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ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA ADVOCACIA PUBLICA

CONTROVERSIAL ASPECTS OF PUBLIC ADVOCACY

Area o Dirermo: Administrativo

Resumo: Os entes publicos, ao contrario das pes-
$0as privadas, ndo possuem interesses proprios:
0 chamado "interesse secunddrio” 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 contrario ao ordenamento juridico. £ pa-
cifico que a atividade consultiva se presta a defesa
do interesse primario. Em relacdo a atuacdo em
Juizo, a questao ¢ bastante controversa. Cabe ao
advogado publico defender institucionalmente o
interesse primario. Quando sua convicgdo pessoal
ndo é acolhida pela Instituicio, tema prerrogativa
de atuar como fonga manus do superior hierar-
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.
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de Estado - Advocacia de Governo - Interesse
publico primario e secundario - Atividade con-
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ABsTRACT: Publicentities, unlike privateindividuals,
do not have their own interests: the so-called “se-
condary interest"” isonly protected by the Judiciary
when it coincides with the "primary interest”. This
difference marks the entire legal regime of Public
Advocacy: it refers to State Advocacy and not Go-
vernment Advocacy, in that the advocate (lawyer)
should not defend the interests of the ruler when
such interest is contrary to the legal system. It is
undisputed thatadvisory activityisintended to de-
fend the primary interest. In relation to the action
in court, the issue is quite controversial. It is up to
the public lawyer to defend the primary interest
institutionally. When his personal conviction is not
accepted by the Institution, he has the prerogati-
ve to act as "the long hand"” of his superior. When
publicagentsdonot contradict whatis established
by the Public Advocacy, they should be defended
byit. This defense does not constitute Government
advocacy, because it is necessary for the adequate
protection of the public interest.

Keyworos: Public Advocacy - State Advocacy -
Government Advocacy - Primary and secondary
publicinterest - Advisory activity - Litigation activ-
ity - Hierarchy - Longa manus theory - Advocacy
of public officials.
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publico atuar de acordo com o preconizado pela Advocacia Publica, institu-
cionalmente considerada, e sofrer qualquer tipo de acusaciao em decorréncia
dessa atuacao funcional, tem o agente o direito de ser defendido pela Advocacia
Publica. Ao defendeé-lo, o advogado publico esta, por via indireta, defendendo a
propria pessoa juridica.

Em notavel estudo sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Mello observou
que a relagao entre os agentes e 0s 6rgaos nao € de representacdo, mas de presen-
tacdo: os agentes tornam presentes 0os 6rgaos nas relacoes juridicas. Trata-se de
uma relacao de imputacao direta dos atos do agente ao Estado: a vontade do agen-
te € havida como sendo propria do Estado. Se a atuacdo do agente publico estd
sendo questionada, em verdade, ¢ a atuacéo do Estado que esta sendo questio-
nada. Quando a propria pessoa do agente ¢ acusada ou atacada em decorréncia,
direta ou indireta, da atuacao funcional, de duas, uma: a) se o agente contrariou
as orientacdes da Advocacia Publica, assumiu os riscos dessa decisao 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 preservar aentidade 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 dissimula¢ao: o advogado atua como
se a posicao defendida seja, segundo a sua conviccao, a melhor interpretacao do
ordenamento juridico.

2. Emrelacao a Advocacia Publica, o tema ganha uma especificidade propria,
decorrente do sujeito da imputacao. Os entes publicos, por definicdo, 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 secundario” implica um
equivoco comum: supor que haja interesses dos entes publicos divorciados do
correto cumprimento do ordenamento juridico. O interesse secundario so sera
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-
€0S SO possuem o interesse primdrio.

4. Nao ha que se confundir a Advocacia de Estado, que deve defender o in-
teresse da entidade publica, vale dizer, o correto cumprimento do ordenamento
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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 Publica consultiva se presta a defender o inte-
resse primario. Em relacdo a Advocacia Publica litigiosa hd trés correntes. Pela
primeira, de modo similar a atuacao do Advogado-Geral da Unido no controle
concentrado, ela se presta a defender o interesse secundario. Pela segunda, ba-
seada na conclusao de que o interesse secundério so ¢ 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.

6. A primeira posicao é conceitualmente equivocada. A segunda gera dois
problemas. Primeiro: como € insito ao Direito a divergéncia de opinioes, a pret-
rogativa individual de defender o interesse primario pode gerar uma atuagao in-
coerente e, com isso, dificultar aimplementacao de politicas publicas. Segundo:
quando o advogado publico ndo atuar com seriedade cientifica, mas imbuido de
movel espurio, sua atuacdo podera prejudicar gravemente o interesse publico.

7. Os dois problemas implicam a assuncao da terceira posicao. Na advocacia
litigiosa, 0 advogado publico deve, individualmente, defender o interesse secun-
dario, mas institucionalmente o interesse primario. Poderd, assim, ndo contestar
a acdo ou ndo recorrer caso obtenha, nos termos institucionalmente definidos,
a devida autorizacao. Em relacao a atuacio técnica, a hierarquia so € admissivel
se exercida pelo respectivo 6rgao técnico. Por isso, a autonomia para defender o
interesse primario em juizo da-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 corolarios: 1) o advogado publico, ao atuar em juizo, detém a prerro-
gativa de, por si, tomar as decisdes necessarias a defesa do interesse secundario,
entendido este como a vitoria do Poder Publico na acao judicial; 2) as decisoes
contrarias ao interesse secunddrio devem ser adotadas institucionalmente; e
3) sempre que a atuago em juizo, exigida pela Instituicdo, contrariar as convic-
coes cientificas do advogado publico este tera a prerrogativa de atuar como longa
manus de seu superior hierarquico.

9. Quando o ente publico nao defende o servidor, acaba, por via transversa,
colocando em risco o interesse publico. Por isso, quando o agente publico, no
exercicio funcional, adota uma posi¢ao reputada ilicita pela Advocacia Publica,
institucionalmente considerada, ¢ vedado aos advogados publicos defenderem

iblica.
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a pessoa do agente. Ao reves, 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, tera o agen-
te o direito de ser defendido pela Advocacia Publica. Ao defendé-lo, o advogado
puablico estd, por via indireta, defendendo a prépria pessoa juridica.
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