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Resumo: O cumprimento das promessas estabelecidas no texto
constitucional brasileiro mediante a instituicdo de politicas pu-
blicas justifica uma modificacdo da atuacdo do agir publico, o
que inclui também a reformulacéo da atuacdo da advocacia de
Estado. Busca-se no presente texto incitar a discusséo sobre a
quebra do mito de que as atividades de consultoria juridica e re-
presentacao judicial e extrajudicial exercidas pela advocacia de
Estado devem ser meramente promovedoras da execucdo das
leis. Para tanto, utiliza-se de pesquisa bibliografica embasada em
Binenbojm (advocacia de Estado) e Sechi (ciclo das politicas pu-
blicas) a fim de iniciar a discussdo sobre uma possivel atuacéo
ativa da advocacia de Estado em todo o ciclo das politicas publi-
cas, como maneira de fomentar o Estado Democréatico de Di-
reito.
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INTRODUCAO

atuacdo da advocacia de Estado em relacéo as po-
Iiticas publicas deve ser revista tendo como fun-

S=a| forma passiva, para uma atuagéo ativa com fulcro
em promover a efetivacdo do Estado de Democrético de Direito,
pela consecucédo dos fins assumidos pelo Estado brasileiro.

N&o se pretende estabelecer uma discussdo conceitual
sobre o tema politicas publicas, muito menos promover o debate
sobre as varias classificagdes quanto as suas fases, apesar de que
se adotara a ideia de ciclo de politicas publicas? (Sechi) para fins
de exposicao da atuacdo da advocacia de Estado na terminologia
de Binenbojm.

Para tanto na primeira parte do artigo, discorreremos so-
bre a denominacdo adotada neste trabalho, sobre advocacia de
Estado, explicitando no que consiste tal fungdo, bem como des-
tacando que, de forma geral, sua atuacéo € relevante para o Es-
tado Democratico de Direito.

Na segunda parte, abordaremos de forma especifica a
atuacdo da advocacia de Estado em relacdo as politicas publicas,

1 O termo paradigma em ciéncia foi cunhado por Thomas Kuhn (1922 — 1996) e pode
ter duas significagdes, vejamos: “De um lado, indica toda a constelagdo de crencas,
valores, técnicas etc., partilhados pelos membros de uma comunidade determinada.
De outro, denota um tipo de elemento dessa constelacdo: as solugdes concretas de
quebra-cabecas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem substituir regras
explicitas como base para a solugdo dos restantes quebra-cabegas da ciéncia normal”.
(KUHN, 2003, p. 219-220).

2 “Apesar de varias versdes desenvolvidas para visualizacio do ciclo de politicas pu-
blicas, restringimos 0 modelo as sete fases principais 1) identificacdo do problema, 2)
formacéo de agenda, 3) formulacdo de alternativas, 4) tomada de deciséo, 5) imple-
mentagao, 6) avaliacdo, 7) extingdo. ” (SECHI, 2012, p. 33).
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apontado a necessidade da quebra do mito de que a administra-
¢ao publica, e por via de consequéncia, a consultoria e a repre-
sentacédo exercida pela advocacia de Estado, devem apenas exe-
cutar as leis.

Portanto, o presente texto é dividido em quatro sec¢des,
incluindo introducéo e consideracdes finais, em que pretende in-
cialmente expor a terminologia adotada e por fim incitar a dis-
cussdo sobre a necessidade de mudanca da forma de atuacéo da
advocacia de Estado em relacdo ao ciclo das politicas publicas
para fomento do Estado Democratico de Direito.

2. A ATUAL CONFIGURACAO DA ADVOCACIA DE ES-
TADO

A reforma constitucional promovida pela Emenda Cons-
titucional n° 19 (BRASIL, 1998) elencou a advocacia publica
como funcdo essencial a justica. Em que pese constar na se¢ao
11 do capitulo IV da Constituicdo Federal® a locugdo “advocacia
publica”, adotou-se neste trabalho o termo ‘“advocacia de Es-
tado”.

Tal opc¢éo decorre do fato de que, a expressdo advocacia
de Estado distingue o palco de atuacdo, explicitando que ndo se
trata de advocacia de Governo, por ndo ser defensora do gover-
nante, e sim atuacdo em defesa do Estado, bem como distingue
das demais instituicdes que exercem também a chamada advo-
cacia publica.

A expressao “advocacia publica” representa de forma ge-
ral a defesa dos interesses dos entes publicos, interesse da cole-
tividade, o que € distinto da “advocacia privada”, exercida pelos
advogados na defesa dos interesses tipicamente dos particula-
res®.

3 Est4 assim contido na Constituicio Federal a partir do artigo 131: “SECAO II - DA
ADVOCAGIA-GERAL-DAUNIAGC — DA ADVOCACIA PUBLICA (Redagéo dada
pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) ” (BRASIL, 1988).

4 Distingdo feita pelos autores. Esta distingdo sera explicitada no decorrer do texto,
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N&o se utiliza aqui, a expressdes “interesse publico” e
“interesse privado”, ja que a distin¢do entre estes ¢ bastante di-
ficultosa, ainda mais no “Estado” moderno, em que a atuacao e
0s interesses sdo extremamente complexos, neste sentido e ainda
sobre a eventual perda de necessidade de discutir-se tal distin¢éo

esclarece Santos:

Isto nos leva a concluir, entdo, que a discussdo entre interesse
publico (representado pelo Estado) e interesse privado (defen-
dido pela fracdo da sociedade civil, representado pelo capital e
materializado nas relacbes de mercado) perde sentido, da
forma como ¢é colocada, pois o Estado capitalista, hoje, assim
como antes, assume uma posicdo clara de classe, através da
vinculacéo da parcela mais significativa do seu orgamento de,
gastos aos setores produtivos - despesas em capital social.
(1987, s/p)

O termo “advocacia publica”, todavia, ndo se mostra téc-
nica e delimitadora, por abarcar outras duas instituicdes essenci-
ais a justica e que também exercem a advocacia publica, sendo
elas: a defensoria publica e o ministério publico. A diferenciacao
das advocacias publicas pode ser encontrada na obra de Diogo

de Figueiredo Moreira Neto, para quem existem trés espécies:

a) a advocacia publica da sociedade em sentido estrito: repre-
sentada pelo Ministério Pdblico, cujas funcdes se voltam a de-
fesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis; b) a advocacia publica das
entidades publicas: representada pelos diversos ramos da Ad-
vocacia de Estado, cujas fungdes se especializam na defesa dos
interesses publicos primarios e secundarios® cometidos aos di-
versos entes estatais, politicos ou administrativos; e c) a advo-
cacia publica dos hipossuficientes: representada pela Defenso-
ria Publica, cujas fungdes se dirigem & defesa dos interesses
dos necessitados. (2007, s/p).

sendo importante destacar que, ndo se utilizou a distingdo entre interesse publico e
privado para dizer que, a advocacia publica defende o interesse publico e a advocacia
privada defende o interesse privado por entender que este critério ndo é suficiente.

5 A distingdo entre interesse puablico primario e secundario foi desenvolvida pelo ita-
liano Alessi (1970), sendo que o interesse primario seria o interesse da coletividade e
0 secundério seria o interesse patrimonial e econdmico do Estado.
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A defensoria publica é a advocacia publica dos interesses
dos hipossuficientes, interesses individuais daqueles que com-
provem insuficiéncia de recursos, conforme artigos 134 e 135 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); j& o ministério publico
exerce a advocacia publica dos interesses da sociedade, tem atu-
acdo consubstanciada na defesa dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis®, bem como na defesa dos interesses difusos
e coletivos em geral’, vide artigos 127 a 130 da Constituicio Fe-
deral (BRASIL, 1988).

A advocacia de Estado é a advocacia publica dos interes-
ses do Estado, o seu atuar € inerente a consecuc¢do dos interesses
dos entes publicos como a sintese dos interesses da coletividade
e esta vinculada a todos os entes publicos contidos no Estado
federal brasileiro.

O termo “Estado” aqui ¢ utilizado como englobante de
todos os entes publicos, quais sejam Unido, Estado-Membros,
Distrito Federal e ainda os Municipios, bem como as autarquias,
fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista,
entidades estas definidas no Decreto Lei n° 200/1967 (BRASIL,

1967) em seu artigo 5°:
Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:
| - Autarquia - o servigo autbnomo, criado por lei, com perso-
nalidade juridica, patrimdnio e receita proprios, para executar
atividades tipicas da Administracdo Publica, que requeiram,

6 Direitos indisponiveis sdo os direitos dos quais a pessoa ndo pode abrir méo, como
o direito & vida, a liberdade, a saide e & dignidade. Por exemplo: uma pessoa ndo pode
vender um 6rgéo do seu corpo, embora ele Ihe pertenca. (BRASIL, 2008).

" A classificacdo e a diferenciagéo literal e legal dos direitos coletivos e difusos é
estabelecida pelo paréagrafo Unico do artigo 81 da Lei Federal 8.078/90, o Cddigo de
Defesa do Consumidor, que dispde: “Paragrafo inico: A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagao juridica base; Il - interesses ou direitos indivi-
duais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”. (BRASIL,
1990)
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para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e finan-
ceira descentralizada.

I - Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade juri-
dica de direito privado, com patrimdnio proprio e capital ex-
clusivo da Unido, criado por lei para a exploracdo de atividade
econdmica que o Govérno seja levado a exercer por férga de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo re-
vestir-se de qualquer das formas admitidas em direito.

111 - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de per-
sonalidade juridica de direito privado, criada por lei para a ex-
ploracdo de atividade econémica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢Bes com direito a voto pertencam em sua
maioria a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta.

IV - Fundagdo Publica - a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em vir-
tude de autorizacgdo legislativa, para o desenvolvimento de ati-
vidades que ndo exijam execucdo por 6rgaos ou entidades de
direito publico, com autonomia administrativa, patrimonio
préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de direcéo, e funciona-
mento custeado por recursos da Unido e de outras fontes.
(BRASIL, 1967)

Desta forma, em relacéo a Unido, existe a advocacia ge-
ral da Unido; no que tange aos Estados e Distrito Federal existem
as procuradorias ou advocacias gerais do Estado; e ainda em re-
lacdo aos Municipios as procuradorias ou advocacias munici-
pais, conforme esta estabelecido nos artigos 131 e 132 da Cons-
tituicdo Federal (BRASIL, 1988).

A carreira da advocacia geral da Unido® é subdivida em
outras trés carreiras com concurso publico préprio e ainda atua-
cao especifica, sendo elas a advocacia da unido (AGU em sen-
tido estrito) que defende a Unido, procuradoria federal que
exerce a defesa dos interesses das fundacdes e autarquias fede-
rais, e por Gltimo a procuradoria da fazenda nacional, que atua
em relacdo a arrecadacdo de tributos federais.

No Estado de Minas Gerais 0 6rgdo de representacao ju-
ridica possui a nomenclatura de “advocacia geral do Estado”,

8 O regramento geral esta contido na lei federal complementar n° 73 (BRASIL, 1993).
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conforme disposto na Lei Complementar Estadual n° 83, de 28
de maio de 2005 (MINAS GERAIS, 2005), ja nos demais Esta-
dos e no Distrito Federal ¢ utilizado o termo “procuradoria geral
do Estado”.

Em relacéo as procuradorias municipais ndo ha na cons-
tituicdo federal a obrigatoriedade de criacdo de 6rgao ou ainda
de concurso publico para ingresso nos cargos. Apesar de presti-
giar a autonomia, ja que cada municipio pode editar sua lei, cri-
ando o 6rgdo e tornando obrigatério o ingresso por concurso pu-
blico, tal aspecto faz com que a grande maioria dos municipios
ndo tenha um érgdo préprio, e os advogados que exercem a fun-
cao de procuradores municipais sejam nomeados pelo chefe do
Poder Executivo®.

A advocacia de Estado foi constituida como forma de
exercicio da consultoria juridica e representacao judicial dos en-
tes publicos, todavia, com o desenvolvimento do “Estado” e a
assuncao de diversas prestacOes, as relacfes estatais tornaram-
se complexas, modificando-se também o seu campo de atuacao.

O termo “representacdo em ambito judicial”, ndo ¢ de
todo tecnico, isto porque o Estado, por ser um ente despersona-
lizado, ndo é pessoa de carne e 0ss0, ndo € representado nem por
preposto’® ou qualquer outra figura, e sim presentado®!, assim
“os advogados publicos presentam a Fazenda PuUblical? em

% Nota dos autores: O Poder Executivo municipal é exercido pelo Prefeito, o procura-
dor do Municipio é escolhido dentro do espectro de apoio eleitoral do Prefeito, privi-
legiando mais uma advocacia de Governo que de Estado, existem propostas de
emenda constitucional para tornar obrigat6ria a implementacdo de procuradoria mu-
nicipal com a assungdo do cargo somente mediante concurso.

10O termo “preposto” para fins deste artigo seria a pessoa natural nomeada como
representante fisico de uma pessoa juridica ou organizacéo, por exemplo, em audién-
ciajudicial é o preposto que personifica uma sociedade empreséria no ato.

11 E comum o equivoco de ser pedido em processo judicial, o depoimento pessoal
(oitiva) do representante legal do ente publico, como explanado anteriormente o re-
presentante legal é o advogado publico, neste sentido ndo cabe seu depoimento, sendo
o correto requerer o testemunho de eventual servidor publico, que tenha conhecimento
ou que tenha praticado o ato administrativo.

12 Fazenda publica é o outro termo utilizado para se referir aos entes plblicos, 0s quais
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juizo, ndo sendo correto aludir-se a representagdo” (CUNHA,
2008, p.20).

Os autores Binenjojm (2012), Grande Janior, (2004),
Lustoza (2017), Silva (2002), Silva Filho (2018), Souza (2003 e
2008) e Tasse (2011), entendem que, por defender o interesse
dos entes publicos, a advocacia de Estado exerce papel funda-
mental na defesa do Estado Democrético de Direito, quer na sua
atuacdo em ambito administrativo, em relagdo com o poder/fun-
cdo executiva e legislativa, quer ainda no ambito judicial,
quando na presentacdo®® dos entes plblicos em processos judi-
ciais.

Os autores Castro (2015), Madureira (2016) e Silva Filho
(2018), além de reconhecer a posi¢do fundamental para o Estado
Democratico de Direito, defendem a total desvinculagéo da ad-
vocacia de Estado do Poder Executivo, entendendo ser necessa-
ria autonomia ndo s6 funcional ja garantida em tese, mas tam-
bém administrativa e orgamentaria, tudo para uma atuacao livre
e estritamente técnica-juridical®.

Autonomia funcional seria inerente a propria funcéo de
representacdo juridica, neste sentido, poderia atuar de acordo
com as normas juridicas®®, ja a autonomia administrativa seria
nos aspectos de organizacdo, como por exemplo fazer concurso

neste trabalho s&o nomeados de Estado em sentido lato.

13 Utiliza-se o termo “presentagio” e ndo “representagio”, ja que o advogado publico
€ 0 ente publico presente em juizo e ndo apresenta o ente publico. Esta diferenciagdo
é feita por Cunha (2008).

14 Existem duas propostas de emenda constitucional que visam alterar a constituigdo
neste ponto, as emendas séo defendidas pela Associa¢do Nacional dos Procuradores
de Estado, da seguinte forma: “As atribui¢des dos advogados e procuradores da Unido
e dos procuradores dos Estados e do Distrito Federal sdo, por vontade constitucional,
consideradas como fungdes essenciais ao funcionamento da Justi¢a. A vinculagéo de
suas fungdes a esses principios descortina a necessidade de que seus membros rece-
bam da Constitui¢do Federal, de maneira explicita, o tratamento adequado, de forma
a conferir-lhes a adequada importancia constitucional, tanto do ponto de vista estru-
tural (PEC 82/2009) como remuneratorio (PEC 443/2009)” (ANAPE, 2015, s/p).

15 Sobre autonomia funcional e responsabilizagdo do advogado publico interessante o
texto de Mancuso (2003).
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e efetuar nomeagdes sem necessitar de aval do Executivo (Man-
cuso, 2003).

Por dltimo e ndo menos importante, a autonomia finan-
ceira com orcamento proprio para custear seu funcionamento,
novamente sem o aval do Executivo (Mancuso, 2003), sendo in-
teressante para isto fixar um percentual dentro orcamento, seme-
Ihante ao que ocorre com o judiciario e o ministério ptblico®®.

As teses expostas sdo interessantes, incitam até pesquisa
posterior sobre os temas, mas para os fins do presente trabalho
iremos adotar a ideia de ser a advocacia de Estado necesséria
para o Estado de Democratico de Direito, posto que atua na de-
fesa do Estado e do interesse e finalidade assumidos quando da
sua instituicdo como ente catalisador da vontade coletiva.

Reconhece-se, também, que estamos diante do paradi-
gmal’ do Estado Democratico de Direito!® e como tal, além de
garantir os direitos individuais, resquicio do Estado Liberal

16 Sobre 0 orgamento préprio do judiciario e ministério pdblico indica-se as dicas do
Ministério do Planejamento (BRASIL, 2015) disponivel no site http://www.planeja-
mento.gov.br/assuntos/planeja/orcamento-federal/lei-de-responsabilidade-fiscal/di-
cas acesso em 13 jul. 2018.

170 paradigma em questdo influencia toda a atuagéo do Estado e ndo somente a in-
terpretacdo, faz-se esta distingéo por causa do texto a seguir: “Dentro do constitucio-
nalismo, reconhecemos trés paradigmas, a partir das proprias nomenclaturas utiliza-
das pelas constitui¢ces. No Século XVIII, assiste-se ao surgimento do Estado de Di-
reito, cujas constitui¢des asseguram os direitos individuais e estabelecem a organiza-
¢do do Estado na perspectiva de Ihe restringir ao maximo o exercicio do poder. Nas
primeiras décadas do século XX, emerge o Estado Social, que pretende assegurar a
todos os direitos sociais, como trabalho, salde, previdéncia, educagdo. Nas Ultimas
décadas, inscreve-se nas constituicdes uma nova denominacéo de Estado, como ocor-
reu com a Carta Magna brasileira promulgada em 5 de outubro de 1988, cujo art. 1°
declara ser a Republica Federativa do Brasil um Estado Democratico de Direito.” (RI-
BEIRO, 2000, p. 252).

18 Alias, o primeiro artigo da Constituicio Federal assim reconhece: “Art. 1° A Repu-
blica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fun-
damentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo
Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do. ~” (BRASIL,1988).
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burgués, busca-se a efetivacdo dos direitos sociais, heranca do
Estado Social ou do Welfare State®®, e ainda o resguardo dos di-
reitos coletivos, tudo no intuito de atingir os fins para os quais o
Estado foi criado?.

A forma de efetivacdo dos fins ou objetivos insculpidos
na Constituicdo Federal, independentemente da natureza, se in-
dividual, social ou coletivo, se da através das politicas publicas,
instrumento de atuacdo do poder publico. Por se tratar de agir
publico devera ter a efetiva atuagdo da advocacia de Estado em
todo o seu ciclo.

3.A A‘TUA(;A,O DA ADVOCACIA DE ESTADO EM RELA-
CAO AS POLITICAS PUBLICAS

As politicas planejadas, elaboradas e executadas pelos
entes federados sdo comumente chamadas de politicas publicas
e decorrem de uma reparticdo de competéncia administrativa
prevista na constituicdo. A competéncia privativa da Unido esta
prevista no artigo 21 e a competéncia comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios esta prevista no artigo 23. Em re-
lacdo aos Municipios estes ainda possuem a competéncia para
atender aos interesses locais, conforme artigo 30, todos disposi-
tivos da Constituicdo Federal (BRASIL,1988)2.

Para efetivar essas politicas publicas, coloca-las em

19 Apesar da assertiva contida no paragrafo anterior, ndo pretende este trabalho entrar
na discussdo sobre se no Estado brasileiro efetivamente foi ou como deve ser posto
em pratica um Estado de bem estar social (Welfare State), para aprofundamento sobre
esta discussédo indica-se Arretche (1995) e Draibe (2007).

20 No caso do Brasil, os fins, nomeados de objetivos, estdo inseridos no artigo 3° da
Constitui¢do Federal: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo. (BRASIL,
1988).

21 Sobre as competéncias administrativas estabelecidas na Constituicdo Federal é in-
teressante o texto de Figueiredo (1997).
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pratica, € necessario passar por determinadas fases, apesar das
variadas classificacfes, adotamos neste trabalho o ciclo de poli-
ticas publicas de Sechi (2012), o qual descreve sete fases princi-
pais 1) identificacdo do problema, 2) formacdo de agenda, 3)
formulacéo de alternativas, 4) tomada de deciséo, 5) implemen-
tacdo, 6) avaliacdo, 7) extincao.

Em relacdo as fases da implementagdo e da avaliacéo,
devemos destacar a atuagdo da advocacia de Estado quando
ocorre a discussdo das politicas publicas em ambito judicial,
conforme Binenjojm “a defesa judicial de politicas publicas le-
gitimas é missdo fundamental da advocacia publica, ligada inti-
mamente a propria ideia de democracia” (2012, s/p).

Ainda sobre a judicializacdo e o ciclo das politicas publi-
cas Barreiro & Furtado (2015) faz uma importante analise, a qual
denomina de modelo processual de analise das politicas publi-
cas, destacando que a judicializacdo ocorre por falha na imple-
mentacdo, seja pela sua auséncia, pela ineficiéncia na sua distri-
buicdo ou pela ineficacia dos parametros, gerando uma modifi-
cacdo do ciclo, por isso, uma atuacdo ativa da advocacia de Es-
tado seria interessante na tentativa de sanar ou minimizar esta
discussao.

Em toda a sua concepcdo, as politicas publicas destinam-
se a atender ao bem comum, ao interesse da coletividade, aquilo
que foi estabelecido nos fins do Estado, e € ai que entra o papel
ativo do advogado de Estado, que vai dar respaldo a essa politica
publica desde que ela respeite os tramites legais e constitucio-
nais previstos no nosso ordenamento juridico.

Quando se refere as politicas publicas, ndo se pode es-
quecer a dindmica existente entre os atores que direta ou indire-
tamente influenciam na formacéo da agenda politica, principal-
mente em um ambiente democréatico deve-se considerar a rela-
¢ao existente entre a sociedade, o Estado e o governo para, em
seguida, analisar as origens do interesse coletivo e das politicas
publicas, especialmente no que toca as fases que compreendem
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0 seu planejamento e a sua implementagéo.

Guimarées (2012) entende que o papel ativo da advoca-
cia de Estado depende do rompimento de paradigma construido
pelo mito positivista de que a administracdo publica deve em sua
atuacdo apenas ser cumpridora de leis, mito este que também
esta presente na atividade de consultoria juridica e representacao
exercida pela advocacia de Estado.

Diante da ideia exposta é mister um atuar construtivo por
parte da advocacia de Estado, que vise efetivar os objetivos pro-
postos quando da criacdo do ente publico estatal, & necessario
ouvir as vozes do parlamento, representantes do povo, e trans-
formar a constitui¢io ‘de mera folha de papel’?? em algo Vvivo,
‘levando os direitos a sério’?>.

Desta maneira, a participacdo do advogado do Estado na
concepcdo da politica publica é fundamental para o Estado ela-
borar um planejamento estratégico permitindo uma reducdo de
demandas e litigios, evitando as ilegalidades, as inexatiddes e as
inconstitucionalidades nos atos administrativos. Isso demonstra,
claramente, que o papel de consultoria efetiva e ativa € funda-
mental no Estado Democratico moderno.

A andlise das politicas publicas em todas as suas fases
pela advocacia de Estado ndo pode ser desvinculada de critérios,
todo o atuar do poder publico deve ter como norte as normas
constitucionais que estabelecem os fins para os quais o Estado
brasileiro foi criado, devendo ser exercido o controle de consti-
tucionalidade e legalidade?* de forma prévia, concomitante ou a

220 termo foi cunhado por Lassale (2008).

23 Nome da obra de Dworkin (2007).

24 CARVALHO (2008, p. 45 a 57) entende que o principio classico da legalidade na
seara da administracdo publica tem sofrido mutac6es ao longo dos anos, destacamos
duas mutacdes, a primeira € que a legalidade ndo é mais a maxima de que o adminis-
trador s6 pode fazer o que a lei autoriza, para abarcar a ideia de legitimidade, pois
além de legal o atuar administrativo tem de atender a moral e a finalidade publica,
sendo honesto, conveniente aos interesses sociais e atender o interesse publico. A se-
gunda mutagdo que a autora destaca sobre a legalidade é que, a atua¢do do adminis-
trador além de atender o que a lei determina, deve também obedecer a
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posteriori, neste sentido torna-se importante a participagéo efe-
tiva da advocacia de Estado como garantidora do Estado Demo-
cratico de Direito.

Cabe ao governante e aos representantes do povo a defi-
nicdo da agenda politica, a partir desta defini¢do cabe a atuagdo
da advocacia de Estado para, conforme Binenjojm, “cuidar da
viabilizacdo juridica de politicas publicas legitimas definidas pe-
los agentes politicos democraticamente eleitos” (2012, s/p), por-
tanto, ainda com base em Binenjojm, a tarefa ¢ “mediar a von-
tade democratica ao direito” (2012, s/p).

Binenjojm (2012) menciona trés possibilidades de agir
da advocacia de Estado, as quais as outras instituicdes juridicas,
ministério pablico e judiciario, ndo detém ou ndo podem exer-
cer, sendo elas as atuacOes prévia, sistémica e proativa, estas se-
rdo elucidadas nos préximos itens, devendo ser destacado que
esta classificacdo € meramente para fim didatico, pois, uma atu-
acdo nao exclui a outra, podendo serem exercidas concomitan-
temente.

O ministério pablico e ainda o tribunal de contas exer-
cem o papel de controle a posteriori, analisando a regularidade
e legalidade de atos ja praticados; ja o judiciario® somente efe-
tua o controle apds ser acionado em virtude da inércia da juris-
dicd0?®, portanto, as referidas atuagdes sdo especificas da advo-
cacia de Estado.

3.1. A ATUACAO PREVIA DA ADVOCACIA DE ESTADO

Cabe atuacdo prévia a formulacéo das politicas pablicas,

constitucionalidade, aos principios (diretrizes) constantes da constituicéo.

25 |nteressante texto, desmitificando o Poder Judiciario como her6i, nos casos de atu-
acdo do poder judiciario em relagéo as politicas publicas leia-se ASSIS (2017)

26 O poder judiciario somente decide ap6s ser acionado mediante o ajuizamento de
acdo, este € o chamado principio da inércia, previsto no artigo 2° do Codigo de Pro-
cesso Civil: “Art. 20 O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial, salvo as excecdes previstas em lei.” (BRASIL, 2015).
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a fim de que elas se mantenham dentro do quadro da constituci-
onalidade?’, legalidade e/ou juridicidade, principalmente quanto
aos elementos do ato administrativo®®, de modo que elas possam
se sustentar ao passarem por eventual discussao no ambito judi-
cial.

Principalmente por ter atuacdo corriqueira em processos
judiciais, somado ao conhecimento técnico pode a advocacia de
Estado antever ou verificar posigdes jurisprudenciais®®, dimi-
nuindo as margens de discussao e as possibilidades de decisfes
judiciais contrarias.

De outra maneira, no processo dindmico da elaboracéo
das politicas publicas, a advocacia de Estado pode atuar preven-
tivamente de diversas formas: por meio de audiéncias publicas,
foruns de discussdes e seminarios, capacitacdo de agentes publi-
cos e liderangas comunitarias, publicacdes cientificas, levanta-
mentos estatisticos, avaliagdes de impacto normativo, mapea-
mentos jurisprudenciais, formacdo de bancos de dados temati-
Cos, entre outros.

Nesta seara de atuacdo, tanto da parte da advocacia de

27 Se estdo respeitando os principios da administragdo publica insculpidos no art. 37
da Constituicdo Federal, quais sejam: principios de legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade, publicidade e eficiéncia. (BRASIL, 1988).

28 Os elementos ou requisitos para a existéncia e validade do ato administrativo sio
elencados pela lei da agéo popular (BRASIL. 1965), que estabelece como elementos
do ato a competéncia, o objeto, a forma, o motivo e a finalidade. De forma resumida
podemos dizer que: a competéncia (0 sujeito que pratica o ato tem de poderes para
tanto), o objeto (inovagdo ou alteracdo na préatica), a forma (tem de ser a estabelecida
em lei) o motivo (situagdo ou fato que gerou a pratica) e a finalidade (tem de ter como
norte o interesse publico). Na hipdtese de ndo estar presente qualquer deles o ato res-
tara viciado. O motivo e o objeto podem estar dentro da discricionariedade, ou seja,
podem ser de escolha do administrador quando ndo houver a determinagéo deles em
lei.

29 A autora Reis (2003) trabalha com a ideia de ser necessario um reexame das rela-
¢Oes do Estado e com o mercado, por um lado, e com a sociedade civil, por outro,
destacando a atuacdo dos estudiosos em politicas publicas quanto a formulacdo da
agenda de pesquisa no intuito de melhorar a atuacéo das agéncias reguladoras e com
isso ter maior eficiéncia na provisdo de bens ou servigos publicos, neste sentido, a
andlise do risco juridico prévio também parece ser necessario no momento da formu-
lagdo de qualquer politica pablica.
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Estado, quanto dos atores que influenciam nas diversas fases das
politicas publicas, faz se necessaria uma reflexdo e interacéo,
pois, “muito embora o advogado publico, inserto na categoria
dos agentes administrativos, ndo integre o chamado nucleo poli-
tico do Estado, ndo ha impedimento a que auxilie os integrantes
deste.” (NOBRE JUNIOR, 2014, s/p) .

Por parte do advogado de Estado, cabe a mudanca de
pensamento entendendo que faz parte de um processo complexo
e pode auxiliar na efetivagdo dos fins estatais, “por isso € impor-
tante olhar a politica sem preconceitos, assessorar 0s politicos e
administradores sem desconfiancgas a priori, traduzir para eles o
‘direito vigente’ sem nenhum tipo de sentimento corporativista
de superioridade. ” (GUIMARAES, 2012. p. 38).

A quebra do mito da administracdo puablica como mera
funcdo executora das leis, e por via de consequéncia de mera
participacdo passiva da consultoria juridica, deve ocorrer tam-
bém em relacdo aos atores que influenciam nas fases das politi-
cas publicas, modificando para o entendimento da necessaria

participacao ativa e prévia do advogado de Estado nas decisdes.
Infelizmente, no atual contexto histérico, percebe-se ainda a
tentativa por parte de alguns integrantes dos Poderes Executivo
e Legislativo de utilizarem a advocacia publica como instru-
mento juridico legitimador de atos administrativos ou politicas
publicas implantadas sem uma prévia andlise técnica-juridica
do érgdo consultivo. (MAZZEI, 2015, p. 704)

Os gestores publicos ndo devem utilizar de pareceres fir-
mados pela advocacia de Estado como forma de protecdo, uma
maneira de justificar a decisdo depois de tomada. O correto é
tomar a decisdo depois das justificativas e da orientacdo. N&o
sendo desta forma, ocorre o desrespeito a funcéo primordial da
consultoria que é de dar seguranca juridica, fornecer argumentos
e justificativas juridicas que poderdo ser utilizadas em eventual

defesa judicial da deciséo.
Por isso os politicos e administradores d&o tanta importancia
aos pareceres produzidos pelos 6rgéos de consultoria juridica
— uma importancia talvez superestimada. Os pareceres
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cumprem uma func&o de reassegurar e tranquilizar a atividade
politica. Contribuem para a absorgdo da incerteza juridica da
decisdo, “imunizando-a”, em certa medida, ao fornecer-lhe ar-
gumentos e justificativas juridicas preliminares que possam
ser, posteriormente, reativados nos tribunais, caso seja neces-
sario defender a decisdo em juizo. Sao utilizados como uma
espécie de “escudo” pelo decisor, como algo que se supde ca-
paz de protegé-lo da critica e do controle inerente a toda e qual-
quer assuncdo politica de responsabilidade no contexto de um
regime democratico. (GUIMARAES, 2012, p. 34).

A efetiva participacdo junto ao gestor publico quando da
iniciativa das politicas € uma seara a ser explorada e ‘““sua impor-
tancia é estratégica aos governos conscios de que 0s seus atos
devem ser socialmente eficazes e democraticamente legitimos”
(SILVA FILHO, 2018, s/p), devendo a advocacia de Estado as-
sumir tal oficio.

3.2. A VISAO SISTEMICA DA ADVOCACIA DE ESTADO

A advocacia de Estado possui uma visdo sistémica, do
todo, isto porgue ainda nao se desvinculou do executivo, assim,
consegue enxergar os limites sisttmicos em relacdo ao orca-
mento pablico, em relacdo ao quadro de pessoal, ao quadro de
estrutura material, em relacdo aos possiveis efeitos colaterais de
uma politica publica (Binenbojm, 2012).

No que tange a retirada do protagonismo do Poder Judi-
ciario sobre decisfes inerentes as politicas publicas, cabe a ad-
vocacia de Estado assumir o seu papel e fazer parte da assuncao

das rédeas pelos reais protagonistas, Executivo e Legislativo.

Neste contexto, por uma perspectiva em que o protagonista esta
muito mais préximo da sociedade, a intersetorializacdo se torna
acdo cada vez mais possivel, sendo a palavra de ordem para
evitar a judicializagdo desnecessaria ou garantir uma judiciali-
zagdo dentro dos limites de atuagdo do Judiciério. (ASSIS,
2017, p. 254)

A visdo sistémica pode ser bem aproveitada tanto na ela-

boracdo e implementacdo das politicas publicas nesse mister é
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interessante que os atores sejam de carater multidisciplinar e que
sejam interativos no momento da defesa judicial, pois, “temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande comple-
xidade, podem ndo ter no Judiciario o arbitro mais qualificado,
justamente por lhe faltar informagdo ou conhecimento especi-
fico” (CASTRO JUNIOR & BARBOSA, 2012, p. 119).

A visdo sistémica também pode ser bem aproveitada em
relacdo a remodelagem do ciclo politico em virtude da judiciali-
zagdo que, segundo Barreiro & Furtado (2015), necessita de re-
formulagdo no intuito de promover uma melhor integragdo e
aproximacdo do campo de analise entre o Executivo e o Judicia-
rio, tudo para que torne eficiente a rede de politicas publicas.

A advocacia de Estado com sua visdo sistémica poderia
contribuir na analise e integracdo dos novos arranjos institucio-
nais de politicas publicas, aspecto defendido por Lotta & Fava-
reto (2016), contribuindo para a melhora do todo.

No sentido de dar eficiéncia, a visdo sistémica da advo-
cacia de Estado, também pode auxiliar na analise e resolucdo de
problemas oriundos da relacdo entre a implementacéo, a organi-
zacdo e a burocracia, ja que conforme Oliveira (2012) o poder
discricionério dos burocratas do nivel da rua é um fator decisivo
na distribuicdo de bens e servicos publicos, sendo uma variavel
relevante para o sucesso das politicas publicas.

3.3. A ATUACAO PROATIVA DA ADVOCACIA DE ES-
TADO

A atuacdo proativa da advocacia de Estado possibilita
prevenir litigios, aconselhando medidas e recomendando uma
solucdo consensual preferivel a solugdo litigiosa, neste sentido,
poderia até orientar os poderes competentes a incluir na consti-
tuicdo*® determinada politica ptiblica, “a constitui¢io ¢ relevante

30 Neste sentido para incluir ou retirar matéria na constituicdo seria necessaria a alte-
racdo ou reforma constitucional mediante a promulgagdo de proposta de emenda
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quando a policy nao possui fontes de resiliéncia por si so6”.
(COUTO & LIMA, 2016, p. 1081).

Apos a efetivacdo da politica publica, a perda de sua fun-
cionalidade®! ou ainda o seu o fortalecimento, a advocacia de
Estado pode propor a sua retirada da constitui¢ao, “caso a poli-
tica publica possua ou desenvolva tais mecanismos de sustenta-
¢ao, a importancia da constitucionalizagdo para sua continuidade
diminui” (COUTO & LIMA, 2016, p. 1081).

Como atuacdo proativa, a advocacia de Estado pode in-
clusive promover agdes judiciais no intuito de reconhecer a
constitucionalidade®? de eventuais politicas publicas, evitando-
se assim discussOes e interpretacdes diversas que retirariam a
certeza e segurangca juridica, gerando a inviabilidade da politica
publica.

No ambito extrajudicial, podem ainda, serem promovi-
das atividades no campo de atuacdo das agéncias reguladoras,
como acordos regulatorios, firmar termos de ajustamento de
conduta (TAC)*® e outras medidas que evitem a discussdo

constitucional.

31 Perda da funcionalidade da politica pablica quer se referir a determinadas politicas
publicas que ndo possuem caracteristicas de serem eternas ou a longo prazo, existem
por determinado periodo para atenderem determinada demanda, apds suprirem o seu
oficio perdem a sua funcéo.

32 A advocacia de Estado proporia a agdo declaratdria de constitucionalidade repre-
sentando o chefe do executivo, presidente da republica (advocacia geral da uniéo) ou
0 governador de Estado (procuradoria ou advocacia geral do Estado) perante o Su-
premo Tribunal Federal, vide Constituicdo Federal no artigo 103 e seus incisos (BRA-
SIL, 1998), ou ainda no &mbito da justica estadual perante o Tribunal de Justi¢a, quer
representando o governador de Estado ou ainda prefeito, no caso de Minas Gerais a
Constitui¢do Estadual mineira assim autoriza em seus artigos 106 e 118 (MINAS GE-
RAIS, 1989).

33 Entende-se por TAC a medida firmada entre os drgéos de fiscalizacdo e controle,
por exemplo, agéncias regulatdrias, ministério publico, autarquia ou fundagdes e 0s
entes publicos ou particulares, no intuito de sanar alguma irregularidade que afete
patriménio pablico, meio ambiente, consumidor, idoso, portador de necessidades es-
peciais, etc. No termo de ajustamento de conduta, também conhecido como TAC, a
parte que cometeu ou estad cometendo a irregularidade se compromete a sanar a irre-
gularidade ou recompor o dano mediante indenizagdo ou ato recuperador (exemplo
plantio no caso de desmatamento). O TAC pode ser firmado na via judicial ou antes
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judicial individualizada, além de orientarem no sentido de serem

criados projetos de leis para a defesa ou implementacédo de poli-

ticas publicas.
Por fim, outra atividade Util e possivel de ser realizada pelos
advogados publicos € o envio de projetos técnicos ao Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos (art. 13 da Lei no 7.347/1985%)
para obtencédo de recursos financeiros para aplicacdo em poli-
ticas publicas educacionais de combate a corrupgdo no ambito
do ente federativo representado. (MAZZEI, 2015, p. 713).

O artigo citado estabelece a necessidade de regula-
mento®, por isso a advocacia de Estado pode atuar de forma pro-
ativa com o envio de projeto quando ndo houver regulamenta-
¢ao, esta atuacdo pode ser em no &mbito estadual ou ainda mu-
nicipal, em virtude da autonomia e ndo precisa ser s6 em relacao
a combate a corrupcao, mas também para prestigiar areas como
a defesa do meio ambiente, 0 idoso, a pessoa com deficiéncia, o
consumidor, etc.

A judicializacdo de politicas publicas, mesmo em carater
individualizado, serve como termbmetro, assim também pode
ser objeto da atuagdo proativa da advocacia de Estado “informar

mesmo na via administrativa e se descumprido é titulo executivo, ndo pode ser discu-
tido quanto ao objeto (mérito) em si. Nota do autor.

34 O referido dispositivo esta assim redigido: “Art. 13. Havendo condenagdo em di-
nheiro, a indenizacéo pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um Conselho
Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconsti-
tuicdo dos bens lesados.§ 10. Enquanto o fundo n&o for regulamentado, o dinheiro
ficard depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta com corre¢éo mo-
netéria. (Renumerado do paragrafo Gnico pela Lei n® 12.288, de 2010).8 20 Havendo
acordo ou condenacéo com fundamento em dano causado por ato de discriminacéo
étnica nos termos do disposto no art. 10 desta Lei, a prestagdo em dinheiro revertera
diretamente ao fundo de que trata o caput e serd utilizada para acdes de promogéao da
igualdade étnica, conforme defini¢do do Conselho Nacional de Promog&o da Igual-
dade Racial, na hipdtese de extensdo nacional, ou dos Conselhos de Promogdo de
Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipdteses de danos com extensao regional
ou local, respectivamente. (Incluido pela Lei n° 12.288, de 2010). (BRASIL. 1985).
35 Em ambito federal ja foi editada a Lei Federal 8.008/95 que criou o fundo de defesa
de direitos difusos, todavia, poderia ser criado também no ambito estadual, distrital e
municipal.
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ao Executivo das demandas mais recorrentes, das necessidades
da populacdo local e das providéncias necessarias para atender
aos problemas levadas ao conhecimento do judicidrio”
(MURDA, 2015, p. 261/262) e com isso minimizar 0 ajuiza-
mento de aces.

No inicio dos anos 2000, verificou-se a massificacéo ju-
dicial de a¢des, principalmente na area de salde com aumento
exponencial de pedidos de medicamentos, Batista Janior citando
como fonte o levantamento do nucleo de medicamentos da pro-
curadoria de obrigagdes da Advocacia-Geral do Estado de Minas
Gerais, traz os seguintes nimeros em relacdo ao Estado de Mi-
nas Gerais:

Assiste a massificagdo das ages individuais de solicitacdo de
medicamentos. Apenas o Estado de Minas Gerais despendeu,
com acles judiciais de medicamentos, em 2001,
R$164,325,00; em 2003, R$2.007.477,00; em 2004,
R$2.808.252,00; em 2005, R$8.469.378,00; em 2006,
R$18.179.487,00; em 2007, R$22.848.689,00; em 2008,
R$42.552.696,00. No que diz respeito o nimero de a¢des ape-
nas em Minas Gerais, 0 Estado viu contra ele serem ajuizadas
1.464 acGes, em 2007; 2019, em 2008; 2276, em 2009. (BA-
TISTA JUNIOR, 2011, p. 296/297)

Ressalte-se que os numeros se referem a 10 (dez) anos
atras, a atuacdo proativa se fosse aplicavel aquela época serviria
para 0 ndo surgimento ou ainda para diminuir estas demandas,
segundo Cambi & Vasconcelos “a advocacia publica também
pode contribuir com a maior pacificacdo social e 0 empodera-
mento dos cidadaos”. (2003, p. 248).

Uma demonstracdo de atuacdo proativa da advocacia de
Estado foi o caso da quebra de patente do medicamento Soliris®,
gue possui o principio ativo eculizumab em a¢éo promovida pela
advocacia geral da Unido. No caso especifico o medicamento
ndo era comercializado em farmécias e era fornecido somente
pelo sistema Unico de salde (SUS) a pacientes portadores de
uma doenca rara, a decisdo judicial possibilitou a fabricacao de
genérico, assim, o valor do medicamento foi reduzido
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significativamente®®.

Outra demonstracdo de atuacdo proativa, esta sem a ne-
cessidade de atuacdo perante o Poder Judiciario, foi o acordo en-
tabulado com liderancas indigenas no sentido de poder ser pres-
tado o servico educacional a 700 indios, o acordo foi mediado
pela advocacia geral do Estado de Minas Gerais, ministério pu-
blico federal, entre outras autoridades®” e ainda o caso do “as-
sentamento gloria” na cidade de Uberlandia em Minas Gerais, o
qual possibilitou a regularizacdo fundiaria que atendendo a mais
de 15.000 pessoas, 0 que se deve a atuacdo da advocacia Geral
do Estado de Minas Gerais®.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Estado brasileiro assumiu atribui¢gdes complexas, prin-
cipalmente pelos objetivos estabelecidos quando da sua consti-
tuicdo em 1988, desta maneira cabe a administracéo publica atu-
alizar a sua forma de atuacao na busca de obter uma gestéo efi-
ciente e dinamica para efetivacao dos direitos, esta atualizacao
também deve ser efetuada no ambito da advocacia de Estado.

Neste sentido, a advocacia de Estado, como instituicdo
essencial ao Estado Democratico de Direito, deve estar apta para
assumir o seu papel ativo junto a todos os poderes, quer pela sua
atuacdo prévia, sistémica ou proativa, abandonando as correntes
do mito de que deve apenas ser cumpridora das leis na realizacao

36 O argumento principal era de que o prazo de privilégio do inventor é temporario e
que o prazo legal da patente ja havia expirado. A Lei Federal 9.279/96 (BRASIL,
1996) regula o prazo. O caso foi julgado perante o Superior Tribunal de Justica (STJ)
no REsp 1721711. A noticia pode ser acessada em http://www.agu.gov.br/page/con-
tent/detail/id_conteudo/658234 (BRASIL, 2018).

37 A noticia pode ser acessada em http://www.age.mg.gov.br/comunicacao/banco-de-
noticias/2387-reabertura-de-escola-em-comunidade-indigena-teve-contribuicao-de-
regional-em-montes-claros- (MINAS GERAIS, 2016).

% A noticia e demais informages podem ser acessadas em
http://www.age.mg.gov.br/comunicacao/banco-de-noticias/2487-age-viabiliza-poli-
tica-publica-de-relevancia-em-uberlandiamg (MINAS GERAIS, 2017).
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da fungéo de consultoria e de representacdo, para efetivamente
se tornar uma funcéo essencial a justica.

Concluimos indicando a necessidade da necessidade de
discussédo sobre a mudanca da forma de atuacéo da advocacia de
Estado, modificacdo esta que deve partir da propria advocacia
de Estado, com assuncdo efetiva de suas fungdes, mas que tam-
bém depende da alteracdo do comportamento dos atores que in-
fluem no ciclo das politicas publicas em relacdo a ela.
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