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Resumo

Nés temos a 'faca e o queijo' nas maos, diferentemente do Poder Judiciario e dos tribunais de contas

Texto integral

Na vida, ha formas diferentes de compreender tendéncias e lidar com a realidade. Um mesmo
cenario pode soar positivo a alguns e negativo a outros. A questao é de perspectiva. E, de certo
modo, isso pode ser aplicado a carreira da Advocacia Publica. Usualmente, atribuem-se as
advogadas e aos advogados publicos trés missdes institucionais da maior relevancia no Estado
Democratico de Direito: 1 (i) viabilizar politicas publicas legitimadas pelo voto, sobretudo pela
atuacao consultiva; (ii) representar o ente federativo — i.e., seus 6rgéos e entidades — em juizo e fora
dele; e (iii) exercer o tdo comemorado controle de legalidade (hoje, de modo mais técnico,
compreendido como juridicidade). Mas ha argumentos para dizer que essas trés funcdes estariam
em xeque. Ou, no minimo, esvaziadas. +JOTA: Faca o cadastro e leia até dez conteludos de graca
por més! Para os pessimistas, a capacidade dos procuradores publicos de contribuir para o desenho
de modelagens arrojadas e funcionais teria sido sufocada tanto por 6rgdos de controle, quanto pela
apropriacdo quase inevitavel desses programas de acao estatal pelo Ministério Publico e pelo Poder
Judiciario. E que solugdes institucionais eficientes pressupdem certa — muitas vezes consideravel —
dose de criatividade, exercida ndo de modo irresponsavel, mas dentro dos marcos definidos pela
Constituicdo e pelas regras legais. Ao longo dos anos, porém, esse espacgo de construcao passou a
ser visto ndo como uma possibilidade saudavel (e estimulada) associada ao exercicio do cargo, mas
como ameaca a balizas definidas pelos 6rgdos de controle. Com isso, substituiu-se o engajamento
pelo temor de responsabilizacdo. A proatividade pela inércia. O desafio pelo sentimento de
conformacdo com um estado de coisas, a primeira vista, imutavel. Foi exatamente essa, alias, uma
das tendéncias distorcidas que as alteracdes na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) buscaram enfrentar 2 . Ainda em fase de testes e de discussdes, somente o tempo dira se
surtiram o efeito desejado. Some-se a esse cenario o fendmeno da judicializacdo. Debatem-se quais
os limites da intervencéo judicial, quais os parametros a serem observados e como lidar com a
execucao de decisdes estruturantes de politicas publicas. Mas, talvez por cansaco, ja existe certo
consenso de que atores como 0 Ministério Publico e os magistrados sdo essenciais, ndo raro 0os
protagonistas, no desenho de programas de acdo estatal. Sdo eles que, em muitas situacoes,
definem desde a aplicacdo do or¢camento da salde, passando pela construcdo de escolas, pelo
planejamento da aplicacdo de recursos para a contencdo de encostas, até a delimitagdo das
prioridades da seguranca publica. Por forca disso, sobra menos espaco para que 0s membros da
Advocacia Publica oferecam suas contribuicdes. E mesmo quando ndo ha obstaculo processual
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propriamente dito — i.e., a existéncia de coisas julgadas em ac¢bes coletivas —, prevalece certo
desanimo. Também a tarefa de representacdo judicial do ente estatal e de suas entidades
vinculadas parece ter perdido félego. Nesse caso, ndo porque o numero de processos tenha
diminuido, mas porque as possibilidades reais de mudar os rumos do convencimento do juizo sédo
cada vez mais escassas. O sistema de precedentes vinculantes é sem didvida uma conquista. Mas é
fato que ele automatiza a atuacdo do advogado para aqueles temas ja decididos com efeitos gerais.
N&o se ignora que o préprio sistema prevé a possibilidade do distinguishing. Mas nés, advogadas e
advogados publicos de acervos de massa, bem sabemos o quanto é dificil provar as peculiaridades
de certo caso concreto. No mais das vezes, a tentativa é vd. Ha4 um outro fator preocupante: a
desvalorizagédo do didlogo. Por mais paradoxal que seja, 0 ambiente judicial deixou de ser espaco
propicio para o debate de teses, a formulacéo de antiteses e a construcdo de boas sinteses. Ndo de
forma arbitraria, mas frequentemente por excesso de trabalho, decisdes analiticas nos processos —
sobretudo naqueles do dia a dia — tornaram-se escassas. Justamente por isso, inovar na
argumentacdo tornou-se temerario. No caso do direito administrativo, por exemplo, as lides
usualmente se resolvem pela alusdo a um conjunto restrito e conhecido de lugares-comuns tedricos,
ja superados em sede doutrinaria, mas ainda disseminados em tom quase acritico pelos atores da
Justica. Expressdes como o mérito administrativo, o interesse publico, o poder de policia e alguns
principios de forte aderéncia, a exemplo da proporcionalidade, usualmente bastam para resolver a
maior parte dos feitos. Seja a favor do autor ou do réu, fato é que o espago para inovar revela-se
cada vez mais reduzido 3 . Ainda da perspectiva dos pessimistas, a tarefa do controle parece
também estar enfraquecida. Nesse caso, a sensagdo € de que a frustracdo generalizada com a
atuacdo do Poder Executivo, marcada por ineficiéncias e desvios crénicos, acabou respingando em
seu braco juridico. Esse dado, associado a autonomia mais ténue da Advocacia Publica quando
comparada a outras instituicbes, como o Poder Judiciario, o Ministério Publico e os tribunais de
contas, tende a subestimar a participacao da carreira nas estratégias de controle e supervalorizar o
trabalho desenvolvido pelas outras estruturas. Apesar de prognosticos tdo desalentadores, a boa
noticia € que essa é apenas uma das formas de se olhar para a realidade. Ha outros angulos
possiveis para se analisar 0 momento atual, menos pessimistas e mais propensos a nele enxergar
oportunidades. Em verdade, sdo também muitas as razdes pelas quais se pode afirmar que a
Advocacia Publica ocupa uma posicao privilegiada e Unica no resgate da racionalidade na atuacao
do Poder Publico, mediante, justamente, o exercicio das trés missdes institucionais acima apontadas
Em primeiro lugar, porque, se a judicializagdo é um fato, também o é — ou deveria ser — a
constatacdo de que esse caminho tem se provado insuficiente na tematica de viabilizacdo de
politicas publicas. Esta-se diante de tarefa complexa, que envolve desde a qualificacdo de um
problema como passivel de enfrentamento pelo Poder Publico, até a definicdo de meios e de
arranjos para fazé-lo, recursos e estruturas adequados, diagnosticos, estimativas e rotinas
avaliativas 4 . Para tudo isso, sdo as advogadas e advogados publicos os agentes que se encontram
— a meio caminho da politica e do sistema juridico — sendo mais bem posicionados, em um locus
privilegiado para pensar em solu¢des e modelos funcionais e efetivos. Refiro-me a uma capacidade
institucional singular para realizar conexfes, detectar desarranjos e propor novas dindmicas de
incentivos. Mas ndo é sO na tarefa de consultoria que a atuacdo das advogadas e advogados
publicos merece uma releitura otimista. No que tange a representacao judicial do ente publico, se
participacdo nas demandas ja submetidas a ratio de um precedente vinculante parece exigir menos,
¢é fora de duvida que a sua participacdo na formacéo desses precedentes € da maior importancia. De
uma so vez, a repercussao (positiva ou negativa) para o ente publico pode se revelar um divisor de
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aguas. Além disso, é cada vez mais frequente e necessario 0 recurso a vias alternativas de solugéo
de controvérsias, seara em que Advocacia Publica tem ganhado, por inevitavel, um papel de
destaque. Disso é exemplo a experiéncia bem-sucedida da Advocacia-Geral da Unido com a sua
Camara de Conciliacdo e Arbitragem. Veja-se, também, a disciplina instaurada no Estado do Rio de
Janeiro com a edicdo do Decreto n°® 46.245/2018, que regulamentou a adogdo da arbitragem para
dirimir os conflitos que envolvam o ente publico ou suas entidades. O diploma prevé a participacédo
estratégica da Procuradoria Geral do Estado ndo apenas na representacao do Estado e de suas
entidades em cada um dos procedimentos arbitrais, como na assunc¢do de outras competéncias,
como a elaboracdo de minuta-padrédo de clausula compromisséria e o cadastramento de 6rgaos
arbitrais institucionais. E no controle de juridicidade? Na mesma linha otimista, aqui também o papel
da Advocacia Publica se apresenta com enorme relevancia. A uma, porque a complexidade dos
riscos atuais, ao tempo em que demanda a existéncia de frentes diversificadas de controle, ndo
prescinde de uma atuacao articulada desses féruns — tribunais de contas, Ministério Publico, Poder
Judiciario, controladorias, corregedorias, auditorias, o aparato policial, o controle social e a
Advocacia Publica. A eficiéncia depende da troca de informacdes, de técnicas e de estratégias, 0
gue fica bastante claro, e.g., a partir das discuss@es travadas na seara do controle a corrupcéo.
Nesse campo, a capacidade de articulagdo dos controladores ndo sé é crucial para obstar praticas
nocivas, como, se inexistente, pode comprometer a propria funcionalidade dos institutos. Veja-se o
caso da celebracdo de acordos de leniéncia, em que sao diversas as autoridades com competéncia
para fazé-lo 5 . Sem articulacdo, iniciativas superpostas em torno dos mesmos fatos podem
comprometer a eficacia do instrumento e sua propria credibilidade. Mais ainda: o controle, por si s0,
ndo € garantia de alteracdo da realidade. Basta olhar para as praticas em licitagdo. Nesse campo, 0s
tribunais judiciais e de contas costumam apontar, reiteradamente, que editais e contratos foram mal
desenhados e instruidos, indevidamente acompanhados e equivocadamente encerrados. Nao raro,
diz-se que os mecanismos de gestéo e fiscalizacao dos ajustes ndo funcionaram. O problema é que
alterar essa realidade requer bem mais do que uma condenacdo administrativa ou judicial. Com
efeito, € preciso um olhar mais amplo de modificagcdo de estruturas e de rotinas, baseado na
identificacdo das causas da ineficiéncia crénica. Causas essas que, no mais das vezes, associam-se
irremediavelmente a falta de definicdo de atribuicBes (i.e., governanca) e de orientacdes nas
estruturas dos 6rgdos e entidades publicos. Nao se fiscalizam contratos de modo adequado porque
muitas vezes nao esta claro para o servidor o que ele deve fazer, ou mesmo que é dele essa
responsabilidade. Trata-se, de modo geral, de uma espécie de ignorancia comoda. N&o se pergunta
como fazer para ndo aprender; ndo se indaga se foi feito para ndo apurar responsabilidade; ndo se
indaga acerca das consequéncias para se evitarem problemas futuros. Pois tudo isso corrobora o
quao decisivo € o papel da Advocacia Publica nos tempos atuais. Nés, advogadas e advogados
publico, temos a “faca e o queijo” nas maos — diferentemente do Poder Judiciario e dos tribunais de
contas, e.g, em muitos aspectos. Temos uma capacidade Unica de mudar o rumo das coisas.
Capacidade essa que, em tempos de conflitos, de explosdes verbais e fisicas, de pouco didlogo, de
pressa e de toda sorte de limitacdes, sobretudo financeiras, é realmente singular. Valorizar esse
ativo e a partir dele enxergar oportunidades sdo medidas urgentes. E isso deve comecar pelo olhar
gue os membros da carreira compartilham de si proprios. 1m Cf arts. 131
e 132 da CRFB. 2 m A Lei n® 13.655/2018 acrescentou dez novos artigos a LINDB (Decreto-Lei n®
4.657/1942), com o objetivo de trazer mais eficiéncia e seguranga juridica para a interpretacdo e
aplicacéo do direito publico no Brasil, por meio da instituicdo de balizas interpretativas, processuais e
de controle. 3 m Para uma andlise da relacdo entre inovacdo e direito administrativo,
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especificamente acerca do papel da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, ver. MENDONCA, José
Vicente Santos de. Direito administrativo e inovacao: limites e possibilidades. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 69, p. 169-189, jul./set. 2017. 4 m
BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. 5 m A legislagéo brasileira define atribuicbes para o CADE, MPF, TCU e para a CGU
nessa matéria.
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