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Este trabalho visa abordar o controvertido tema do papel da advocacia

pública em um Estado que se pretende Democrático e de Direito. Vale dizer,

nosso objetivo é identificar como essa instituição e seus membros podem e devem

contribuir para a realização das missões constitucionalmente atribuídas ao

Estado brasileiro.

Embora exista alguma produção teórica a respeito do tema, basicamente

consistente de artigos jurídicos — com destaque para a vultosa produção do emi-

nente professor e advogado público aposentado Diogo de Figueiredo Moreira

Neto, que provavelmente foi quem refletiu com maior profundidade e mais escre-

veu sobre o assunto —, nota-se que a doutrina e os próprios advogados públicos

estão longe de um consenso a respeito de dois aspectos absolutamente cruciais,

que podem ser assim sintetizados: a) quais os interesses que devem ser defendidos
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pela advocacia pública em cada uma de suas atividades; b) qual a extensão da

liberdade garantida ao advogado público no exercício de suas funções.

A produção já existente sobre o tema foi devidamente identificada e será

tomada em consideração por este trabalho. Serão ressaltados tanto os pontos alta-

mente controvertidos quanto os “quase consensuais” nas posições daqueles que

já se manifestaram sobre o tema, sempre externando nossa posição pessoal,

na condição tanto de pesquisadora no âmbito do Direito Público, quanto de

advogada pública.

Entretanto, buscamos, por um lado, acrescentar algumas premissas que

não têm sido devidamente consideradas no debate em questão. De outra parte,

buscamos extrair dos posicionamentos adotados (os quais se alinham a muito do

que já escreveu sobre o assunto) algumas conseqüências no que se refere à conduta

cotidiana dos exercentes desta relevante função pública, buscando detalhar alguns

aspectos em grau que não logramos encontrar na produção que nos antecedeu.

6 �"���$<�����������(�����%����������#�� ?������ G����#� ������ ?��*����G
�##�##�����?��*����

Num primeiro momento, importa distinguir entre as diferentes atividades

desempenhadas pelos advogados públicos, cumulativamente ou não.

682�������01�����������#�
Muito embora a primeira idéia que venha à mente ao pensar em advocacia

pública seja a defesa judicial dos interesses do Estado, no pólo ativo ou passivo

de litígios em trâmite perante o Poder Judiciário, esta atividade, o contencioso

judicial, representa apenas uma parcela e, em nosso entendimento, não a mais

relevante, da atividade funcional dos advogados públicos.1

Ao me posicionar no sentido de que não se trata da função mais relevante,

certamente corro o risco de despertar reações adversas, já que a cultura jurídica

predominante em nosso país é a cultura do litígio. O senso comum considera

bom advogado aquele que “vence os litígios”, esquecendo-se do elementar fato

de que a realização do Direito se dá sobretudo com o cumprimento espontâneo das regras

pelos seus destinatários, ou seja, nas situações em que não chega a ocorrer um litígio.

� �h������������������&���gh���� ��W���0�&�����W������*&��������������������&L. ����������7W��������,�������0
�����4������������4�-���)��#�!��.���������0��*	:����������;��� ����?����������������B������S�=���-����
8��������������������������:���������������������������������gh��4��������������7������ �4��&�8�����	
��������������,���������� ���������������&L. ���������&�������gh��������.���������� ���������8�������?*�������
���W�7��-����������gh���������:�������������������������&���������� �������&����S����������������
7��������������.� �#���&� 1������&L. ����������������&��n���������� �-� ������@��:�����������	;��� ����?�����
����� +�-h�� ,���� �#����� �������� �� ��.������ ��� ���������gh�� :L. ����� ���&��1�� � ��S� [/��&S''
EEE��&��7���-�.�'����-��'��8�����'��-��,���� �&�,\����������S��$���#�����3�
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Se pensarmos nas relações jurídicas que envolvem o Poder Público, teremos

como situações ideais, do ponto de vista jurídico, de um lado, aquelas em que este

cumpre as suas funções sem violar direitos de particulares, não incorrendo em

ilicitude seja por ação, seja por omissão; de outro, aquelas em que os particulares

cumprem seus deveres em relação ao Poder Público, seja pagando tributos, seja

observando eventuais limitações estabelecidas em torno de sua liberdade com o

objetivo de preservar outros direitos fundamentais, ou seja, não violam a lei, seja

por ação, seja por omissão.

Da mesma forma que ao particular, via de regra, não interessa ver-se envol-

vido em litígios judiciais, que lhe demandam recursos, tempo e energia que

poderiam ser melhor empregados em atividades diretamente produtivas, ao Poder

Público, cuja existência somente se justifica para a realização dos interesses de seus cidadãos,

menos ainda interessa ter que ir a juízo exigir dos particulares que cumpram a lei

(fato que, obviamente, depende da colaboração destes), ou se ver no pólo passivo

de processos judiciais em que é acusado de uma ação ou omissão ilegal, ainda

mais se considerarmos que os custos de uma condenação são sempre superiores aos do

cumprimento espontâneo das normas jurídicas.

Se se considerar, porém, que, eventualmente, o Poder Público, sendo, de

fato, culpado, possa vir a sagrar-se vencedor em juízo, é imperativo ressaltar, desde

logo, que qualquer Estado que não incorra no lamentável equívoco de tomar-se como fim,

quando não passa de um meio para a realização dos interesses da coletividade, jamais deveria

buscar a vitória em juízo quando sabe (ou deveria saber) que falhou no desempenho de sua

função, vindo a violar direitos daqueles que o sustentam e que justificam a sua existência.

Em outras palavras, não lhe assiste o direito de defender seus erros em juízo, de

modo que a única atitude jurídica e moralmente aceitável seria o reconhecimento

e reparação imediata de cada situação ilícita tão logo ela seja descoberta.

Note-se que, embora tal colocação possa parecer de uma “obviedade

ululante”, o pensamento dominante acerca da função da advocacia pública

em tais situações de cometimento de ilícito pelo Poder Público é de que este não

deve ser reconhecido, de modo que praticamente proíbe-se a conciliação e busca-

se a todo custo evitar que o Estado seja condenado, ainda que merecesse sê-lo.

Voltaremos a esse ponto.

Evidentemente, a importância do contencioso reside em outra seara, bem

diferente da vergonhosa defesa das ações e omissões ilegais do Poder Público.

Revela-se nas situações em que este é levado a juízo sem qualquer fundamento,

isto é, nas ocasiões em que, mesmo tendo cumprido seus deveres dentro do que

prescreve a ordem jurídica, o Estado venha a estar na situação de réu em juízo,
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casos em que é legítimo e necessário que os advogados públicos o defendam até

o fim, buscando a vitória. Revela-se, ainda, quando o Poder Público é obrigado

a ir a juízo para fazer com que os particulares que resistam ao cumprimento de

seus deveres legais sejam compelidos pelo Judiciário a fazê-lo. Nestes casos, sim,

avulta a nobreza da missão conferida aos advogados públicos e o interesse público

em que ela seja bem desempenhada.

É interessante mencionar que as atividades contenciosa e consultiva

terminam por se entrelaçar, pois, como lembra Derly Barreto e Silva Filho,

�����������������������#����������������������������������"����������
�����������������	�	��.����&���������������������������%&��.��������&���������
����� ��������&���(��%���������������������������������������������	
������������� M���� ��� ��������� �������������	��� ����������� �������� ���
�������������������%)���-������7���������������������������������+�����
�������%&����������%&�������*������������������������%&������������
�#�������������������������������������������������������#�������

Embora não concordemos, como se verá, com a tese de que a natureza

dos interesses defendidos varia conforme se trate de consultoria ou atividade

contenciosa (fica implícito na fala do autor o entendimento de que, na consul-

toria, o advogado público pode externar seu próprio posicionamento jurídico e,

na atuação contenciosa, teria que, sempre e necessariamente, defender aquilo

que o Estado praticou ou deixou de praticar), a lição que se extrai das suas colo-

cações é que os fatos que chegam ao conhecimento do advogado público por meio de um

litígio judicial não poderão ser por este ignorados para os fins de sua atividade de consultoria,

mas sim nela utilizados.

Neste passo, adiantemos desde já a visão, que será defendida mais adiante,

ora explicitada de forma exemplar por Aldemário Araújo Castro:

;���� ������������������������������J��"��K������������������������������	
�������������������������,�$����'(���������������������������������%������
�������%�������%&�������������N#�����������������������������������N��	
�������*��������������������� ������������)�������������������"���������
J�����������K������������J������������������������K����������������������
	��
���	��	�������	���
�������������
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��T������� ����� �-� ��������������������gh��������������.� ��������������-�����&L. ���������&��1�� ���S
[/��&S''EEE����&����-�.�'���������&/&G�u�%\����������S��$���#�����3�

�� ��K�T0�  �������� ��L7��� � ���������� &L. ���� ����� ������������ ��� ?������ .���� ����� ��� ������ �� ��
7����������������������������������gh��&L. �����I���.	
!��
0�K�������0�������0������
�0�&���0��$���#�
���3�����&��1�� ���S�[/��&S''7������ �����.�'��������'��*�����&G��u��33�\����������S����7�������$�
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É aqui que reside, a nosso ver, a mais relevante das funções da advocacia

pública. E a vislumbramos como mais relevante por uma razão muito simples,

já mencionada linhas atrás: a situação ideal de realização do Direito é o cumprimento

espontâneo das normas. Sabendo-se que ao Poder Público, em sociedades extre-

mamente desiguais como a nossa, são acometidas constitucionalmente missões

gigantescas, tanto do ponto de vista qualitativo como quantitativo, as quais

serão detalhadas pelo Poder Legislativo e postas em prática pelo Poder Executivo,

percebe-se que a orientação jurídica aos governantes e demais integrantes da

Administração Pública sobre o correto cumprimento das normas jurídicas diri-

gidas ao Estado é tarefa das mais espinhosas e, ao mesmo tempo, necessárias, de

molde a evitar que, face ao gigantismo de suas funções, venha o Poder Público a se omitir

quando não poderia fazê-lo ou venha a atropelar os direitos daqueles que ele deveria,

ao contrário, proteger.

Considerando que apenas um pequeno percentual das situações de

aplicação das normas resulta num conflito jurídico e que apenas um pequeno

percentual desses conflitos torna-se um litígio judicial (dados os obstáculos de

diversas naturezas que se colocam para o acesso à justiça em nosso país, os quais

atingem de forma mais intensa justamente a parte mais carente da população),

constata-se quão necessária é a prevenção de conflitos jurídicos envolvendo o Poder Público.

Esta função é a chamada consultoria jurídica aos órgãos públicos e é ela que deve

(mas nem sempre consegue) evitar as situações de cometimento de ilícito pelo

Poder Público, as quais podem resultar em litígios judiciais contra este e nos quais

muitas vezes sobrevém (ou deveria sobrevir) uma condenação.

Como ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a consultoria, que ele

chama de “advocacia consultiva” e que encarna a “expressão preventiva” das

funções do advogado público, assume duas formas: “uma forma de atuar passiva,

na qual a função é provocada pelo interessado, e uma forma ativa, na qual é

exercida sem provocação, em caráter fiscalizatório”,4 ou seja, a prevenção de ilícitos

através de orientações expedidas de ofício pelos advogados públicos não só

pode como deve ocorrer,5 não devendo o advogado quedar-se inerte à espera de

que consultas lhe sejam formuladas pelos órgãos públicos interessados. Parece

� ��,��gl��������������H�7����g�������&�������������������������������	
������/�����#$����!
���
	0�!���1 ��0
�����A0�������0�&��$$0�����'��#���AA��

� :��������������0�4�&���1�� ������/��������&����1&���8���&�������H�,��gh����������-�����&L. �����8���� �
������������=���������������&� ��@0�&� ��8�� ���������������������=&����	�������������+�-h�����������
���������������������8��� /����h���.������&� �����������gh��Z����� 0�&� ������������gl���?�����������&� ��� ���0
&�������� �������������,�������������������8��� /���,��������,�������?���������-�����0���.�	 /���#� ���&� �
,��
�
�
���0�������� ���������������� �������������� ����&���������������4��������������������� �����0���� �����
�:����
�
��&� ��,���� �#�gh�@������0�&��A%�

A&C_34.pmd 1/12/2008, 10:19145



��� 9�����
�>�
���
�/��"�

�����	���
������������������������������������� 
���!���"���
������4���������)�����2�?���������
"�����4

evidente que a ignorância, normalmente, não é de conhecimento de quem

a detém...

César Kirsch lembra, com inteira razão, que a adoção de controle preventivo

é também uma questão de obediência ao princípio constitucional da eficiência:

��������������&������������� ������! �����������������������������!(���
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�������%��������������� ,��$������������������$����������������������
���������������������������������� �$������������������������������	

De modo geral, cremos ser possível afirmar que a consultoria jurídica dos

entes públicos, atualmente, é manifestamente insuficiente, em diversos planos.

Como anota Sérgio Luiz Barbosa Neves, a título de exemplo, numa situação ideal,

todo “contrato administrativo seria fiscalizado desde sua gênese até o fim de sua

execução”.7 Todavia, como descreve Aldemário Araújo Castro,

'(���������B������D�����%&���������&����������������������"���������(��%)���
����������������������������������%&��B���D�'(���	������������������������
�����������������������������������������������������������&����������������
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���������!���������������������������������������������)�	��������������	
�����������"������%&�������������%&�������������������������������

689���##�##���-�����?��*����
Função pouco lembrada, até porque desempenhada por número muito

menor de integrantes dos quadros públicos, normalmente exercentes de cargos

em comissão, o assessoramento jurídico se assemelha, por um lado, à consultoria

jurídica, por envolver a aplicação ou mesmo o detalhamento de normas jurídicas
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por parte do Poder Público, de modo a evitar futuros questionamentos quanto à

licitude de seus comportamentos, bem como a elaboração de projetos de lei. Por

outro lado, distingue-se da consultoria por envolver uma orientação voltada não

à realização dos valores permanentes do Estado, predefinidos pela ordem jurí-

dica (razão pela qual a consultoria, via de regra, deve ser vinculante), mas sim

direcionada à realização de objetivos transitórios, de governo,9 em que a ordem

jurídica revela-se apenas como limite e não como objetivo norteador, razão pela

qual o assessoramento, em regra, não é vinculante.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto denomina os exercentes de tais funções

de “assistentes jurídicos”, cujos “pronunciamentos ou encaminhamentos (...) não

vinculam o Estado e nem mesmo o assistido”, ao contrário do que se passa com o

consultor jurídico, que “emite uma vontade estatal, como órgão do Estado que é,

vinculando-o de tal forma que, se a Administração não seguir o ditame, deverá

motivar porque não o faz, sob pena de nulidade do ato”.10

9����##��7�?�#��0�%�������������"#�;�� �#
982����������������##��7�?�#��0�

Em primeiro lugar, é preciso esclarecer o conceito de acesso à justiça

que nos propomos a adotar. Quando se pensa em acesso à justiça, muitas vezes,

tem-se uma visão estreita do tema, limitando-se-o apenas ao seu aspecto formal,

qual seja, o de ter a possibilidade de ingressar em juízo para defender um direito

de que se é titular. Este aspecto, de inegável importância — pois, sem ingressar

com a ação, é impossível obter a realização do direito ameaçado ou violado —

corresponde ao conceito de acesso à justiça em sentido formal, mas não abarca

o seu sentido material, qual seja, o acesso a um processo e a uma decisão justas.

Há quem fale, ainda, como Kazuo Watanabe, em acesso a uma ordem jurídica

justa,11 numa visão mais ampla de efetividade do direito.

Como é sabido, todo o direito processual nada mais é do que um instru-

mental posto a serviço da realização do direito material, de modo que nada vale

termos normas de natureza material extremamente avançadas, como são, por

exemplo, no Brasil, de um modo geral, as normas previstas na Constituição Federal
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em matéria de proteção a direitos, ou a legislação ambiental em vigor ou, ainda,

o Código de Defesa do Consumidor ou o Estatuto da Criança e do Adolescente.

Todas estas normas jurídicas têm conteúdo bastante avançado, buscando a trans-

formação da sociedade brasileira em uma sociedade mais justa e solidária. Entre-

tanto, de nada adianta a existência dessas normas se não existirem mecanismos

aptos a atuarem em caso de sua violação. É aí que entra o acesso à justiça, como

instrumento que nos garanta que, em caso de violação ou simples ameaça de

violação a nossos direitos, temos onde nos socorrer, exigindo o cumprimento

forçado da norma violada ou a atuação da sanção pelo descumprimento. Nesse

sentido a lição de Cappelletti e Garth: “o direito ao acesso efetivo tem sido pro-

gressivamente reconhecido como sendo de importância capital entre os novos

direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituída

de sentido na ausência de mecanismos para sua efetiva reivindicação”.12

É intuitivo, neste sentido, que não basta ter a mera possibilidade de reclamar

pela violação de um direito, mas é necessário que a apreciação desta questão

seja feita de forma ágil e justa, sem macular, contudo, a garantia do contraditório,

isto é, dando-se oportunidade à outra parte no litígio de apresentar suas alega-

ções e provas correspondentes. É daí que decorre a noção de acesso a um processo

e a uma decisão justas. De nada adianta poder exercer o direito de ação se

a solução reclamada vier tarde demais ou for uma decisão injusta, insatisfatória

para resolver o litígio.

986�#�'�����'��#��"#�;�� �#�'���������##��7�?�#��0�
Os estudiosos do tema, como Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em sua

obra clássica, e, no Brasil, entre outros, Luiz Guilherme Marinoni, apontam, basi-

camente, quatro ordens de obstáculos para o acesso à justiça: (a) obstáculos de

natureza financeira, consistentes nos altos valores praticados para a cobrança de

custas processuais e honorários advocatícios, bem como configurados pela eco-

nomia de escala que os litigantes habituais têm se comparados aos litigantes

eventuais; (b) obstáculos temporais, consubstanciados na grande morosidade

característica do Poder Judiciário, seja por dificuldades institucionais, relaciona-

das à má administração, falta de modernização tecnológica e/ou insuficiência do

número de magistrados e de servidores, seja em razão da complexidade do nosso

sistema processual, que permite a interposição infindável de recursos; (c) obstá-

culos psicológicos e culturais, consistentes na extrema dificuldade para a maioria

da população no sentido de até mesmo reconhecer a existência de um direito,

����������@�,���
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especialmente se este for de natureza coletiva, na justificável desconfiança que a

população em geral (e em especial a mais carente) nutre em relação aos advogados

e ao sistema jurídico como um todo e, ainda, na também justificável intimidação

que as pessoas em geral sentem diante do formalismo do Judiciário e dos próprios

advogados; (d) obstáculos institucionais, referentes aos direitos de natureza

coletiva, em que “a insignificância da lesão ao direito, frente ao custo e à moro-

sidade do processo, pode levar o cidadão a desistir de exercer o seu direito por

ser a causa antieconômica”.13

A primeira e a terceira ordem de obstáculos elencadas são as que impedem

até mesmo o acesso formal ao Judiciário, ao passo que os obstáculos de natureza

temporal impedem, certamente, que se obtenha um processo justo e geram,

poderíamos acrescentar, a descrença da população em relação ao aparato jurisdicional

como um todo. Esta decorre também — é preciso salientar — de problemas de

conteúdo, qualidade ou justiça das decisões, seja por questões estruturais (falta

de tempo e de recursos para se dedicar aos processos como seria necessário), seja

por questões de falhas na formação dos magistrados, que não são treinados para

buscar em primeiro plano a prestação de um serviço jurisdicional de qualidade

à população, mas têm, quase sempre, uma bagagem jurídica eminentemente

formalista e desvinculada dos aspectos éticos e sociais da função judicial, seja ainda

por problemas de corrupção ou falta de independência do Judiciário, espe-

cialmente no que diz respeito aos processos envolvendo o Poder Público.14

É interessante mencionar dados específicos da realidade brasileira a este

respeito, levantados por Castelar Pinheiro:
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O mesmo autor enfatiza, ainda, os fatores culturais internos ao próprio

meio jurídico que impedem a boa prestação dos serviços jurisdicionais:
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Castelar Pinheiro conduziu interessante pesquisa com 741 magistrados

brasileiros, das diversas instâncias do Judiciário, em 12 Unidades da Federação

e a pesquisa demonstrou que, segundo os próprios magistrados, “a morosidade é o

principal problema do Judiciário, com o alto custo de acesso (custas judiciais e outros

custos) vindo em segundo, seguido pela falta de previsibilidade das decisões

judiciais”. Os magistrados apontam, por outro lado, como principal aspecto positivo

do Judiciário brasileiro, a imparcialidade.17

Quanto às causas da morosidade, os magistrados apontaram que ela “é

freqüentemente agravada por indivíduos, firmas e grupos de interesse usarem

a justiça não para pleitear direitos, mas para postergar o cumprimento de suas

obrigações. O Estado, em particular, é visto como fazendo um mau uso contumaz da

justiça, utilizando-a como instrumento quase-fiscal”. Além disso, eles apontam

problemas infra-estruturais, nas regras processuais e na prática dos advogados,

sendo os mais comuns:

���#����� ��������������� ,�$�����������������������������(����������������
�����������������&�������������#��������������������$������� ����7�����
������������'���������������������������������������������7�����
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No que diz respeito especificamente ao sistema recursal, entendem os

magistrados que “o grande número de recursos possíveis a instâncias superiores

também prejudica o Judiciário por reduzir a importância das decisões dos juízes

de primeira instância e por vezes também de segunda instância, já que a grande

maioria de suas decisões sofre apelação por uma das partes. Uma conseqüência

negativa desse fenômeno é a desmotivação dos magistrados, que vêem diminuída

a importância do seu trabalho”.19 Eles apontam ainda que a dificuldade de alterar

essa situação é causada, primeiramente, pelo “interesse dos advogados, que têm

seu mercado de trabalho ampliado pela complexidade processual e as muitas

oportunidades de recurso abertas pela legislação brasileira”; segundo, por uma

“desconfiança da elite do Judiciário com relação à politização das decisões judi-

ciais, mantendo-se a possibilidade de recurso aos Tribunais Superiores como uma

forma de limitar o efeito final de decisões politizadas”. A questão fica ainda mais

gritante quando se recorda o fato registrado por Maria Dakolias de que em 90%

dos casos as cortes de segunda instância confirmam a decisão que foi proferida

em primeira instância.20

Neste passo, é oportuno mencionar que a Emenda Constitucional nº 45/

2004, que iniciou a implantação da Reforma do Judiciário, acrescentou ao rol

de direitos fundamentais o direito à “razoável duração do processo e os meios

que garantam a celeridade da sua tramitação”,21 demonstrando a relevância que o

constituinte atribui à celeridade na tramitação processual e servindo de funda-

mento para uma série de reformas ainda não implementadas.

Já o estudo de Maria Dakolias assim resume os principais problemas do

Judiciário brasileiro:
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Para se atacar o principal problema apontado como obstáculo para o acesso

à justiça no Brasil, como veremos, a advocacia pública pode contribuir de forma

significativa.

:�&��-�##�#�����##;���#
:82��&������!�����(���������##��7�?�#��0�

Ao discorrermos brevemente sobre a importância da consultoria jurídica

na prevenção de conflitos jurídicos envolvendo o Poder Público, no início deste

trabalho, fizemos menção ao gravíssimo problema dos obstáculos que envolvem

o direito de acesso à Justiça em nosso país. Nunca é demais lembrar que o direito

de acesso à justiça é o mais fundamental de todos os direitos fundamentais, pois, sem ele,

os titulares de direitos encontram-se totalmente despidos de garantias em face de ameaças

ou lesões a tais direitos, ou seja, ficam totalmente desprotegidos quando ocorrer a

sua violação por quem quer que seja.

Como vimos, qualquer estudo sério sobre os entraves ao acesso à justiça no

Brasil depara-se com a constatação de que o obstáculo mais criticado é a moro-

sidade. Este obstáculo, evidentemente, encontra-se ligado, entre outros fatores,23

ao grande número de feitos levados ao Judiciário, sendo que o Poder Público

é, de longe, o litigante mais freqüente em juízo.

Marcos Juruena Villela Souto aponta a importância crucial do controle da

legalidade (ou da juridicidade, como diria Diogo de Figueiredo Moreira Neto)

no Estado Democrático de Direito:

������������������������� ����������� ���������'������������������
���")������������!�����B�����������������������������!������������%����#�������
�����������D�� "!� ������������ ��� ��������� ����������  ��� ������������� �
����%&����N����1����!����� �������+��������+����������� ����������#�����
������������������������������������ ������������������$��������� ������
6������N#������*��������/�����1����!�����������N���������������&�����	
���"�����������������������$��������������B���D

;�$���������������������������������������������(���$�����*������������	
������������������������*���� ��������������%��,��$����� ������&��������������
��� ��������������������������������� ��������������� ��������������	
������������ ���*���������,���������I��#��������������������������%&�
������������ ��������������(���+������������

Se fosse feito um estudo para separar o percentual de casos em que o Poder

Público é parte e acaba sucumbente, ou seja, em que ou: (a) ajuizou ações em que

�� :����	��	����������������������������,���f�����������������������:�����B�����W��������-�������L�������
���������&������������������ �-�� �gh��
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seus pedidos acabaram sendo julgados improcedentes ou ações manifestamente

infrutíferas (para não dizer inúteis);25 ou (b) em que o Poder Público foi réu, não

reconheceu o erro logo no início do processo e o Judiciário acabou julgando

procedentes os pedidos dos autores, seria bastante provável que se chegasse à

conclusão de que o Poder Público é um dos grandes responsáveis pelo abarrotamento

do Poder Judiciário.26

Tendo em vista diversos fatores, desde o fato de que o Poder Público não

paga custas judiciais, de que os advogados públicos são intimados pessoalmente

(de modo que tampouco há custos para o acompanhamento), além de disporem

de prazo em quádruplo para contestar e em dobro para recorrer,27 sem falar numa

possível tendência dos magistrados de julgar a favor daqueles que, em última

instância, fixam o valor de seus ganhos, o valor de seu orçamento, nomeiam-nos

para a função (no caso do STF), e, no caso do quinto (ou terço, no caso do STJ)

constitucional, participam da sua nomeação,28 os órgãos da advocacia pública

desenvolveram, no Brasil, os lamentáveis hábitos de promoverem ações desne-

cessárias, interporem recursos protelatórios, usarem argumentos altamente

questionáveis e omitirem informações relevantes, tudo para “mostrar serviço”,

como se a sua função devesse ser desempenhada sem qualquer consideração do seu

impacto tanto no funcionamento de outros órgãos públicos (como no caso do Judiciário)

quanto na vida das pessoas que tiveram seus direitos lesados por ações ou omissões ilegais do

Poder Público, neste último caso, a pretexto de defender o erário. Embora não seja

a única, lamentavelmente, este tipo de atuação contenciosa ainda é a predominante.29

�� :����8����� /���������&����������8���������������������8��0�4�������W����� ������������ -�����*��& ��
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7����������� 0����������������������������.��������&�������������-�� �,����0����*���gh�����7� -������������
Z�#�����:L. �������������&�����-���0������������W������������l��0����8���&�� �,�����������������������
���� �����������������8�����������.��������������&���������,���W�� ��������/��&�������� @����������
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De outra parte, a função de controle preventivo da juridicidade dos atos

da Administração Pública costuma ser exercida de forma passiva (ou seja, apenas

mediante provocação) e desvinculada da atuação contenciosa, sem que, muitas

vezes, sequer se aproveitem as lições derivadas da sucumbência para prevenir ilí-

citos futuros. Tal omissão é lamentável, pois, como aponta Marcos Juruena Villela

Souto, “num Estado de Direito, que se submete ao princípio da legalidade, por

óbvio, deve haver uma estrutura voltada para o controle da sua observância e que

tal órgão só pode ser aquele composto pelos advogados públicos”, sendo que,

ademais, “o controle é típico instrumento de aperfeiçoamento da democracia”.30

:86�
�$����0��?��*���������#��(� (�-����
Verifica-se, assim, que é necessária uma mudança de ênfase na atuação da

advocacia pública no Brasil. É preciso investir na realização de uma consultoria

jurídica de qualidade, que se mostre apta a prevenir a prática de ilegalidades

pelo Poder Público, evitando litígios desnecessários e direcionando as energias

para orientar os órgãos públicos para o melhor desempenho de suas funções.

Ora, como fonte praticamente exclusiva da emanação de normas jurí-

dicas de cunho geral, o Estado deveria ser o primeiro a dar o exemplo no seu

cumprimento.

Além de contribuir para reduzir a morosidade do Judiciário, essa nova

postura contribuiria também para despertar uma maior confiabilidade nas instituições

oficiais, instaurando um clima de segurança jurídica, construindo o chamado

“desenvolvimento institucional”, tão propício seja para o desenvolvimento em

sentido meramente econômico, seja para o desenvolvimento de uma sociedade

em sentido amplo.

Esta concepção de desenvolvimento “em sentido amplo” a que nos referimos

foi construída por Amartya Sen, vencedor do prêmio Nobel de Economia, na

obra Desenvolvimento como liberdade. Para ele, o “desenvolvimento consiste na eli-

minação de privações de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades

das pessoas de exercer ponderadamente sua condição de agente.”31 Para chegar
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ao maior grau de liberdade possível, Sen defende que é necessário criar condi-

ções políticas, econômicas e sociais integradas, com a participação de todos os

interessados, já que os diferentes aspectos da liberdade (política, econômica,

social, individual) são interdependentes. Ele cita diversos exemplos em prol

de sua tese, demonstrando como os critérios econômicos tradicionais (tais como

elevação da renda per capita ou do Produto Interno Bruto) não implicam neces-

sariamente no alcance do desenvolvimento como ampliação da liberdade das

pessoas: nos EUA, os negros têm uma renda per capita bastante superior à média

dos países do Terceiro Mundo, mas têm uma expectativa de vida inferior à de

muitos desses países; a educação das mulheres tem um impacto muito maior na

redução das taxas de fecundidade e da mortalidade infantil que uma renda

per capita mais alta ou políticas públicas coercitivas; a situação comparativa entre

Índia e China, em que ambos os países propiciaram ampliação da liberdade de

mercado nas últimas décadas, mas a última, por ter investido antes (e continuar

investindo) na prestação de serviços sociais (nomeadamente saúde e educação)

de qualidade, tem obtido crescimento muito maior.

Como ressalta Sen,

H����������������������������	�����������	����&�����������������
�������������J���������K����������*������������������������������%)���B����
�����(��������������������������������� ��������������������������������
�����������D�����*���������������������B ������������������������������	
���������������������������$������������������������������������������
 ����������������D���

Na realidade, a estreita correlação entre desenvolvimento institucional e crescimento

econômico já foi identificada, há muito tempo, pelas instituições multilaterais que

financiam projetos de desenvolvimento, nomeadamente o Banco Mundial e o

Banco Inter-Americano de Desenvolvimento (BID).33

���T&������0�&���A$�
�����-��������/����J�����C0�=�������AA%0���!�����J����� 0���!����������	������������������� �������

5!��6� �� �� !����� ��� ������� �������� ��� U���� �&�������� ��� ���������� ����� ��� ���� �� /l��� ��� �+ ����
��&�4��������������������,���������&��7����������,�����������������7������ �������&�1���@�5�����gh�������6�
=B������ ���,��������?������������ �&����S��������2��,��/��������@��K/��R�� ��!��C�������/�T.������0���
�%0�����0�&����30�Z�.����2��AAA��T���������,���#�0��������0����*���f����������,����������������&���&�������
!�����J����� ������!���&����,��������������&��7����S���8�����������L ����������������,���������������
7������ ������=���� ������������&���W�� ��������� ���gh��������������gl���������W����������4�����)�����0
�����4�����&����gh��������������/�������.W�����������&����gh������� �gl�����������/���i�����@�5�����gh�
������>�&����A60�� 4�����������&��������&������������� ����������������������������������0���!����
J����� ���,�����������������L �������&����0���8�����-��,���0����&�W����0�8���� ���h��,��������&��7�����=&���
��,�������+��-������������0���������&� ����������7�1#������������������������������������gl���&��������W����@0��
8�����������������������&��7��������,�������5����6��T����������/����J�����C������� ����8������&��7�������
��,����������������7������ 0�-��� �����0����h��,����������%��.7�������-�����S�5�6�-��������������&���f����
���:�����B�����W���0�����-�������8�����������l�����7������������������ ����������, �f��������&�+&����Y�5.6
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Messick nos narra que Hobbes já afirmava que “sem um sistema judicial

eficiente, os participantes do mercado ficariam relutantes em realizar transações,

com receio de que os acordos não fossem cumpridos”.34 Esta visão foi retomada

com grande ênfase por Douglass North, um dos expoentes do que os economistas

têm chamado de “Nova Economia Institucional”,35 que chega a assegurar que “a

ausência de meios de baixo custo que assegurem o adimplemento dos contratos é

a ‘fonte mais determinante tanto de estagnação histórica quanto do subdesenvol-

vimento contemporâneo no Terceiro Mundo’’”.36 Da mesma forma, Williamson

atesta que “uma ‘economia de alta performance’ é aquela que se caracteriza por

um número significativo de contratos de longo prazo — justamente o tipo de

relação comercial que é improvável de ocorrer na ausência de um sistema judi-

ciário eficiente”.37 No Brasil, Castelar Pinheiro reforça essa idéia ao ressaltar que,

“no limite, alguns tipos de investimentos e transações comerciais e financeiras

podem ficar simplesmente inviáveis se esses direitos não forem suficientemente

definidos e protegidos”.38

Vale a pena sumariar as lições de Paulo Furquim de Azevedo sobre a impor-

tância dos contratos no que diz respeito às interações entre os agentes econômicos:

4��� ��� ����������%&����������������������������������������������������
������������������������������������������%&������������������������������
*����&�	�������%&���B���D�N���� ��������"�������������������������������*������	
�!���� ���"�,���������������%&������������%&�����������������������������
���������� �������%)����&�	���������������,��������������'��!�� �����
��������������"������������������������������������������������������
����������������������%&����������������B���D�0�����������������,��� ������
������������������������������������������������������������������*�
��������������������������������� ����+���������������%����������������
���������������������������
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É importante salientar a contribuição de North no estudo das relações

entre as instituições e as transações econômicas, porque este autor lembra que,

na realidade, aquelas não influem apenas nos custos de negociação ou de transa-

ção (custos de avaliar economicamente os bens e serviços no mercado, bem como

de fazer cumprir à força os contratos, inclusive monitorando o seu cumprimento),

mas afetam também os custos de produção ou de transformação, já que a inovação

tecnológica está diretamente relacionada ao grau de proteção legal de que des-

frute a propriedade intelectual. “A insegurança nos direitos de propriedade — salienta

North — trará como resultado o uso de tecnologias que empregam pouco capital fixo e que

não exigem acordos a longo prazo.”40

Estudos estimam que o nível de investimentos privados no Brasil subiria 10% se

o nosso Judiciário tivesse desempenho similar ao de economias desenvolvidas.41 Messick

também relata que, em uma pesquisa recente envolvendo 3.600 empresas de 69

países, 70% delas responderam que um Judiciário “imprevisível” era o maior

problema em suas operações.42

Conforme apregoa Messick, uma visão ainda mais ampla correlaciona

o desenvolvimento institucional ao desempenho econômico em razão de outros

dois fatores (além da garantia de cumprimento dos contratos): (a) o respeito aos

direitos de propriedade dos investidores; (b) a garantia de que os poderes Executivo e

Legislativo operem dentro dos ditames de um Estado de Direito.43

É evidente, ainda, que, assim como o desenvolvimento das instituições

jurídicas contribui para o desenvolvimento econômico, a recíproca é verdadeira,
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���������� 0�8������ ��������gl����+��,������������������������gh�0���8������������������������,����gh�
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daí porque Messick afirma não estar clara a direção de causalidade entre ambos.

Da mesma maneira, o desenvolvimento institucional está também diretamente

correlacionado ao que se tem chamado de “capital social”, ou seja, o conjunto

de atitudes e crenças disseminadas na sociedade em geral.44

Também Maria Dakolias elucida como o nível de desenvolvimento insti-

tucional afeta outros aspectos igualmente importantes do desenvolvimento,

levando diversos países a adotarem reformas de seus sistemas judiciais:

O��������$����������������������&�� ������������������������� �����	
��%&�������N����1����!�������������������������������������������������
��������M������������������������������"����������� ���������������������
�� ����:������&������ ���� �����%����� ������ �������!���� ������ ��������
���������%��,��$����������������������������������������%&������������
"������������� �������������� �������1����!���� ������������������ ��
������ ������������ �� ��������� �� ��������������� ����� �� ������ � 2�������� �
�����������P��1����!��������������*�������$���������������������������������
����!������*������$��������#�������B���D�H����������������������,����%�� �������
�����+���������������,����!�������������������������������-�,����%����� �������
������������� ���������������������������%��,��$��������"���������������
���������������������"���������

Em outro artigo, a mesma autora ressalta uma vez mais o papel de um

sistema eficiente de resolução de conflitos em vários setores, bem como o quanto

esse papel tem se tornado mais importante com a globalização econômica:
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Em suma, o ambiente institucional define tanto as condições de funcio-

namento do mercado quanto o quadro de respeito aos direitos dos cidadãos

em geral, estando, por essa razão, diretamente ligado ao fortalecimento da

democracia, entendida esta em sentido material (como igualdade de oportu-

nidades sociais), e não meramente formal (como igualdade nos direitos políticos).

:89��������������#�������##�#����������#
Quando se trata de questionar o papel que cabe ao advogado público na

defesa dos interesses estatais, é muito comum invocar-se o princípio da suprema-

cia do interesse público para justificar uma defesa cega dos atos praticados pelo

ente público defendido. Este argumento simplório ignora, contudo, a com-

plexidade da definição de interesse público. Já é de todos conhecida a distinção

elementar, traçada por Renato Alessi, entre interesse público primário (interesse

da coletividade, razão da existência do Estado)47 e interesse público secundário

(interesse direto do órgão público, normalmente encarado como reduzido ao

erário público).48

Não se ignora, por evidente, que a proteção do interesse público primário

requer sejam garantidos os recursos necessários mediante a proteção do interesse

público secundário, já que todas as atividades estatais, além de planejamento e

competência, demandam disponibilidade de verbas para que sejam realizadas.49

Outrossim, não se pode tampouco olvidar a possibilidade de situações em

que surge conflito entre o interesse público primário e o interesse público secundário. É o
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que se verifica quando da prática de um ato ilícito (por ação ou omissão) pelo

Estado pode resultar eventual condenação. Neste caso, o manejo do argumento

da supremacia do interesse público é de todo despropositado, já que o que se está

de fato a defender, quando se defende o ilícito, é a supremacia do interesse público secun-

dário sobre o interesse público primário, consubstanciado no dever de o Estado respeitar

e garantir os direitos de seus cidadãos — o que é absolutamente inaceitável.50 Na

prática, o que temos, então, nesta situação surreal (porém extremamente comum)

é uma atividade financiada pelos contribuintes (a advocacia pública) posta a serviço

da defesa de ilícitos praticados contra esses mesmos contribuintes!51 Como anota

com propriedade Daniel Sarmento, “para um Estado que tem como tarefa mais

fundamental, por imperativo constitucional, a proteção e promoção dos direitos

fundamentais dos seus cidadãos, a garantia desses direitos torna-se também um

autêntico interesse público”.52

O entendimento defendido neste trabalho, aliás, está expresso no Ato

Regimental nº 08, de 27 de dezembro de 2002, do Advogado-Geral da União:

�����R<��B���D

VR<��/���������"����� �������%)��� �� ����� �������� ���O������� ��������
����������	L����� ��P��&�� �� �� N����������	L����� 6������ ��������&�
���������������E

M�	���0��������%&��6�����������������������������������������������N�������
����������������������
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�����+��������&�,�����	�������!�
���"����

Encontra-se também albergado no art. 6º, §3º, da Lei nº 4.717/65, a lei da

ação popular: “A pessoa jurídica de direito público ou de direito privado, cujo

ato seja objeto de impugnação, poderá abster-se de contestar o pedido, ou poderá

atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure útil ao interesse público, a juízo

do respectivo representante legal ou dirigente.”
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Assim, é forçoso concordar com o que sustentam Olavo Augusto Vianna

Alves Ferreira e Ana Paula Andrade Borges de Faria: “não há outra opção ao

agente público que não seja agir sempre buscando o interesse público primário,

é dizer, a vontade estatal consagrada na lei, por isto se diz que a ‘Administração

e suas pessoas auxiliares têm caráter meramente instrumental.’”53

Na prática, o que se percebe é que a visão imperante na advocacia pública

é a de que o advogado do Estado tem que se portar exatamente como se advogado

privado fosse, esquecendo-se que os interesses defendidos nesta e naquela seara

são absolutamente distintos, como bem lembra Ricardo Antônio Lucas Camargo:

H��������������������%&�������������������!��������������������������

1!���� ��� ������-�����%&���#������� ������� ���*����������������� ������
����,�������������-�������������������������������������!���������������-�
����������������������������

Não é demais referir, por fim, que, mesmo no âmbito do interesse público

primário, é demasiado complexa a configuração de interesses que cabe ao Poder

Público proteger e garantir. Sabendo-se que o Estado existe, em última análise,

para a proteção e garantia dos direitos fundamentais, não se pode ignorar que

estes podem — e efetivamente isso é bastante comum — entrar em conflito entre

si. Nestes casos, qual o interesse público que cabe ao Estado (ou ao advogado

público) defender?

Podemos exemplificar com um conflito entre o interesse na instalação de

um novo empreendimento industrial numa região que seja, ao mesmo tempo,

carente de empregos e de arrecadação (para os cofres públicos) e, por outro lado,

tenha atingido o seu limite de tolerância na degradação ambiental decorrente

daquele tipo de empreendimento. Neste caso, temos diferentes interesses públi-

cos primários em conflito: o direito à livre iniciativa, o direito ao trabalho e ao

desenvolvimento econômico, de um lado, o direito à saúde e a um meio ambiente

equilibrado, de outro. Isso sem falar no interesse público secundário de aumentar

a arrecadação. Como poderá um advogado público, seja no exercício de uma

atividade consultiva (por exemplo, ao proferir parecer jurídico no processo de

licenciamento), seja no exercício de atividade contenciosa (por exemplo, em caso

de ação civil pública promovida pelo Ministério Público), alegar que formou

seu convencimento acerca da licitude ou não do empreendimento com base no

princípio da supremacia do interesse público?
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Resta cristalino que o princípio da supremacia do interesse público

apresenta unicamente efeito retórico, pois seu conteúdo não se presta a resolver

problemas com qualquer grau de complexidade nesta seara, sendo necessário

utilizar os instrumentos que a doutrina constitucionalista vem desenvolvendo

para solucionar as hipóteses de colisão entre direitos fundamentais, através da

técnica da ponderação.55

Neste sentido os pertinentes ensinamentos de Gustavo Binenbojm acerca

do novo instrumental teórico que se coloca para a resolução de conflitos no âmbito

do Direito Público:

B�D���0��������%&������&��������������������������������������������������%&�
��������������-�,���������
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De fato, como ressalta Alexandre Santos de Aragão, não existe “um interesse

público abstratamente considerado que deva prevalecer sobre os interesses

particulares eventualmente envolvidos”. O que ocorre é que
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Outro princípio sempre invocado, quando se trata de definir os interesses

públicos que cabe ao advogado público defender, é o da chamada “indisponi-

bilidade do patrimônio público”.58 Ora, patrimônio é, por essência, transferível,

negociável, renunciável, portanto, disponível. Quando se trata, porém, de

patrimônio público, por óbvio, tal transferibilidade há de sofrer limitações. Não

se reconhece, todavia, seja em sede constitucional, seja em sede infraconstitucio-

nal, qualquer fundamento normativo para a suposta indisponibilidade do

patrimônio público.59

Revestidos de indisponibilidade, isto sim, são os direitos fundamentais.60 Se

o patrimônio público não passa de instrumento para realização de interesses

públicos primários, por evidente que aquele pode ser renunciado para atender

a estes. É o que pode ocorrer, por exemplo, quando o Estado renuncia a parte do

que lhe é devido ao transacionar com um particular para pôr fim a um litígio,

por saber que este ainda se arrastaria por muitos anos perante os tribunais, que

já estão abarrotados de situações similares e devem ter condições de se dedicar

com mais qualidade aos casos jurídica e socialmente mais delicados.61
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Luiz Carlos de Castro Lugon coloca muito bem a questão, quando sustenta

que o que ocorre é verdadeira “confusão entre o interesse público e o interesse

do órgão público, que não coincidem necessariamente”.62

Embora ainda raro, este tipo de visão já é compartilhada por diversos

membros da Advocacia de Estado no Brasil. Citem-se as afirmações de Ewerton

Oliveira Góis:

��� ������������ ��P��&��� ,������� �� �(���,������������� ���LP��&�������
�(�����������������������������6������N#���������'�!�������� ����"�������
-��������%)���������������������������������������'�����������$��������
��������������������������B���D������ �����0�������I��#��������������������	
�!�������������-�P��&��������������������������������������������������%&����
�������������������#����������!��������&���������������������������������
���������%&���������������������%&�������'�����;�����!�������;�������
������������'�������1����%��	�

Não poderíamos deixar aqui de invocar as lições de Diogo de Figueiredo

Moreira Neto, ao criticar o fato de a prática da advocacia de Estado estar tão

distante do que foi previsto pela Carta Constitucional vigente:

J��*�"�,�������"���	�
���������������������������� ���������������������%&�
��0�����N��$����������������������&��$������� ������������������������K���
�������� �������(������������������J�������
��	���
�
�����������$��������,�����
�����������
������
���
	
��
	��
������	����������	�� �������#��������!������*��
���+������!������������������$�������������������'����������������"�
�������������!���������%��-��������K�	�

Um dos grandes problemas, como aponta o eminente jurista, é a percepção

descabida “de que advocacia de Estado deva limitar-se a ser uma ‘advocacia de

governos’ ou, ainda mais amesquinhadamente, uma ‘advocacia de governantes’”,65

ignorando que o que lhe cabe é, isto sim, o “controle, por via judicial e extrajudicial,

& ���0��.�����	���8��������������8�����,����������������&��������3�����0�����1����0�&���������B�����W���
5��-���������������KZ0������&����������������gh��������&��������������/������������!���� �4����$
����6��:�����������������0���������	���������&���� ����������4������������0�-����������������.���������
������&������� ����������-�������������gh����������������7������ 0������7�0����������������������H�7����g����
��������������h�������n�.����,����� 0��������0����*�����&�����h�� �-�� ������������#�������&�W�����������f������
������gl���8��������?������,���������0�&������L����������������*���������������&��������&����.� ��������
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dos superiores interesses da ordem jurídica do Estado, postos à sua cura”.66 Para

ele, o advogado público, além dos deveres éticos de todo advogado, tem também

o “dever funcional específico de zelar por aqueles determinados interesses da

sociedade que foram confiados à pessoa jurídica de direito público a que se vinculam,

no respectivo espaço geopolítico”.67

>����#�FH<����#�'�;����#
As premissas acima firmadas permitem extrair uma série de conseqüências

relevantes no que diz respeito à conduta dos advogados públicos, em juízo ou

fora dele.

>82�&����*'��#��������������#�-�-"��#������������
O primeiro princípio básico que deve gerir a conduta do advogado público

em juízo é o da lealdade processual, o qual, podemos dizer, deriva do princípio

da moralidade administrativa. Evidentemente, assim como ao advogado privado,

lhe estão proibidas as condutas que caracterizem litigância de má-fé. São oportu-

nas, aqui, as palavras de Sidio Rosa de Mesquita Júnior:

�����������#������,!�������������������������������������������������
�������� ����������������������	�	����B���D�H���������#�������&�����
������������������������� ���������,��;��������N#��������������������
��������������������������0"��������&����������$�����������������%&���9������
����������������������������������������������$������#�����������%���
������������������������M����*����������!�������������� ���������������	
��������������%&�������	������������������������%)���������������������$����
���������������,��������������	�

Não é demais lembrar que ao advogado público são impostos os mesmos

deveres que incumbem a todos os advogados. Assim, “ao advogado é cobrado

comportamento pautado na legalidade, em que se insere a proibição de pleitear

contra a lei (art. 34, VI, EAOAB) e de concorrer para realização de ato contrário

à lei ou destinado a fraudá-la (art. 34, XVII, EAOAB), além de a ética impor-lhe

�� ����0�&��$�5-��,�����������6��J�����������0��,������ ��������������&��&�������S�=�����,����0�&�����	����0
/�7������������������#����8��������0�8���������,�������������/�-���#����������7��1�����4������	���!���
&��������-������&L. ����0�����4������	��������
��&��������-����������,��gl��������������H�7����g�@�5&���
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atuação com independência, honestidade, veracidade, lealdade, dignidade e boa-

fé (art. 2º, II, Código de Ética)”.69

É interessante notar que a cultura predominante entre os integrantes da

advocacia pública é a de que, enquanto consultores, lhes cabe a defesa da lega-

lidade, mas, em juízo, lhes cabe a defesa do ente público, ou melhor, de seu

patrimônio. É como se a natureza da norma se alterasse quando se atua no con-

tencioso, de modo que elas deixariam de ser imperativas para o Poder Público

quando já foram violadas! Ora, as normas jurídicas não mudam de natureza quando

se vai a juízo. Continuam sendo cogentes e determinantes para o Poder Público.

Esta interpretação termina por implicar em que a falha do controle preventivo

gera um autêntico salvo-conduto para a ilegalidade...

Fazemos nossas as lições de Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

H� �(���$���� �� ���%)��� ���������	�� B������������ ,��$���D� �� ������	����	�
B����������%&�D� ����&�����������������$�������������!�����������+����
�*������ ������������ �� ��������� �� ����
���
	
�� B���������� ����������� �
��������D� �� ������� ������� ��� ����������� ���������������� ��'����� B�
1����%�D�;�����!�������;���������

Em outro trabalho, ressalta ele: o “Advogado de Estado, até mesmo por essa

condição essencial, de ser um advogado, deve repudiar qualquer tipo de desvios

éticos de conduta postulatória, como, mais comumente, a litigância de má-fé.”71

Mais uma vez, cabe mencionar o posicionamento de Sidio Rosa de Mesquita Júnior:

A�,�������������������������������������������������������'����������*
����$�������������������������������%&����������%����������������������
 �����������������!�����������:������������+����������������������������$	
������������������������������7��������!	�*�����������������������������%&�
���������������!����

As lições do Prof. Diogo acerca do tema sob análise são incisivas:
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"���!� ������ ���������������������%&��������!�������������%�������������	
���������������%&��������������������������������������������������,�������
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Para ele, inclusive, “um membro da Advocacia de Estado poderá, em

tese, responder por perdas e danos perante os administrados, por desempenho

de má-fé, mesmo que tenha agido a pretexto de cumprimento de ordens, pois

nenhum deles poderia, sequer, alegar, como escusa, a existência de um ‘dever

administrativo hierárquico-legal’”.73

Outro princípio constitucional que tem sido comumente ignorado no

exercício da função contenciosa dos advogados públicos é o da eficiência, ao se

deixar de analisar a economicidade envolvida na propositura de uma ação judi-

cial. A propositura de ações inúteis, sem verificar sequer se o devedor possui

patrimônio, além de não trazer qualquer benefício ao erário, apenas desvia o

advogado público das funções que são realmente relevantes, além de sobrecarregar

o Judiciário inutilmente.

>86�&�����$���(�#�����##;���#�'���������F������!���*����������01�
Júlio César Werneck Martins põe o dedo na ferida ao defender a necessi-

dade de independência para os integrantes da advocacia pública federal — o que

pode ser estendido, pelas mesmas razões, para todos os advogados públicos:

N�����������0��������%&��6������������(�������������%&������������-�,����%��
�������������%&�����������������������������������%&��,��$�����	��	������	���
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	�*������	�����������
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������	���"��	��)�
������	�
N��� ���%�� �� ����� ���"����������������#���������� �������� ���������� ��
����+�����������������%&����*�����������������#�������Q������������ ��
���������������������+������&����������������������������!�������������������
��������#��������5��� �(��+����� ������ ���)�� -����������N#������ �� ���%&���
�����������#��������&���������������������������(���%&������%��������#������
/&����������������������&���&���������������)�����5����������0��������P��&�
����N����1����!�����������������������������������������������������%&�
��������%&���������+���� ������"��������������������������������#���������

O articulista em questão deixa evidente a incoerência que existe na possibilidade

de responsabilização dos advogados públicos por seus pareceres sem que seja a estes garantida

independência técnica e inamovibilidade:
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 ����&������������������������ ��� �����������������-�������!�����B���D�N��
��������)���������������������������,��$����������&����#�������*���������%�
���������������������������������������������������������������������������
������������������������������������ ����������������������%)����������
��������%&����������+�������������(���$�������&���������������%&���#������
B���D

P���������������������!��(��������������������������������%&�������	
����������!�����#�����������������������������������������������������
�������������������

No mesmo sentido as sempre exemplares lições de Diogo de Figueiredo

Moreira Neto ao discorrer sobre a natureza da advocacia pública:

R<D���
������������
����������������������������'��������������������������
�<D�������&������������� ����(�����&�����������%)�����������������������
��������+	���������
����
#���	���C<D�������&��������	������� ���������&��������
�#����������� ��������������������������%)���������������������������	�����	�
�������������������������)������	

Para o ilustre administrativista, a independência funcional é decorrência

inafastável do sistema constitucionalmente desenhado para a advocacia pública:

��������+����� ����������������������-� ����,��%&����������������������	
�������������� ��� ����������N������'�������������� �������������(���$���
��� ���%)��������������-� ,����%�� B���D�W���� �����������%)����(��������������
N����'(������������7����������������������� ���������������������������
���������������&������&�����������������(���$��������������������������&���
�&�	�������������������������+������������������%&�������$�������

Não é por outra razão que a Constituição Federal reservou capítulo próprio

às chamadas “funções essenciais à justiça”. Ademais, essa independência funcio-

nal revela-se, a toda evidência, também no seio da própria carreira: “Nem mesmo

em relação ao Chefe dos órgãos coletivos das procuraturas existe hierarquia
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funcional: apenas administrativa.”78 Em outro trabalho aponta ele que é garantida

pela Constituição ao advogado de Estado a
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Alexandre Magno Fernandes Moreira lembra muito bem que a indepen-

dência técnica, inclusive, já vem assegurada a qualquer advogado empregado pelo

Estatuto da OAB, em seu art. 18: “a relação de emprego (...) não retira a isenção

técnica nem reduz a independência funcional inerentes à advocacia”. Para o autor,

“O advogado é um livre-pensador, que tem o direito de exercer seu mister apenas

quando compatível com o que considera correto. Caso contrário, poderá invocar

a objeção de consciência (incompatibilidade moral entre o profissional e o serviço

a ser prestado)”.80

Totalmente equivocada, a nosso ver, a visão daqueles que defendem uma

“independência funcional mitigada”, visando apenas resguardar os interesses

pessoais dos advogados públicos de não se verem responsabilizados quando seus

entendimentos não foram acatados, como sustenta Cláudio Geoffroy Granzotto:
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Esta posição não protege os interesses dos administrados confiados ao Estado,

a quem cabe tutelá-los por meio de todos os seus órgãos, inclusive os advogados

públicos. Solução mais coerente para esse tipo de situação é a proposta por César

do Valle Kirsch, para quem, no exercício de sua atividade de controle preventivo

da legalidade por ocasião da elaboração de políticas públicas, a
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Em nosso entendimento, independentemente da existência de crime, deve o

advogado público comunicar o ilícito (seja por ação ou por omissão) ao órgão do Ministério

Público competente, seja aquele de proteção ao patrimônio público ou a qualquer

outro direito difuso, coletivo ou individual homogêneo cuja defesa tenha sido

atribuída a esta instituição. Discordamos frontalmente, assim, de entendimentos

como o defendido por Fides Angélica Ommati, que, em um momento, defende a

independência funcional dos advogados públicos, para, em seguida, afirmar que

“por exemplo, em mandado de segurança impetrado contra o órgão ou entidade,

se o advogado entende ter o impetrante direito ao que pleiteia, deve sugerir à

autoridade que reformule o seu ato ou providencie de modo a fazer valer o direito

do administrado; se, ainda alertada, a autoridade mantém o ato, não autorizando

o advogado a pôr fim ao processo, seu dever é dar-lhe continuidade”.83 Ora, se a

consultoria jurídica é vinculante, por que razão a opinião jurídica proferida em litígio

judicial não deve ser vinculante?
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!��
0�K�������0
���� ��0� ��� �

%0� &�� �
0� ��� ,���� ���3�� ���&��1�� � ��S� [/��&S'' 7������ �����.��'��������'
��&��������&G��uA�

\����������S����7�������$�

	� ��������	;��� ����M��h����:�����?*�������S�&�������������&���W�� �&������������������&� 1������&L. �����
��	
�������
��
����������
#$��������������������� ���������
�����I��
��0��������B������0������0�&��3�0
������J�����������0���,��g��� ������������4��S�=�������������� ����n�����������W	,4�����������������0���;M
�����W� ������ &�����f������ ������� ��� ���&���W����0� &���� ���.����� �� ����� ������ ��������������� �0
������� �����0�&����������J�����4����:L. ����&���������gh�����&�����f���������������@�5&��3$6�

	� TJJK�0�Z������-4 ��������������&L. ���S�� -�������, �*l����I���.	
!��
0�K�������0������0������0�&��30
��������������&��1�� ���S�[/��&S''7������ �����.�'��������'��*�����&G��u����\����������S��
��-������3�

A&C_34.pmd 1/12/2008, 10:19170



�����	���
������������������������������������� 
���!���"���
������4���������)�����2�?���������
"�����4

���E�)�)
���������������)=*��������+������
����-������
����
���#�����
�
����
��
������

Da independência técnico-funcional preconizada por Diogo de Figueiredo

Moreira Neto e tantos outros84 decorre ainda que “o Advogado ou Procurador

de Estado, como qualquer outro servidor público, está desobrigado de obedecer

a ordens de superior hierárquico, quando manifestamente ilegais, em sentido amplo

(ilegais, ilegítimas e ilícitas), incluindo-se entre essas as de agir contra sua própria

ciência e consciência, enquanto órgão funcionalmente autônomo”.85

Outra importante prerrogativa apontada pelo juspublicista é a da organi-

cidade unipessoal, ou seja, a garantia de exercer a condição de advogado público

que se reconhece a cada um dos integrantes da carreira, individualmente consi-

derado. Para ela, a garantia “decorre da fundamental e genérica condição de

advogado, estabelecida no artigo 133 da Constituição. Cada agente das procu-

raturas constitucionais é um órgão individual (...), com sua natureza institucional

ligada ao cargo, desempenhado com independência técnico-profissional”.86 Desse

modo, para este autor, qualquer interferência do superior na hierarquia admi-

nistrativa que tente afetar a independência técnica do advogado público caracteriza

abuso de poder, “uma vez que o advogado público é, por definição constitucional,

um órgão unipessoal”.87

A nosso ver, duas prerrogativas hão de ser reconhecidas, assim, como

necessárias para o pleno exercício do papel de controle da juridicidade da ativi-

dade administrativa: independência técnico-funcional e inamovibilidade. A primeira,

como vimos, já garantida pelas regras constitucionais e pelo Estatuto da Advocacia.

A segunda, prerrogativa necessária, mas ainda não prevista no direito positivo, o

que não significa, contudo, que sejam admissíveis remoções imotivadas no seio

da advocacia pública.
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Ademais, é fundamental ressaltar, como bem lembra, entre outros, Marcos

Juruena Villela Souto, a necessidade de se estabelecerem também garantias insti-

tucionais aos órgãos da Advocacia de Estado, ou seja, autonomia administrativa,

financeira e orçamentária, tal como já previsto na Carta Magna para o Ministério

Público e a Defensoria Pública. Para este autor, “Não há, pois, como compreender

que, se o país tem maiores pretensões de seriedade no que concerne ao dever de

‘boa administração’, exatamente o órgão encarregado do controle da legalidade

da Administração deva merecer tratamento diferenciado”.88

I����#�����0=�#������#
Para José Afonso da Silva, “a advocacia assume, no Estado Democrático de

Direito, mais do que uma função jurídica de defesa dos interesses patrimoniais da

Fazenda Pública, mais até mesmo do que a defesa do princípio da legalidade,

porque lhe incumbe igualmente, e veementemente, a defesa da moralidade

pública, que se tornou um valor autônomo constitucionalmente garantido. (...)

Seu compromisso institucional e funcional é com a defesa do princípio da lega-

lidade e, especialmente, do princípio da constitucionalidade, que significa que

no Estado Democrático de Direito é a Constituição que dirige a marcha da socie-

dade e vincula, positiva e negativamente, os atos do poder público”.89 Cláudio

Grande Júnior também sintetiza bem o papel que se espera do advogado público:
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É preciso, pois, superar o amesquinhamento a que tem sido confiada a

Advocacia de Estado no Brasil, assumindo nosso verdadeiro papel de função

essencial à justiça, com a liberdade e a responsabilidade aí implicadas, contri-

buindo para o aperfeiçoamento de nossas instituições democráticas e para o

desenvolvimento desejado por nossa Carta Constitucional.

Por todo o exposto, cremos ser possível identificar quatro deveres mínimos

no que se refere à atuação contenciosa do advogado público:

a) proibição da litigância de má-fé — dever de não faltar com a verdade e de

não interpor recursos ou realizar manifestações meramente protelatórias;

b) dever de contribuir para o esclarecimento dos fatos, trazendo todas as

informações relevantes para o feito;

c) dever de reconhecer a procedência do pedido, quando for o caso, rea-

lizando transação de acordo com critérios previamente definidos (por

exemplo, em caso de controvérsia apenas sobre matéria de direito,

quando a jurisprudência estiver pacificada; quando se tratar de con-

trovérsia em matéria de fato, quando os fatos estiverem suficientemente

esclarecidos — ainda que não em juízo, mas de acordo com a investigação

feita a nível administrativo), sempre devidamente observada a autoriza-

ção de quem de direito (autoridade hierarquicamente superior, comis-

são nomeada para este fim, etc.)

d) dever de ponderar o custo/benefício no momento de ajuizar a ação, evi-

tando a propositura de ações inúteis que em nada beneficiam o erário e

ainda agravam o problema da morosidade judicial.

Já no que toca à consultoria, é imperativo reconhecer cinco deveres

mínimos:

a) dever de proferir pareceres de acordo com a melhor interpretação

jurídica aplicável ao caso, sempre à luz dos princípios constitucionais

cabíveis;

b) dever de comunicar ao órgão competente ilicitudes que tenham sido

praticadas pelo ente público e que venham a ser reconhecidas em juízo,

proferindo orientação para que todas as situações similares pretéritas

sejam corrigidas e para que novos ilícitos não venham a se repetir no

futuro;

c) dever de verificar, de ofício, a juridicidade dos atos administrativos e

normativos praticados pelo ente público defendido;

d) dever de proferir parecer orientativo sempre que tiver conhecimento,

por qualquer forma, de ilegalidade praticada pelo ente público

defendido;
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e) dever de comunicar ao Ministério Público os ilícitos de que tenha

conhecimento no exercício da função sempre que suas orientações para

corrigi-los não sejam devidamente acatadas — além do dever que cabe

a todo servidor público de representar à autoridade imediatamente supe-

rior ao praticante da “ilegalidade, omissão ou abuso de poder”, nos

termos do art. 116, XII, da Lei nº 8.112/90.
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