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Allan Titonelli: Advocacia de Estado é exclusiva dos advogados
publicos

O Titulo IV da Constitui¢éo regulamentou e disciplinou a organizag&o dos poderes entre o Poder
Legidativo, Poder Executivo, Poder Judiciario e Funcdes Essenciais a Justica. Entre as Funcdes
Essenciais a Justica, a Carta Magna néo fez qualquer mencéo a prevaléncia de uma instituicéo ou 6rgéo,
colocando no mesmo patamar o Ministério Publico, a advocacia publica, a Defensoria PUblicae a
advocacia stricto senso, cabendo a todos esses 6rgaos/instituicdes exercerem a preservacdo da “ Justica’
entre seus deveres mediatos. Essa sistematizacdo foi observada para atender os preceitos modernos do
Estado Democrético de Direito.

Montesquieu, ao descrever suateoria sobre atriparticéo dos poderes, ja alertava sobre a possibilidade de,
em determinada época, haver prevaléncia de um poder em relacdo aos demais. Os freios e contrapesos
seriam a forma de manter a harmonia. Ocorre que sua teoria teve como parametro o absolutismo
europeu, sendo necessario adapta-la ao surgimento do Estado Democrético de Direito. Assim, o poder
congtituinte originario, atento as licdes de Montesquieu, positivou, no artigo 2° da Constituicéo Federal
de 1988, entre os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a separacéo entre os
poderes, que € clausula pétrea, ante 0 que preceitua o artigo 60, parégrafo 4°, inciso 111, da CF de 88.

Entretanto, o constituinte ndo estava satisfeito apenas com essa garantia e, necessitando dar maior
efetividade a esse equilibrio, incluiu na organizacdo dos poderes um novo capitulo, Das Fungoes
Essenciais a Justica. Nesse novo capitulo, o constituinte incluiu 6rgéos e institui cbes que possuem
atribuicdes de defender a sociedade, o Estado, os hipossuficientes e o cidaddo, dentro de um mesmo
patamar hierarquico, exigindo um entrelacamento dessas funcoes.

Logo, no cenario politico naciona apds a Constituicdo de 1988, o equilibrio e a harmonia entre os
poderes, dentro de uma perspectiva do Estado Democratico de Direito, seréo concretizados, em parte,
por meio das Funcdes Essenciais a Justica.

Ressalta-se, nesse pormenor, que o papel incumbido a Advocacia Publica ndo esta atrelado ao capitulo
referente ao Poder Executivo, tendo em vista que a intencdo do constituinte ao incluir a Advocacia
PUblica entre as Fungdes Essenciais a Justicafoi criar um 6rgéo técnico capaz de prestar auxilio ao
governante e, a0 mesmo tempo, resguardar 0s interesses sociais.

Nas palavras de Claudio Grande Junior[1], a Advocacia Piblica deve ser assim entendida: “ Advocacia
publica é o conjunto de funcdes permanentes, constitucionalmente essenciais a Justica e ao Estado
Democratico de Direito, atinentes a representacdo judicial e extrgjudicial das pessoas juridicas de direito
publico ejudicia dos 6rgaos, consel hos e fundos administrativos excepcionalmente dotados de
personalidade judiciaria, bemn como a prestacéo de consultoria, assessoramento e controle juridico
interno atodos as desconcentracfes e descentralizacoes, verificaveis nos diferentes Poderes que juntos
constituem a entidade federada’.

O constituinte promoveu, assim, a concentracdo da atividade contenciosa e de consultoria da
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administrac&o publica em uma Unicainstituicdo. No ambito da Unido, esse papel é exercido pela
Advocacia-Geral da Uni&o, e nos estados e municipios] 2], por suas respectivas procuradorias,
privilegiando uma racionalidade administrativa no exercicio de téo relevantes fungdes. Assim, atribui-se
aAdvocacia Publica o mister de representar judicial e extrajudicialmente os entes federados e prestar
assessoria e consultoria juridica ao Poder Executivo.

Representar judicial e extragjudicialmente importa exercer afuncéo de representacdo do ente nas
instancias administrativas e judiciais. Importa, ainda, fazer a defesajudicia dos trés poderes, o
Executivo, o Judiciario e o Legidativo, bem como os tribunais de contas, Ministério Pablico e os demais
Orgéos que componham o ente.

Prestar assessoria e consultoria ao Poder Executivo € exercer a missao de formatagdo juridico-
constitucional das politicas publicas desenvolvidas pelo citado poder constitucional, com vistas a
assegurar e atender os direitos e garantias fundamentais constitucionais dos cidadaos. Mais
concretamente, consiste na orientacéo juridica a todas as autoridades administrativas responsaveis pela
prética de atos administrativos, pela contratacdo, pela elaboracdo de atos normativos, em suma,
autoridades incumbidas da materializac&o de politicas publicas.

Do texto constitucional exsurgem o destacado papel e arelevancia das fungdes de representacao judicial
e extrgjudicial e de assessoramento e consultoria, sobretudo em relacéo a andlise prévia da conformidade
dos atos administrativos com os interesses publicos inscul pidos na Constituicdo Federal e nasleis.

N&o é outro o motivo pelo qual o desempenho dessas atividades traduz prerrogativa de indole
constitucional outorgada aos membros da advocacia publica: 0 exame de legalidade no @mbito da
administracdo publica deve ser resguardado da simples vontade do administrador e se vincular
efetivamente alei. As manifestagdes dos procuradores junto ao Judiciario sdo averdadeira“voz do
Estado”, uma vez que estéo encarregados de atuar em nome dele.

Nesse pormenor, vale destacar excerto do artigo de Mério Bernardo Sestal3l: “Mas a caracteristica
especial da Advocacia do Estado sobressai, evidentemente, no que diz respeito ao Patrocinio Judicial do
interesse Plblico porque nessa atividade, os agentes dela encarregados atuam em nome do Estado. E
secundario o fato de que o administrador manifesta sua preferéncia por determinada argumentacdo ou
determinada postura em juizo; € irrelevante tal manifestagdo porque essa argumentacdo sO chegaem
juizo através do Advogado do Estado e se ele a perfilhar. Em outras palavras: chega porgque ele a
perfilhou. O Advogado do Estado, no exercicio de sua funcdo basica, ndo fala ao administrador para
assessora-lo: fala pelo Estado no processo em gue este for parte, vinculando-0”.

O Advogado Publico exerce uma funcéo de controle de legalidade da administragéo publica, na medida
em que defende o interesse publico (do Estado), e ndo o interesse do governo. Essa funcéo de controle,
como dito, €incompativel com formas de investidura marcadas pela precariedade, tais como o
comissionamento, a contratagao e qualquer outra modalidade de admisséo de advogados que os submeta
avontade de quem os tenha contratado ou nomeado.

E de precisio capilar alico do professor Marcos Juruenal4l acerca damatéria: Em sintese, a ninguém —
salvo a governos totalitérios e/ou corruptos — pode interessar uma Advocacia Publica enfraquecida ou
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esvaziada.

A democracia e o Estado de Direito sO se fortalecem se houver solidas e ndo fragmentadas institui cbes
voltadas para o controle da legalidade, o que exige a garantia constitucional de um corpo permanente,
profissionalizado, bem preparado, protegido e remunerado, sem riscos de interferéncias politicas
indevidas no exercicio de funcdes técnicas e despolitizadas.

Para tanto, areformado Judiciério deve considerar a autonomia da Advocacia-Geral da Unido e das
procuradorias dos estados, o provimento dos cargos de sua estrutura por profissionais cujo merito sgja
atestado em concurso publico e sua chefia seja exercida por integrantes da carreira, dotados de mandato
fixo e escolhidos por meio de lista triplice (dando-se 0 mesmo tratamento jé previsto no artigo 129,
parégrafo 1° a 4°).

Dessaforma, ndo se pode olvidar aimportancia das atribuicdes conferidas pelo constituinte a Advocacia
Pablica. A atividade de andlise de |legalidade dos atos da administracéo, sobretudo no tocante ao
assessoramento e consultoria juridica prestados as autoridades administrativas, devem ser exercidas por
servidores efetivos, isto €, advogados publicos efetivos, ndo sd em virtude da capacidade técnica atestada
por meio de concurso publico, como também em raz&o da garantia a administracdo oferecida pela néo
precariedade de investidura desses profissionais.

A estabilidade no cargo dos advogados publicos efetivos contribuiu também sobremaneira para que a
andlise de legalidade dos atos da administracio seja feita com isencio e independéncia funcionall®l. N&o
parece que o exercicio por servidores demissiveis ad nutum se coadune com o desenho institucional
erigido pelo constituinte, nem que o exercicio dafungdo por advogados terceirizados ou sem vinculo
possa ser compatibilizado com o status e a dignidade de Funcéo Essencial a Justica.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, ja rechacou varios tipos de manobras
utilizadas pela administracéo para ocupar cargos tipicos de advocacia publica com cidaddos aheios a
carreira efetiva. Nesse sentido, séo sabias as adverténcias do eminente ministro Celso de Mello quando
alerta que “os procuradores do Estado sdo, narealidade, os Advogados do Estado. Essa expressiva
condicdo funcional decorre de um titulo juridico fundado na propria Constituicéo Federal” (Voto na ADI
881)

Sobejamente evidenciado, portanto, que o exercicio das funcdes tipicas da Advocacia Publica por
elementos alienigenas aos seus quadros efetivos corrompe o modelo institucional de representacéo
judicial e extrgjudicial e de assessoramento e consultoria juridica desenhado pelo constituinte originario,
constante dispde os artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal.

Por todo o0 exposto, e dadas as tentativas, ainda hoje, de subjugar o texto constitucional, entre elas o
Projeto de Lei 205/12, em tramite na Comissao de Trabalho, de Administracéo e Servico Publico da
Camara dos Deputados, o qual alteraalLe Organicada AGU, ha uma proposta de simula vinculante
(PSV 18) no STF que trata da matéria.

Vale também destacar que a Simula 1 da Comisséo Nacional da Advocacia Publica da OAB Federal
positivou a exclusividade das funcdes. Diz a siumula: “ O exercicio das fun¢des da Advocacia Publica, na
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Unido, nos Estados, nos Municipios e no Distrito Federal, constitui atividade exclusiva dos advogados
publicos efetivos a teor dos artigos 131 e 132 da Constituicéo Federal de 1988”.

Em face de todas essas premissas, e das garantias consagradas no artigo 131 e 132 da Constitui¢éo
Federal de 88, precipuamente o ingresso nos quadros da advocacia publica por meio de concurso
publico, verifica-se que a atividade exercida pela advocacia publica € tipicamente estatal, devendo,
portanto, suas atividades estarem restritas aos integrantes das carreiras, restando vedada a contratacéo ou
0 exercicio dessas atividades por pessoas externas a seus quadros.
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[5] Referéncia ao Ministro Neri da Silveira, voto na ADI 881, confira o seguinte trecho: “O grande
objetivo foi o0 exame da legalidade dos atos do Governo, da Administracéo Estadual, a ser feito por um
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conformealea”.
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