelo governante, tal como ocorria no Estado Social. O privado, por sua
vez, ndo é limitado pelos interesses individuais egoisticos dos cidadéos.
No Estado Democrético de Direito, o interesse publico sé o é se respeitar
os interesses privados dos cidaddos. O privado, por sua vez, s6 é legitimo
na medida em que respeita os anseios coletivos (lembre-se, neste ponto,
por exemplo, da fun¢éo social da propriedade).

De todo o exposto, ja restou evidente que a hipdtese que se tentara
comprovar com o presente trabalho consiste na afirmagdo de que o papel
da Advocacia Publica é promover a defesa do interesse publico, cujo
contetido pode ser alcangado a partir da efetivagdo dos direitos e garantias
fundamentais plasmados na Constitui¢io. Tais interesses podem ou nio
coincidir com os dos governantes, mas, independentemente disso, o
Advogado Publico deve obediéncia tdo-somente a Constitui¢do e as leis
vélidas. Nesse sentido, o governante deve ser defendido apenas se sua
atuagdo estiver em consondncia com os principios e regras vigentes em
nosso ordenamento juridico.

Definido o escopo e o plano para se o alcancar, iniciem-se os
trabalhos!

1 A RELACAO ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO NO PARADIGMA
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: PREMISSAS PARA A
DELIMITACAO DO INTERESSE TUTELADO PELA ADVOCACIA PUBLICA

Todo trabalho, seja ele cientifico ou nio, necessita de um ponto
de partida.
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Além disso, é necessdrio que o seu protagonista tenha uma série de
conhecimentos e experiéncias prévias que norteardo a sua empreitada, os
quais influenciardo diretamente no resultado final da mesma. Afinal, tais
experiéncias e pressupostos prévios definirdo o caminho a ser tomado
para se alcangar a meta visada.

E justamente essa dupla fungio — a de ponto de partida e a de
pressuposto para a pesquisa — que desempenha o paradigma*.

Dito isso, atente-se que, para Thomas Kuhn’, o termo paradigma
pode ter dois significados:

De um lado, indica toda a constelagio de crengas, valores, técnicas
etc., partilhados pelos membros de uma comunidade determinada.
De outro, denota um tipo de elemento dessa constelagio: as solugdes
concretas de quebra-cabegas que, empregadas como modelos ou
exemplos, podem substituir regras explicitas como base para a
solugiio dos restantes quebra-cabegas da ciéncia normal.®

A par dessas duas acepcoes, pode-se dizer que o paradigma
constitul o ponto de partida para qualquer andlise ou interpretagio que se
pretenda fazer de algo. Enquanto pressuposto do intérprete, o paradigma
interfere direta e decisivamente na conclusio alcangada. Afinal, como
ensina o Prof. Marcelo Cattoni:

Toda interpretagio, assim como toda atividade humana, déd-se num
contexto histérico, pressupde paradigmas e, para usar uma expressio
de Habermas, um pano de fundo de mundos da vida compartilhdveis
CHABERMAS, The theory of communicative action ], que simplesmente
nio podem ser, em sua totalidade, colocados entre parénteses, através
de uma atividade de distanciamento ou abstragio, porque o ser humano
ndo pode abstrair-se de si mesmo, ndo pode fugir a sua condigéo de

» o«

ser de linguagem; “paradigmas”, “mundos da vida” compartilhaveis,

4 “O termo paradigma é originario do grego paradeigma e encontra em Platdo sua concepgido mais remota
como idéia de modelo ou exemplo. Como nogio epistemolégica contemporanea, contudo, tem sua génese
na Filosofia da Ciéncia, de onde ¢ colhida, a partir de escélios de Gadamer, pelo fisico Kuhn, que lhe
fixa o conceito e desenvolve formulagdes tedricas destinadas as ciéncias exatas, associando realizagdes
cientificas a problemas e solugdes modelares.” (CARVALHO, Carlos Eduardo Aratijo de. Legitimidade dos
Provimentos: Fundamentos da Ordem Juridica Democratica. Curitiba: Jurud, 2009. p. 216).

&

“A teoria hermenéutica gadameriana representa o alicerce para a apropriacdo da nogdo de pré-
compreensdes (preconceitos) que impregnam o sujeito, ji que constituem o pano de fundo que informa sua
visdo de mundo, enquanto Kuhn, em sua obra A Estrutura das Revolugdes Cientificas, acolhendo aquela
nogao, projeta a visada (sic) dos elementos estruturantes do paradigma como componentes de um corpo
tedrico dominante, acatados historicamente na dinamica social e que, por isso mesmo, exercem fungao
reguladora da ciéncia e determinam sua dindmica e seu desenvolvimento.” (PIRES, Maria Coeli Simoes.
Direito Adquirido e a ordem piiblica: Seguranga Juridica e Transformagdo Democrdtica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 22, apud CARVALHO, op. cit., p. 216).

6  KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugoes cientificas. 8. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2003. p. 219-220.
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embora plurais, sdo condi¢des para a interpretagio, sdo condigdes
de comunicagio.”

Noutros termos, é ele, o paradigma, que define a partir do que o
pesquisador esta desenvolvendo sua teoria.

Transferindo essa nogdo para a Ciéncia do Direito, pode-se
afirmar, com Habermas, que o Estado moderno viveu, ao longo da
histéria, sob trés paradigmas distintos, quais sejam, o do Estado Social,
o do Estado Liberal e, por fim, o do Estado Democratico de Direito.

A depender do paradigma adotado pelo jurista, a interpretagio
da legislagdo vigente podera variar, tendo em vista os diferentes
pressupostos ou pontos de partida de que se valera. Afinal:

[...] os paradigmas contém ideologias ou visdes de mundo que fornecem
uma série de pressupostos necessarios a interpretagdo concreta de
direitos. Por exemplo, conceitos juridicos como liberdade e igualdade sao
extremamente dependentes dessa discussdo paradigmatica. As diferentes
interpretagdes que liberais e socialistas chegaram o demonstra.®

Nesse ensejo, note-se que a constitui¢do, enquanto manifestagdo
da vontade do verdadeiro titular do poder — o povo — deve, embora isso
nem sempre ocorra, espelhar o paradigma adotado pela comunidade
que busca reger.

Quando o paradigma vivenciado por certa sociedade é previsto
na Constitui¢do vigente, passa ele a ser um paradigma constitucional.
Noutros termos, passa de paradigma sociolégico, constituido pelas
crengas, tradigdes e visdes de mundo de uma determinada comunidade,
para um paradigma juridico.

No caso brasileiro, a Constitui¢do, ao proclamar que todo
poder emana do povo (artigo 1°, pardgrafo unico), instituiu o Estado
Democrético de Direito, elegendo-o como o paradigma que deve
nortear a atuac¢io do Estado em todas as suas esferas.

Qualquer instituto, érgdo ou ente Estatal deve agir segundo esse
paradigma, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade. Nesse sentido:

[..] atentar contra a Democracia é atentar contra a ordem
constitucional, enquanto expressio normativa da vontade popular.

-1

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 148-144.

8  MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. 4 nogio de administragio piiblica e os critérios de sua atuagdo.
Disponivel em: <http://www.cead.unb.br/agu>. Acesso em: 25 ago. 2009. p. 8.
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Por escolha constitucional brasileira, a Democracia apresenta-
se como marco insubstituivel da pratica juridica social, sendo
inegocidvel, sendo com o rompimento da atual ordem constitucional.

Atos despéticos sdo, assim, atos ilicitos.”

Antes de adentrar o paradigma vigente, contudo, cumpre dizer

que o Estado Democritico de Direito foi precedido, modernamente, por
dois outros paradigmas constitucionais — o do Estado de Direito (ou
Liberal) e o do Estado Social.

O primeiro' instituiu uma ruptura com o antigo modelo medieval

de castas'!, bem como com o modelo Absolutista, do Estado Nagio, que
se sucedeu.

E um paradigma que entende a liberdade como a possibilidade de
fazer tudo aquilo que um minimo de leis néo profbam, diz Locke e
Montesquieu. [...] é a liberdade de ter, a liberdade dos burgueses,
dos modernos. [...]

Essa idéia de liberdade se assenta, obviamente, na propriedade,
na idéia de igualdade de uma sociedade que afirma que todos os
seus membros sdo proprietdrios, no minimo de si préprios, pois
mais ninguém pode ser propriedade de outrem e, assim, todos sdo
sujeitos de Direito."

Naquele momento, portanto, os direitos a serem garantidos

pelas declaragdes constitucionais que nasciam eram concebidos como
liberdades negativas, protegendo o cidaddo contra o arbitrio estatal.

MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento e Cogni¢do: uma insergio no estado democritico de
direito. Curitiba: Jurud, 2008. p. 35.

0 Estado moderno tem como primeiro paradigma o Estado Liberal. “E a partir das Revolugdes burguesas,
a Revolugdo norte americana de 1776 e a revolugao Francesa de 1789, que foram consagrados os principios
liberais politicos e principalmente econdmicos para a afirmagio do Estado Liberal.” (MAGALHAES,
José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. T. I, p. 67, apud
CARVALHO, op. cit., p. 221).

Na verdade, a divisdo por estratos da sociedade politica ja era vista desde a democracia grega, mais
precisamente na polis ateniense entre 510 e 323 a. C. “E é paradoxal — para os modernos, mas de modo
algum para os antigos — que essa libertagio [das formas tradicionais de exercicio do poder, tais como a
monarquia, a aristocracia e a tirania], com a implementagio do governo democratico (que era direto, e
nio representativo), ocorresse sob o signo da desigualdade no plano vertical (que coexistia, portanto,
com a igualdade no plano horizontal da sociedade politica). Com a experiéncia ateniense, consolida-se
a diferenciagdo por estratos, que sera paradigmaética em todo o mundo antigo e continuaré a inspirar a
organizagio social nos perfodos medieval e pré-moderno. O que importa notar, nessa distingdo de papéis
sociais, ¢ o fato de que apenas os cidaddos — homens adultos nascidos em Atenas, filhos de homens livres
oriundos de familias locais — participavam da esfera deliberativa.” (PAIXAO, Cristiano. Arqueologia de
uma distingdo: o piblico e o privado na experiéncia histérica do direito. In: PEREIRA, Cldudia Fernanda
Oliveira (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 8-4).

CARVALHO NETTO, Menelick de. Piblico e Privado na perspectiva constitucional contemporinea.
Disponivel em: <http://www.cead.unb.br/agu. Acesso em: 25 de ago. 2009. p. 10.



112 Revista da AGU n° 26

O papel do Estado, entdo, assume feicdo meramente regulatéria,
“reservando ao mercado a tarefa de promover a distribui¢do equanime
de oportunidades e beneficios”'?. Nesse sentido, afirma Habermas:

Segundo este modelo, uma sociedade econdmica, institucionalizada
através do direito privado (principalmente através dos direitos de
propriedade e da liberdade de contratos), deveria ser desacoplada do
Estado enquanto esfera de realizagdo do bem comum e entregue a agio
espontanea de mecanismos de mercado. Essa sociedade de direito privado
era trabalhada conforme a autonomia dos sujeitos de direito, os quais,
enquanto participantes do mercado, tentam encontrar sua felicidade
através da busca possivelmente racional de interesses proprios.'*

O maravilhamento com tal modelo, contudo, chegou ao fim. A

excessiva liberdade da iniciativa privada acabou por ensejar uma “néo
liberdade”, com a exploragdo exacerbada da classe trabalhadora por
aqueles que detinham o poder econémico'’, culminando, ap6s muita luta
social'®, no surgimento do préximo paradigma, qual seja, o do Estado
Social ou do Bem-Estar Social.

Esse novo paradigma, como ensina André Del Negri:

[...] efetivou-se por meio de um Estado intervencionista, mais atuante
e preocupado em estimular o crescimento e o desenvolvimento das
indmeras atividades ligadas as dreas da saide, educagdo, cultura,
familia e previdéncia social. Chega-se, assim, a concluséo de que, no
Brasil, esse paradigma socializante teve inicio com a Constituigdo
de 1934. Nesse marco tedrico, o Estado abandonou sua posigido
de espectador, passando a interferir nos servigos publicos com
uma linha de crescimento constante nos empregos e nos impostos
arrecadados, ocasionando, conseqiientemente, um maior “bem-
estar” a sociedade (as aspas servem aqui para lembrar que, talvez, o
Estado Social seja a radicalizagio do Estado Liberal, ao criar meios

PAIXAO, op. cit., p. 17.

HABERMAS. Direito e Democracia — Entre a Faticidade e a Validade. 1997. p. 102, apud CARVALHO, op.
cit., p. 227.

“Em verdade, houve duas etapas na evolugio do movimento liberal e do Estado Liberal: a primeira, a da
conquista da liberdade; a segunda, a da exploragdo da liberdade.” (CARVALHO, op. cit., p. 228).

“O resultado dessa atomizagdo social, como ndo poderia deixar de ser, foi a brutal pauperizagio das
massas proletdrias, ja na primeira metade do século XIX. Ela acabou, afinal, por suscitar a indignagao dos
espiritos bem formados e a provocar a indispensavel organizagio da classe trabalhadora. A Constituigao
francesa de 1848, retomando o espirito de certas normas das Constituigdes de 1791 e 1793, reconheceu
algumas exigéncias econdmicas sociais. Mas a plena afirmagio desses novos direitos humanos s6 veio
a ocorrer no século XX, com a Constituigdo mexicana de 1917 e a Constitui¢do de Weimar de 1919.”
(COMPARATO, Fibio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.
51, apud COURA, Alexandre de Castro. Reflexoes acerca da (in)efectivagio dos direitos fundamentais sociais
no Brasil e do controle judicial de politicas piblicas. Oficina do Centro de Estudos Sociais — CES — da
Universidade de Coimbra n.° 314, 2008. p. 10).
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compensatérios para ter o controle de massas. As vezes, criam-se
emprego e renda tdo-somente para calar o cidaddo)."”

E sabido, no entanto, que o Estado Social ndo conseguiu,
igualmente, cumprir os grandiosos propdésitos que inspiraram sua
criagdo. Ao contrério, a pobreza da populacdo e a disparidade social
s6 aumentaram com o tempo. A diferenga é que, além de uma pequena
parcela de abastados que explorava a maio-de-obra da maioria
desfavorecida, exsurgiu, paralelamente, uma figura gigantesca e
centralizadora — o préprio Estado'®. E, como bem adverte Kant, autor
de uma das mais completas e coerentes teorias do Estado de Direito:

[...J um governo fundado sob o principio da benevoléncia para com
0 povo, tal como o governo de um pai para com os filhos, isto é, um
governo paternalista (zmperium paternale), é o pior despotismo que
se possa imaginar."

Dito isso, cumpre observar que ambos os paradigmas — o Liberal
e 0 Social — estabeleciam, como trago comum, uma nitida disting¢éo entre
o publico e o privado®. Como bem salienta o Prof. Menelick:

O conceito bésico era o mesmo, em um ou em outro, mudava-se
simplesmente a seta valorativa. No primeiro, o privado é excelente e
o publico é péssimo. No segundo, o ptblico é excelente e o privado é

17 DEL NEGRI, André. Teoria da Constitui¢do e do Direito Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.
69-70.

18 “A crise de cidadania decorre da caréncia, gradativamente percebida, de participagdo efetiva do publico
nos processos de deliberagio da sociedade politica. A identificagdo do publico com o estatal acabou
por limitar a participagdo politica ao voto. E isso se aduziu uma estrutura burocratica centralizada e
distanciada da dinamica vital da sociedade. A associag¢do entre publico e estatal acarretou a construgio
de uma relagdo entre individuo e Estado que pode ser equiparada a relagdo travada entre uma instituig¢éo
prestadora de servigos (e bens) e seus clientes. Como é sabido ao menos desde o inicio do século XX, o
distanciamento, a impessoalidade e a hierarquizagio sdo atributos bésicos do ‘tipo puro’ de dominagio que
se consolidou no Ocidente desencantado.” (PAIXAO, Cristiano. Arqueologia de uma distingdo: o piblico e o
privado na experiéncia histérica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda Oliveira (org.). O novo direito
administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 23).

19 KANT. Sobre o dito popular “Isto pode ser justo em teoria mas ndo vale para a prdtica” (1798). Tradugdo
(italiana): G. Solari e G. Vidari, Utet. Torino, 1956, p. 255 apud BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia.
8. ed. rev. e ampl. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 177.

20 Tal distingdo j4 era nitida na sociedade grega: “Na mentalidade e na vida social atenienses, o privado é
a dimensdo da sobrevivéncia, da luta pela manutengéo dos seres vivos e de suas familias, da luta em face
da escassez. Nesse plano de existéncia, o homem nao difere muito de outras espécies de seres vivos, que
precisam recorrer a natureza para encontrar a subsisténcia. A casa é o lugar em que essa continua luta
e conservagio da vida e saide se manifesta. Daf a etimologia da expressio moderna economia (oikia +
nomos, ou seja, a lei da casa). [..] A materializa¢do da vida publica ocorre por intermédio da emancipagio
propiciada pelo exercicio de todas as potencialidades do homem como cidaddo. A dgora, local das
discussdes em torno das questdes fundamentais da polis, é o espago (nfo apenas no sentido fisico) em que
essa potencialidade poderé ser ativada [[.]. Nesses contextos de discussdo, encontro e argumentagio,
o homem grego se vé livre das amarras (tipicas da dimensdo privada) que o transformavam num ser
desprovido, a0 menos em parte, de sua liberdade, e realiza tudo aquilo que seria conhecido, no futuro,
como o ‘ideal grego’, a conjugagdo de vérias formas de sociabilidade numa polis democritica.” (PAIXAO,
op. cit., p. 4-5).
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péssimo. De toda sorte, no entanto, o privado é e continua a ser em
ambos o reino do egoismo encarnado no individuo e o publico o do
interesse geral sempre consubstanciado no Estado.”!

Todavia, essa relagdo entre o publico e o privado é profundamente
alterada no Estado Democratico de Direito.

A distingdo entre ambos nio é mais tdo nitida. Pelo contrario,
cada vez mais o publico e o privado se confundem, formando uma
amédlgama em permanente tensido. H4, na verdade, uma relagio de
interdependéncia, conflito e comunicagdo perenes entre o publico e
o privado, nascendo daf a nogdo de cidadania.

Alids, parece ndo haver divida, ao menos teoricamente, de que o
paradigma juridico-constitucional adotado por nosso ordenamento é o
do Estado Democritico de Direito. Tal paradigma serve de norte para
a estruturacdo de todo o sistema juridico, o qual ndo podera inobserva-
lo em nenhuma de suas fases, haja vista o Principio da Supremacia da
Constituigdo e o controle de constitucionalidade irrestrito das leis.

Contudo, tal conclusdo, que é decorréncialégica clara da Constitui¢do
da Republica ao dizer que todo poder emana do povo (pardgrafo tinico do seu
artigo 1°), parece passar despercebida para muitos intérpretes-aplicadores
do Direito, que o continuam aplicando como se ainda vivéssemos no
ultrapassado Estado Social ou, até mesmo, no Estado Liberal.

No entanto, ndo ¢ licito, no paradigma vigente, entregar-se ao
governante o papel de tradutor da vontade popular, o que aconteceria se
se permitisse que ele julgasse segundo seus “elevados” conhecimentos
acerca da sociedade. A vontade normativa ndo pode ser entregue a uma
autoridade®. O povo, ao votar, ndo elege um intérprete da consciéncia
popular (& semelhanca do Fiihrer nazista)”, delegando seu poder ao

Estado®*. Isso ocorria no ultrapassado Estado Social, ndo agora.

Em outras palavras, é preciso, no paradigma democritico,
conferir ao destinatario a oportunidade de discutir os fundamentos da
norma juridica para, até mesmo, se for o caso, rejeitd-la.

21 CARVALHO NETTO, op. cit,, p. 18.
22 MADEIRA, op. cit., p. 21.
23 MADEIRA, op. cit, p. 23.

24 “[.J o poder discricionario da Administragdo nio é sindénimo de uma autorizagio em branco dos
administrados dado a mesma, mas que, ao contrério, tratam-se de conceitos determinaveis, que sempre
sdo aplicados em uma certa situagdo concreta dada, e que as especificidades da situagdo de aplicagdo
exigem, a cada caso, uma tnica e determinada postura ou agdo juridica e constitucionalmente vinculada
da Administragido [Giinther, discricionariedade administrativa e discurso de aplica¢do].” (CARVALHO
NETTO, Menelick de. 4 contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da ética do administrado para uma
reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil: um pequeno exercicio de Teoria
da Constitui¢do. [s.]. : sn. 20--?7. Disponivel em: <http://www.cead.unb.br/agu>. Acesso em: 25 ago. 2009).
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Imperioso esclarecer, contudo, que nio se estd defendendo uma
chamada “Teoria Critica do Direito”®, no equivocado sentido de que
o mesmo poderia ser aplicado inclusive contra legem. Afinal, conforme
sabido, a Constitui¢cdo da Republica também integra o ordenamento
juridico, situando-se, alids, em seu apice. Vale dizer, interpretar uma
norma segundo o entendimento popular é um imperativo constitucional.
Julgar-se-ia contra legem, na verdade, se ndo se atentasse a tal comando®.

Tal modelo foi proposto, dentre outros, por Jirgen Habermas,
em sua Teoria Discursiva da Democracia®’, que servird como marco
tedrico para os presentes estudos.

Ao propor tal paradigma, Habermas buscou o entrelagamento
e a comunicagdo permanente entre as esferas publica e privada,
superando, na verdade, tal separagdo®. Trata-se de uma relagdo de
complementaridade, em que “os cidaddos, ao darem-se conta de sua
autonomia publica, tém que estabelecer os limites da autonomia privada,
a qual qualifica as pessoas privadas para o seu papel de cidaddo™.

Toma relevo a Teoria Discursiva do Direito, que possui espeque
na argumentacgio de que a legitimidade do Direito pode servir aos
propésitos da almejada integragio social, desde que aflorado através
de um processo racional de formago da opinido e da vontade, pautado
pela defesa do pluralismo e tolerdncia aos distintos posicionamentos
e argumentos, sob uma perspectiva inclusivista.*

25 “Com denominagdes comuns — ‘critical legal studies’, ‘critique Du droit’, ‘uso alternativo Del derecho’, “direito
insurgente’ — esses movimentos convocavam em manifestos a um reinser¢do do direito na politica,
impulsionados por um protagonismo que derivava em geral da critica marxista a uma atitude militante,
sob a perspectiva ora de um ‘jusnaturalismo de combate’, ora de um ‘positivismo ético.” (SOUZA JUNIOR,
José Geraldo de. Sociologia Juridica: condigoes sociats e possibilidades tedricas. Porto Alegre: Sérgio Antbénio
Fabris, 2002. p. 23-24).

26 Interessante critica as Teorias Criticas do Direito é encontrada, dentre outros, em ROCHA, Leonel
Severo. Epistemologia Juridica e Democracta. Sao Leopoldo: Unisinos, 1998. p. 53-62.

27 Cf. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido Processo Legislativo: Uma justificagio
democrdtica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000. p. 74-79.

28 “Observa-se, pois, que as esferas do ptiblico e privado, tratadas, tanto no paradigma do Estado Liberal quanto
no do Estado Social como opostas (modificando-se apenas a diregdo da ‘seta valorativa’), passam , num
cenirio de construgio do paradigma do Estado Democratico de Direito, a ser vistas como complementares,
equiprimordiais. E ¢é essa mesma relagdo de equiprimordialidade que norteara a redefinigao da dicotomia
direito publico-direito privado. Numa sociedade complexa, algumas distingdes conceituais tornam-se
fluidas e varidveis. O direito privado passa a ter espagos — antes inteiramente preservados de qualquer
disposi¢éo de ordem normativa — regulamentados em lei. Isso se torna visivel especialmente no direito de
familia. E, da mesma forma, algumas das disciplinas antes classificadas como de direito piblico passam a
assumir uma fei¢fio cada vez mais aberta a possibilidade de argumentagio, a insergdo de elementos ligados a
iniciativa individual. Um exemplo ilustrativo sdo as normas que autorizam transagio penal ou suspensio da
punibilidade em face da admissio da pratica do ilicito.” (PAIXAO, op. cit., p. 26).

29 HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia — entre a facticidade e a validade. Tradugdo de Flavio Bueno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 2, p. 157.

30 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Direito Administrativo em enfoque: as contribuigdes da Teoria Discursiva
de Jiirgen Habermas. Férum Administrativo — Direito Ptblico — FADM, Belo Horizonte, n. 70, ano 6
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Vale dizer, aos cidaddos deve ser dada a mais ampla oportunidade de

participar do processo de construcdo do direito. Sua atividade ndo deve se
limitar ao mero exercicio do direito de voto. Da-se também, e principalmente,
a partir dos meios processuais, judicial ou administrativamente, que devem
ser postos a sua disposigdo. Nesse sentido, ensina Habermas:

A legitimidade do direito apdia-se, em ultima instincia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, os parceiros
do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra
ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis atingidos.”’

Conforme j4 dito, no paradigma do Estado Democritico de Direito,

publico e privado ndo podem se contrapor ou se separar®. Ao contrario,
devem se relacionar permanentemente, em uma constante e saudavel
tensdo”, que sé6 pode ser resolvida perante o caso concreto®.

Arelagdo entre as autonomias ptblica e privada foi profundamente

alterada. Hoje, o publico ndo mais se identifica unicamente com o

31
32

33

34

dez. 2006. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp? FIDT_
CONTEUDO=388457>. Acesso em: 11 jul. 2007, p. 5.

HABERMAS, op. cit, v. 1, p. 138.

“Tendo sido criado o espago de discussao dos interlocutores, se diz entdo da impossibilidade da cisdo das
autonomias publica e privada: ndo ha como achar por bem que todos os participantes adotardo papéis
definidos de forma perene, sem que haja um intercimbio entre eles. H4 um remodelamento da prépria
esfera publica, que reclama a participagio incessante dos cidaddos, que abandona a postura de cliente,
bem como também nio ignora a necessidade da intervengdo estatal na sociedade civil em determinados
momentos. E esta a novidade do Paradigma do Estado Democritico de Direito.” (CRUZ, op. cit., p. 6).

Muito oportuna a transcrigdo, embora longa, de excerto de interessante artigo produzido por Chantal Moutffe:
“E inegével que a realizagio completa da l6gica da democracia, que é uma légica da identidade e da equivaléncia,
toma-se impossivel pela l6gica liberal do pluralismo e da diferenga, ja que essa tiltima obsta o estabelecimento
de um sistema total de identificagdes.

Essas duas 16gicas sdo, portanto, incompativeis, mas isso néo implica que a democracia pluralista esteja fadada
ao fracasso. Muito pelo contrario, podemos considerar que é precisamente a existéncia dessa permanente tensao entre
a logica da identidade e a logica da diferenga que fax da democracia um regime particularmente adaptado ao cardter
indeterminado e incerto da politica moderna. Pois é indubitével que é através da articulagio do liberalismo com a
democracia que a construir cada identidade como positividade e como diferenga, subvertendo necessariamente,
desse modo, o projeto de totalizagdo ao qual visa a 16gica democratica da equivaléncia. [-..]

Entre a visao de uma completa equivaléncia e de uma pura diferenga, a experiéncia da democracia moderna reside no
reconhecimento dessas logicas contraditorias, bem como na necessidade de sua articulagdo. Articulagdo que deve ser
constante e cotidianamente recriada e renegociada, ndo havendo qualquer ponto de equilibrio ou de harmonia definitiva
a ser conquistado. [..]

Qualquer crenga em uma eventual solugéo definitiva dos conflitos, assim como no desaparecimento da tensio
inerente a divisdo do sujeito com ele mesmo, longe de fornecer o horizonte necessério ao projeto democrético,
efetivamente o coloca em risco. Pois, paradoxalmente, a realizagio plena da democracia seria precisamente o
momento de sua prépria destruigio. Ela hé de ser concebida, portanto, como um bem que nio existe, como bem
visado, que ndo pode ser jamais atingido completamente. E é no reconhecimento da impossibilidade de sua
conquista total que a democracia moderna atesta que seu projeto se encontra permanentemente vivo e que
o pluralismo a habita”. (grifos nossos. MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia moderna com, e contra Carl
Shmatt. Tradugdo: Menelick de Carvalho Netto. Revue Frangaise de Science Politique, vol. 42, n°® I, fev. 92.
Cad. Esc. Legisl., Belo Horizonte, 1(2):87-108, jul/dez. 1994. Disponivel em: <http://www.almg.gov.br/index.
asp?grupo=servicos&diretorio=cadernosescol&arquivo=cadernos&caderno=2> p. 5.

Interessante a leitura, neste ponto, de OMMATI, José Emilio Medauar. 4 igualdade no paradigma do
Estado Democritico de Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2004.
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Estado. Afinal, é o povo o titular do poder. E ele quem decide, valendo-
se dos instrumentos democrdticos de participagido na tomada de decisdo
politica, o seu futuro, e ndo uma autoridade de cunho paternalista, tal
como ocorria no Estado Social. Como ensina Friedrich Miiller:

O termo “democracia” ndo deriva apenas etimologicamente de
“povo”. Estados democrdticos chamam-se governos “do povo”
[“Volks”herrscha ften]; eles se justificam afirmando que em tltima
instancia o povo estaria “governando” [ “herrscht™].

Todas as razdes do exercicio democratico do poder e da violéncia, todas
as razdes da critica da democracia dependem desse ponto de partida.””

E arremata:

O discurso de legitimagdo de uma democracia ndo sé obriga a
mesma a ser democréatica no seu contetddo — abstraindo do fato de
que o significado desse adjetivo “democrético” pode ser matéria
de grandes controvérsias. Ele deveria sobretudo realizar também
no seu préprio procedimento o que designa, deveria, portanto,
ser correlativamente estruturado, i. é nio formular afirmagoes
em bloco, que se imunizam contra a discussdo, ndo apresentar-
se qual dedugdo cogente, ndo falar por intermédio de resultados
antecipados. Muito pelo contrario, a legitimidade — como também
a normatividade juridica — é um processo e ndo uma substincia, uma
esséncia ou mesmo uma qualidade de textos.”

Vale repetir, o ptblico ndo mais se identifica com a figura
do Estado. O privado, por seu turno, nio se limita aos interesses
individuais e egoisticos do individuo. E é tendo em vista tal
perspectiva que o intérprete-aplicador do direito deve aplica-lo e
compreendé-lo.

[..] a democracia requer o reconhecimento eqiiiprimordial das
dimensdes publica e privada. Também as esferas publica e privada
sdo dimensdes em permanente tensdo e interdependentes [ ...]

Existem dimensdes publicas que hoje atravessam mesmo os recintos
mais privados, e o préprio ptblico é uma esfera que nio pode ser
confundida com a do Estado, reatando-se, outra vez, com aquela
nogdo de povo que nio pode ser visto como consciéncia coletiva
ou algo desse tipo, mas, a rigor, requer ser enfocado como fluxos
comunicativos, como possibilidade de participagio, enfim, toda uma

35 MULLER, Friedrich. Quem ¢ o povo? A questio fundamental da democracia. 3. ed. rev. e ampl. Sio Paulo:
Max Limonad, 2003. p. 47.

36 MULLER, op. cit., p. 107.
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complexidade doutrindria que é requerida hoje para darmos conta
dos desafios que temos que enfrentar.’

Transferindo esses pressupostos para o tema do presente
trabalho, chegada é a hora de se voltar os olhos, especificamente, para
o papel da Advocacia Publica sob a tnica 6tica possivel e licita na atual
ordem constitucional brasileira — a do Estado Democrético de Direito.

2 DA ADVOCACIA PUBLICA®® NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE
1988: SEU PAPEL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A existéncia de um 6rgdo com a especifica finalidade de presentar o
Estado em juizo é algo relativamente novo na histéria brasileira.

Afinal, antes da Constituigdo de 1988, o Ministério Ptblico cumulava
em si a dupla fungdo de defesa da sociedade e de advocacia de Estado.

No ambito federal, em meados dos anos 30, criaram-se as autarquias,
que eram defendidas por seus procuradores ou advogados, os quais, com a
Lei n.° 7.659/45, passaram a gozar das mesmas prerrogativas conferidas
aos Procuradores da Reptblica. O Ministério Publico, por sua vez, fixou-se
na defesa da Unido.

Em 1986, com o Decreto n.° 93.237, foi instituida a Advocacia
Consultiva da Unido, composta pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional (do Ministério da FFazenda), pelas Consultorias Juridicas, pelos
6rgios juridicos dos Gabinetes Militar e Civil da Presidéncia da Republica,
pelas Procuradorias Gerais e departamentos juridicos das autarquias
e fundagdes federais, e pelos érgdos juridicos das empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou
indiretamente pela Unido™.

Contudo, a fungdo de defender o Estado em Juizo (advocacia
contenciosa) continuava entre as atribuigdes do Ministério Publico,
Jjuntamente com a defesa da sociedade. Tal situagio, nio raras vezes, gerava
profundos conflitos de interesses dentro daquela instituigdo. Afinal, em
algumas situagdes, o parquet poderia, em tese, exercer a fungio de autor em

37 CARVALHO NETTO, Menelick de. Piblico e Privado na perspectiva constitucional contemporinea.
Disponivel em: <http://www.cead.unb.br/agu>. Acesso em: 25 ago. 2009. p. 18-19.

38 A expressido Advocacia Piblica ganhou, entre nés, foro constitucional com a Emendan.® 19, de 05/06/1998,
que alterou o nome da Segio IT do Capitulo I'V do Titulo IV da Constituigdo da Repiblica de “Advocacia-
Geral da Unido” para, mais genericamente, “Advocacia Publica”.

39 Cf. OLIVEIRA, José Otaviano de. Advocacia Geral da Unifo: estrutura e funcionamento. Revista Virtual
da AGU, Ano VI, n° 48, de janeiro de 2006. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
TemplateTexto.aspx?idConteudo=83091&ordenacao=50&id_site=1115>. Brasilia, 16 de margo de 2010,
p. 01-02.
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uma demanda em face do Estado e, nessa mesma demanda, defender este
altimo.

Atento a tal discrepancia, o Constituinte de 1988 reorganizou
o Ministério Publico da Unido e criou a Advocacia-Geral da Unido e a
Defensoria Publica da Unido.

Ao Ministério Publico reservou-se a fungio de defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (artigo 127, CR/1988).

A Defensoria Publica, a de orientagio juridica e defesa, em todos os
graus, dos necessitados (artigo 134).

Finalmente, & Advocacia-Geral da Unido reservou-se a tarefa de
representar a Unido, judicial e extrajudicialmente, bem como a de prestar
consultoria e assessoramente juridico ao Poder Executivo (artigo 131).

Em resumo, o Ministério Publico defende a sociedade (direitos
coletivos, individuais homogéneos e individuais indisponiveis); a Defensoria
Publica, os mais pobres e necessitados e; a Advocacia Publica, o Estado.

Como visto, embora tenham hoje papéis bem distintos e separados, a
origem dessas trés fungdes essenciais a justica advém de um tronco comum
— o Ministério Publico. A Advocacia e a Defensoria Puablica ficaram com
parcela das atribuigdes que antes cabiam ao parquet. Vale destacar que
tal génese comum justifica muitas das conclusdes a que se chegard com
o presente trabalho. Afinal, todos eles foram criados com a inspiragio de
defender os interesses da sociedade em geral, cada um a seu modo.

Dito isso, mister se faz situar, em uma analise sistemdtica, o lugar
reservado a Advocacia Publica na Constitui¢do da Republica/88.

Vé-se que a CR/88 dispde, em seu Titulo IV, acerca da organizagdo
dos poderes. Reservou, entdo, o Capitulo I ao Poder Legislativo; o Capitulo
I, ao Poder Executivo; o 111, ao Judiciario e; finalmente, o Capitulo 1V, as
fungdes essenciais a justica.

Note-se que o Constituinte nio inseriu as fungdes essenciais
a justica em um dos clédssicos trés poderes™. Ndo. Elas estio em um
capitulo a parte.

40 Neste ponto, cumpre registrar que, em que pese a redagdo legal, nio se trata de verdadeiros “poderes”.
Afinal, todo poder pertence ao povo (pardgrafo tnico do artigo 1° da CR/88). Nesse sentido, melhor
seria dizer que a organizagio do Estado é dividida em “fungdes” (poder-dever). Vale dizer, para melhor
organizar a atuagio Estatal, devide-se-a, precipuamente, nas fungdes Executiva, Legislativa e Judiciaria.
Contudo, tendo em vista a redagéio constitucional, bem como a nossa tradigéo publicistica, continuar-se-a
utilizando o termo “poderes”.



120 Revista da AGU n° 26

Ora, por principio hermenéutico, é sabido que nenhuma disposigdo
legal, ainda mais em se tratando de norma constitucional, deve ser tratada
como inutil. Da mesma forma, a organizagio sistematica de um diploma
legal deve sempre balizar a compreensdo do mesmo pelo intérprete.

Nesse diapasdo, imperioso concluir que ndo fol por acaso que a
Constitui¢do da Republica brasileira decidiu situar as fungdes essenciais a
Justica fora da organizagio dos demais poderes.

Na verdade, ao assim fazer, pretendeu dizer que a essas fungdes,
que sdo essenciais a justiga, reserva-se a importantissima tarefa de
auxiliar, aproximar democraticamente e, porque nio dizer, fiscalizar os
demais poderes instituidos.

Nio se trata propriamente de um quarto poder, como outrora foi
dito. Afinal, o poder é um sé, que pertence ao povo (artigo 1°, pardgrato
tnico, da CR/88).

Na verdade, aos 6rgios cujas fungdes sio consideradas essenciais a
Jjusticaincumbe a tarefa de, em um exercicio dialégico de intercomunicagéio
e didlogo préprio do Estado Democratico de Direito, tentar unir e
direcionar as fung¢oes Executiva, Legislativa e Judicidria no sentido de
atender aos anseios do verdadeiro titular do poder — o povo.

Noutros termos, se a divisdo tripartite dos poderes tende a separa-
los fisica e ideologicamente™, as fungdes essenciais a justiga funcionam
como uma espécie de “cola”, preenchendo os espagos vazios entre os
mesmos. Com isso, tenta-se formar uma amalgama, em um sé corpo,
constituindo-se, assim, o Estado Democratico de Direito.

O Ministério Publico, a Advocacia Publica e Privada, bem como
a Defensoria Publica ndo sdo érgios do Poder Executivo®™, como se

41 “A Montesquieu se deve o ter precisado a classificagio das fungdes do Estado mostrando, igualmente,
o fim de tal classificagdo (BARTIIELEMY e DUEZ, ob. cit. P. 140). A divisdo das fungdes estatais,
correspondente a existéncia de trés érgios, é hoje adotada por quase todas as organizagdes politicas. Com
freqiiéncia se recrimina o publicista do Espirito das Leis, a vista dos defeitos que a divisdo de poderes (como
observa DUGUIT, Traité, de Droit Constitutionnel, vol. 11, p. 664, ele jamais usou a expressio ‘separagdo de
poderes’) convertida em separagdo irracional tem acarretado.” (FAGUNDES, Miguel Seabra. O Contrile
dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. 4. ed. (atualizada). Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 16)

42 E claro que, se se tiver em vista a separagdo material das fungdes estatais entre legislativa, judicial
e administrativa, na forma proposta por Seabra Fagundes, as fungdes essenciais a justi¢a exercem
atividade materialmente executiva. Afinal, “no sentido material, ou seja, sob o ponto de vista do contetido
e da finalidade, os atos administrativos sdo aqueles através dos quais o Estado determina situagdes
Jjuridicas individuais ou concorre para a sua formagdo.” (FAGUNDES, op. cit., p. 87). Ou ainda, “os atos
administrativos apenas realizam o direito pela individualizag¢io das regras gerais e abstratas constitutivas
do direito positivo” (FAGUNDES, op. cit., p. 20). Contudo, tal classificagio leva em conta a natureza juridica
dos atos realizados, independentemente do 6rgao de onde promana o ato (critério formal ou subjetivo). Ou
seja, isso ndo implica dizer que as fungdes essenciais a justica sdo drgdos do Executivo, no sentido de serem
subordinadas a sua estrutura hierdrquica, mas apenas que a sua atuagdo ¢ de natureza materialmente
administrativa, ja que realiza o direito no caso concreto, sem o poder de fazer coisa julgada.
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costuma afirmar. Nem tampouco integram o Judicidrio. Na verdade,
tais érgdos transitam permanentemente entre os poderes da Republica.
Ora em um, ora em outro. Em um movimento constante e pendular de
tensdo e aproximacao.

Alids, talvez seja essa arazio da dificuldade da frustrada tentativa,
tadada ao fracasso, de se os situar, organicamente, em um dos poderes. A
propria Constituigdo da Republica afastou, como visto, tal possibilidade.

Tal circunstancia, contudo, parece ter passado desapercebida pelo
Supremo Tribunal Federal quando julgou a ADI n.° 291/MT. Nela,
aquela Corte Superior, de inicio, deferiu pedido liminar* para suspender
a eficdcia das expressdes constantes da Constituigido do Estado do Mato
Grosso que conferiam a Advocacia Publica prerrogativas semelhantes
as do Ministério Publico, tais como, escolha do Procurador-Geral
dentre os integrantes da carreira e independéncia no exercicio de suas
fungdes institucionais. Com a relatoria do Ministro Moreira Alves,
entendeu-se que “o desvinculamento da Procuradoria do Estado com
relacdo ao Chefe do Poder Executivo estadual causa sérios prejuizos a
administracgdo publica do estado-membro”. No julgamento definitivo,
exarado em 07/04/2010 pelo Pleno*, manteve-se essa posi¢ao*.

Tal entendimento, no entanto, ndo se amolda ao atual paradigma
constitucional, vez que obriga, por via transversa, a Advocacia Publica a
defender o Chefe do Executivo mesmo quando este agir contrariamente
aos interesses publicos extraidos da propria Constituigio.

Todavia, vale repetir, a Advocacia Puablica, uma das fungoes
essenciais a justica, ndo integra o Poder Executivo. Tanto isso é
verdade que a mesma ndo presenta somente o Executivo. Quando o ato

43 Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADVOCACIA DO ESTADO DE
MATO GROSSO. PEDIDO DE LIMINAR. - A RELEVANCIA JURIDICA DA ARGUIGAO E 0S
EMPECILHOS QUE PODEM SURGIR PARA A BOA MARCHA DA ADMINISTRACAO, COM O
DESVINCULAMENTO DOS ORGAOS DE DEFESA DO ESTADO COM RELACAO AO CHEFE
DO PODER EXECUTIVO, INDICAM A CONVENIENCIA DE QUE SE SUSPENDA, EX NUNC,
A EFICACIA DAS DISPOSICOES DA CONSTITUIGAO ESTADUAL IMPUGNADAS, ATE O
JULGAMENTO FINAL DA AGAO. - DEFERIMENTO DA MEDIDA LIMINAR. (ADI 291 MC,
Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, TRIBUNAL PLENO, julgado em 06/06/1990, DJ 14-09-1990
PP-09422 EMENT VOL-01594-01 PP-00015). Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginador/
paginador,jsp?docTP=AC&docID=346294>. Acesso em 17 jun. 2010.

44 Inteiro teor ainda nio disponivel pela internet. Contudo, o video do julgamento pode ser obtido em:
<http://www.youtube.com/stf#p/a/u/2/wp6yTNsdpUg>.

45 Vale destacar o voto divergente do Ministro Dias Téftoli, no qual o mesmo considerou estar em sintonia
com a Constituigdo da Repiblica o dispositivo da Constitui¢ao Estadual do Mato Grosso que considerava
como principios institucionais da Procuradoria do Estado a unidade, indivisibilidade e autonomia
Suncional e administrativa. Fundamentou seu voto justamente no fato de a Advocacia Publica estar, na
propria Constituigdo, em Segdo distinta dos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, ndo podendo,
por isso, estar subordinada a este tltimo. A Ministra Carmen Liicia, embora por fundamentos diversos,
acompanhou a divergéncia, acrescentando, ainda, concorddncia com a possibilidade de a Constitui¢io
Estadual dispor que a nomeagio do Procurador-Geral do Estado se faga dentre os integrantes da carreira,
apo6s formagao de lista triplice por seus pares.
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impugnado for praticado pelo Judiciario ou pelo Legislativo, quem atua
em nome do Estado também ¢, igualmente, um Advogado Publico. E
ele, e s6 ele, quem possui capacidade de postular em juizo em nome da
entidade publica.

Nesse quadro, nido se pode dizer, sem erro, que o advogado publico
é drgdo do Executivo. Seu papel constitucional ultrapassa tal limitaggo.

Enquanto fungdo essencial de justica, ele deve, sim, auxiliar os
demais poderes na implementagio de suas politicas publicas e interesses
institucionais. Mas o faz em prol do interesse Estatal/ptblico, que pode
ou ndo coincidir com o do governante.

Nido se quer dizer, com isso, que o advogado publico deve
reiteradamente contrariar os Administradores. Pelo contrério. Sua
fungdo é orientar a atuacdo deles de forma a fazé-la se pautar pela
legalidade e pelos anseios constitucionais.

Como se verd adiante, sua tarefa nio é dizer simplesmente “ndo” ao
governante. Melhor seria dizer, para cumprir sua missdo constitucional,
dizer “dessa_forma ndo é posstvel, mas dessa outra, respeitados o contraditorio e a
ampla defesa, bem como os demais principios constitucionais e legats, é, sim, possivel’.

Fixadas todas essas premissas, indispensdveis para se alcangar
o objetivo visado, passe-se a andlise do papel da advocacia publica no
paradigma do Estado Democrético de Direito.

De inicio, lembre-se de que a advocacia, seja ela publica ou
privada, é fungio essencial da justica. Alids, como bem salienta o Prof.
José Afonso da Silva:

A advocacia nido é apenas uma profissdo, é também um munus e
“uma 4rdua fatiga posta a servigo da justi¢a”. O advogado, servidor
ou auxiliar da Justiga, é um dos elementos da administragio
democratica da Justiga. Por isso, sempre mereceu o 6dio e a ameaga
dos poderosos. Frederico, o Grande, que chamava os advogados de
“sanguessugas e venenosos répteis”, prometia “enforcar sem piedade
nem contemplagdo de qualquer espécie” aquele que viesse pedir
graga ou indulto para um soldado, enquanto Napoledo ameagava
“cortar a lingua a todo advogado que a utilizasse contra o governo”.
Bem sabem os ditadores reais ou potenciais que os advogados, como
disse Calamandrei, sdo as “supersensiveis antenas da justi¢a”. E esta
sempre estara do lado contrario de onde se situa o autoritarismo.*

46 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 588.
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O advogado é, de uma certa forma, o tradutor dos interesses das
pessoas que representa. Vale dizer, ele, apds ouvir os fatos narrados pela
parte e os interesses que a mesma intenta atingir, traduz tal narrativa
para uma linguagem técnica-juridica, na forma da legislagdo vigente.
Dai dizer-se que o advogado:

[...] examina o fendmeno juridico ao vivo, colhe-o diretamente na
vida real, em toda a sua riqueza de detalhes, em toda a sua gama
de cores, com toda a sua carga de aspiragdes, emogdes e interesses
conflitantes. S6 o advogado, e particularmente antes da lide ou fora
dela, é obrigado a andlise do fato juridico sob todos os seus dngulos,
em seu pleno fiers, na sua dindmica cambiante.*”

Dito isso, cumpre dizer que, conquanto sejam ambas fungdes
essenciais a justi¢a, algumas caracteristicas distinguem a Advocacia
Pablica da privada. Tanto assim é que a proépria Constituigdo da
Republica colocou-as em Segdes distintas™.

O advogado privado atua representando o seu cliente. Vale dizer,
ele age mediante delegacdo de poderes conferida, voluntariamente, por
uma pessoa, que o faz pelo instrumento de mandato (procuragio).

Ressalvada sua independéncia técnica, uma vez admitido o
encargo, também voluntariamente, de defender os interesses de seu
cliente, deverd fazé-lo com todos os meios e recursos disponiveis,
incansavelmente, segundo as diretrizes tracadas por aquele que o
contratou.

Ja o advogado ptblico atua presentando a pessoa juridica de
direito publico que lhe é afeta. Ou seja, esse ente se faz presente pelo
advogado publico. Noutros termos, ele é a prépria pessoa juridica em
Juizo. Seu poder de presentagio nio decorre de um mandato, mas, sim,
da proépria lei.

Além disso, o advogado ptiblico ndo decide se quer ou ndo defender
aquela entidade, tal como ocorre com o advogado privado. Tal fungéo
(poder-dever) decorre de lei, e ndo de ato de vontade. O aspecto volitivo
limita-se a0 momento de decidir se a pessoa, aprovada em concurso
publico de provas e titulos, quer ou nio preencher tal cargo. Feito isso,
resta-lhe uma fungio, da qual ndo pode se furtar de exercer.

47 OSORIO, Anténio Carlos Elizalde. Situagéo do Advogado no mundo juridico. In: PAIVA, Mario Antbnio
Lobato de (Coord.). 4 importincia do advogado para o direito, a justi¢a e a sociedade. Rio de Janeiro: Forense,
2000. p. 70.

48 Titulo VI — Da organizagio dos Poderes: Segao II — da Advocacia Publica; Segao I1I — da advocacia e da
Defensoria Publica.



124 Revista da AGU n° 26

No esteio do que j4 foi dito, o Advogado Publico ndo é um
profissional contratado pelo governante para representar seus
interesses em juizo. A natureza publica de sua investidura no cargo
impede tal exegese.

Tanto assim é que a sua capacidade de presentar a pessoa juridica
de direito publico que lhe é afeta ndo decorre de um mandato, plasmado
em uma procuragio. Tal fung¢io (poder-dever) de fazer o 6rgio publico
presente em juizo decorre, como ja dito, diretamente de lei.

O Advogado Publico, entdo, tal como os demais servidores
publicos, é um agente que deve pautar sua atuagio tendo em vista o
interesse publico, e ndo o interesse do governante. Ele é, em tltima
andlise, um servidor do publico.

Afinal, como visto, no paradigma do Estado Democratico de
. . . ’
Direito, o ptblico ndo se confunde com o Estado, nem tampouco com o
governante. E justamente daf que decorre a conclusio de que o advogado
publico, considerando-se como tal aquele devidamente investido em
cargo publico efetivo*, defende os interesses do cidadio, genericamente
considerado, enquanto servidor [do7] publico que é.

Enquanto tal, deve sempre balizar sua atuagdo pelos principios e
normas que regem a atividade administrativa. E, em dltima andlise, a
lei, aqui incluida a Constituic¢do, que o advogado publico deve realmente
obediéncia.

Nio se estd aqui descurando da existéncia de uma hierarquia
administrativa. I sabido que a organizagdo dos agentes puiblicos estatais
é feita de forma escalonada e hierarquizada. E ndo é diferente com o
advogado publico.

Contudo, tendo em vista o status de fungdo essencial a justica da
Advocacia Publica, ndo pode ela estar sujeita ou subordinada a vontade
dos governantes. Nesse sentido, ensina o Prof. Aldemdrio Aratjo
Castro:

O exercicio da independéncia técnica (relativa) dos advogados
publicos e o viés construtivo das manifestagdes consultivas e
contenciosas reclamam um certo distanciamento dos “interesses
imediatos” (e dos “humores imediatos”) dos gestores e
administradores. Ndo é concebivel, salvo dentro da triste 16gica da
advocacia de Governo, uma relagio hierdrquica, de subordinagio,

49  Ressalvam-se, neste ponto, os advogados privados contratados diretamente pelo Administrador para o
patrocinio de uma demanda especifica. Igualmente, os advogados ocupantes de cargos em comisséo, de
livre nomeagio e exoneragio, nao podem se enquadrar precisamente na figura do advogado publico nos
moldes aqui sustentados.
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do advogado publico em relagio a “cadeia de comando” funcional de
determinado 6rgéo, ministério ou entidade.”

Em idéntico sentido, sugere André Luiz Batista Neves:

A solugdo passa, certamente, pela garantia de independéncia
funcional aos Procuradores — ja hd muito intuida como necessdria
pelo legislador, como, por exemplo, na possibilidade de atuagdo da
pessoa juridica de direito ptblico ao lado do autor de ag¢do popular,
caso isso se afigure ttil ao interesse publico [art. 6°, §3°, da Lei n°
4.717, de 29.06.1965] — e pelo resgate de seu papel civico. Como
rememora Pereira e Silva, “ndo se concebe que ainda hoje a fungio
do Procurador do Estado, para significativa parcela da populagio,
seja confundida como a do advogado do governo, ou seja, que a sua
atividade se vincule a interesses efémeros, e nio a interesses perenes:
os interesses publicos” [Reinaldo Pereira e Silva, “A Fungio Social
do Procurador do Estado” in Revista Seqiiéncia (CCJ/UFSC), N° 81
(http://infojur.ccj.ufsc.br/Pereira_e_Silva-A_funcao_social_do_
procurador_do_estado.htm - 03.06.1999).”"

Vale dizer, o advogado publico, se esta subordinado a alguém,
estd-o apenas dentro de sua prépria estrutura hierarquica. Noutros
termos, deve obedecer apenas as diretrizes tragadas pela prépria
Advocacia Publica, de forma a tornar mais homogénea e coerente sua
atuagdo. E, mesmo assim, se tais normas de homogeneizagio estiverem
em sintonia com a legislagio patria.

Nunca ao chefe do Executivo, sob pena de inviabilizar o exercicio
da tarefa que lhe incumbiu o legislador constituinte — de velar e auxiliar a
justica, ou melhor, na implementagio do Estado Democritico de Direito.

Nesse sentido, afigura-se no minimo questiondvel a validade
constitucional do Decreton.® 7.153, de 09/04/2010 (DOU 12/04/10),

50 CASTRO, Aldemiério Aratjo. Advocacia de Estado versus Advocacia de Governo. Obtido via internet.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=2052_Aldemario_
Castro&ver=591>. Acesso em: 6 abr. 2010, p. 2.

51 NEVES, André Luiz Batista. Advocacia Publica: problemas e solugdes. In: PAIVA, Mario Antdnio Lobato de
(Coord.). A importancia do advogado para o direito, a justica e a sociedade. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 53.

52 DECRETO N° 7.153, DE 9 DE ABRIL DE 2010
Dispée sobre a representagdo e a defesa extrajudicial dos 6rgdos e entidades da administragdo federal
Junto ao Tribunal de Contas da Unido, por intermédio da Advocacia-Geral da Unido.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuigio que lhe confere o art. 84, inciso VI, alinea “a”,
e tendo em vista o disposto no art. 131, ambos da Constituigdo,

DECRETA:

Art. 1° A Advocacia-Geral da Unido exercerd a representagio e a defesa extrajudicial dos érgaos e
entidades da administragdo federal perante o Tribunal de Contas da Unifo, nos processos em que houver
interesse da Unido, declarado expressamente pelo Advogado-Geral da Unido, sem prejuizo do exercicio
do direito de defesa por parte dos agentes publicos sujeitos a sua jurisdigdo.
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que permite a defesa, pela AGU, de gestores da administragio federal em
processos em tramitagdo no TCU. Tal vicio ja foi, inclusive, apontado
em nota de Sindicato de Auditores Federais, que, acertadamente,
criticou a norma:

Essa previsdo infralegal poderd instaurar um conflito de interesse
sem precedente entre os gestores e o Estado Brasileiro, pois a
Constituigfio atribui a AGU a defesa judicial e extrajudicial da Unifo,
nio a defesa de seus gestores pela consumacio de atos irregulares.
Em outras palavras, significa dizer que o dispositivo em questdo
poderd, na prética, resultar no uso da estrutura da AGU contra os
interesses proprios da Unido discutidos nos processos que tramitam
no TCU. A pergunta que fica no ar é: A AGU é mantida pela Unido
para exercer a Advocacia de Estado ou a indesejavel missdo de
Advocacia de Governo (ou dos governantes)?*’

Tal desconfianga procede na medida em que a extensio da
possibilidade de defesa de gestores da Administragdo pela AGU ¢,
na mencionada norma, bastante ampla e genérica. E, no entanto, o
papel da Advocacia Publica deve restringir-se a defesa da entidade
estatal, cuja criagdo e funcionamento s6 se justifica tendo em vista o
interesse publico, que néo se confunde com o interesse do governante,
Administrador ou gestor.

Afinal, o advogado ptblico, em tltima anélise, defende o Estado, e
nio o governante. It tendo em vista tal pressuposto que o mesmo deve
pautar sua atuagio, a qual, conforme sabido, é dividida em consultiva e
contenciosa, como se passa a explicitar.

3 DAS FUN(;C)ES INSTITUCIONAIS DO ADVOGADO PUBLICO:
CONSULTIVA E CONTENCIOSA

No exercicio gerencial da coisa publica, é comum que o Administrador
se depare com situagdes que suscitam dividas juridicas quanto a forma e,
até mesmo, quanto ao contetido dos atos que pretende praticar.

§ 1° A Consultoria-Geral da Unido da Advocacia-Geral da Unido serd a responsavel por exercer a
orientagdo da representagio e da defesa extrajudicial da Unido e dos érgios e entidades da administragdo
federal direta e indireta perante o Tribunal de Contas da Unido.
§ 2° A assungdo da representagio e da defesa extrajudicial, nos termos do caput, dar-se-4 de forma
gradativa, conforme ato a ser editado pelo Advogado-Geral da Unido, e ndo exime os gestores de suas
responsabilidades.
§ 8° A defesa dos gestores pela Advocacia-Geral da Unido, perante o Tribunal de Contas da Unido, dar-se-d na
ocorréncia de:
I - atos praticados no exercicio de suas atribuigoes constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse piiblico,
especialmente da Unido e de suas entidades da administragdo indireta; e
II - atos praticados em observancia dos principios elencados no caput do art. 37 da Constituigdo. [..]

53 Nota de esclarecimento a sociedade: Risco do Uso da AGU contra interesses da Unido, 20/04/2010,
disponivel em: <http://www.auditar.org.br/web/?h_pg=blog&bin=view&id=13>. Acesso em: 10 jun. 2010.
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E justamente nesse contexto que se insere a atividade consultiva
do advogado publico. Por ela, o advogado publico orienta juridicamente
o Administrador para que o mesmo aja em sintonia com a legisla¢io, os
principios que norteiam a atividade administrativa e, principalmente,
com a Constituigio da Republica.

Contudo, no esteio do que j4 foi dito, o advogado publico, no
Estado Democrético de Direito, ndo deve atuar como mero legitimador
juridico dos atos praticados pelo governante. No atual paradigma, a
atividade consultiva se transmudou em uma auténtica forma de controle
de legalidade e legitimidade da atuagdo da Administragido Publica®

Alids, ao menos potencialmente, o controle exercido pela
Advocacia Publica é a mais eficiente e aconselhdvel forma de exercicio
do controle, j4 que possui fei¢cdes essencialmente preventivas. Nesse
sentido:

E possivel afirmar, sem diividas ou receios: o mais eficiente controle
de juridicidade da Administragdo Publica pode estar, se provida de
meios necessarios, na Advocacia Publica. Indaga-se, quem, além da
Advocacia Publica, consegue, por exemplo, evitar ou se antecipar ao
desvio ou abuso administrativo?*’

Mas, para isso, é preciso amparar o advogado publico de uma série
de garantias e prerrogativas que lhe permitam exercer sua atividade livre
de constrangimentos ou pressdes, de forma a se submeter unicamente
as leis e a Constitui¢cdo. Mais uma vez, oportuna a transcri¢ido do que
disse o professor Aldemério Aratjo Castro a respeito:

A fixagio de garantias e prerrogativas para o exercicio das atividades
da Advocacia Publica nido surge como uma outorga de favores ou
privilégios inaceitaveis, particularmente quando se observa a sua
nobre missdo de sustentar e aperfeicoar o Estado Democratico
de Direito, zelando pela incolumidade dos interesses publicos
primarios.

54 O saudoso Miguel Seabra Fagundes, com sua costumeira sabedoria e modernidade, j4 ensinava: “O

contrdle administrativo é um autocontréle dentro da Administragao Publica. Tem por objetivos corrigir
os defeitos de funcionamento interno do organismo administrativo, aperfeigoando-o no interésse geral,
e ensejar reparago a direitos ou interésses individuais que possam ter sido denegados ou preteridos em
conseqiiéncia do érro ou omissdo na aplicagio da lei.
Uma das vantagens, ressalta Carlos S. de Barros Jinior, ¢ melhor acobertar o Erério contra reparagdes
futuras, que os erros dos agentes administrativos, reconhecidos em via judicial, poderdo acarretar
(Recursos Administrativos, Revista de Direito Administrativo, vol. 13, pag. 41)” (FAGUNDES, op. cit., p.
108).

CASTRO, Aldemario Aratjo. 4 Advocacia Piblica como Instrumento do Estado Brasileiro no Controle da
Juridicidade dos Atos da Administra¢do Piblica. Revista da AGU — Advocacia Geral da Unido. Ano VII,
nimero 15. Brasilia, margo de 2008, p. 14.
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Afinal, a possibilidade efetiva de contrariar interesses os mais
diversos, desde aqueles dos governantes do momento até poderosas
manifestagdes econdmicas privadas, reclama a existéncia de
protegdes institucionais ao desempenho retilineo das atribui¢des da
Advocacia Publica.

Assim, as garantias e as prerrogativas dos membros da Advocacia
Publica revelam-se meios ou instrumentos de realizagdo plena do
interesse ptblico submetido, de uma forma ou de outra, ao crivo de
analise dos varios segmentos da Advocacia Puablica.”

Afinal, sem essas garantias e prerrogativas, pode o advogado publico
ver-se obrigado, como as vezes ocorre, a apenas chancelar o ato administrativo
ilegal, dando-lhe as vestes de aparente legalidade com o seu parecer.

Todavia, para bem exercer sua fung¢io, que é essencial a justica,
o advogado publico deve ser protegido contra o direcionamento que o
governante tende a querer dar a sua atividade consultiva.

E verdade que essa fungio de controle de legalidade dos atos
administrativos nio é, como sabido, exclusiva da Advocacia Publica.
O Ministério Publico e o cidaddo em geral, por meio de agdo popular,
também possuem tal legitimidade.

Contudo, a atuagio desses ultimos é exercida de forma muito
mais repressiva do que preventiva. Vale dizer, é um controle que se
exerce, normalmente, apds a pratica do ato, e ndo antes, evitando-o,
como seria aconselhavel.

E justamente essa a diferenca que torna o controle exercido
pela Advocacia Publica especial — o fato de ser, na maioria das vezes,
preventivo, impedindo que o ato ilegal venha a ser implementado.

Com isso, previnem-se ilegalidades e, como corolario 1égico,
diminuem-se litigios judiciais impugnando o ato que, sem esse controle,
seria praticado.

A isso se some mais uma caracteristica que torna o controle
exercido pela Advocacia Puablica especial. Normalmente, quando o
Ministério Publico ou o cidaddo impugnam um ato administrativo
ilegal, eles apenas pedem que o ato seja anulado, com as conseqiiéncias
juridicas que disso advirdo. E s6.

O advogado publico, no entanto, deve ir além.

56 CASTRO, op. cit., p. 14-15.
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Para exercer em sua totalidade sua fungio institucional, o
advogado publico, apés dizer que o ato, na forma como pretendido, é
ilegal, deve orientar o Administrador acerca da forma como conseguir4,
licita e legitimamente, alcangar seu escopo.

Afinal, ndo é o advogado publico quem define as politicas ptblicas
a serem adotadas pelo governo. Quem o faz é o cidadio, diretamente ou
por meio dos seus representantes eleitos.

Nesse contexto, se o governante intentaimplementar determinada
politica publica, mas pretende fazé-lo de uma forma ilegal, o advogado
publico deve orienta-lo quanto a forma como poderd, licitamente,
atingir seu objetivo.

Conforme j4 dito, é dizer, ao invés de simplesmente “néo pode”,
que “dessa forma nio é possivel, mas, dessa outra, sim, o é”.

Isso, é claro, se a meta a ser atingida estiver em conformidade
com o interesse publico plasmado na Constituicdo da Republica e
na legislagdo. Se, ao contrdrio, o Administrador pretender apenas
beneficiar-se, em interesse préprio, com o ato que pretende praticar, ao
advogado publico incumbe a missdo de rejeita-lo sumariamente.

Se, contudo, a despeito do filtro exercido pela atuagio
consultiva, determinado ato administrativo vier a ser impugnado
judicialmente, cumpre ao advogado publico presentar, em juizo, o
ente que o praticou.

Trata-se, aqui, da chamada atuagio contenciosa da Advocacia
Publica.

Por ela, efetivam-se os principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa, indispensdveis para a formagédo legitima das decisoes
Judiciais. Como ensina Aroldo Plinio Gongalves:

[..] destinatdrios ja ndo precisam recear pelas preferéncias
ideolégicas dos juizes, porque, participando do iter da formagio do
ato final, terdo sua dignidade e sua liberdade reconhecidas e poderao
compreender que um direito é assegurado, uma condenagdo é
imposta, ou um pretenso direito é negado ndo em nome de quaisquer
nomes, mas apenas em nome do Direito, construido pela prépria

sociedade ou que tenha sua existéncia por ela consentida.”

Quanto a importincia do contraditério na formagio do
provimento judicial, ensina Dhenis Cruz Madeira:

57 GONCALVES, Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p 196-197.
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Ap6s o magistério de Elio Fazzalari e Aroldo Plinio Gongalves,
J4 se pode afirmar que o destinatario do provimento, ou seja,
aquele que sofre os efeitos da decisdo, deve se reconhecer, também,
como co-autor do ato decisional, sendo certo que o contraditério,
aferido na esfera procedimental, deve ser referente légico do
provimento. Nesse sentido, o provimento ndo é fruto da vontade
de uma autoridade ancoreta, eis que o julgador se sujeita, tal
como as partes, as imposi¢des normativas que regem a fungdo
jurisdicional. A funcdo jurisdicional deve sempre propiciar as
partes a possibilidade de fiscalizagio irrestrita dos atos processuais
que a alicerga, eis que, como precitado, todo poder emana do povo,
e os destinatarios devem também se apresentar como co-autores
do provimento®™.

Nesse mesmo sentido, arremata Lénio Luiz Streck:

[...] além de outros principios (devido processo legal e igualdade,
por exemplo), a garantia que cada cidaddo tem de que a decisdo
estard devidamente fundamentada — porque cada ato de aplicagdo
Judicial é um ato de jurisdi¢do constitucional — esta umbilicalmente
ligada (e dependente) a garantia do contraditério, que assume
uma especificidade radical nesta quadra da histéria, isto é, o
contraditério passa a ser a garantia da possibilidade de influéncia
(e efetiva participagdo) das partes na formagio da resposta judicial,
questdo que se refletird na fundamentagdo da decisdo, que deve
explicitar o iter percorrido no processo, tornando a decisdo visivel
e apta ao controle social-jurisdicional (inclusive, a toda evidéncia,
transparente a apreciagdo que a doutrina deve fazer sobre as
decisoes judiciais).”

E nesse contexto que se insere aatividade contenciosa do advogado
publico. Ao propor uma pessoa uma demanda em face do Estado, deve
ele apresentar todos os argumentos juridicos, se existentes, contrarios a
pretensio deduzida. E é dessa discussdo dialégica entre autor e réu que
nascera o provimento judicial.

O Estado, ao se manifestar, em nome do povo, portanto, deve
traduzir pronunciamento jurisdicional intrinsecamente ajustado a
estrutura principiolégica do devido processo constitucional, agindo,
sempre, de acordo com a estrutura do devido processo legal, como
pronunciamento que se realiza em contraditério entre as partes,

58 MADEIRA, op. cit., p. 114-115.

59 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica, Constitui¢io ¢ Processo, ou de “como discricionariedade ndo combina com
democracia’: o contraponto da resposta correta. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MACHADO,
Felipe Daniel Amorim (coordenadores). Constitui¢do e processo: a contribui¢do do processo ao constitucionalismo
democrdtico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 18-19.
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garantindo, assim, a adequada participa¢do dos destinatdrios da
norma na formagio do ato estatal.®

Daf a importancia de o advogado publico, mesmo que pessoalmente
ndo concorde com o mérito®" do ato impugnado, se for ele juridicamente
véalido e legitimo, apresentar todos os argumentos para defendé-lo
em juizo. Primeiro porque nio é o advogado publico quem define as
politicas publicas do Estado, mas, sim, a Constitui¢éo e o povo. Segundo
porque, assim agindo, estar ele efetivando os principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa na formagdo do provimento
jurisdicional.

Contudo, no Estado Democritico de Direito, tal defesa nio
pode ser cega e irrestrita. Aquela velha nogdo de que o advogado
publico recorre, até as tltimas instdncias, contra qualquer decisido
que for contraria ao ente presentado, ou que defende qualquer ato
administrativo, por mais ilegal que seja, ndo se ajusta ao paradigma
vigente®

Ao contrério, é dever do advogado publico, ao se deparar com
ato manifestamente ilegal, reconhecer tal vicio, mesmo que tal atitude
implique deixar a parte contréria ver julgado procedente seu pleito

60 CUNHA, Mauricio Ferreira. As reformas processuais e o processo constitucional. Revista Brasileira de
Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 17, n. 67, p. 79-119, jul./set. 2009, p. 91.

61 Lembre-se aqui que o mérito administrativo “é a avaliagdo da conveniéncia e da oportunidade relativas
ao motivo e ao objeto, inspiradoras da pratica do ato discricionério. Registre-se que ndo pode o agente
proceder a qualquer avaliagdo quanto aos demais elementos do ato — competéncia, a finalidade e a forma,
estes vinculados em qualquer hip6tese. Mas lhe ¢ licito valorar os fatores que integram o motivo e que
constituem o objeto, com a condigdo, ¢ claro, de se preordenar o ato ao interesse publico” (CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18" edigdo. Revista, ampliada e atualizada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 113-114). Em outras palavras, se o agente tiver competéncia para
praticar o ato, fazendo-o sob uma forma juridicamente viélida e legitima e atentando-se para o interesse
publico (finalidade vinculada), o Advogado Publico, mesmo que ndo concorde com a conveniéncia e
oportunidade do mesmo, dever4, em principio, defendé-lo.

62 “A defesa de atos de autoridades publicas ndo pode ser efetivada de forma acritica, em todos os casos e em
quaisquer circunstancias. Afinal, existem intimeras situagdes onde impera a ilegalidade, a imoralidade, a
improbidade, a ma-fé e o dolo. Esse olhar criterioso estd em harmonia com a advocacia de Estado. A tal
advocacia de Governo nio consegue trabalhar bem a transgressio jurfdica (pontual ou “patolégica”) do
gestor. Nesse sentido, a Portaria AGU n. 408, de 2009, editada pelo entdo Advogado-Geral da Unido José
Anténio Dias Toffoli, bem demonstra o processo de construgio de uma advocacia de Estado. O aludido
ato, entre outras hipéteses, nio viabiliza a defesa judicial de autoridades quando: a) nio tenham sido os
atos praticados no estrito exercicio das atribuigdes constitucionais, legais ou regulamentares; b) nio tenha
havido a prévia anélise do 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico competente, nas situagdes em
que a legislagdo assim o exige; ¢) tenha sido o ato impugnado praticado em dissonancia com a orientagéo,
se existente, do 6rgdo de consultoria e assessoramento jurl’dico competente, que tenha apontado
expressamente a inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato, salvo se possuir outro fundamento juridico
razodvel e legitimo; d) ocorra incompatibilidade com o interesse ptblico no caso concreto; e) identificada
conduta com abuso ou desvio de poder, ilegalidade, improbidade ou imoralidade administrativa,
especialmente se comprovados e reconhecidos administrativamente por 6rgdo de auditoria ou correi¢do.”
(CASTRO, Aldemério Aratjo. Advocacia de Estado versus Advocacia de Governo. Disponivel em: <http://
www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=2052_Aldemario_Castro&ver=591>. Acesso em: 6
abr. 2010)
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deduzido em juizo. Alids, nesse caso, o advogado publico deve, até
mesmo, reconhecer a procedéncia do pedido contrario.

Tal atitude decorre ndo sé6 do Estado Democratico de Direito,
mas também dos principios da moralidade administrativa e da boa-fé
que devem nortear a atuagio estatal. Nesse sentido, adverte Mauricio
Ferreira Cunha:

O que ndo se pode, alids, ndo se deve, é possibilitar ao mesmo
Estado que, na qualidade de tnico responsével pelo exercicio da
dita soberania, assim agindo em nome do povo, extrapole suas
determinagdes, de forma arbitraria, deixando de perceber as linhas
mestras que devem direcionar seu papel de érgdo controlador e
feitor do bem-estar social.”

Segundo tal raciocinio, é preciso que se abandone, imediatamente,
aquela concepgio, tdo conhecida e criticada pelos advogados privados,
muitas vezes, infelizmente, com razéo, de que o advogado publico é um
procrastinador nato, que recorre por recorrer. Tal postura afigura-se, a
par de um gravame ao erario, absolutamente inconstitucional.

Assim se afirma porque os interesses meramente patrimoniais do
Estado sdo secunddrios, e ndo primdrios. A distingdo, feita pela doutrina
administrativista italiana, é lembrada por Celso Anténio Bandeira de
Mello, que ensina:

Também assim melhor se compreendera a distingdo corrente na
doutrina italiana entre interesses publicos ou interesses primdrios
— que sdo interesses da coletividade como um todo — e interesses
secunddrios, que o Estado (pelo s6 fato de ser sujeito de direitos)
poderia ter como qualquer outra pessoa, isto é, independentemente
de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: os das
coletividades. Poderia, portanto, ter o interesse secunddrio de resistir
ao pagamento de indenizagoes, ainda que precedentes, ou de denegar
pretensoes bem fundadas que os administrados lhe fizessem, ou de cobrar
tributos ou tarifas por valores exagerados. Ndo estaria, entretanto,
atendendo ao interesse piiblico, ao interesse primdrio, isto é, aquele que a let
aponta como sendo o interesse da coletrvidade: o da observincia da ordem
Juridica estabelecida a titulo de bem curar o interesse de todos.”

Destaque-se, neste ponto, que os interesses secundarios da
Administragdo somente podem ser atendidos na medida em que
coincidam com os primdrios. Sdo, como o proprio nomen iuris indica,

63 CUNHA, Mauricio Ferreira, p. 90.

64 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.
22, apud NEVES, op. cit., p. 52.
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secunddrios. Nesse sentido, poder-se-ia, inclusive, abandonar a distingdo
entre os interesses primarios e secundérios, porquanto, na verdade, ha
apenas um interesse a ser visado pelo Estado — o publico.

Nessa linha de raciocinio, a interposi¢do de recursos meramente
procrastinatérios, para adiar pagamento certo, buscando preservar
interesse secundédrio da Administragdo (patrimonial), em detrimento
do interesse primario de respeito as normas determinadoras do
adimplemento daindenizagio, éinconstitucional,aindaquereflexamente,
uma vez que viola o principio constitucional-administrativo implicito
da finalidade® e, porque nio dizer, da moralidade administrativa.

Tal conduta é, ainda, gravosa ao erdrio, na medida em que o
Advogado Publico poderia usar seu tempo para se concentrar em
teses que tém chance real de éxito, fazendo-o de forma mais eficiente e
satisfatéria. Além disso, os juros e eventuais condenagdes por litigancia
de mé-té acabam por tornar a condenagio imposta ainda mais gravosa
do que se tivesse sido paga ja no inicio da demanda.

Ademais, conforme j4 dito, o advogado publico é, antes de tudo,
um servidor pubhco e, como tal deve reportar-se sempre ao seu
verdadeiro “patrdo” — o povo.

Ao se sustentar, contudo, que o papel do advogado publico, no
atual paradigma, é defender o interesse ptiblico ndo se quer dizer que
deve ele, sempre, reconhecer a procedéncia do pedido deduzido pela
parte adversa. Afinal, se o interesse ptblico ndo mais se identifica com
o do Estado, igualmente néo se confunde com o interesse individual da
parte contréria. EE o interesse genérica e coletivamente considerado. E
quem define esse interesse é a Constituigio e a populagdo em geral.

Em sintese, o advogado publico deve, em sua atuagdo contenciosa,
defender a legalidade, mesmo que isso implique contrariar os interesses
dos governantes.

Por fim, cumpre explicitar a atuagdo da Advocacia Publica na
defesa dos interesses difusos e coletivos.

A Lein.” 7.347/85, que disciplina a ag¢do civil publica, dispde que:
Art. 1° Regem-se pelas disposi¢oes desta Lei, sem prejuizo da

agdo popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:

I- ao meio-ambiente;

65 Nesse sentido, conferir NEVES, op. cit., p. 52-53.
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I1- ao consumidor;

I11- aos bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico
e paisagistico;

IV- a ordem urbanistica;
V- a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
VI- por infragio da ordem econémica e da economia popular; [...]

Art. 5° A agfo principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo
Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo
também ser propostas por autarquia, empresa piiblica, fundagdo, sociedade
de economia mista ou por associagio ...

§2° Fica facultado ao Poder Piiblico e a outras associagdes legitimadas nos
termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.

Vé-se, pois, que a Administragio Publica Direta e Indireta,
presentadapela Advocacia Publica, élegitimada ativa para propor agdo civil
publica para a tutela de direitos e interesses difusos e coletivos.

Nada mais 16gico e coerente com o papel do poder publico no
Estado Democratico de Direito.

Afinal, se o Estado existe justamente para garantir e efetivar
os direitos conquistados historicamente pelo cidadido, bem como para
facilitar e permitir a sua efetiva e permanente participacdo nesse
processo, em perfeita sintonia com tal paradigma estd a legitimidade
de o Estado poder propor demandas com o escopo de alcangar
satisfatoriamente tal objetivo.

E claro que, nessa hipétese, deve-se averiguar se, no caso concreto,
hd a chamada adequada representagio, também conhecida como
pertinéncia temdtica. Vale dizer, a entidade publica dever4 ter sido criada
com o escopo especifico de defender e resguardar os direitos e interesses
que busca, com a agdo civil pablica, ver satisteitos. Nesse sentido:

[...] entendemos que também os entes publicos legitimados
(administragfo direta e indireta) deverdo igualmente sujeitar-se a
essa averiguagdo [quanto ao cumprimento do requisito da adequada
representagio ou da pertinéncia temdtica’, quando pertinente. Esse
é o magistério de Hugo Nigro Mazzilli: “a) as entidades e érgios da
administragio publica direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, devem estar especificamente destinados a defesa dos
interesses transindividuais, objetivados na agfio civil publica ou

66

coletiva que, como legitimados ativos, pretendem propor”.

66 ZANETIJUNIOR, Hermes. Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2006. p. 62.
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Nesse sentido, o IBAMA, por exemplo, tem legitimidade ativa
para propor agdo civil ptablica em defesa do direito difuso a um meio
ambiente saudavel, mas ndo para defender o patriménio histérico e
urbanistico nacional. Para isso, quem tem legitimidade é o IPHAN.

Entendemos que, quando néo ha um érgfo ou pessoajuridica de direito
publico que tenha sido criada com o fim especifico de proteger determinado
bem de interesse difuso ou coletivo, é a Administragdo Direta (Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal) legitimada a propor a respectiva agdo civil
publica para resguarda-lo. Isso, é claro, concorrentemente com os demais
legitimados ativos (Ministério Piblico, cidad@o etc).

Por fim, cumpre esclarecer que nio é sé por meio de agdes civis
publicas que o poder publico pode defender interesses difusos e coletivos.
Afinal, ao fiscalizar e impor penalidades aqueles que descumprem
normas de ordem ambiental ou urbanistica, por exemplo, nada mais
estd o Estado do que defendendo aqueles direitos.

E, quando a parte ndo cumpre voluntariamente sua obrigacdo,
pagando amulta fixada ou fazendo a obra determinada, incumbe a Advocacia
Publica tomar as medidas judiciais cabiveis para impor seu adimplemento.

4 DA AUTONOMIA DA ADVOCACIA PUBLICA EM RELAGAO AOS
GOVERNANTES/ADMINISTRADORES DOS ENTES PRESENTADOS —
UMA NECESSIDADE LOGICA NO ATUAL PARADIGMA

Deflui-se do exposto que o advogado publico tem por fungio
institucional auxiliar o Estado naimplementagio do Estado Democrético
de Direito.

Tal conclusio tem por pressuposto reconhecer a forga normativa do
preceito constitucional que diz que todo poder emana do povo (artigo 1°,
paragrafo tnico). E é tendo em vista os interesses do titular do poder que os
agentes publicos, tal como os advogados puiblicos, devem balizar sua atuagao.

Ocorre que o advogado publico, no exercicio de seu mister,
Teqiientemente se depara com atos administrativos contrarios a esse
t t te se d tos ad trat t saes
preceito, violando leis, regras ou principios constitucionais.

Nesses casos, conforme jé dito, é dever institucional do advogado
publico apontar a irregularidade, seja previamente, em sua atividade
consultiva, seja posteriormente, em sua atividade contenciosa.

No entanto, assim agindo, estard o advogado publico, muitas
vezes, contrariando os interesses dos governantes ou Administradores
superiores das entidades que presenta.
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Em situagdes como essa, o advogado publico nido se pode ver
compelido a agir dessa ou daquela forma pelo Administrador. Vale
dizer, este ultimo ndo pode direcionar a atividade do advogado publico,
sob pena de inviabilizar o cumprimento da fung¢io essencial da qual foi
incumbido pelo legislador constituinte.

Em suma, a autonomia funcional do advogado publico é
pressuposto indispensavel para o exercicio completo de sua fungio
constitucional.

Nio pode ele se ver constrangido, em momento algum, em sua
atividade pelo Administrador.

No ambito consultivo, deve ele, ao se deparar com alguma
pretensio ilegal ou ilegitima, opinar pela abstenc¢do da pratica do ato
pretendido, sem sofrer qualquer espécie de retaliagdo por sua conduta.
Em seu parecer, o advogado puiblico ndo pode agir apenas para dar
supedaneo legal ao ato pretendido pelo Administrador.

Em sua atuagdo contenciosa, por sua vez, o advogado publico,
ao ver impugnado um ato claramente ilegal, deve ter autonomia para
reconhecer tal vicio.

E tendo em vista tais pressupostos que deve ser interpretado o
artigo 131 da Constituicdo, quando diz:

Art. 181. A Advocacia-Geral da Unido é institui¢io que, diretamente
ou através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades
de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Vale dizer, se é verdade que lhe cabe a fungio consultiva do
Poder Executivo e de defesa genérica da Unido em juizo”, igualmente
o é que tal fungdo deve ser exercida, no paradigma do Estado
Democratico de Direito, de forma livre e autbnoma, tendo em vista os
anseios da populagdo, plasmados na Constitui¢do da Republica, e ndo
necessariamente os dos governantes.

Nesse sentido, afigura-se, no entender do autor, desaconselhdvel
o preceito contido no §1° do artigo 131 da Constituigdo, que diz que o
Advogado-Geral da Unifo, chefe da Advocacia-Geral da Unifo, é de livre

67 Disse-se “defesa genérica” porque, no dmbito judicial, o Advogado Piblico defende nio sé o Executivo,
mas, outrossim, o Judicidrio e o Legislativo. Afinal, independentemente de qual poder promana o ato
Jjuridico impugnado, a pessoa juridica que responderd pelo ato serd, conforme o caso, a Unido, o Estado ou
o Municipio. Isso porque, conforme sabido, os poderes Judicidrio, Legislativo e Executivo néo sio pessoas
Jjuridicas, mas sim fungdes especializadas de Estado.
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nomeagio (e exoneracio) pelo Presidente da Republica. Tal circunstancia
pode ferir a indispensdvel autonomia da Advocacia Publica no exercicio
da importantissima fungdo que lhe reservou a Constitui¢io da Republica.

Se a Constituigdo quis dar ao Presidente da Reptblica um assessor
juridico especial, que o fizesse por meio da criagdo de um cargo, por
exemplo, de Assessor Juridico da Presidéncia da Republica. Esse sim
de livre nomeagio e exoneracdo pelo chefe do Executivo. Entende-se,
contudo, que tal atividade nunca poderia ter sido conferida ao maior
cargo da Advocacia-Geral da Unido, enquanto fungdo essencial a justiga,
sob pena de inviabilizar o cumprimento eficiente de tal tarefa.

De lege ferenda, poder-se-ia prever, tal como ocorre com o
Ministério Publico, outra fungio essencial a justica, para preservar o
sistema de freios e contrapesos das fungoes de Estado, que os membros
da prépria Advocacia Publica formassem lista triplice para, dentre eles,
o chefe do Executivo nomeasse o Advogado-Geral da Unido, que teria
mandato por perfodo fixo.

Trata-se, contudo, de mera sugestdo, a depender de alteragdo da
Constituigdo da Republica pelo legislador constituinte derivado.

5 CONCLUSOES

Conclui-se, de todo o exposto, que a Advocacia Publica, no
exercicio de suafuncgdo, essencial a justiga, deve ficar atenta ao paradigma
juridico-institucional adotado pela Constitui¢do da Republica — o do
Estado Democritico de Direito.

Nesse paradigma, nfo mais sdo cabivels quaisquer espécies
de apropriacdes do interesse publico feitas pelos governantes ou
Administradores. Afinal, ndo sdo eles os tradutores dos anseios populares,
decidindo, solitariamente, a melhor forma de efetivar seus interesses.

O publico, na atual ordem constitucional, ndo se confunde com a
vontade (privada) do governante. Qualquer atividade do Administrador
s6 serd legitima se estiver em consondncia com as regras e principios
plasmados na Constitui¢do e nas leis vélidas, sempre tendo em vista o
atendimento dos interesses do verdadeiro e tnico titular do poder — o povo.

E tendo em vista tais balizas que o Advogado Publico deve
pautar sua atuagdo. S6 assim sua fungio serd, efetivamente, essencial
a justica.

O dever da Advocacia Publica é defender o Estado, enquanto
pessoa juridica criada tnica e exclusivamente para atender os anseios,
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plasmados na Constitui¢do, do povo. E, no esteio do que ja foi dito,
nio é o governante quem dird quais anseios sdo esses. Daf porque néo
se pode dizer, sem erro, que o Advogado Publico é um defensor do
governante ou Administrador. Isso ocorrerd tdo-somente se a atitude
destes ultimos estiver relacionada com o atendimento do interesse do
Estado, efetivando direitos e garantias fundamentais, e sé nesse caso.

Nesse sentido, ndo se afigura legitima a atuagdo da Advocacia
Puablica em defesa de interesses privados ou, até mesmo, partidarios dos
governantes.

Nio se insere entre as fungdes da Advocacia Publica responder
a demandas propostas em face do Chefe do Poder Executivo quando
este atua em interesse préprio ou de seu partido politico. Alids, tal
conduta, que s6 empobrece, perante a sociedade, a importantissima
fungdo reservada a Advocacia Publica pela Constituigéo, ja vem sendo
criticada, com razdo, por importantes setores da sociedade, dentre os
quais vale destaque a Ordem dos Advogados do Brasil®.

A imprensa j4 vem destacando, outrossim, tal desvirtuamento®.

68  Brasilia, 13/04/2010 - O presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Ophir
Cavalcante, criticou hoje (13), com veeméncia, a atuag¢do da Advocacia Geral da Unido (AGU) na defesa
de governantes ja envolvidos em questdes relacionadas as préximas eleigdes de outubro. Ophir citou o
caso especifico da multa imposta pelo Tribunal Superior Eleitoral (T'SE) ao presidente Luiz Inécio Lula
da Silva, por ter feito campanha em prol da candidata Dilma Rousseftf. Para Ophir, a AGU confunde o
seu papel ao prestar uma advocacia em favor do governante, quando deveria desempenhar uma advocacia
de Estado. “Esse desvirtuamento das fungdes da AGU precisa ser corrigido, pois acaba por diminuir a
advocacia publica como um todo”, afirma Ophir.

Na opinifo do presidente nacional da OAB, se um governante é multado pela Justica Eleitoral por
propaganda antecipada ou por uma conduta ndo compativel com a legislagéo, quem tem que defender o
governante é o partido, um advogado particular, mas nunca a advocacia do Estado. “Ali ndo é um ato de
gestdo publica, mas, sim, um ato de interesse politico, de interesse eleitoral”, afirmou Ophir Cavalcante.
“A advocacia publica peca ao fazer esse tipo de defesa. Reverter esse desvirtuamento é o que deve ser
perseguido pela OAB, é o que deve ser buscado por esta Casa”, acrescentou.

As afirmagdes foram feitas por Ophir ao conduzir a sessio plenaria em que se decidiu pela rejei¢io integral
dos quatro projetos de lei que integram o pacote tributario proposto pelo Executivo e que autorizam,
por exemplo, fiscais fazenddrios a confiscarem bens do contribuinte em débito com o Fisco, a realizar
a penhora de bens e a quebrar sigilos bancarios, independente de autorizagio judicial. Na avalia¢do dos
integrantes do Plenario da OAB, esses projetos “beiram o totalitarismo e o absolutismo” e também estes
ndo deveriam estar sendo defendidos pela Advocacia Geral da Unido. “Temos que dar a sociedade a ciéncia
sobre esses projetos de lei. A OAB continuard ativa e altiva na defesa dos postulados constitucionais”,
complementou Ophir Cavalcante.

69 Série de vitérias de Lula e de Dilma no TSE acalora discusséo sobre papel da AGU na defesa de interesses
partidarios (Correio Braziliense Online - Brasilia/DF - POLITICA - 24/03/2010 - 07:00:00)

Diego Abreu

A desenvoltura de Lufs Indcio Adams na defesa do presidente Luiz Indcio Lula da Silva e da ministra
Dilma Rousseft em acusagdes de propaganda eleitoral antecipada chama a atengio de especialistas e gera
controvérsias no meio juridico. Gatcho de 45 anos, o advogado-geral da Unido tem sido um competente
escudeiro do titular do Palcio do Planalto e da pré-candidata petista na corrida as urnas.

Nas batalhas pré-eleitorais no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Dilma ¢é alvo de nove agdes movidas
por adversarios. O presidente, de oito. Adams, responsével pela defesa de ambos, ganhou quatro de forma
definitiva. Em duas outras, os dois foram inocentados, mas cabe recurso. Na Gltima quinta-feira, sofreu
a tnica derrota, quando o ministro auxiliar Joelson Dias aplicou multa (1) de R$ 5 mil ao presidente. A
punigdo é decorrente da suspeita de campanha antecipada em favor da ministra durante a inauguragio de
um complexo poliesportivo em Manguinhos, no Rio de Janeiro, em maio de 2009. O ministro acatou os
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E preciso resgatar o verdadeiro papel da Advocacia Publica no
Estado Democratico de Direito — defender o Estado, na medida tragada
pela Constitui¢do da Republica.

Enquanto servidor publico que é, o Advogado Publico deve
pautar sua atuagdo de forma a atender aos anseios do seu verdadeiro
“patrdo” — o povo.

Mas, pode-se perguntar, como saber quais sdo os interesses da
populagio? Ja se disse que ndo sio os manifestados, solitariamente, pelos
governantes. Como, entdo, identifici-los considerando as mais dispares
opinides e vontades de cada cidaddo? Nio resta outra alternativa sendo
considerar aqueles plasmados nos principios e regras constitucionais,
sempre respeitando os direitos e garantias fundamentais 14 expressos.
Deve-se, ainda, ampliar os mecanismos de participagdo popular na
forma(;ao das decisdes legislativas, administrativas e judiciais. Nesses
dois tltimos dmbitos, a Advocacia Publica pode, e deve, tentar efetivar
tal participagdo, garantindo, sempre, o devido processo legal e o
exercicio, como corolario 16gico, do contraditério e da ampla defesa
pelos cidaddos. S6 assim sera possivel cumprir efetivamente, o papel
reservado pela Constitui¢do da Republica a Advocacia Pubhca sempre
tendo por pressuposto o paradigma juridico que a norteia—o do Estado
Democratico de Direito.
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2 - Interesse publico
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