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A Constituicdo Federal de 1988 inovou, em matéria de particular
releviincia, no que respeita A tutela legal do interesse piblico, ao adotar
radical constitucional especifico para a Advocacia de Estado, tanto em nivel
da Unido (art. 131), quanto dos Estados e dc Distrito Federal (art. 132},

Até entdio, especificamente no que respeita a Unido, as duas facetas,
igualmente relevantes, da custddia do interesse ptiblico, uma sob o enfoque
do Estado, outra sob o enfoque da Sociedade, vinham sendo cometidas
cumuylativamente a¢ Ministério Piiblico, como ainda ocorre em alguns
paises I,

1 A Constjtuicho Imperial de 1824, no sen art. 48, menclona o Procurador
do Coroa e Soberania Nacionsgl, competente para o exercicio cumulatlvo das
funcbes da Advocacia de Estado e da mcusagdo publice, como se depreende das
disposiches expressas do Decreto n? 5.618, de 2 de melo de 1874, que regulamer-
tava as “RelaclSes” (Tribunale} do Império (art. 19). © advento da Repuablica
determinou 3 mudanca da denominegio daquele 4drglo pers Procurador-Geral
da Rephblica (CPF/1861, art. 58, ¥ 2¥), mantido 0 mesmo complexo de competéncias.
Durante a 1* FRepublica, a Lei n® 221, de 20 de novembro de 1884, dispondo sobre
a organizacio ds Justica Federal, regulava expressamente a pompeténcia do
Ministérlo Publico como 6rgho da Advocacia de Estado xart. 28) bem como sua
competénela em matéria eriminal (art. 33). A mesms linha organizativa foi
mantida em consolidacio da Legislacio referente a Justice Federsl, efetivada
pelo Decreto n? 3.084, de 5 de novembro de 1898, confarme consta dos arts, 11,
123 & 124, Em 1937, 0 Decreto-Lei n® 8, de 18 de novembro, definla os "Procura.
dores da Reptblica” coma Advogados de Estado (art. 17». Em 1938, o Decreto-Lel
ne 986, de 27 de desembro, novamente definiu o Ministério Plblico como drgho
da Advocacin de Estado (arts. 6° & 9% I), A Constituiplip Federal de 1946 previa
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O delinear-se progressivo de um perfil mais democrdtico da atividade
administrativa, e de sua estruturagdo, foi impondo, entre os principios ine-
rentes & dogmadtica organizacional do Estado contemporéneo, especial aten-
¢do a seu cardter liminarmente juridico.

De outra parte, dia-a-dia, avulta, ndo s6 em termos de grandeza
quantitativa, como também em termos de complexidade e n@c menos de
repercussdo social e econdmica, o espago pertinente ao interesse ptblico
enquanto interesse do Estado, e, coerentemente, a relevincia do aconse-
thamento juridico e patrocinio desse mesmo interesse em juizo.

O despertar da consciéncia de um novo patamar de exigéncias estru-
turais do Estado democritico sublinhou as peculiaridades, especialmente
daquele patrocinio, orientando o legislador constituinte 8 que buscasse, nos
melhores exemplos do direito comparado e na prépria tradigéo juridica luso-
brasileira, a inspiragdo para institucionalizar o que hoje se chama de Advo-
cacie de Estado.

Tendo em vista que o Ministério Piiblico brasileiro desenvolveu-se
quase exclusivamente em torno das fungbes acusatéria e fiscalizadora, her-
dadas do hoje superado modelo francés, nascido, menos da Revolugdo de
1789, do que do Império Napolednico, a mencionada cumulagdo de atri-
buigdes resultava prejudicial & tutela conjugada do interesse piblico, em
detrimento dos interesses estatais, nfo menos essenciais que os da socie-
dade, em relagdo as exigéncias da ordem juridica, e, por sua amplitude e
expressio, certamente mais sensiveis, em relagio s exigéneias de uma ordem
juridica democrdtica ®.

O Estado contemporineo, independentemente do modelo social, eco-
ndmico ¢ até politico, atua, quando menos através do simples poder de
policia, desde as questdes postas em termos de escala, envolvendo interes-

{Continuaglio da nota 1)

expressamente a competéncis o Ministério Poblico como O1g%0 G Advocecin
de Estado (art. 126, § unico). Idem 8 Lei Federal n° 1.341, de 30 de janeiro
de 1951 (Lei Orginica do Ministério Pidblice da Unific — arts. 30, I; 37 e 38, I).
Idem as Constituigfes Federais de 1987 (art. 138, § 2% e de 1969 {(art. 85, § 29},
56 a8 Constituicio Pederal de 1983, ac¢ instituir a “Advocacia Geral da Unlio”
{(art. 131) dividin o exercicio da Advocacia de Estado da custdédia da lei e da
acusacfio pablice.

2 Essa preocupagfo transparece no Decreto-Lei n® 2.550, de 17 de setembro
de 1940, que alterou & redagho 4o ari. 33, do Decreto-Lel n° 988, de 27 de dezembro
de 1938, para dizer que: *“Os Promotores de Justigce que mostrarem desidia ou
descaso na defesa dos Interesses da Unido, mediante representacio fundamentada
dos Procuradores Regionals, poderfo ser dispensados das funcbes do Ministério
Publico Pederal por portaris do Procurador-Geral, sem prejuizo de outras sancdes
em que Incorrerem. No caso de dispeusa, as causes a seu cargo serfo confladas
no Promotor da Comarce mals préxima, ou pussarfio diretamente aos Procuradores
Regionais, se na Comarca nic houver outro Promotor, conforme for julgado mais
canvenlente pelo Procurador-Geral da Repuiblica”,
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ses mensurdveis na mesma escala, até as filigranas situadas no limiar da
intimidade individual.

O conjunto e, especialmente, a relevincia dos inieresses estatais, todos,
por defini¢do, imersos no universo juridico, por gue todos tecnicamente
pertinentes a categoria dos interesses administrados, por certo constituem-se,
hoje, na faceta mais sensivel da tutela do interesse pdblico.

Tendo, assim, em vista um melthor aparelhamento da tutela do inte-
resse piblico, a Constituicio Federal de 1988, secundando antecedentes
praticados, com sucesso, h4 mais de dez anos, em nivel estadual ®, optou
por dividir @ instituicdo incumbida da tutela judicial do interesse ptblico,
atribuindo 3 chamada “Advocacia da Unido”, 4 conta da influéncia do
modelo italiano, a atividade institucional origindria, isto &, a tutela do inte-
resse ptiblico naquilo que diz respeito com os interesses do Estado *, rema-
nescendo ao “Ministério Ptblico”, basicamente, as compeiéncias acusatoria
¢ fiscalizadora herdadas do modelo jrancés, a que se acrescentou a titulo
revitalizador, a polémica participagdo na tutela dos chamados “interesses
difusos™ ®.

3 No Rlo Qrande do Sul, j& & Constituicio de 1967 previa a existéncla da
entdo chamada “Consultorla-Geral do Estado”, cujas piribvigdes incluiam &
“defesa dos Interesses do Estado em juizo”, bem como & “assisténcia judiciéris
808 érgdos da administracho estadual e aos Municipios™ (art. 686, a ¢ b; este dis-
positive fof Implementado pels Lei Estadual n° 5.888, de 23 de dezembiro de 1989,
em razéo do comando expresso np art. 229, das “Disposi¢es Transitérias”, da mesma
Congtituicdo) ; a Constituigio Estadual de 1870, repetiu o dispositivo em seu
art. 87; postericrmente, a Emends Constitucional n? 10, de 11 de dezembro de
1979, de autoria, do Deputado Culde Moesch, alterou a .denominagio do 6rgdo
para “Procuradoria-Geral do Estado”. Desde & Constitulgio Estadual de 1967,
o chefe do Ministério Publico Estadual vinha designado gomo “Procurador-Geral
da Justipa” (art. 126), designacfio essa mantida nas Cohstitui¢des subseqilentes
(CE/6p, art. 70; CE/69, art. 108).

4 Na Itdlla, a defesa judicial dos interesses do Estado’ compete a “Avvocatura
dello Btato”, distinta do Ministério Piblico, instituida pelo RD n° 2.914, de 16
de janeiro de 1876, como "Avvocaturs Erariale”, tendp recebido a stual denomli-
naghie por forga do RD n® 1.483, de 20 de novembro de 1930.

5 “Com efeito, ¢ Ministério Piiblico constitui uma instituigio apegada aos
problemas de Justica tradicional. Ora, nesta ndo se i(nserem com clareza e
absoluta definigfio os que dizem respeitc nos direitos ¢ interesses coletivos, motivo
pelo qual 0 Ministéric Publico terla imensas dificuldades para Ajustar-se & essas
fungbes novas ¢ tio diferentes day que lhe sfio normalmente atribuidas”,

“Q Parquet, na verdade, encontra-se apareihado, em todoe o mundo, para
farer frente & criminalidade tradicional, de feicho tipicamente Individua! e reves-
tida de pouca complexidade, N&o estd, porém, preparado para enfrentar delitos
de major villo e infinitaments mals complexos, tris como agueles gue envolvem
problemas religioscs, étnicos e soclads, referentes a grupes, classes, comunidades,
Quando se penss em crimés que sfio praticados por ou ém sociedades andnimas,

(Continua)
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A superac@io do absolutismo e a progressiva impessoalizagéo do inte-
resse estatal, que se veio a chamar de inferesse piiblico, estd na base, nfio
86 das origens do Ministério Piblico, mas principalmente, pois aquela ins-
tituigdo surgiu a partir da Advocacia de Estado, daquilo que poderfamos
denominar de gradativa institucionalizacdo desta dltima fungéo estatal.

Por isso que a evolugdo histérica da Advocacia de Estado, a partir
dos les gens du roi até hoje, nada mais € do que a evolugdo das instituigBes
estatais, do absolutismo ao Estado Democritico social contempordneo ®.
Essa circunstdncia dé a marce fundamental das relagbes da Advocacia
de Estado, ¢ de seus agentes, tanto com os interesses que Jhes incumbe
aconselhar e patrocinar judicialmente, quanto com os 6rgdos ¢ agentes
incumbidos da gestfio de tais interesses, sejam “condutores peliticos”, na
versdo de CIRNE LIMA, sejam “servidores”.

{Continuacio da nota 5)

bancos, monopdlios abusivos, quando se cogita de fraudes alimentares e publiciti-
riag, de poluigho da mals variada espécie, enfim, quando se foge do esquems
cléassico, o Ministério Publico encontra-se praticamente manietado, sem condighes
e forcas para agir. Dificilmente seria ¢ porta-voz dos grupos, das classes, das
coletividades, para a defesa dos interesses dos mesmos.”

“No campo civil o0 mesmo fendmeno ocorre, desde que o Ministério Publico
tem nele participagho muito limitada, intervindo, principalmente, em casos da
familia e de estado das pessoas. E, em grande parte deles, atuas como custos legis,
sendoc muito reduzida sua intervencfio no processo civil, como parte prinelpal,
circunsténcias que tornarlam gquase inoperante e ineficaz seu posiclonamento
como defensor dos direitos coletivos” (cf. WALDEMAR MARIZ DE OLIVEIRA,
in “Tutela Jurisdicional dos Interesses Coletivos, apud A Tutela dos Interesses
Difusos”, Max Limonsad, SP, 1* ed., 1984, p. 18).

Ohbserve-se que PONTES DE MIRANDA, jA a0 comentar a CF/46, particular-
mente os arts. 1256 a 128, pertinentes agp Ministério Piblico, enumerava, dentre
a5 atitudes doutrindrias “que se nos deparam nos nossos dias”, as seguintes:

(a) & dos gue reputam o Ministério Piblico duplicacho supérflus, inddd,
dispendiosa, ao lado dos magistrados 8 que se atribufam funcSes de julgamento
de oficio, hoje minguadas; (b) a dos que s6 o explicam como fato psicolégico
de desconfianga da magistratura, e fo! devido, em sua origem francesa, porém
nfic em sua origem luso-brasileira, elemento politico; (¢) a dos que lhe guerem
B conservagic como corpo auténomo a0 mesmo lade mas diferente da meagis-
tratura ligada mas independente do Poder Executivo. Representante da lef, dizem
os pendltimos; e nfio no Poder Executivo, aditam os dltimos.” (In Comentdrio
4 ConstituicGo de 1946, Ed. Borsol, RJ, 3% ed., 1960, t. III, p. 493.)

6 Entendemos que a distingdo dos agentes piblicos em condutores politicos
o servidores piblicos (CIRNE LIMA, Ruy; “Principios de Direito Administrativo,
Livraris Sulina Editora P.A., 4* ed.; 1964, p. 163), em que pese A sua impor-
taAncia ne histéria do direito publico brasileiro e suas virtualidades como faetor
elucidative de matéria a gque diz respeito, nfio corresponde mais 4 realidade.
Afuaimente, parece-nos mais apropriado classificar os agentes piblicos em agentes
de existéncig necessdria e agentes de existéncia possivel; os primeiros corres-
pondem aos agentes institucionais, uns providos pela via eleitoral, outros mediante
concursg piiblico; os segundos correspondem aos servidores pdblicos em sentido
préprio ou agentes adminisirgtivos,
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A evolugdo do Ministério Pdblico ndo foi linear como a da Advo-
cacia de Estado e a ruptura que sofreu com a Revolugio Francesa, da
qual guarda a marca indelével, comprometer-the justamente na Franga, a
independéncia funcional . '

E, sob esse aspecto, a Constituigdo Brasileira de 1988 delineou sobre
o legado lusitano, melhormente afeigoado pela distingéo institucional cre-
ditdvel ao modelo italiano, um trago de alta relevincia, perfeitamente apto
a caracterizar o modelo brasileiro de tcla do interesse publice, na medida
em que (a) distinguiu a custédia da lei, combinada com a acusacéo publica,
tanto da Advocacia de Estado, quanto da Defensoria Pdblica; (b) conferiu,
igualmente, a hierarquia de 6rgaos de Estado 3s instituigOes incumbidas da-
quelas atividades, definidas como “fungdes essenciais 3 Justica™; e (c)
investiu constitucionalmente os respectivos agentes nas fungdes corres-
pondentes.

Procedida essa divisio e expresso, consegiientemente, radical cons-
titucional especifico & Advocacia de Estado, impSem-se tragar-lhe o exato
perfil, aclarando algumas nuances relativas ao posicionamento do Advogado
no contexto administrativo e no contexto institucional do Estado.

A Advocacia de Estado, antes de mais nada, distingue-se da Advocacia
comum, seja no seu aspecto consultivo, seja no seu aspecto contencioso.
Essa distingdo radica basicamente na diferenca do interesse aconselhado
ou patrocinado, que é o interesse piiblico, o qual, a par de sua publicidade,
e em razio mesmo dessa sua natureza, & um inferesse administrado, assim
tomado no sentido técnico do termo.

QO trato do interesse piblico e, mais especificamente o trato juridico
desse interesse, apresenta, como decorréncia fundamental do fato de ser
ele, por natureza, um interesse administrado, a caracteristica de que, entre
o objetivo final do agente e sua vontade {do agente), estd, ndo o seu interesse
{do agente ou administrador), mas o interesse abstrato da coletividade, tute-
lado pelas diretrizes que dimanam da Constituigio e das leis.

Essa disting@io entre os atos de senhorio e os de administrador interfere
nio s na atuagdo do administrador diante da coisa piblica, mas também
na atuagio do Advogado que aconselha ou patrocina judicialmente o inte-
resse pablico, ¢ mais, nas relagles institucionais e administrativas que se
hiao de estabelecer entre o administrador e o Advogado do interesse piblico.

7 © Ministéric Plblico francés obedece ao principic segundo o qual “la
plume est serve mais la parcle est libre”, o que signiflca que os membrog do
Parguet dizem o que entendem mas sfio obrigados, nas intervencdes escritas, &
acatar a orientaghio de seus superiores {(cf. HELIO TORNAGHI, Instiiuigdes
ds Processo Penal, Forense, Rio, 1% od., 1969, vol. II1, 'p. 143, n® 149,
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Assim tal qual o administirador nfo pode dispor da coisa pidblica como
se sua fosse, assim também o Advogado do Estado guarda, em relagdo ao
interesse ptiblico, aconselhado ou judicialmente patrocinado, um grau muito
menor de disponibilidade.

Mas néo é s6: a propria relagdo entre o administrador da coisa piblica
e o Advogado do Estado difere, essencialmente, das relagbes comuns entre
Advogados e constituintes, pelo fato ja referido, de que, no caso, 0 interesse
em tela é indisponivel também para o constifuinte, que é mero agente da
coletividade. Alids, efetivamente, o comsiituinte é a coletividade, razfo
pela qual a investidura do Advogado deve decorrer de instdncia institu-

cional, indisponivel para o administrador.

Quer do ponto de vista da evolugdo histérica da instituigdo, quer do
ponto de vista das implica¢des de natureza técnica relativas & sua organi-
zacio € funcionamento, poderiamos avangar uma nogio de Advocacia de
Estado, descrevendo-a como atividade pertinente ao patrocinio judicial e
a0 aconselhamento jurfdico do interesse piiblico, exercida por agentes espe-
cificamente investidos nas respectivas func¢des. em nivel institucional.

A Advocacia de Estado, enquanto modalidade diferenciada da Advo-
caciag ¢ enguanto atividade diferenciada no contexto da agdo estatal, distin-
gue-se por duas caracteristicas fundamentais.

Primeira delas, o seu objeta que, como jd se disse e repetiu, é patro-
cinio judicial € o aconselhamento juridico do interesse publico; segunda,
a modalidade de investidura de seus agentes que é, em razio da natureza
mesma do seu objeto, estabelecida necessariamente em nivel institucional.

Quando se fala de que o objeto da Advocacia de Estado € a tutela do
interesse publico, estd-se a referir, naturalmente e em primeiro lugar, o inte-
resse do Estado, que, numa estrutura federativa ou descentralizada, vem a
corresponder ao interesse das chamadas “pessoas administrativas neces-
sarias™.

A natureza especifica desse interesse, do interesse do Estado, a par de
sua indisponibilidade, revela, profundamente, as marcas inerentes aos fins
do Estado, enquanto organizagao politica da sociedade.

Assim, quando se fala no interesse do Estado, a palavra inferesse
assume conotagdes muito especiais porque esse interesse distingue-se pro-
fundamente daquilo que comumente se¢ denomina de interesse particular
ou privado. Alids, o privatum é o universo préprio do interesse. Mesmo
naquelas ocasiGes em que o Estado intervém despido de sua condigdo de
imperium, o “interesse estatal”, ainda que tratado ou expresso através de
organismos estruturados segundo as normas ou modelos de direito privado,
nio se confunde com o inferesse privado em sentido préprio, com as im-
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plicagdes que lhe sdo conaturais ¢ consenténeas com o universo do prive-
tum, que lhe é peculiar.

O interesse do Estado manifestado, quer atravds de seus 6rgaos mé-
xihmos, expressivos da soberania, quer através de todo complexo de Orgaos
de sua administragdo direta, quer, inclvsive, através da vasta gama dos
6rgaos da chamada administracdo descentralizeda, mesmo aqueles orga-
nizados com base no formuldrio peculiar ao direito privado, ¢, nada mais
e nada menos, do que a realizagdo da Justica, visualizada de acordo com
as concepgdes filosdficas e politicas, explicita ou implicitamente adotadas
pela ordem institucional correspondente.

E per essa razdo, por ser o interesse do Estado a realizagdo da Justiga,
que sua tutela juridica, tanto nc patrocinio judicial quanto no aconselha-
mento preventivo, é atividade “essencial a Justica” .

Foi extremamente feliz ¢ constituinte brasileirc-ao inserir a Advocacia
de Estado entre as ditas "“funcdes essenciais a Justiga”, de que trata o Capi-
tulo 1V, do Titulo 1V, este tratando da “Organizagio dos Poderes”, da
Constitui¢do Federal de 1988, por ter sido sensivel i sobredita caracteristica
daquela tutela.

Ccmo ji se pode concluir, do que se disse a respeito do interesse
ptblico, enquanto interesse estatal, fica claro que abrange todas as facetas
que esse mesmo interesse apresenta, levada em conta a complexidade estru-
tura] do Estado contemporineo, gue se desdobra, desde as superestruturas
institucionais, passando pelas estruturas tipicamente publicisticas e espai-
rando-se, na periferia, em estruturas organizadas com base no formuldrio
de direito privado.

Em outras palavras, sabe-se perfeitamente que, em qualquer pafs
contemporéneo razoavelmente desenvolvido, independentemente do modelo
sdcio-econdmico € politico adotado, a estrutura estatal, como um todo, cujo
interesse é necessariamente sincronico com o respectivo nicleo organizativo-
gravitacional, inclui ndc s o interesse da estrutura do chamado “Poder
Executivo”, so qual compete a presentagdo do Estado, como sinda dos
demais “Poderes”; abrange o interesse das autarquias, das empresas publi-
cas, das sociedades de economia mista ¢ das fundagdes sob controle estatal.
Poderse-ia até entender, sem nenhuma demasia, que a abrangéncia con-
ceitual do interesse estatal transcende o complexo estrutural pertinente ou
diretamente subordinado ao Estado, para incluir também o das institui¢Ges
privadas que, por delegagfo, permissido, concessdo ou contrato prestam
servigos publicos, a0 menos naquilo gue pertina a0 universo do publicum.

A impregnacio juridica do Estado contemporfineo, enquanto processo
institucional, é tdo marcante que enseja, mcdalidades, qualitativamente
distintas, de atuagio do Advogado em relagdo aos diversos aspectos estru-
turais e dinimicos daquela realidade.
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Nessa linha, faz-se necessdrio, distinguir quatro situagBes funcionais
possiveis: (a) o Advogado no Estado; (b) o Advogado no Governo; (c) o
Advogado do Estado; (d) o Adwegado do Governo.

Num primeiro plano, deparamos com a salutar presenga de Advoga-
dos dispostos em diversos pontos da malha administrativa, prestando asses-
soramento juridico. Dito assessoramento objetiva instrumentalizar a decisdo
administrativa, tendo em vista manté-la adstrita &s balizas legais e constitu-
cionais que consignam o contorno do regime de legalidade tutelar do inte-
resse pablico. Tal assessoramento nao tem efeito vinculativo para o admi-
nistrador, nem expressa 8 chamada “vontade do Estado”, conquanto possa,
em determinadas circunstincias, acarretar-lhe a responsabilidade.

Normalmente, tais Advogados estdo inseridos no contexto adminis-
trativo sob o regime préprio do servigo piablico, titulando cargos de pro-
vimento efetivo, nomeados mediante concurso piblico, embora nada im-
pesa serem providos mediante comissionamento €, nio raro, vamos até
encontré-los admitidos mediante contrato,

Nesse mesmo nivel de exigéncia institucional (de conveniéncia), po-
demos ainda distinguir, sempre no campo da atividade exclusivamente
consultiva, o papel do Advogado no Estado do papel do Advogado do
Governo; o primeiro, como se disse, despido de qualquer conotagfo poli-
tica, constitui-se num agente administrativo, graduado em Direito, que se
situa, orglnicamente ou nfio, no contexto da administragdo estatal, para
atender & conveniéncia administrativa, em face do regime de legalidade
peculiar 2 administragdo piblica; o segundo, igualmente limitado ad nivel
do assessoramento, atende ao desiderato da comveniéncia administrativa,
combinado com o da conveniéncia politica.

Nada mais razodvel do que determinada adminisiragdo, tendo em
vista as diretrizes, decorrentes do programa partiddrio ou da ideclogia que
o informa, ou mesmo, os compromissos pertinentes ac processo de sua
investidura, querer assessorar-se juridicamente, com vistas a que as opgdes
politicas de sua atuacdo permanegam dentro dos limites das respectivas
possibilidades juridicas. Isso posto, pode dizer-se dos Advogados no Go-
verno que sdo Advogados ro Estado, com sobrecaracterizagio politico-
partiddria.

O que distingue melhormente o Advogado no Governo € sua investi-
dura que, normalmente, é de cardter politico. Tenha-se, porém, presente
que a atividade do Advogado no Governo ndio é politica no sentido de
que pertina ao contexto institucional do pais; politico é o critério de sua
investidura, que se concretiza, de regra, através do comissionamento.
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Desses Advogados na Administragiio e no Governo distinguem-se, fun-
damental e qualitativamente, os Advogados do Estado, também designados
como Procuradores do Estado @,

Quando se fala em Advogado do Estado ou, mais apropriadamente,
Procurador do Estado, ndo se estd a referir a presenga de bacharéis em
direito enquanto agentes administrativos, inseridos na textura da adminis-
tragdo para assessorar o administrador, com vistas a manter-se dentro dos
parimetros juridicos apropriados.

O Advogado do Estado responde 2 um desiderato bem mais complexo,
que compromete © proprio perfil estrutural do Estado de Direito Demo-
crético ®,

Nio se trata, nesse caso, como se disse, 180 56 de assegurar minima-
mente & juridicidade liminar de toda a atividade administrative, mas de
implementar institucionalmente, tantc o assessoramento da agio adminis-
trativa, quanto, e principalmente, o patrocinio do interesse do Estado em
juizo,

Os Advogados do Estado sdo agentes piiblicos que recebem institu-
cionalmente 0 mandato que os habilita & tutela judicial do interesse pibli-
co, enquanto interesse do Estado. Essa especial circunstdncia de que os
Advogados do Estado s#o investidos nos seus poderes, ndo por ato admi-
nistrativo, mesmo sujeito a normas objetivas de provimento, nio por inves-
tidura eventual, ndo por comissionamento, mas, como se disse, necessa-
riamente em nivel institucional, decorre da natureza peculiar do interesse
que se lhes incumbe patrocinar e significa o atendimento de um novo pata-

8 A organizacio conjunta da defess dos intereues do Estado, da acusu:ﬁo

piblica & da custédla de lel, em nivel ledersl ailé & Constituicdo Federal de

1988, resuitou na ancmalla de o Chefe do Ministério Phblico conservar a denoc-
minagfio de Procurador-Gera! da Repiblica, origindria de épocs em que os
antecedentes desse drgio desincumbiam-se principalmente da defesa judicial do
Interesse estatal. Contormando esss anomalin terminolégica, sdotou-se& 8 deno-
minacio de “Advogado-Geral da Unifo”, para chefiar a “Advocacia-Geral da
Unifio", numa evidente remissdo a4 terminplogla ttaliana.

Nos Estados adotou-se, com mais propriedade, s designacho de “Procurador-
Geral do Estado” paras designar o085 agentes e o chefe de Advocacia de Estado.
Alids, & propria Constituigho Federal de 1983, em relacfo sos Estedos, adota
s denominaciio mals apropriads (art. 132).

$ “...1l problema dell'organizzazione della difesa dello Btato in giudizio
non & che un aspetto parsiale di un pid vasto problama. quello dells posizions
dello Statc comne parte del giudizio, in relazione. alla tutela giudiziaria dei
diritti ed interessi del cittadino rispeito allo Stato stesso.” (GIUSEPPE BELLI,
“Avvocatura dello Staio”, Enciclopedia del Diritio, Giufiré Editore, 1959, v. IV,
p. 81D,
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mar de exigéneias, revelador de um estigio mais avangado da juridizagdo
do Estado°.

A presenga do Advogado do Estado visa atender essa circunsténcia e
corresponde, methormente do que A idéia de um simples assessoramento,
3 idéia, dentro da mais avancada andlise da estrutura estatal, de uma
verdadeira linha de controle da legalidade administrativa **.

A esse propdsito, tenha-se presente que a Advocacia de Estado, en-
quanto instrumento institucional pertinente ao controle do regime da lega-
lidade administrativa, o que, de resto, foi muito apropriadamente expresso
na Constituigio do Estado do Rio Grande do Sul (CE/RS/89, art. 114)
inclui, entre seu acervo de atribuigSes, facetas das mais relevantes da
custddia da lei, referidas a uma sublinhada feigio democritica da admi-
nistragdo piblica contemporénea,

E por isso que, rigorosamente dentro de condigOes compativeis com
a prdpria dinimica da administragdo, o aconselhamento do interesse pd-

10 De tudo guanto pertine ao inferesse piblice, pode dizer-se ¢ que CIRNE
LIMA refere » respeito dos bens chjeto de uma relaghio administrativa: “O bem,
objelo de uma relacfic de administragho, se hd de permanecer vinculado &
finalidade que lhe ¢ designada, h4 de ser tembém munido e defendido contra
tudo quanto possa desvii-lo dequela finalidade; seja, como excelentemente disse
Marciano, das ¢ousas santas, — “ab injuria hominum defensum ac munitum®,
(CIRNE LIMA, Ruy; Preparagdo ¢ Dogmdtica Juridica, Liv. Sulina, POA, 2* ed.,
p. 164},

Noutra obra, esclarece 0 mesmo autor: “Exprime-se, nestes passos, pela
palavra administra¢do conceifo antagénico ao de propriedade. Propriedade “lato
sensu” pode dizer-se o direito que vincula 4 nossa vontade ou & nossa personali-
dade um bem determinade em todas as suas relages. Opdem-se a nogic de
administra¢io & de propriedade nisto que, sob administracio, o bem se nio
entende vinculado & wontade ou personalidade do administrador, porém, 4 finali-
dade impessoal a gue essa vontade deve servir”” (CIRNE LIMA, Ruy; Principios
de Direito Administrativo, Liv. Sulina, POA; 1964, 4* ed., p. 20).

Conforme cbserva CELSO ANTQONIO BANDEIRA DE MELLO, todo o “sistema
de Direite Administrativo, ..., se consiréi sobre os mencionados principios da
supremacia do interesse pablico sobre o particular e indisporibilidade do interesse
pitblico” (in Elementos de Direito Administrativo”, RT, SP, 1980, p. 6, grifou-sa).

A expresséio “supremacia do interesse publico” em relagio ao interesse privado,
adotada pelo llustre administrativista, preferimos dizer “superioridade”, ne medida
em que esse condigio do interesse piblico nédo é absoluta, como expressaria melthor-
mente o termo “supremacia”; nfio & em todos os confrontos que o interesse piblico,
ou ds pessoa de direito publico, sobrepde-se ao interesse particular, Essa sobrepo-
sicko 36 é legitims quando exista consonincia do interesse piiblico com os fins
Justificadores de sua especial qualiticacio.

11 Sobre o desenvolvimento da ldéia de “controle” na andlise de vanguarda
ds estrutura e do dinamismo do Estado contemporineo, veja-s¢é BERGERON,
Qerard, in Fonetionnement de L'Etot; Colin, Parls, 1965.
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blico, no caso da Advocacia de Estado deve, obedecidas certas condigGes,
ter cardter vinculativo. Aqui vai a diferenga fundamental entre o simples
assessoramento, que caracteriza a Advocacia no Estado, e o controle de
legalidade administrativa que caracteriza o aconsethamento juridico come-
tido 3 Advocacia do Estado.

Mas a caracteristica especial da Advocacia do Estado sobressai, evi-
dentemente, no que diz respeito ao patrocinio judicial do inferesse piblico,
porque nessa atividade, os agentes dela encarregados atuam em nome do
Estado.

E secundario o fato de que o administrador manifeste sua preferéncia
por determinada argumentagio ou determinada postura em juizo; € irrele-
vante tal manifestacdo porque essa argumentagdo sé chega em juizo atra-
vés do Advogado do Estado e se ele a perfithar. Em outras palavras: chega
porque ele a perfilthou.

O Advogado do Estado, no exercicio de sua fungio bisica, ndo fala
ao administrador para assessord-lo; {ala pelo Estddo no processo em que
este for parte, vinculando-o.

Usando da mesma alocugdo figurativa antes empregada, ¢ Advoga-
do do Estado, atuando em juizo, expressa, no processo, a vontade do Es-
tedo.

Usando de distingio muito em voga, embora n3o muito apropriada,
poder-se-ia dizer serem os Advogados de Estado agentes politicos, na me-
dida em que, como os magistrados, os promotores e os defensores publi-
cos, correspondem a determinado contexto politico-institucional, de modo
especifico e expresso.

Methor seria dizer serem agentes institucionais, ao lado dos “agentes
administrativos”, porquanto nos parece curioso.desipnar como politicos
agentes publicos que ndo sdo investidos pelo modo especificamente poli-
tico, que é a eleigdo.

Por outro lado, quando se fala na necessdria investidura institucional
de seus agentes, como uma das caracteristicas essenciais, identificadoras
da Advocacia do Estado, dentre as diversas formas de atuagio do Advoga-
do na estrutura estatal, © que se pretende é enfatizar a circunstincia
de que a indisponibilidade peculiar ao interesse publico, enquanto inte-
resse administrado em sentido técnico, exige que o patrocinio judicial e o
aconselhamento juridico desse mesmo intcresse seja cometido a agentes
que guardem, em relacao & administragdo piblica ¢ ao Governo, a devida
independéncia. '
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Assim, sdo incompatfveis com a caracterizagio da Advocacia do Es-
tado, salvo em hipéteses excepcionais '%, as formas de investidura marca-
das pela precariedade, tais como o comissionamento, a contratagio e qual-
quer outra modalidade de admissdo de Advogados para o exercicio dessa
competéncia, que os deixe sujeitos ao nuto de quem os tenha nomeado,
admitido ou contratado.

A investidura institucional pressupde, no minimo, que os agentes da
Advocacia do Estado sejam investidos em carge piblico de provimento
efetivo, s acessivel mediante concurso piblico, e que a competéncia que
lhes é prépria decorra, no minimo, da lei e, ndo, de ato administrativo.

O constituinte brasileiro, coerente com a visdo que adotou da tutela
do interesse estatal como fungdio essencial & Justica, elevou a instituciona-
lizagic da investidura dos agentes da Advocacia do Estado ao nivel cons-
titucional federal {CF/88, arts. 131 e 132), estabelecendo um novo mar-
co na caracterizacao da atividade no contexto institucional brasileiro.

Nio se pense, no entanto, que a caracteristica prépria dessa forma
especifica de Advocacia, que é a Advocacia de Estado, carega do radical
constitucional, vale, neste passo, trazendo & baila a distingfio, formulada,
dentre outros, por CARL SCHMIDT, entre constitui¢io formal e consti-
tuigdo material '3, ter presente que o Ministério Piblico Francés ndo dei-
xou de ser reputado pertinente & constituicdo material, independente do
fato de que, desde s reconstitucionalizagio posterior & 1T Guerra Mundial,
o parquet ndo figure mais nos textos constitucionais da Franga.

12 Nho & Impossivel imaginar situacbes em que o exercicio de atribuighes
préprins da Advocacia de Estado possa e até deva ser cometido & advogados que
nfo revistam ss caracteristicas peculisres aos agentes daquela “funcfio essenclal
A Justice”, sob pena, por exemplo de deixar desguarnecida, em situacbes extraor-
dinirias, a tutaels judicial do interesse estatal. B o case da tutela do interesse
pliblico estatal junto a tribunaeis federsis ou de outros Estados, pars o que deler-
minads Procuradoria-Geral! pode néo estar materialmente preparada sem com-
prometer o desempenho de suas atividades de rotina.

Afora essas situaches extraordinédrias, o texto constitucional, quer no que se
refere ao patrocinio judicial dos interesses da Unifio, quer no gue se refere ao dos
Estados e do Disirifo Federal, pressupde inequivocamente a Advocacia de Estado
organizada em nfvel instituclonal com agentes investidos também em nivel Insti-
tuclonal. Basta comparar, no que respelta & Unifdo, o disposto no art, 131, empres-
tads especial atenclio ao § 37 desse mesmo artige de CF/88, com o art. 29 do
ADCT/88; no que se respeita aos Estados, o disposte no art. 132 da CF/88 com
o disposto no art. 89 da ADCT/BS.

13 “O concelto soclolégico da Constituigio, ou Constituicle no sentido mate-
rial (RATSCHEK, JELLINEK K MORGAN etc), significa a propria organizacho
do Estado, 88 institulcbes politicaz e jurfdicas, ainda nfio corporificadas numa
carta. Nesse sentido, todos os Estados tém uma Constituicho, simbolizada nas
tradices, usos e costumes politicos, que regulam a transmissfo do poder, a criagio
e funcionamento dos drghos estatais.” PINTO FERREIRA, Principior Gerais de
Direito Conastitucional Moderno. Ed. Saralva, 8% ed. 1983, vol. I, p, 38.

198 R. Inf. legisl. Brasilia a. 30 n. 117 jon./mor. 1993



Se o legislador constituinte pretendeu organizar um Estado que prime
por sua juridicizagio; um Estado que sendo democrético, seja a0 mesmo
tempo participativo e marcadamente sujeito ao principic da legalidade
administrativa, que supere as exigéncias meramente elementares do Estado
de Direito, revelando-se como um Estado de Direito de feighio mais avan-
¢ada, nada mais natural que emptestasse particular relevo As instituigbes
mais diretamente vinculadas com essa marca.

A institucionalizagio da Advocacia de Estado, na ConstituigBo Fede-
ral de 1988, nio s¢ resume a um dispositivo ou um conjunto de disposi-
tivos constitucionais, que possam ser visualizados isoladamente.

A institui¢io da Advocacia de Estado, com radical Constitucional Fe-
deral, tanto para a Unido, quanto para o Distrito Federal ¢ os Estados;
sua enumetagio entre as fungbes “essenciais & Justiga”, ¢ o regime juri-
dico especial que se the atribui, ndo sdo mais do que mera consegiiéncia
das premissas definidoras do Estado de Direito, adotadas pelo constituinte
brasileito, que deu particular relevo ao cardter participativo do modelo
democrético escolhido e, coerentemente, buscou assegurar os melhores ins-
trumentos de preservagio do principio da legalidede administrativa. Foi
como decorréncia dessas premissas, dessa opgdo politica, que o constituin-
te institucionalizou a Advocacia de Estado reputandc-a como essencial &
Justica, de exisidncia necessdria, pertinente ao novo arcabougo constitu-
cional do pais.

Esse aspecto é de fundamental relevéncia na disting@o entre os papéis
do Advogado no Estado e o do Advogado do Estado sob o ponto de vista
institucional, onde o primeiro figura como agente de existéncia contigente
{conquanto desejdvel) ¢ o segundo como agente de exisiéncia necessdria.
Em outras palavras, quando se trata do segundo, ndo se cogita mais de
uma situagio de comveniéncia estrutural mas, sim, de uma situagio de
necessidade institucional,

Coerentemente, a topologia da Constituigio Federal de 1988, revela,
com muita propriedade, a situagio peculier dos agentes da Advocacia do
Estado no contexto do servico piblico: ndo é em vdo que o legislador
constituinte deixou de regular a Advocacia de Estado no Titulo III (Da
Organizagdo do Estado), onde trata especificamente da Administracdo Pu-
blica (artigos 37 a 43), dos servidores piblicos civis e militares; é no Ti-
tulo IV, que versa sobre a “Organizagdo dos Poderes” (artigos 44 a 135)
que, apés tratar do Poder Judicidrio, arrola ¢ disciplina a Advocacia de
Estado, a Defensoria Piblica e o Ministéric Pdblico, denominando-as, en-
globadamente “funcies essenciais & Justiga”.

O teor da Constituicdo Federal de 1988, reconhece, ndc s6 para a
Advocacia de Estado, mas para todas as chamades “fungOes essenciais 2
Justica” um estatuto especial no contexto da organizagdo do Estado.
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Efetivamente, tais atividades estio definitivamente fora do rol daquilo
que alguns administrativistas denominam “burocracia” ou administragao:
foram instituidas constitucionalmente em nivel de drgdos de Estado, dis-
postos os respectivos radicais no mesmo tépico dos “Poderes de Estado™ '*

Assim sendo, fica fora de divida que, tanto o Ministéric Piblico,
quanto a Advocacia de Estado, quanto a Defensoria Piblica ndo podem
ser considerados simplesmente drgdos administrativos ou contigentes; sdo
drgdos de Estado, pertinentes ao quadro institucional adotado pela Cons-
tituicio Federal de 1988, sendo pois de existéncia necessiria.

Evidentemente, nio se caird na tentagio de alguns doutrinadores que
se perdem na fantasiosa idéia de que glgum desses érgdos possa revestir
caracteristicas de “Poder’” de Estado. Alids, os proprios “Poderes” tradi-
cionais sdo-no hoje mais nominalmente do que substancialmente, eis que
a tricotomia do poder estatal cumpriu sua fingao instauradora do Esta-
do Democritico e os trés “Poderes” prosseguem assim designados atual-
mente mais por razdes pertinentes ao léxico constitucional consagrado do

que por correspondéncia a realidade objetiva: o poder estatal € uno e
indivisivel, titulado pelo Povo.

Indubitavelmente, os drgios mais importantes do contexto institu-
cional do Estado sdo aqueles que expressam a soberania estatal, isto &, o
Poder Executivo, o Poder Legislativo ¢ o Poder Judiciario, que segundo
o figurino presidencialista sdo, por defini¢fio, “independentes ¢ harmonicos
entre si” (CF/88, art. 2.%).

Tal ndo impede, porém, que haja outros Jrgdos de Estado, de exis-
téncia necessdria, identificados com o perfil institucional adotado pelo le-
gislador constituinte, ¢ € nesse contexto, que se inserem a Advocacia de
Estado, o Ministério Pablico e a Defensoria Publica.

Conquanto ndo sejam ‘““‘Poderes” de Estado, ndo sdo 6rgios adminis-
trativos, de existéncia contigente. Assim como, dentre as ditas ‘“‘pessoas
administrativas”, existem as de existéncia necessiria e as de existéneia
contigente %, assim também, entre os 6rgos integrantes da tessitura orga-

14 "O conjunio dos agentes, distribuidos pelas diversas funcBes que & lel
institul e reguls e hierarquicamente subordinados aos 6rghos, forma a burocracia
que, no Estado moderno, desempenha um papel importantissimo como forga efetiva
¢ atuante ao servico do exercicio do Poder”, (CAETANQ, Marcelo; Direilo Cons-
titucional, Forense, Rio, 1977, v. 1, p. 225, nota 1)

15 “2. No elenco das pessoas administrativas, ja dissemos, algumas s8o de
natureza politica e existéncia necessdria (4): a Unifio, os Estados e o8 Municipios,
Outiras sfio de natureza meramente administrativa e existéncia contingente: as
entidades sutdrquicas.” (CIRNE LIMA, Ruy; Principios de Direlto Administrativo,
Buling, POA, 1964, 4% &d., p. 62).
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nizacional do Estado, ha os de existéncia necesséria, que sdo os drgdos
politicos, porque inerentes ao perfil institucional do pais, e ha os de exis-
tincia contigente ou possivel, que sdo os drgdos administrativos. Entre os
primeiros estao os trés “Poderes” de Estado € os correspondentes as ditas
“fungbes essenciais & Justica”.

Dentro desse contexto, percebe-se logo que ¢ Procurador do Estado,
o agente da Advocacia de Estado 4 luz da Constituigdo Federal de 1988, é
pecu inerente a um design juridico-institucional especifico, no qual o res-
pectivo mandato decorre da maior instdncia normativa da ordem juridica
nacional, indisponivel para a administragio e indisponivel inclusive para
o legislador ordindrio, pela circunstincia de que se trata uma Advocacia
profundamente marcada pelo objetivo que persegue.

E preciso deixar bem claro, porém, que a relevdncia institucioral
da Advocecia de Estado ndo decorre de sua constitucionalizagdo. Tamto
o Constituinte Federal de 1988, como o Constituinte Estadual no Rio
Grande do Sul, h4 dez (10) anos atrés, constitucionalizaram a Advocacia de
Estado, em razdo do reconphecimentc da sua pertinéncia ao conjunto ma-
terial das instituigdes do Estado, enquanto érgdo e instrumento de tutela
do interesse piblico, nesse seu aspecto, extremamente sensivel e relevante,
da defesa do interesse piiblico enquanto interesse do Estado.

De outro lado, a especificagio desse radical, expresso constitucio-
naimente em 1988, apenas revela a consciéncia que teve o legislador cons-
tituinte federal, precedido pelo legislador constituinte estadual rio-gran-
dense em mais de uma década (1967), da pertinéncia da distingdo dos
conteddos funcionais, até entdc concentrados no Ministério Piblico, ao
conjunto material minimo das instituigdes estatais, com vistas a melhor
a atender as exigénciss organizacionais do Estado de Direito Democritico.

Finalmente, impde-se distinguir o papel do Advogado do Estado da-
quele correspondente ao do Advogado do Governo ',

18 “L’avvecatura dello 8tato &, pertanto, instituzionalemnte l'organo di difesa
legale e do consulenea non di una singola amministraztone, ma dello Stato consi-
derato nelle sue unitaria.” ... “deriva gquindi della patura stesse dell'instituto,
che sl & venuto concretando attraverso levoluziohe stqrica, la particolare situa-
tlone gluridica e morale deil’avvocstura deiic Stato, Esga, infatif, € coliocala aiie
dirette dipendenze della Presidenza el Consiglic dl Ministri (t.u. 20 ottobre, 1950,
n. 1483), in una posizicne di particolare sutonomis in relazione agli organi stret-
tamente burocratici, posizione che presentc delle caraftaristiche comunicon i Con-
sighio di Stato a la Corte def conti nelle loro funxion! mon glurisdizionali. E essa
un organo di collaborazione dslle smministrasione tupte, che @ pertanto, fuorl
della gerarchia burocratica. Lo sua attisiid hd un carattere di particolare autono-
mia, che si ouvicina ¢ gqueila deils magistratura” (GIUSEPPE BELLI, op. cif.
p. 871; grifou-se.) '
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Conquanto pertina, de longa data, ao conceito nuclear do Estado de
Direito Democrético a distinggo entre Estado e Governo, nao falta quem
desenvolva, quicd deliberadamente, uma linha de raciocinio que visa con-
fundir o papel do Advogado do Estado com o Advogado do Governo, tudo
com vistas ao objetivo adminicular de sustentar a quimérica impossibi-
lidade da independéncia enquanto prerrogativa também da Advocacia de
Estado.

Cumpre, antes de mais nada, apontar para os dois significados que
pode ter a expressio “Governo”: ela, ora indica o 6rgio do Poder Exe-
cutivo, ora designa determinada administragdo ou gestdo.

No primeiro caso, de Advocacia de Estado se trata; o que se quer
agora é considerar o segundo significado justamente para distinguir o que
se pode chamar de Advocacia de Governo.

O fato de a Advocacia de Estado competir a defesa do interesse pd-
blico, enquanto interesse institucional do Estado ou da pessoa administra-
tiva necessdria, ndo impede que o Governo, no legitimo interesse de de-
fender a imagem, o bom nome, a idoneidade de seus agentes; com vistas
# preservagio do patrimbnio politico de respective Partido, no contexto
da vida pdblica de determinada sociedade, queira e¢ possa comissionar ou
contratar Advogados especificarnente para a defesa desses interesses.

Um Governador de Estado ou um Secretdrio de Estado que resulte
réu numa agdo popular, onde o autor busque a anulagdo de ato praticado
no exercicio da funggo pdblica, tem direito de defender-se e, para tal fim
contratar um Advogado. Essa contratagdo pode ser feita inclusive com
verba pdblica, na medida em que, num sistema democrético, em que o
acesso aocs cargos publicos se opera através do processo eleitoral, isto &,
da manifestagdc da opinifio piblica através do -voto, a imagem do admi-
nistrador € inerente 4 sua condigdo de agente pablico.

Esse o campo especffico de atuagdo do Advogado do Governo.

Ressalve-se que essas situagdes, pelo fato de serem distintas, ndo séo
insuscetiveis de ocorrerem combinadas. Assim, conquanto o Advogado no
Estado (ou ne Governo) nunca se possa confundir com o Advogado do
Estado, este pode, além da titularidade do patrocinio judicial do inte-
resse publico, prestar assessoramento juridico & administragdo. Nada im-
pede, também, que um assessor juridico de quadro seja comissionado
como Advogado no Governo. Finalmente nada impede, conquanto se possa
discutir a conveniéncia de tal combinagdo, que o Procurador-Geral do
Estado, em sendo comissionado, seja também o Advogado do Governo.
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