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ERRATA

Este artigo, publicado originalmente na Revista de Direito Administrativo e In-
fraestrutura n. 8 (jan.-mar. 2018), a época, foi impresso sem as notas de rodapé.
Nesta republicacao, todas as notas omitidas constam revisadas e devidamente

publicadas.

ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA ADVOCACIA PUBLICA

CONTROVERSIAL ASPECTS OF PUBLIC ADVOCACY

Area po DiRemo: Administrativo

Resumo: Os entes publicos, ao contrario das pes-
soas privadas, ndo possuem interesses proprios:
0 chamado “interesse secundario” so € tutelado
pelo ordenamento quando coincidente com o
“interesse primdrio” Essa diferenca marca todo
o regime juridico da Advocacia Publica: trata-se
de Advocacia de Estado e ndo de Governo, ndo
lhe cabendo defender o interesse do governante
quando contrdrio ao ordenamento juridico. E pa-
cifico quea atividade consultiva se presta a defesa
do interesse primario. Em relacdo a atuacao em
Juizo, a questdo € bastante controversa. Cabe ao
advogado publico defender institucionalmente o
interesse primario. Quando sua convicgao pessoal
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ABsTRACT: Public entities, unlike private individu-
als, do not have their own interests: the so-called
“secondary interest” is only protected by the Judi-
ciary when it coincides with the "primary interest”.
This difference marks the entire legal regime of
Public Advocacy: it refers to State Advocacy and
not Government Advocacy, in that the advocate
(lawyer) should not defend the interests of the
ruler when such interest is contrary to the legal
system.Itisundisputed thatadvisory activityisin-
tended to defend the primary interest. In relation
to the action in court, the issue is quite contro-
versial. It is up to the public lawyer to defend the
primary interest institutionally. When his personal
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ndo éacolhida pela Instituicdo, tema prerrogativa
de atuar como longa manus do superior hierdr-
quico. Quando os agentes publicos ndo contraria-
rem o estabelecido pela Advocacia Publica, devem
ser por ela defendidos. Essa defesa ndo configura
advocacia de Governo, pois é necessaria para ade-
quada tutela do interesse publico.

PaLAVRAS-CHAVE: Advocacia Publica - Advocacia
de Estado - Advocacia de Governo - Interesse
publico primario e secundario - Atividade con-
sultiva - Atividade litigiosa - Hierarquia - Teoria
da longo manus - Defesa de agentes publicos.

convictionisnotaccepted by the Institution, he has
the prerogative to act as "the long hand" of his su-
perior. When public agents do not contradict what
is established by the Public Advocacy, they should
be defended by it. This defense does not constitute
Government advocacy, because it is necessary for
the adequate protection of the public interest.

Keyworps: Public Advocacy - State Advocacy -
Government Advocacy - Primary and secondary
public interest - Advisory activity - Litigation ac-
tivity - Hierarchy - Longa manus theory - Advo-
cacy of public officials.
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ADVOCACIA

A chamada Advocacia Publica, quer dizer, a advocacia da Administracao Pua-

blica' ou, mais especificamente, das Pessoas Juridicas de Direito Ptblico— Uniao,
Estados, Municipios®, Distrito Federal, Autarquias e Fundacoes Publicas —, ¢,

1.

A afirmativa ja envolve um problema: a Advocacia Publica diz respeito a Administracao
Piiblica. seja Direta ou Indireta, ou diz respeito apenas as Pessoas juridicas de direito pi-
blico? No primeiro caso, ela abrange as Empresas Estatais — sociedades de economia
mista e empresas publicas —; no segundo, ndo. A questao serd retomada a seguir (infra,
rodapé 11).

Ha quem considere que os Municipios, numa interpretacao a contrario sensu do texto
constitucional expresso. estariam fora da Advocacia Piblica. Posicio absurda, que foi,
com muito brilho, enfrentada por Cesar Antonio Alves Cordaro: “E inegavel, portanto,
que, por realizarem a mesma funcao e serem portadores das mesmas atribuicdes, os Advo-
gados Publicos do Municipio devem contar com uma carreira institucionalizada, devida-
mente estruturada e organizada, acessivel mediante concurso publico, de provas e titulos,
revestida das garantias institucionais necessarias a eficacia de sua funcao de representa-
cao judicial, assessoramento e, notadamente, de controle prévio da legalidade dos atos da
Administracio” (A Advocacia Publica dos Municipios: necessidade de tratamento cons-
titucional. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de. Advocacia de Es-
tado: questoes institucionais para a construcao de um Estado de Justica. Belo Horizonte:

s. Aspectos
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ainda hoje, mal compreendida. Sua atuacao funcional envolve questdes comple-
xas, ainda envoltas em acentuadas controvérsias. Considera-se que essa ma com-
preensao decorre do nao aclaramento de certas premissas teéricas. Pretende-se,
neste estudo, enfrentar alguns dos temas espinhosos que a envolvem, o que sera
feito a partir do aclaramento dessas premissas; estando elas bem assentadas —
acredita-se — os espinhos praticamente se soltam espontaneamente.

O ponto de partida ¢ compreender a diferenca do sujeito de imputacao®. Ad-
vogar para uma pessoa privada ¢ diferente de advogar para uma pessoa piiblica.
Antes de assentar essa diferenca, porém, devemos enfrentar, ainda que rapida-
mente, a seguinte questao: o que significa advogar? E, para tanto, outra, ainda
mais problemadtica, se impde: o Direito é uma ciéncia?

Técnica, em termos gerais, € “qualquer conjunto de regras aptas a dirigir efi-
cazmente uma atividade qualquer™. E um saber que “cria condigoes para uma
acao”’. A Ciéncia, porém, constitui um saber que se pretende “verdadeiro” so-
bre um dado objeto.® A técnica é um saber que tem um intuito pratico, sendo um
bom exemplo, a construcao de um barco: imaginemos um naufrago, numa ilha
deserta, que queira construir um bote; ele nao gostaria de ter um livro de ciéncia,
mas de técnica, um livro sobre como se constroi um bote’. O discurso cientifi-
co, porém, ndo pretende apenas a obtencao de um resultado, busca a “verdade”.

Forum, 2009, p. 237). Sobre o tema vide também: MARTINS, Ricardo Marcondes. Con-
tratacdo de advogados por pessoas juridicas de direito publico. Revista de Direito Adminis-
trativo e Infraestrutura, Sao Paulo, v. 1,ano 1, p. 113-130, abr.-jun. 2017.

3. Segundo a teoria da imputacao, formulada por Hans J. Wollff, a distincao entre o direito
publico e o direito privado ndo resulta de uma diferenca de previsao de fatos ou de uma
diferenca de efeitos juridicos, quer dizer, nem das hipoteses normativas, nem das conse-
quencias normativas, ou, ainda, nem dos fatos juridicos, nem dos efeitos juridicos, mas
do “sujeito de imputacao” (Zuordnungssubjekte), dos “sujeitos aos quais sio imputados
direitos e deveres subjetivos” (WOLFF Hans J.; BACHOE, Otto; STOBER, Rolf. Direi-
to administrativo. Trad. Antonio E de Sousa. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2006, v. 1, p. 268).

4. Cf. ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Trad. coordenada e revista por Alfre-
do Bosi. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 939.

5. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdao ao estudo do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Altas,
2007, p. 85.
6. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1980, p. 10.

7. O exemplo éinspirado na conhecida resposta de G. K. Chesterton sobre qual livro gos-
taria de ter numa ilha deserta. Cf. YANCEY, Philip. Prefacio. In: CHESTERTON, G. K.
Ortodoxia. Trad. Almiro Pisetta. Sdo Paulo: Mundo Cristao, 2008, p. 3.
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ANEXO

Quando a propria pessoa do agente é acusada ou atacada em decorréncia, dire-
ta ou indireta, da atuagao funcional, de duas, uma: a) se o agente contrariou as
orientacées da Advocacia Publica, assumiu os riscos dessa decisio e, por isso,
deve arcar com os dnus de sua defesa; ou b) se nao as contrariou, tem o direito de
serdefendido pelainstituicao encarregada de preservara entidade que ele tornou
presente quando do exercicio funcional.

5. CoNcLUSOES

1. A natureza da atividade da advocacia é controversa: pode ser compreendi-
da como uma técnica ou como uma atividade cientifica. Se o Estatuto da OAB
parece consagrar a primeira posicao, o novo CPC parece consagrar a segunda. O
exercicio daadvocacia técnica pressupoe a dissimulacao: o advogado atua como
se a posi¢ao defendida seja, segundo a sua convic¢ao, a melhor interpretagao do
ordenamento juridico.

2. Emrelacao a Advocacia Publica, o tema ganha uma especificidade propria,
decorrente do sujeito da imputacao. Os entes publicos, por definicao, nao tém
interesse juridico de contrariar o Direito. Enquanto os particulares tém interes-
ses proprios, o Poder Publico s6 possui o interesse publico.

3. A dicotomia “interesse primdrio” e “interesse secundério” implica um
equivoco comum: supor que haja interesses dos entes publicos divorciados do
correto cumprimento do ordenamento juridico. O interesse secunddrio so serd
tutelado pelo ordenamento quando for coincidente com o primario, vale dizer,
quando for o interesse primario. Logo, do ponto de vista juridico, os entes publi-
C0s s possuem o interesse primdrio.

4. Nao hé que se confundir a Advocacia de Estado, que deve defender o in-
teresse da entidade publica, vale dizer, o correto cumprimento do ordenamento
juridico, com a Advocacia de Governo, que se presta a defender o interesse do
governante, nem sempre coincidente com o interesse publico. A Advocacia Pu-
blica é advocacia de Estado e nao de Governo.

5. E pacifico que a Advocacia Ptblica consultiva se presta a defender o inte-
resse primdrio. Em relagdo a Advocacia Publica litigiosa hd trés correntes. Pela
primeira, de modo similar a atuacao do Advogado-Geral da Uniao no controle
concentrado, ela se presta a defender o interesse secundario. Pela segunda, ba-
seada na conclusao de que o interesse secundario so6 € tutelado juridicamente
quando for coincidente com o primario, ela se presta a defender o interesse pri-
mario. Pela terceira, cabe a ela individualmente a defesa do interesse secundario
e institucionalmente a defesa do interesse primario.
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6. A primeira posicao é conceitualmente equivocada. A segunda gera dois
problemas. Primeiro: como ¢é insito ao Direito a divergencia de opinioes, a prer-
rogativa individual de defender o interesse primario pode gerar uma atuacao in-
coerente e, com isso, dificultar a implementacao de politicas publicas. Segundo:
quando o advogado pblico nao atuar com seriedade cientifica, mas imbuido de
movel espurio, sua atuacao podera prejudicar gravemente o interesse publico.

7. Os dois problemas implicam a assuncéo da terceira posicao. Na advocacia
litigiosa, 0 advogado publico deve, individualmente, defender o interesse secun-
ddrio, mas institucionalmente o interesse primario. Poderad, assim, ndo contestar
a acao ou nao recorrer caso obtenha, nos termos institucionalmente definidos,
a devida autorizacao. Em relacio a atuacdo técnica, a hierarquia s6 é admissivel
se exercida pelo respectivo 6rgao técnico. Por isso, a autonomia para defender o
interesse primario em juizo dd-se nao individualmente, mas institucionalmente.

8. Em decorréncia do postulado da proporcionalidade, a restricao a autono-
mia técnica do advogado publico deve ser minimizada pela adogao da teoria da
longa manus. A ponderacao entre autonomia funcional e hierarquia leva a assun-
cao de trés coroldrios: 1) o advogado publico, ao atuar em juizo, detém a prerro-
gativa de, por si, tomar as decisoes necessdrias a defesa do interesse secundario,
entendido este como a vitdéria do Poder Publico na acao judicial; 2) as decisoes
contrérias ao interesse secundario devem ser adotadas institucionalmente; e 3)
sempre que aatuacao em juizo, exigida pela Instituicao, contrariar as convic¢oes
cientificas do advogado publico este tera a prerrogativa de atuar como longa ma-
nus de seu superior hierdrquico.

9. Quando o ente publico ndo defende o servidor, acaba, por via transversa,
colocando em risco o interesse publico. Por isso, quando o agente publico, no
exercicio funcional, adota uma posicao reputada ilicita pela Advocacia Publica,
institucionalmente considerada, ¢ vedado aos advogados publicos defenderem
a pessoa do agente. Ao revés, sempre que o agente publico atuar de acordo com
o preconizado pela Advocacia Publica, institucionalmente considerada, e sofrer
qualquer tipo de acusacao em decorréncia dessa atuacao funcional, terd o agen-
te o direito de ser defendido pela Advocacia Publica. Ao defendé-lo, 0 advogado
puiblico estd, por via indireta, defendendo a propria pessoa juridica.
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