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RESUMO: O artigo desenvolve uma tese geral sobre a func¢do das
atividades de consultoria juridica desempenhadas pela Advocacia de
Estado no d4mbito da administragdo publica, com especial destaque
para os contextos brasileiro e italiano. Com o auxilio da teoria dos
sistemas soclais desenvolvida pelo sociélogo alemio Niklas Luhmann,
as atividades de consultoria juridica sdo descritas como uma espécie
de tradugdo entre os sistemas juridico e politico. A fungdo da
consultoria juridica seria, entdo, a de traduzir os programas juridicos
que condicionam a atividade politico-discricionaria da administragio
publica, com o objetivo principal de contribuir para a legitimidade e
a eficiéncia das politicas publicas necessarias a promogio dos direitos
fundamentais dos cidados.

PALAVRAS-CHAVE: Administra¢do publica. Consultoria juridica.
Politicas publicas. Tradugdo. Democracia. Teoria dos sistemas sociais.

ABSTRACT: The article advances a general thesis about the role
of legal advice in the public administration, regarding mainly the
Brazilian and Italian State lawyering realities. With the support of
the systems theory of the german sociologist Niklas Luhmann, the
provision of legal advice is described as a kind of translation between
the legal and political systems. The role of legal advice would be
therefore to translate the legal programs that regulate the political
and discretionary activities of the public administration, as a means to
contribute to the legitimacy and efficiency of the public policies that
promote the fundamental rights of the citizens.

KEYWORDS: Public administration. Legal advice. Public policies.
Translation. Democracy. Systems theory.
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INTRODUGCAOQ!

Pode-se dizer que a figura do especialista em direito, do técnico
ou profissional juridico, tenha sempre sido circundada de um certo
sentimento difuso de desconfian¢a. Como confiar em alguém que
utiliza a institui¢do sagrada da justica como fonte de renda cotidiana?
Trata-se de uma situagdo que produz naturalmente desconfianca,
uma desconfianga que acompanha os juristas desde os primérdios do
surgimento e diferenciagio da sua profissdo como papel social auténomo
e especializado até os dias atuais®.

Em relagio a profissio especifica de advogado, a desconfiancga é
ainda maior. Se o juiz pode se “esconder” atrds da figura do terceiro
neutro e imparcial responsédvel por aplicar a lei e realizar a justica no
caso concreto, o advogado possui sempre o dever profissional de ser
parcial, de tomar uma posi¢do, de defender uma das partes em contflito.
Um papel realmente paradoxal, que exige do advogado uma espécie de
“parcialidade imparcial”: de um lado, ele deve ser imparcial em relagdo
aos seus deveres com a justica, e de outro, deve ser parcial na defesa dos
interesses dos seus clientes®.

O que dizer, entdo, do advogado do Estado, do advogado cujos
“clientes” sdo, pelos menos em teoria, todos os cidaddos? Por estar
submetido ao controle judicidrio, o Estado também precisa de advogados.
Como podem esses advogados serem “parcialmente imparciais” na defesa
da entidade politica que representa a unifo de toda a coletividade?

A necessidade de uma advocacia especifica para o Estado pode ser
descrita como um resultado da separagio dos poderes e da submissdo do
poderexecutivoalei,ambasidéias que seafirmaram durante as revolugdes

1 Este artigo foi originalmente escrito em italiano no ambito de uma pesquisa sobre o tema: Consultoria
Juridica e Politicas Publicas, realizada junto a Se¢do de Filosofia e Sociologia do Direito do Departamento
de Cultura Juridica Giovanni Tarello — DIGITA da Faculdade de Direito da Universita degli Studi di
Genova, sob a orientagio do Professor Doutor Realino Marra (bolsa de pesquisa Alla scoperta dell’ltalia,
2009/2010). Agradego ao professor Realino Marra pelas suas importantissimas criticas e sugestdes e pela
revisio final do artigo.

2  Cf. M. La Torre, Il giudice, l'avvocato e il concetto di diritto. Soveria Mannelli. 2002.

3 “Ladialetica, e la tensione, ¢ tra la parzialita della difesa di una parte e I'imparzialita di una pretesa che si
dice essere giustificata ed adottabile in via di principio dal giudice” (M. La Torre, Il giudice, l'avvocato e il
concetto di diritto, Soveria Mannelli 2002, p. 56). Sobre a histéria, as transformagdes e os problemas atuais
da advocacia nos contextos italiano e europeu, cf. G. Alpa, L'avvocato: i nuovi volti della professione forense
nell’eta della globalizzazione, Bologna 2005. Optou-se pela tradugio para a lingua portuguesa apenas das
citagdes de obras em linguas estrangeiras inseridas no préprio corpo do texto, mantendo-se na lingua

original da edi¢do as citagdes inseridas nas notas de rodapé.
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burguesas. A cria¢do de uma institui¢do especializada responsével por
todas as atividades contenciosas e consultivas representa, no entanto, a
op¢do especifica de alguns pafses (Brasil, Itdlia e Espanha, por exemplo)
de atribuir a tutela judicial e a consultoria juridica do Estado a um tinico
6rgio, por razdes de eficiéncia e uniformidade®.

As atividades de defesa e assessoramento juridico ao Estado sido
essenciais em qualquer regime democratico. Além da importancia da
separacdo dos poderes e da existéncia de uma jurisdi¢do independente
capaz de julgar com imparcialidade os conflitos entre o Estado e os
cidadios, a assisténcia juridica interna a administragio ptblica também
é indispensavel para assegurar que os 6rgdos e entidades estatais atuem
em conformidade com os principios e regras que caracterizam o Estado
Democrético de Direito.

Atenta a essa importéncia, a Constituigdo Federal brasileira de
1988, simbolo da redemocratizagio do pafs ap6s mais de vinte anos de
ditadura militar (1964-1985), realizou uma grande mudang¢a no modelo
de assisténcia juridica ao Estado. A tutela judicial e extrajudicial
da administragio federal, que antes constituia uma das fungdes do
Ministério Publico, e as atividades de assessoramento juridico, antes
desempenhadas pelos diversos departamentos juridicos dos érgios e
entidades estatais, foram reunidas e atribuidas a uma nova instituigio: a
Advocacia-Geral da Unido — AGU.

O objetivo, por um lado, era retirar do Ministério Puablico a
tuncdo de representagdo judicial da administracdo federal para que ele
pudesse se concentrar apenas no desempenho das atividades de controle
do Estado e defesa do regime democratico, e por outro lado, reunir as
tung¢des de defesa e assessoramento juridico da administragido em uma
Gnica instituigio, por razdes de eficiéncia e uniformidade’.

4 No presente artigo, a atengio serd direcionada principalmente aos modelos brasileiro e italiano de
Advocacia de Estado, ainda que as reflexdes teéricas propostas sobre a fungéo da consultoria juridica
no ambito da administragfo publica ndo se restrinjam a algum modelo especifico. Sobre a Advocacia de
Estado italiana, cf. I. Caramazza, Consulenza e difesa dello Stato in giudizio: il sistema italiano, relazione
presentata al convegno “Jornadas sobre la ley de asistencia juridica al Estado e instituciones publicas”,
tenutosi a Madrid il 25 e 26 marzo 1998; e G. Manzari, Avvocatura dello Stato, in R. Sacco (org.), Digesto
delle Discipline Pubblicistiche. Torino, 1987. Sobre a Advocacia de Estado brasileira, cf. R. Macedo,
Advocacia-Geral da Unido na Constitui¢do de 1988, Sdo Paulo 2008; e J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia

de Estado: questdes institucionais para a construg¢io de um Estado de Justi¢a. Belo Horizonte, 2009.

=

Segundo alguns autores, o modelo italiano de Advocacia de Estado (“dvvocatura dello Stato”) exercitou
uma influéncia relevante nessa transformagfo. A existéncia, na Itédlia, de uma institui¢do ja consolidada

responsavel por todas as atividades contenciosas e consultivas teria servido como uma fonte de inspiragio
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Apbs mais de quinze anos de existéncia®, a AGU ja progrediu
bastante na profissionalizagdo da assisténcia juridica ao Estado federal,
com grande incremento de eficiéncia e aumento na economia de recursos
publicos. Todavia, a institui¢do convive ainda com alguns problemas
tipicos de uma organizacdo relativamente jovem, como a auséncia de
uma identidade institucional consolidada, a necessidade de uma melhor
integragdo entre os seus diversos departamentos e 6rgdos internos e
os contlitos administrativos que ocorrem freqiientemente envolvendo
outros érgdos e entidades publicos sobre os limites e caracteristicas das
atividades consultivas.

As atividades consultivas sdo exatamente o tema central deste
artigo. O papel geral e a funcéo especifica da consultoria juridica no interior
da administragdo publica parecem ser muito mais problematicos e cercados
de equivocos e preconceitos do que o papel e a fungio do contencioso.

No contencioso, a obrigatoriedade do contraditério e da ampla
defesa ajuda a delimitar de modo mais claro e preciso o que deve fazer
o advogado publico: defender o Estado em juizo ou, entdo, representa-
lo contra algum individuo ou entidade, assim como fazem todos os
advogados em geral. Na consultoria, ao contrario, a situag¢do é um
pouco mais complexa. O advogado participa (ou ao menos deveria
participar) de todo o processo de formulagdo e execugdo das politicas
publicas’. Direito e politica estdo em contato direto no ambito da
mesma organizagdo, critérios juridicos e critérios politicos de decisdo
se sobrepdem continuamente. Se nos tribunais a linguagem técnico-
juridica familiar aos advogados predomina, na administra¢do publica
eles sdo obrigados a lidar com uma linguagem politico-administrativa
a qual normalmente nio estdo muito habituados. Isso torna ainda mais
complexo o seu dever paradoxal de tratar com “parcialidade imparcial”
os interesses do Estado, os interesses publicos, interesses de toda a
coletividade dos cidadios®.

para os juristas e politicos que contribuiram para a cria¢do da Advocacia-Geral da Unido. Cf. R. Macedo,
Advocacia-Geral da Unido na Constituigio de 1988, Sio Paulo, 2008, p. 61-73.

6 Nio obstante tenha sido prevista na Constitui¢io Federal de 1988, a AGU s6 foi oficialmente instituida

em 1993 com a edigéo da Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993.

N

O termo politica publica deve ser entendido neste artigo como a agio organizada e procedimental do
Estado que tem como objetivo fornecer ou regular o fornecimento de bens e servigos aos cidaddos, como
forma de promogio de direitos fundamentais e legitimada pela possibilidade de participagdo e controle
social. Sobre a relagdo entre direito administrativo e politicas publicas, cf. M. P. Bucci (org.), Politicas
piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo, 2006.

8  Sobre o carédter “mitolégico” da concepgio tradicional acerca da unidade, neutralidade e superioridade dos

interesses ptiblicos, cf. S. Cassese, Il mondo nuovo del diritto: un giurista e il suo tempo. Bologna 2008, p. 58-59.
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No contexto brasileiro, tem sido difundida aos poucos a idéia
segundo a qual a fung¢do da consultoria juridica seria a de um controle
interno de legalidade dos atos administrativos®. Como resultado dessa
compreensio (segundo nés) um tanto quanto distorcida, os 6rgios de
consultoria tendem a se concentrar muito mais no controle prévio de
atos e procedimentos isolados ao invés de contribuirem de forma mais
ativa e participativa na formulagio e execugdo juridica das politicas
publicas. Isso produz desconfianga por parte dos 6rgdos de gestdo e as
conseqiientes dificuldades de didlogo e compreensdo.

A partir do exemplo fornecido pelo contexto brasileiro e da
necessidade de desenvolver criticamente um ponto de vista alternativo, o
objetivo principal deste artigo é propor uma tese mais genérica sobre o
papel e a fungdo da consultoria juridica no Ambito da administragio publica.
Ao invés de controle, falaremos de “tradu¢io”: tradugéio das normas e de
toda a linguagem técnico-juridica no processo de formulagdo e execugio de
politicas publicas como fungdo especifica da consultoria juridica.

De acordo com essa tese, reconhecendo o cardter estruturalmente
indeterminado do direito moderno, os érgdos de consultoria juridica
deveriam se concentrar principalmente na andlise das conseqiiéncias
e riscos juridicos de cada decisdo administrativa especifica, ao invés
de apenas proporem interpretagdes unilaterais e definitivas sobre os
posicionamentos juridicos que devem ser assumidos pela administragéo.
Ao invés de apresentarem somente aquilo que consideram as solugdes
mais corretas dos seus respectivos pontos de vista, os advogados
deveriam demonstrar quais sdo as interpretacdes possiveis para cada caso
e 0s seus respectivos riscos e conseqiiéncias possiveis (possibilidades de
demandas judiciais, conseqiiéncias na interpretagdo de casos similares,
etc.). Isso pressuporia, entdo, uma compreensdo menos individualista
e mais institucional das atividades de consultoria, em que o mais
importante nio sido tanto as opinides especificas de cada advogado
em particular, mas sim a possibilidade de conferir transparéncia e
publicidade aos diversos fundamentos e critérios juridicos que orientam
as decisdes estatais, tendo sempre em vista o objetivo principal de
contribuir para a eficiéncia e a legitimidade das politicas publicas.

9  Cf. R. Macedo, ddvocacia-Geral da Unido na Constitui¢io de 1988. Sdo Paulo: 2008. p. 110-157; e J. Guedes
e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgdo de um Estado de Justiga. Belo
Horizonte 2009. p. 129-137 e 465-483.

10 Devo agradecer ao amigo Renato Bigliazzi por ter-me sugerido originalmente pensar as atividades
de consultoria juridica como uma espécie de tradugdo. Sobre essa idéia original e sobre tantas outras

desenvolvidas ao longo deste artigo, posso dizer, com sinceridade, que o crédito é todo seu.
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O artigo estd dividido em trés partes. Na primeira parte, sdo
identificados, analisados e desconstruidos dois obstdculos do positivismo
juridico a uma compreensido adequada das atividades de consultoria
juridica: (1) a imagem ainda presente na cultura juridica da interpretagio
como atividade mecanica de subsun¢do de casos concretos da vida real a
normas gerais e abstratas e (ii) a concep¢do tradicional do principio da
legalidade de acordo com a qual & administragio publica compete apenas
a execugdo passiva das leis aprovadas pelo parlamento. Na segunda parte,
¢é desenvolvida a tese central do artigo, isto é, a da consultoria juridica
como atividade de tradugdo entre direito e politica. Na terceira parte, é
feito um breve comentdrio sobre o diagndstico de crise da politica que
caracteriza a época atual, uma vez que um certo preconceito generalizado
contra a atividade politica representaria, ao mesmo tempo, uma causa e
um efeito do modelo da consultoria juridica como atividade de controle,
modelo esse que é aqui refutado. Ao final, é feito um apanhado geral
conclusivo das idéias desenvolvidas ao longo do artigo e sdo apresentadas
algumas propostas para o futuro da Advocacia de Estado no Brasil.

1 OS OBSTACULOS DO POSITIVISMO JURIDICO A UMA COMPREEN-
SAO ADEQUADA DA CONSULTORIA JURIDICA: INTERPRETAGAO JU-
RIDICA E PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O positivismo juridico é ainda hoje um paradigma dominante
na teoria e na pratica do direito. Os seus principios, conceitos e
métodos continuam influenciando o ensino juridico nas universidades
e o cotidiano das atividades forenses em todo o mundo ocidental, ndo
obstante as diversas teorias criticas desenvolvidas principalmente a
partir da segunda metade do século passado. De modo resumido, pode-se
caracteriza-lo como a abordagem cientifica ao direito (a) comprometida
com a construgio e utilizagdo de um método especifico capaz de fornecer
descrigdes neutras sobre o fendmeno juridico e (b) que concebe o direito
como um sistema de normas produzidas pelos érgios oficiais do Estado'".

Para que as atividades de consultoria juridica desenvolvidas pela
Advocacia de Estado possam ser descritas de forma mais adequada,
devem ser inicialmente superados dois obstaculos tedricos derivados
da tradi¢do positivista: (1) a idéia, atualmente um tanto quanto ingénua,
segundo a qual ainterpretagio juridica pode ser reduzida a uma atividade
mecanica de subsuncdo de casos concretos da vida real a normas gerais
e abstratas e (i) a concepgio cldssica do principio da legalidade que

11 Para uma andlise mais rica e aprofundada, cf. o classico N. Bobbio, Il positivismo giuridico: lezioni di

filosofia del diritto. Torino, 1996.
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atribui a administragdo publica a fungdo passiva de simples executora
das leis aprovadas pelo parlamento.

Ambos os obstéculos tém origem em uma descri¢do hierarquica
da separagdo dos poderes caracteristica do iluminismo revolucionério
do século XVIII e posteriormente herdada pelas teorias juridicas
positivistas do século XIX. A substitui¢do da soberania de origem
divina do monarca pela soberania popular de origem democratica como
fonte de legitimagdo do poder foi acompanhada pela identifica¢do do
parlamento como legislador onipotente e racional, encarregado de
traduzir a vontade geral do povo em leis gerais e abstratas capazes de
regular diretamente todos os aspectos da vida social. Aos demais poderes
foram atribuidas, entdo, fun¢des subalternas de aplicagdo das normas ja
legitimamente produzidas pelo legislador: o judicidrio na resolugio dos
conflitos e somente quando requerido pelos interessados, e o executivo
na administragio cotidiana dos negécios do Estado, ainda reduzidos se
se considera o contexto dos Estados liberais pés-revolucionarios'?.

Uma caracteristica dessa descrigdo hierdrquica é a centralidade
quase absoluta da lei no processo de produgdo e aplica¢do do direito.
O direito é, assim, reduzido a lei produzida pelo Estado, que deve ser
suficientemente simples e clara para poder ser interpretada de forma
literal e dedutiva pelos juizes e administradores. Uma espécie de
“fetiche da legalidade” que acompanhou todo o positivismo juridico
oitocentesco e que ainda hoje se faz presente na dogmdtica juridica
tradicional, mesmo que de forma velada.

Em relagdo ao poder judicidrio, a distingdo hierdrquica entre
legislagdo e jurisdigdo produz ailusdo de que a interpretagio juridica seja

12 Essa é, obviamente, uma descri¢do bastante simples e superficial. Os eventos histéricos dos periodos
revoluciondrio e pés-revolucionério relacionados ao tema da separagdo dos poderes sio muito mais
complexos do que se poderia dizer em um tnico pardgrafo. O movimento de codificagdo do direito na
Franga, por exemplo, foi guiado nio por um parlamento livre composto pelos legitimos representantes
do povo, mas sim por uma comissio de juristas sob o controle direto do imperador. E na Alemanha, os
teéricos do Estado tiveram que ser bastante “criativos” para conciliar o ideal de um governo das leis com
os poderes absolutos (ou quase absolutos) do monarca. Sobre as diversas formas de traduzir a férmula
do “rule of law” nas tradi¢des anglo-americana, francesa e alema, cf. M. Rosenfeld, The rule of law and
the legitimacy of constitutional democracy, in Southern California Law Review, Los Angeles 2001. Sobre a
relagdo entre absolutismo, iluminismo e os movimentos de codificacdo, cf. G. Tarello, Storza della cultura
giuridica moderna: assolutismo e codificazione del diritto, Bologna 1976. Sobre os paradoxos e contradigdes
que acompanharam a invengao e afirmagéo da concepg¢ao moderna de soberania popular, cf. J. Magalhaes,
O paradoxo da soberania popular: o reentrar da exclusdo na inclusdo, in Revista de Direito Comparado, Belo
Horizonte 1998. Sobre as origens teol6gicas do conceito moderno de soberania, cf. G. Agamben, I/ Regno

¢ la Gloria: per una genealogia teologica dell’economia e del governo, Vicenza 2007.
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uma atividade mecanica. As leis aprovadas pelos 6rgdos competentes
devem determinar diretamente a decisdo do juiz, descrito como um
simples agente encarregado de expressar, nas situagdes concretas, a
vontade prévia do legislador.

Na verdade, a distingdo serve para ocultar o fato de que o direito
regula a sua prépria producdo. Em outras palavras, a distin¢do oculta o
paradoxo derivado da constatacdo de que o juiz cria, ao interpretar a lei
produzida pelo legislador, o direito que ele mesmo aplica. Ela permite que
sejam concebidas como separadas as atividades de produgio e aplicagdo
do direito. De um lado, hd a formulagio de leis gerais e abstratas, cuja
modificagdo é justificada por motivos politicos, e de outro, a aplicagdo
individualizada dessas leis as situagdes particulares, em que devem
ser levadas em conta as especificidades de cada caso concreto. Pode-se
admitir, entdo, que os juizes, por estarem vinculados a lei produzida
pelo parlamento, decidam de maneira livre e independente, embora essa
vinculagdo seja, ela mesma, objeto de interpretagio'®.

Do dogma da onipoténcia e racionalidade do legislador derivam
também os dogmas da auséncia de lacunas na lei e da completude do
ordenamento juridico, ou seja, a descri¢do do direito como um sistema
techado, completo e coerente de normas previamente aprovadas pelo
legislador (ou, ao menos, ja explicitadas nas decisdes precedentes dos
tribunais) que regula, ainda que de forma implicita, todas as situacoes
concretas de aplicagdo, ndo deixando qualquer espago a criatividade e a
iniciativa inovadora do intérprete.

A situacdo, no entanto, se modifica durante o século XX. As
transformagoes continuas e sempre mais velozes das estruturas sociais,
especialmente a transicio do Estado liberal para o Estado social,
apresentam novos problemas para a teoria do direito'. A percepgdo
da crescente complexidade dos fenémenos sociais, em conjunto com
a multiplicacdo de normas variadas e, em grande parte, desconexas,
coloca em xeque a concepgdo positivista da interpretagdo juridica
como atividade mecénica de subsungio. A complexidade dos fatos e a
patente imprecisdo do material legislativo produzido pelo parlamento

18 Sobre essa fungdo paradoxal da distingéo legislagdo/jurisdigéo, cf. N. Luhmann. El derecho de la sociedad,
Meéxico, 2005. p. 367-372.

14 Para uma andlise sintética da transigdo do Estado liberal para o Estado social, cf. C. Aratjo Pinto,
Arqueologia de uma distingdo: o piblico e o privado na experiéncia histérica do direito, in C. F. Pereira (org.), O

novo direito administrativo brasileiro: o Estado, as agéncias e o lerceiro setor. Belo Horizonte: 2003. p. 32-46.
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evidenciam o papel criativo e construtivo do juiz e da administragdo
publica na interpretacio e aplicagdo do direito'.

A interpretagio se torna, assim, o problema fundamental da
teoria juridica. A partir das novas teses e idéias desenvolvidas pela
filosofia da linguagem das primeiras décadas do século, em particular
a partir da “virada lingiifstica” guiada pelo filésofo austriaco Ludwig
Wittgenstein, autores cldssicos como Hans Kelsen e Herbert Hart,
mesmo que ainda inseridos na tradigio positivista, introduzem o debate
sobre a “indeterminagdo estrutural” ou “textura aberta” do direito,
ou seja, a impossibilidade de controlar previamente o significado das
normas juridicas, seja através da legislagio, seja através dos modelos
dogmaticos produzidos pela ciéncia juridica. Reconhecendo o carater
ativo e criativo da interpretagio juridica, ambos os autores admitem que
os seus resultados ndo podem ser totalmente determinados ou mesmo
previstos com antecedéncia, pois dependem sempre das particularidades
e caracteristicas de cada situagdo concreta de aplicagio'’.

A teoria do direito inicia, entdo, a descrever a interpretagio ndo
como uma atividade de descoberta do sentido juridico previamente
contido na lei, mas sim como uma verdadeira atividade de criagio e
producdo de direito, na qual as preferéncias e as escolhas especificas do
intérprete desempenham um papel fundamental. Os tedricos comegam
a se ocupar da andlise das diversas possibilidades de leitura dos textos
normativos e do papel da argumentagio baseada em principios na
construgdo das decisoes juridicas'’. Partindo da figura dos principios,

15 De acordo com Jiirgen Habermas: “I temi che stanno al centro dell’attuale critica del diritto vertono sulla
diminuita forza vincolante delle leggi parlamentari e sulla crisi della divisione dei poteri nell'ambito di
un Stato gravato da compiti crescenti e qualitativamente inediti. Finché 'amministrazione classica poteva
limitarsi a mantenere l'ordine in una societa mercantile affidata all’autoregolazione economica, essa doveva
intervenire soltanto quando quell’'ordine — fissato dal diritto costituzionale e dallo Stato di diritto — veniva
disturbato. A questi casi si attagliava una legge generale e astratta, che precisa delle fattispecie tipiche
in conceti giuridici certi, collegandole a conseguenze giuridiche ben definite. Il senso dell’ordinamento
giuridico consisteva infatti nel mettere al riparo la liberta giuridica dei privati cittadini dalle interferenze di
un apparato statale limitato a custodire I'ordine. Ma non appena I'amministrazione prese ad essere utilizzata
dal legislatore dello Stato sociale per compiti di pianificazione e controllo politico, la legge nella sua forma
classica non poteva pili bastare a programmare la prassi amministrativa” (J. Habermas, Fatti e norme:

contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia. Milano: 1996. p. 510).

16 Cf. H. Kelsen, Teoria pura do direito, Sdo Paulo 2006, p. 387-397; e H. Hart, O conceito de direito, Lisboa
2005, p. 137-149. Para uma contextualizagio dos dois autores em relagdo aos novos paradigmas propostos
pela filosofia da linguagem da primeira metade do século XX, cf. H. Simon, Direito, hermenéutica e filosofia
da linguagem: o problema do decisionismo em Hans Kelsen e Herbert Hart. Belo Horizonte, 2006.

17 Sobre o tema da argumentacio juridica, cf. o cldssico N. MacCormick, Argumentagdo juridica e teoria do

direito, Sdo Paulo, 2006. No contexto italiano, as pesquisas sobre o tema da interpretagio e da linguagem
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autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy desenvolvem uma
critica radical do modelo positivista tradicional do direito como sistema
techado e completo de regras aplicdveis através de um procedimento
simples de subsungdo'. A atividade de interpretagio é, assim, elevada
ao patamar de operacido central do sistema juridico.

Se interpretar significa criar, construir, fazer escolhas, lidar com
principios e argumentos complexos, e ndo simplesmente deduzir, a partir
da lei, a norma aplicavel aos fatos, e uma vez que as leis devem sempre
ser interpretadas antes de serem “executadas”, como é possivel descrever
a atividade da administragio publica a partir do tradicional principio da
legalidade, segundo o qual administrar significa somente “executar a lei”?

A atividade administrativa é, sem sombra de ddvidas, a maior
e mais onerosa, diversificada e onipresente das atividades estatais.
Conseqiientemente, é também a que representa maior risco a liberdade
dos cidadios. Isso explica a importancia histérica da férmula classica
do principio da legalidade administrativa: a administragido pode fazer
apenas aquilo que fol previamente autorizado pela lei. Ou seja, deve
circunscrever-se aos limites teoricamente estabelecidos pelos préprios
cidaddos representados em parlamento'. Trata-se de um principio
verdadeiramente democrético, especialmente se acompanhado das

do direito em geral foram explorados por autores importantes como Norberto Bobbio, Uberto Scarpelli
e Giovanni Tarello. Esse tltimo desenvolveu, em conjunto com outros representantes da chamada
“escola genovesa”, como Riccardo Guastini e Paolo Comanducci, uma teoria cética da interpretagdo que
submete a critica as principais premissas do modelo da interpretagdo juridica como atividade mecénica
de subsuncdo. Cf. R. Guastini, Nuovi studi sull’interpretazione, Roma 2008; e P. Chiassoni, L'ineluttabile
scetticismo della “scuola genovese”, in P. Comanducci e R. Guastini (org.), Analisi e diritto 1998. Ricerche di

grurisprudenza analitica, Torino, 1999.

18 Cf. R. Dworkin, O império do direito. Sao Paulo, 2003; e R. Alexy, Sistema juridico, principios juridicos y
razén préctica, in Revista Doxa, 1988.

19 Segundo Sabino Cassese: “Dalla necessaria superiorita dell’interesse pubblico e dalla forza vincolante della
decisione amministrativa ¢ agevole il passagio alla nozione di supremazia della pubblica amministrazione.
Contro questa posizione di forza del diritto amministrativo si sviluppera il principio di legalita. [[.]
Divenuti rappresentativi i parlamenti, questi, infatti, utilizzarono la legge come istrumento di tutela dei
cittadini nei confronti delle pubbliche amministrazioni” (S. Cassese, Lo spazio giuridico globale, Roma-
Bari 2008, p. 152). Sobre as origens autoritarias da concep¢ido moderna de administragdo publica na
Franga e sobre o desenvolvimento do direito administrativo no contexto de uma maior democratizagio

do Estado e da administragéo, cf. S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo. Milano, 2000, p. 15-90. A

simples invengo do principio da legalidade néo significa, porém, que a administragdo tenha se submetido
automaticamente aos limites impostos pelo parlamento. A histéria juridico-politica dos tltimos dois
séculos desmente claramente essa idealizagdo ingénua, pois os governos autoritirios conseguiram, com
freqiiéncia, impor excegdes ao principio da legalidade tipico do Estado de direito, ao menos nas situagdes

descritas como situagdes de “emergéncia”. Cf. G. Aganbem, Stato di eccezione. Torino, 2003.
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possibilidades de controle judicial dos atos administrativos e de
responsabilizagido do Estado por danos causados aos particulares.

O contetido democratico do principio da legalidade nio deve,
todavia, ser confundido com a concepgdo tradicional da administragio
publica como mera executora passiva das leis aprovadas pelo parlamento.
Administrar ndo significa simplesmente aplicar passivamente a lel.
Quem quer que tenha um minimo de contato com o cotidiano de uma
organizacdo administrativa é capaz de perceber que essa imagem
passiva e simplificadora ndo corresponde a realidade, principalmente
no contexto de um Estado regulador e intervencionista®. Trata-se
apenas de um mito produzido pelo positivismo juridico oitocentesco.

De acordo com Sabino Cassese:

[...] é provavel que o paradigma da administra¢do como execugio
de leis jamais tenha encontrado correspondéncia no direito positivo.
Se hoje ele é desmentido pelo direito positivo, o era ainda mais
nos Oitocentos, quando menor era o peso do Parlamento e menos
extensa a area regula por leis. Como se explica, entdo, o sucesso
da féormula? E provavel que a explicagio deva ser procurada
em um fator ideoldgico, sucessivamente teorizado. Trata-se da
influéncia do liberalismo e do positivismo, os quais, para fornecer
uma protegio ao cidaddo e um fundamento seguro de observagio a
ciéncia, apontaram tudo para a lei. Para eles, o direito é o produto
de uma vontade constitucionalmente habilitada (o Parlamento) e a
administragio tende a desaparecer por detras das leis. Desse modo,
as escolas positivistas se meteram em um labirinto inextrincavel.
Tiveram, na verdade, que explicar por que a administragio, sendo
mera execucdo de leis, gozava de tanta liberdade de escolha.
E recorreram a dois argumentos. Afirmaram que somente em
alguns casos existe tal liberdade de escolha, sendo a atividade
administrativa, em regra, vinculada (invertendo, assim, os termos
reais do problema). E sustentaram que, para explicar os casos nos
quais estava presente essa liberdade de escolha, era necessédrio
recorrer a discricionariedade, uma coisa diversa da autonomia®'.

20 A tradigdo estadunidense das “independent agencies” ou agéncias reguladoras, posteriormente difundida em
quase todo o mundo ocidental no contexto das reformas administrativas do Gltimo quarto do século XX, é
um exemplo claro da complexidade e multiplicidade das tarefas impostas as organizagdes administrativas
modernas, cujas atividades ndo podem ser descritas simplesmente como mera “execugio de leis”.

21 S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo. Milano, 2000, p. 43-44 (tradugdo livre). Sobre outros mitos
do positivismo juridico em rela¢do aos conceitos, métodos e principios do direito administrativo, cf. S.

Cassese, Il mondo nuovo del diritto: un giurista e il suo tempo. Bologna, 2008. p. 57-63.
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A férmula da discricionariedade é uma férmula paradoxal.
Uma férmula (ou forma) que contém uma distingdo, a distingdo entre
vinculagéo e discricionariedade. Ambos os lados da distingio tém sentido
somente se referidos um ao outro, isto é, a outra metade da distingéo,
ao seu respectivo sentido oposto®. Fala-se de discricionariedade da
administra¢do apenas porque a administragdo é concebida como uma
atividade vinculada a lei. E para justificar a sua freqiiente liberdade de
escolha que se diz que, ainda que programada pela lei, a administragdo
possui poderes ou competéncias discriciondrias, ou seja, ndo vinculadas

(ou ndo totalmente vinculadas) a prépria lei.

No direito administrativo, essa férmula da discricionariedade da
administracdo publica reflete o fato de que as decisdes administrativas,
nio obstante sejam condicionadas juridicamente, sdo, na maioria dos
casos, decisdes politicas, e ndo juridicas, pois a administra¢do é uma

organizagdo do sistema politico, e ndo do sistema juridico®.

Mas qual seria a diferenca entre decisdes juridicas e decisdes
politicas? E o que significa ser uma organizagio do sistema politico?

Em uma democracia, a separagio dos poderes pode ser descrita
como um mecanismo de escalonamento e filtro da influéncia politica
sobre os diversos 6rgdos estatais. Se o legislativo é o espago legitimo
dessa influéncia e o judicidrio o espaco onde ela é geralmente considerada
ilegitima, na administragdo publica deve-se em parte aceitar a sua
legitimidade e em parte refutd-la em nome do direito®".

O direito em geral e os direitos constitucional e administrativo
em particular desempenham, entdo, uma fungio de neutralizagdo parcial
da influéncia politica sobre as decisdes da administragdo publica. Na

22 Sobre essa “logica das formas” (“law of forms”), que trabalha sempre com os conceitos de distingdo e
paradoxos, introduzida no debate cientifico pelo matemiético inglés George Spencer Brown, cf. N.
Luhmann, Introduccion a la teoria de sistemas, México 1996, p. 61-75. Sobre os paradoxos do sistema
juridico, cf. N. Luhmann, The third question: the creative use of paradox in law and legal history, in
Journal of Law and Soctety, Cardiff 1988; e J. Magalhdes, Interpretando o direito como um paradoxo:
observagdes sobre o giro hermenéutico da ciéncia juridica, in C. E. Boucault e J. R. Rodriguez (org.),
Hermenéutica plural: possibilidades jusfilosdficas em contextos imperfeitos. Sio Paulo, 2002.

23 No presente artigo, direito e politica devem ser compreendidos como sistemas sociais autdnomos e
funcionalmente diferenciados no sentido proposto pela teoria da sociedade moderna desenvolvida pelo
soci6logo alemio Niklas Luhmann. Cf. N. Luhmann e R. De Giorgi, Teoria della societa. Milano,1994.
Sobre os principais conceitos da teoria da sociedade de Luhmman, cf. C. Baraldi, G. Corsi e E. Esposito,

Luhmann in Glossario: i concetti fondamentali della teoria dei sistemi sociali. Milano, 1996.

24 Cf. N. Luhmann, Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: 1985. p. 45-46.
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verdade, eles delimitam o espag¢o do que é juridico, e deve, entdo, ser
tratado de acordo com critérios juridicos, e do que é politico, devendo,
assim, ser tratado segundo critérios politicos. Esse é o verdadeiro
sentido da disting¢do vinculagdo/discricionariedade: indicar, de um lado,
que existem limites ou vinculos impostos pelo direito as atividades
administrativas, e de outro, que existem também espagos nos quais a
administragdo é livre para decidir de acordo com critérios (técnicos,
politicos, econdmicos) que escapam a qualquer tipo de controle juridico.
No final das contas, trata-se sempre da defini¢do (ou disputa) dos confins
entre direito e politica®.

Direito e politica podem ser descritos como sistemas sociais
autonomos que realizam fungdes sociais diversas. Ao direito compete a
generalizagio e estabilizacdo das expectativas normativas de conduta.
A politica, por sua vez, é responsavel pela producio das decisdes
que vinculam a coletividade. Enquanto as decisdes juridicas sdo
programadas de forma condicional, de acordo com a férmula se/entio,
orientado-se a corregdo ou reparacgio de agdes realizadas no passado,
as decisoes politicas sdo guiadas a partir de programas teleolégicos ou
finalisticos, segundo a férmula meio/fim, e sdo voltadas a produgio de
conseqiiéncias especificas no futuro®.

O importante é que entre direito e politica existe uma verdadeira
diferenciagio de base na comunicagio, que pode ser percebida no momento
em que se devem analisar as conseqiiéncias juridicas de uma decisdo
politico-administrativa, isto é, nas atividades cotidianas desempenhadas
pelos 6rgdos de consultoria juridica do Estado. Enquanto a politica
se preocupa em produzir decisdes que possam atingir os objetivos
prometidos ou acordados nos processos de negociagio e discussdo entre
as organizagdes estatais e os diversos grupos politicos e sociais, o direito
se preocupa em assegurar que essas decisdes estejam de acordo com as
normas que regulam a atuagdo e o funcionamento do Estado.

A existéncia dessa diferenga nas formas de comunicagio constitui
freqiientemente uma fonte de problemas no relacionamento entre
6rgdos de consultoria juridica e érgdos de gestdo. Problemas que ndo se
limitam a simples dificuldades de compreensdo entre diferentes 6rgos

25 Sobre a constitui¢io como mecanismo de acoplamento estrutural entre os sistemas politico e juridico,
cf. N. Luhmann, La costituzione come acquisizione evolutiva, in J. Luther, P. P. Portinaro e G. Zagrebelsky
(org.), 1l futuro della costituzione. Torino, 1996.

26 Sobre a diferenciagdo funcional dos sistemas juridico e politico, cf. N. Luhammn, E/l derecho de la sociedad.

Meéxico, 2005; e N. Luhmann, Teoria politica en el Estado de bienestar. Madrid, 1994.
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estatais, mas que possuem também um impacto sobre a qualidade das
politicas publicas implementadas pelo Estado.

Esses problemas parecem ser o resultado da auséncia de uma
compreensdo adequada acerca da fun¢do da consultoria juridica, em
grande parte devido a persisténcia do “mito” positivista da administragdo
publica como simples executora passiva da lei. Esse é o ponto central: no
contexto de um Estado regulador e intervencionista, administrar ndo
significa simplesmente executar as leis, mas sobretudo fazer politica,
isto é, formular e executar politicas publicas a partir das orientagoes
e diretrizes politicas aprovadas pelo parlamento, com o objetivo de
promover os direitos fundamentais dos cidadios®’. Portanto, a imagem
classica do positivismo oitocentesco é anacrbnica e ndo corresponde
a realidade da administracdo publica hodierna, sobrecarregada de
encargos regulatérios, de prestagio de servigos, de prevengdo dos novos
riscos tecnolégicos e ambientais, etc. De acordo com Jiirgen Habermas:

[...] sobrecarregada pelos encargos de regulacdo, a administragio
nido pode mais se limitar, no quadro de unfvocas competéncias
normativas, a dar execugio as leis de maneira especializada e
normativamente neutra. Segundo o modelo espertocratico, a
administragio deveria apenas adotar decisdes pragmaticas: um ideal
ao qual ela jamais pode se ater. Mas na moderna administragio
“prestadora de servigos”, acumulam-se problemas que requerem,
em alguns casos, uma ponderagdo de bens coletivos, em outros,
uma escolha entre finalidades concorrentes, em outros ainda, um
juizo normativo sobre casos particulares. Esses problemas, para
serem tratados racionalmente, requerem discursos de fundagio

27 De acordo com Luhmann: “[..] serfa equivocado ver que lo fundamental de la administracién politica
consiste en la aplicacién de leyes. Ya no nos encontramos en la situacién de la modernidad temprana en
la que no existia otra cosa, en la administracién local, que tribunales. La obligacién de observar la ley
por parte de la administracién publica, lograda en el siglo XIX es algo indiscutible. Pero esa obligacién
s6lo ofrece la posibilidad de que se recurra al derecho en caso de que surjan dificultades. Y atin andlisis
actuales que investigan la “implementacién” de los programas aprobados juridicamente, e que se quejan
o de los defectos juridicos correspondientes, o del procedimiento equivocado tipicamente burocratico,
parten, con frecuencia, del prejuicio de que las leyes deberfan ser puestas “en préctica”. El gobierno
estatal e la administracién son, sin embargo, de arriba a abajo, una organizacién del sistema politico.
Este sistema realiza politica y no derecho — con la salvedad de que en cualquier momento puede saltar la
pregunta de si esto ocurre legal e ilegalmente. Con esta pregunta, la comunicacién cambia la aguja del
sistema a que hace referencia” (N. Luhmann, E/ derecho de la sociedad, México 2005, p. 497). Poderfamos
acrescentar: essa pergunta sobre a legalidade ou ilegalidade de uma decisio politica qualquer que “muda

a agulha” da comunicagdo ¢ direcionada principalmente aos 6rgaos de consultoria juridica do Estado.
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e de aplicagdo que ultrapassam os confins profissionais de uma

cumprimento normativamente neutro de fungdes®.

A complexidade e multiplicidade das atividades administrativas
nio se adapta, entdo, ao modelo teérico da simples execugio de leis.
Obviamente, isso ndo quer dizer que a administragio nio esteja vinculada
a lei. A lei é o principal instrumento de programacio da administracao,
mas ndo é capaz de determinar previamente todas as suas decisoes, de
apontar sempre e em todos os casos aquilo que ela pode e ndo pode
fazer — assim como ndo é capaz de regular previamente todas as suas
respectivas situagdes de aplicagdo, pois as normas devem sempre ser
interpretadas, e interpretar também significa criar, construir, produzir
alguma coisa nova. Por isso se fala em discricionariedade administrativa,
ainda que a administragdo tenha sempre o dever de observar a lei — na
verdade, em uma democracia, esse é um dever de todos®.

Tendo como referéncia a diferencia¢éo funcional entre direito e
politica, as organizag¢des da administragdo ptblica devem ser descritas
como organizagdes do sistema politico, assim como os tribunais sdo
organizagdes do sistema juridico™. Implementar politicas publicas

28 J. Habermas, Fatti e norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Milano 1996, p. 521

(tradugio livre). Ainda segundo Habermas: “[.]] lo schema classico della divisione dei poteri diventa sempre

meno sostenibile nellamisurain cuileleggi perdono la forma di programmi condizionali e assumono quella di
programmi finalizzati. Di solito anche queste leggi materializzate si presentano come norme generali, ossia
formulate senza “nomi e cognomi” e rivolte a un numero impreciso di destinatari. Tuttavia esse contengono
clausole generali e concetti giuridici indeterminati, oppure programmi concreti che, non diversamente
dai provvedimenti specifici, lasciano all’'amministrazione ampi margini di discrezionalita. Ampliandosi
I'intervento attivo dello Stato, la materializzazione di sempre nuovi ambiti giuridici ha progressivamente
indotto 'amministrazione a fornire pianificazioni e prestazioni concretamente programmate, esorbitando
sempre pill dall'implementazione meramente tecnica (e normativamente neutrale) di norme generali e
sufficientemente determinate” (J. Habermas, Fatti e norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della
democrazia, Milano 1996, p. 525-526). O diagnéstico da teoria dos sistemas é mais ou menos o mesmo:
“Aquello que desde la perspectiva juridica aparece como aplicacién de la ley, la administracién piblica
lo practica, mds bien, como un comportamiento orientado hacia la resolucién de problemas. En especial,
desde que la administracién publica se extendié inmensamente al orientarse hacia las tareas del Estado de
bienestar y, més recientemente, hacia las tareas ecolégicas, cada vez menos se trata de problemas juridicos
que se presentan bajo la forma de casos, sino de circunstancias sobre las que hay que influir: pureza del agua
y del aire; establecimiento de industrias; absentismo escolar y alcoholismo; aligerar e organizar el trafico”
(N. Luhmann, El derecho de la sociedad. México 2005, p. 497).

29 Sobre as modificagdes recentes na teoria do direito administrativo e na ciéncia da administragdo, cf.
J. Catala, Direito e Gerenciamento nas Administragdes Publicas: notas sobre a crise e renovagdo dos

respectivos paradigmas, in Revista do Servigo Piiblico. Sio Paulo, 1996.

30 O préprio sistema politico pode ser dividido em trés espagos distintos: o espago da politica em sentido
estrito, onde se desenvolvem os conflitos e as conciliagdes de interesses que resultam na produgio das
principais decisdes de governo (parlamento, érgdos de ctpula do governo, partidos politicos), o espago

da administragdo, responsavel pela execugdo concreta das decisdes produzidas no espago da politica
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significa, acima de tudo, contribuir para a formacdo e a execucdo das
decisoes politicas que vinculam a coletividade. Decisdes, na maioria dos
casos, discriciondrias, voltadas a produgio de conseqiiéncias futuras e
orientadas a partir da férmula meio/fim, que implicam escolhas entre
alternativas diversas e que impoem a avaliagdo de indmeros critérios
técnicos, politicos e econdmicos, além da essencial consideragdo dos
vinculos e limites juridicos existentes®.

Assim como um tribunal, a administragdo piablica também deve
interpretar o direito, interpretagio que nio é nunca mecénica e que
requer sempre criatividade e competéncia no tratamento de regras,
principios e argumentos complexos™. Os objetivos, porém, sdo diversos.
Os juizes interpretam o direito para decidir, em definitivo, quem tem e
quem nio tem direito em um caso concreto e sdo, portanto, obrigados
—uma vez que, devido a proibigdo do “non liquet”, “a ndo decisio nio é
permitida” — a apresentar e justificar as suas préprias decisdes como se
fossem as “Gnicas respostas corretas”, ainda que, obviamente, existam
sempre varias formas de ler um texto normativo®. J4 a administragdo
interpreta o direito ndo simplesmente para executar passivamente a
lei, mas, sobretudo, para esclarecer quais sdo os vinculos juridicos que
delimitam a sua discricionariedade na implementagdo das politicas

em sentido estrito (organizagdes burocriticas da administragdo publica), e o espago do publico, que
exerce pressdo, participa da formulagdo e realiza o controle das decisoes estatais (associagdes de classe,
movimentos sociais, sociedade civil organizada). Cf. N. Luhmann,. Teoria Politica en el Estado de Bienestar.
Madrid 1994 p. 61-66. Sobre a posi¢io dos tribunais no sistema juridico, cf. N. Luhmann. E/ derecho de la
soctedad. México, 2005. p. 359-399.

31 Para caracterizar uma decisdo como politica ou juridica importa ndo tanto o 6rgdo que a produziu
(parlamentar, administrativo ou judicial) quanto os critérios utilizados na sua formulagdo. Decisoes
juridicas caracterizam-se pela sua programagio do tipo condicional: dadas certas circunstancias, deve-se
adotar uma decisdo que aponte quem tem e quem nio tem direito. Ja as decisoes politicas sdo adotadas de
acordo com programas teleol6gicos, que se orientam em direg¢do ao futuro: o importante ¢ identificar os
meios que permitam a obtengdo dos resultados apontados como desejaveis. Logo, quando as organizagdes
da administragdo piblica funcionam como uma espécie de “tribunal administrativo”, as suas respectivas
decisdes, assim como as comunicagdes produzidas acerca da sua formulagdo e execugdo, podem ser, a

depender da hipétese e dos procedimentos utilizados, de natureza muito mais juridica do que politica.

32 De acordo com Habermas: “Accolandosi compiti del legislatore politico e dando esecuzione a programmi
da essa stessa stabiliti, 'amministrazione deve decidere in propria gestione molte questione di fondazione
e di applicazione normativa. Si tratta di questioni che non sono decidibili in base a criteri di efficienza,
ma che richiedono piuttosto un trattamento razionale di ragioni normative” (J. Habermas, Fatti e norme:
contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia. Milano, 1996. p. 517).

33 Sobre a fungio da proibi¢do do “non liquet” (no sentido de uma dupla negagio: “a nio decisdo nio é
permitida”) em relagdo ao fechamento operacional do direito e a posigdo dos tribunais no sistema juridico,
cf. N. Luhmann. E/ derecho de la sociedad. México, 2005. p. 359-399. Sobre a tese da “lnica resposta
correta” como artificio teérico construfdo para negar a discricionariedade dos juizes na interpretagao das

normas e “levar os direitos a sério”, cf. R. Dworkin. Levando os direitos a sério. Sio Paulo, 2002.
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ptblicas. Dai a necessidade de “traduzir” os limites produzidos pelo
direito a sua liberdade politica de escolha. Ou seja, a necessidade de
consultoria juridica.

2 A CONSULTORIA JURIDICA COMO ATIVIDADE DE “TRADUGAQ"

[...] toda tradugdo é somente um modo sempre provisério de lidar
com a estranheza das linguas. Outra solugdo que ndo tempordria e
proviséria, uma solugdo instantanea e definitiva dessa estranheza,
permanece vetada aos homens ou nio é, em todo caso, diretamente
perseguivel (Walter Benjamin, “Il compito del tradutorre”)™.

Traduzir é uma tarefa complexa. Complexa e paradoxal. As
linguas nunca sao completamente traduziveis entre si. E, no entanto,
é preciso traduzi-las. Cada palavra ou expressdo possui uma histéria
prépria e especifica que é peculiar a sua lingua de origem. Histéria nem
sempre compartilhada pelas outras linguas nas quais a mesma palavra
ou expressdo deve ser traduzida. De acordo com Benjamin: “Que uma
tradugdo, por melhor que seja, jamais possa significar alguma coisa para
o original é algo bastante evidente. E todavia, ela mantém uma relagdo

»35

intima com o original em razdo da sua traduzibilidade™.

Essa imagem da tradugdo ¢é til como uma espécie de metéfora
que nos ajuda a visualizar melhor as fung¢oes dos advogados publicos
no desempenho das atividades de consultoria juridica ao Estado. Os
advogados devem traduzir a linguagem técnica e especializada tipica
do direito moderno aos politicos e administradores responsaveis pela
tomada de decisdes nas organizagdes da administracdo publica. Devem
tazer com que eles entendam as conseqiiéncias e riscos juridicos das suas
respectivas decisdes, assim como devem traduzir em termos juridicos
essas mesmas decisdes. Também essa uma tarefa complexa e paradoxal.

Ja vimos que direito e politica podem ser descritos como sistemas
soclais que utilizam linguagens diversas, assim como diferentes
critérios de decisdo. Linguagens e critérios que devem ser traduzidos
no interior da administragio, pois a programacdo juridica das decisoes
politico-administrativas deve ser compreendida pelos administradores
para que seja realmente efetiva. Cabe, entdo, aos advogados publicos
desempenhar essa fungio.

34 In Angelus novus. Saggi e frammenti. Torino, 1995. p. 45 (tradugio livre).

35 W. Benjamin. Il compito del tradutore, in Angelus novus. Saggi e frammenti. Torino, 1995. p. 41.
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O principal objetivo dessa traducdo é dar sustentagio juridico-
constitucional as politicas puablicas formuladas e implementadas
pelo Estado, como forma de garantir a sua eficiéncia e legitimidade.
Legitimidade no sentido de conferir transparéncia e publicidade aos
critérios juridicos que orientam as decisdes politico-administrativas,
facilitando, assim, as atividades dos 6rgdos institucionais de controle
e o préprio controle social realizada pela sociedade civil organizada. E
eficiéncia no sentido de contribuir para a obtengio dos objetivos dessas
politicas, isto é, a promogdo dos direitos fundamentais do cidadao,
prevenindo o quanto possivel os riscos de conflito com esses mesmos
6rgios de controle e a eventual (e sempre prejudicial) anulagdo das
decisdes estatais®.

A administra¢do publica é composta de organizagdes e as
organizagdes sdo agrupamentos ou sistemas cuja principal fungio é a
tomada de decisdes”. De acordo com uma concepgio mais tradicional,
as decisdes representam uma escolha discriciondria entre alternativas
diversas, em que o conhecimento constitui um elemento fundamental
ao permitir uma ponderagio racional das conseqiiéncias previsiveis de
cada uma das alternativas disponiveis, ndo obstante todos os limites
da racionalidade e da capacidade humana de previsdo®. No entanto, as
decisdes também podem ser descritas, de modo mais abstrato, como
eventos complexos, contingentes e paradoxais que produzem diferencas
na forma de conectar passado e futuro. De acordo com Luhmann:

O enigma da emergéncia de decisdes a partir de uma espécie de
alquimia deciséria ndo é, portanto, esclarecido por meio de conceitos

36 Sobre a fungido da Advocacia-Geral da Unido de conferir sustentagao juridico-constitucional a formulagao
e execugdo das politicas publicas, cf. R. Vieira Junior, 4 advocacia piblica federal e a sustentabilidade
Juridico-constitucional das politicas pitblicas: dimensaes, obsticulos e oportunidades na atuagio da Advocacia-
Geral da Unido, in J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questes institucionais para a construgdo
de um Estado de Justi¢a. Belo Horizonte,2009.

37 De acordo com o conceito cldssico formulado pelo teérico da administragdo Herbert Simon: “[..7] il
termine organizzazione si riferisce al complesso schema di comunicazioni e di altre relazioni che viene a
stabilirsi in un gruppo di essere umani. Questo schema fornisce ad ogni appartenente al gruppo buona
parte dell’informazione, delle premesse, degli obiettivi e degli atteggiamenti che influenzano le sue
decisioni e, allo stesso tempo, crea in lui delle aspettative stabili e ragionevolmente sicure riguardo a cid
che gli altri membri del gruppo stanno compiendo ed al modo in cui essi reagiranno a quanto egli dice o
compie. Il sociologo chiama questo schema un “sistema di ruoli”, ma per la maggior parte di noi esso ¢ pil
familiare sotto il nome di “organizzazione”” (H. Simon, Il comportamento amministrativo. Bologna, 1967. p.
14). Sobre as organizagdes como sistemas autopoiéticos que produzem e reproduzem a si mesmas através
das préprios operagoes, isto ¢, através da continua tomada de decisoes, cf. N. Luhmann, Organizzazione e

decisione, Milano 2005.

38 Cf. H. Simon. IT comportamento amministrativo.. Bologna, 1967. p. 43-180.
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como escolha ou sujeito; é apenas distribuido entre esses dois conceitos.
E necessério, entdo, indagar se é possivel construir um conceito de
decisdo que evite esse beco sem saida. Queremos tentar relacionando
o problema da decisfo a dimenséo temporal. Toda decisio pressupde
o tempo do mundo, que difere continuamente a distingdo entre
passado e futuro em um outro, novo presente. Apenas simplificando
toscamente pode-se conceber isso como um movimento ou como um
processo. Na realidade, trata-se do fato de que cada presente suporta
o peso de uma nova descrigio do seu passado e de uma nova projegio
do seu futuro. O tempo nio deixa, porém, muito tempo para isso.
Reflexdes do tipo podem, entio, ser feitas somente de modo altamente
seletivo e apenas por motivos particulares. A decisdo, por assim dizer,
reduplica o problema. Ela fornece um passado relevante para si mesma,
tendo, assim, necessidade de uma memoria que lhe ajude a colher
problemas, alternativas e recursos como aspectos do seu presente.
Além disso, pode-se chegar a uma decisdo somente quando se entende
que isso cria uma diferenga. O mundo, com base na decisdo, aparecera
diverso em relagio a como seria caso nio fosse preciso decidir. Um
elemento constitutivo da decisdo é, portanto, a projec¢do de diferengas.
Uma decisdo constréi uma conexdo entre passado e futuro diversa
em relagio aquela que, em todo caso, existe no tempo do mundo.
Mas tudo isso acontece no mundo, isto é, no tempo do mundo, por
exemplo, em um certo momento datavel®.

A dimensdo temporal, portanto, é o que caracterizaaespecificidade

de cada decisdo. Uma decisdo é um evento que acontece no presente.
A sua adogdo depende, porém, de um lado, de uma descrigdo do seu
passado que exponha esse mesmo passado como uma alternativa sobre
a qual se pode decidir no presente, e de outro lado, de uma projecdo das
diferencas (ou conseqiiéncias) que possivelmente (ou provavelmente)
serdo produzidas no futuro*. No contexto da administragio publica, por
exemplo, a descri¢do dos vinculos juridicos existentes e a proje¢do das

39 N. Luhmann, Organizzazione e decisione. Milano, 2005, p. 115-116 (tradugio livre). Ainda segundo

40

Luhmann: “Sembra che alla base della decisione debba essere posto uno schema di contingenza, che
limiti anche cio che deve essere preso in considerazione. Nel presente della decisione il passato mette a
disposizione risorse che potrebbero anche essere usate diversamente e, nonostante sia cio che ¢, lascia
aperte alternative. Anche il futuro, sebbene sia e resti sconosciuto, appare come un orizzonte nel quale
possono essere inserite altre possibilita” (N. Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 116).

Segundo Luhmann: “[..]] una decisione, fissando il risultato del suo passato come alternativa, produce un
Suturo incerto. Essa, presentando una pluralita di possibilita come date simultaneamente, produce non sapere
chiedendosi come andranno le cose. Il non sapere ¢ un necessario complemento della rappresentazione di
possibilita. La decisione produce quindi anche la possibilita di disturbareil decorso che essa stessa ha voluto”

(N. Luhmann, Organizzazione e decisione.. Milano, 2005. p. 138).
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possiveis conseqiiéncias juridicas futuras em relagdo a algum projeto
de decisdo delimita o campo das alternativas decisérias disponiveis a
administracio ao mesmo tempo em que esclarece os eventuais riscos
que deverio ser assumidos se se pretende decidir com responsabilidade.

O objetivo da consultoria juridica é dar consisténcia juridica as
decisoes politicas (no sentido de discriciondrias) da administragio publica.
A responsabilidade pela decisdo, no entanto, cabe aquele que deve adota-
la, ao decisor, isto é, ao administrador. Aos 6rgdos de consultoria juridica
cabe apenas assessoré-lo, traduzindo-lhe o “direito vigente”, em relagio as
alternativas decisérias disponiveis e as possiveis conseqiiéncias juridicas
das suas decisdes. Tudo isso talvez fosse algo relativamente simples se
nio houvesse um problema, provavelmente o principal problema de toda
a atividade de consultoria: direito e politica possuem tempos diversos,
funcionam de modo operativamente fechado um em relagdo ao outro, sio,
portanto, em certa medida, mutuamente “intraduziveis”. E ndo obstante
tudo isso, para decidir é necessario “traduzi-los”.

As decisdes da administragdo publica sdo comunicagdes do sistema
politico. Comunicagdes que se dirigem, porém, ao sistema juridico antes
e depois da tomada da decisdo. Antes porque a administragdo precisa
observar o sistema juridico para tentar antecipar como ele reagird as suas
decisdes. E depois porque, sendo as decisdes mesmas formuladas em termos
juridicos, na forma de atos administrativos, contratos, regulamentos, etc.,
o0s seus respectivos efeitos juridicos também produzem um impacto sobre
as decisdes futuras que ainda deverio ser adotadas.

Todavia, a resposta do sistema juridico a decisdo administrativa
nio pode, obviamente, ser controlada pela prépria administragio. Nao
obstante todas as eventuais “boas inten¢des” do administrador, nunca
é possivel estar totalmente seguro em relagdo ao modo como a decisdo
serd interpretada (ou “traduzida”) pelos tribunais. Nessa perspectiva,
o direito representa uma espécie de “caixa preta” para a politica. As
suas reagdes sdo sempre e, em certa medida, imprevisiveis. Justamente
por isso é que se tenta, em todo caso, prevé-las com antecedéncia, para
reduzir ou absorver previamente a incerteza juridica que circunda a
decisdo, imunizando e trangiiilizando, assim, a administragio acerca das
eventuais “surpresas” que o direito poderd produzir no futuro (a¢oes
judiciais, requerimentos de informacao por parte dos érgios de controle,
condenagdes a administragio, suspensdo ou anulagio da decisio, etc.)*".

41 De acordo com Luhmann: “Nada puede cambiar esta no-identidad de los sistemas (...). Esa no-identidad

se conserva como estructura de regulacién juridica del sistema del derecho y puede estimular (e irritar) la
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Traduzindo para a administragido os programas juridicos que
condicionam as suas decisdes e tentando antecipar as conseqiiéncias
juridicas dessas mesmas decisdes, pode-se dizer que a consultoria juridica
“abre a porta” do sistema do direito para a politica. A sua atividade de
tradugdo, ndo obstante seja direcionada as organizag¢des da administragdo
publica, é uma operagdo do sistema juridico*. Uma primeira tradugio,
em termos juridicos, da decisdo politico-administrativa. Poderfamos
acrescentar: uma tradugio que vem acompanhada de uma espécie de
“aposta” sobre o fato de que o direito entendera aquilo que a politica
quis dizer, ou seja, que o juiz interpretard a decisdo e as normas que a
condicionam da mesma maneira que a administragio®.

No entanto, “que o futuro seja desconhecido é uma condigido
irrenuncidvel da prépria possibilidade de decidir™**. O futuro “nunca
comega”, isto é, permanece sempre indeterminado, desconhecido,
inalcangdvel”. Em termos juridicos, isso significa, novamente, que
jamais é possivel ter certeza sobre a forma com a qual o direito
respondera a decisdo politica: aceitando-a, refutando-a ou, entdo,
solicitando eventuais modificagdes. O sistema é uma maquina histérica
em certa medida imprevisivel. Por isso o ideal tradicional de certeza ou
seguranca juridica ndo passa de um mito. A indeterminacdo estrutural
ou “textura aberta” do direito moderno significa exatamente que a

comunicacién politica y remitirla a una consulta juridica” (N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México,
2005. p. 502).

42 Segundo Luhmann: “(...) no se sigue, a partir de la funcién del sistema politico (obtener decisiones que
vinculen colectivamente), que la decisién sea legal (o ilegal). Esto se puede examinar con anterioridad y,
por lo general, asi se examina. Pero este examen preliminar, realizado por juristas, es entonces ya una
operacion interna del sistema juridico, independientemente del contexto organizativo e institucional en el
cual se efectie. Es del todo posible pensar que el sistema politico decida involuntariamente en contra del
derecho o que, como pasa con frecuencia, juridicamente arriesgue algo: el riesgo es un buen indicador de
que se estan transcendiendo los limites del sistema” (N. Luhmann. El derecho de la sociedad. México, 2005.
p- 491). O importante é observar que as comunicagdes juridicas sdo ativadas sempre que surgem debates
ou controvérsias sobre os vinculos juridicos que limitam a discricionariedade da administragio publica:
“El que la administracion estatal esté programada en una forma juridica de mucho més alcance — sobre
todo por la ley del presupuesto — no debe ponerse en duda. Sin embargo el sistema juridico se accionard
activamente tan sélo cuando de ello resulten “cases and controversies” (N. Luhmann. El derecho de la
soctedad. México, 2005. p. 486).

48 A situagdo ¢ a mesma em relagdo a legislagdo: “El mecanismo de aceleramiento de la legislacién (y
siempre: si las leyes se utilizardn o no), depende de que no se sabe, y no se puede saber, qué sucedera con
la ley en la praxis del derecho. El legislador, a lo més, tendra sus propias ideas sobre los “efectos” posibles
de la ley; pero éstas son ideas, no informaciones. Aquf priva la premisa esencial de todas las aceleraciones:
que el futuro no se puede conocer” (N. Luhmann, El derecho de la sociedad. México, 2005. p. 494).

44 N. Luhmann. Organizzazione ¢ decisione. Milano, 2005. p. 126 (tradugio livre).

45 Cf. N. Luhmann. The future cannot begin. In The differentiation of society. New York, 1982.
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atividade de interpretagio contém sempre um elemento criativo, um
elemento de surpresa e imprevisibilidade que impede toda e qualquer
previsdo segura sobre a forma com a qual as normas serdo interpretadas
pelos tribunais, sobre o modo com o qual o direito sera construido nos
casos futuros. Existe apenas uma certeza tautolégica de que, no futuro,
o direito continuara dizendo o que é e o que ndo é direito, ou seja, a
certeza paradoxal de um incerto tratamento no futuro*.

Por serem as decisdes eventos que acontecem sempre e
necessariamente no presente, tendo como horizonte um futuro
desconhecido, a consultoria juridica, ao tentar traduzir os vinculos
juridicos que condicionam a administragdo e antecipar as possiveis
conseqiiéncias da decisdo em relagdo ao sistema do direito, contribui
para a absor¢do da incerteza juridica que circunda todo o procedimento
decisério. Uma fungio paradoxal de tentar antecipar aquilo que ndo pode
ser antecipado, de fornecer certeza sobre aquilo que é sempre incerto, de
traduzir algo que nio é nunca totalmente traduzivel. A calculabilidade
juridica das conseqiiéncias é sempre limitada. Os advogados publicos
podem ser descritos como tradutores, mas certamente ndo como
“astrélogos”. A incerteza pode ser, em certa medida, “domesticada”, mas
nio completamente eliminada.

Para absorver ou “domesticar” essa incerteza, a consultoria
juridica deve se dirigir ao passado do sistema juridico. Deve realizar
uma espécie de “pesquisa histérica” no sistema para descobrir (ou
“selecionar”) as possibilidades decisérias que estdo “escondidas” nas
suas “fontes”. Isto é, deve buscar nas leis, nos precedentes judiciais
e nas opinides dos especialistas (doutrina) uma forma de “traduzir
o direito” que apresente a administragio diversas possibilidades de
decisdo e de avaliagdo das suas respectivas conseqiiéncias. Se uma
regra qualquer em matéria ambiental j4 foi julgada ilegal por um
tribunal, o advogado pode sugerir, por exemplo, que a mesma regra
ou uma regra similar seja, entdo, introduzida em um projeto de lei, e
nio em um regulamento, com o objetivo de evitar uma nova sentenga
destavordvel. Logo, além de prestar assisténcia na absorc¢ido da
incerteza, a consultoria juridica também produz um enriquecimento
juridico da “memoria deciséria”, oferecendo diversas possibilidades

46 Essa “incerteza juridica” também pode ser descrita como um resultado da positivagdo do direito
moderno, isto ¢, o fato de que o direito positivo da sociedade moderna é um direito contingente, artificial,

modificavel. Cf. N. Luhmann, Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro, 1985.
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de escolha a administragio e contribuindo, assim, para a uma tomada
de decisdo mais inteligente e responsavel*’.

Pode-se, entdo, compreender toda a importancia geralmente dada
aos pareceres juridicos e a todo o procedimento de argumentagdo neles
condensado. Em relagdo a atividade deciséria, a argumentacdo juridica
pode ser descrita como uma operagdo que se realiza a partir da distin¢do
entre redundancia e variedade*. De um lado, a argumentagio diminui
a surpresa da decisdo ao fornecer-lhe justificativas prévias capazes
de conectd-la a outras decisdes ja adotadas no passado, a alternativas
Ja provadas precedentemente e que podem, portanto, ser reiteradas
sem qualquer temor acerca das conseqiiéncias. De outro lado, pode
oferecer também os fundamentos para a adogdo de uma decisdo diversa
e inovadora, cujas conseqiiéncias ndo sio totalmente claras, ainda que
possam ser parcialmente antecipadas a partir de comparagdes com
situagdes similares.

Entre repeti¢do e inovagdo, redundincia e variedade, existe
sempre um risco, um risco que gera temor e a0 mesmo tempo exige
responsabilidade. Por ser o futuro desconhecido, a tomada de uma
decisdo inovadora ou inédita apresenta, obviamente, um nivel de risco
mais elevado em relagio a uma decisdo que ndo foge aos modelos e aos
padroes aos quais j4 se estd habituado. A criatividade também tem o seu
custo. O dnus argumentativo é muito maior, as justificativas devem ser
mais complexas e aprofundadas, os efeitos da decisdo atual nas decisdes
futuras devem ser sopesados com maior prudéncia e ateng¢do*. Os

47 De acordo com Luhmann: “[[.] I'essere sconosciuto del futuro non puo essere cambiato. In questo senso non
fa differenza il modo in cui il sapere ¢ distribuito socialmente e se qualcuno dispone di un sapere migliore
rispetto ad altri. Anche la ricerca di ulteriori informazioni concerne sempre solo il passato. In quanto a
cio, la diffusa concezione per cui con pill informazione si puo cogliere meglio il futuro deve essere correta.
L'incertezza, che viene aumentata dalle informazioni, non ¢ incertezza del futuro, ma incertezza della scelta
in un ambito selettivo. Certamente un decisore con una memoria arricchita pud vedere pit possibilita,
utilizzare schemi pit differenziati e, per usare una formula un po’ fuori moda, decidere in modo piu furbo.
In questo, e solo in questo, sta il vantaggio della conoscenza ambientale e della consulenza. Ma questo
significa solo che il decisore dispone di strutture pitt complesse che differenziano, ma non eliminano, la non
conoscenza del futuro: egli dispone di schematismi, scripts, cognitive maps, implicit theories, tutti concetti

che ricorrono alla memoria e non al futuro” (N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano, 2005, p. 138).

48 Cf. N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México 2005, p. 401-471; e N. Luhmann. Legal Argumentation:
an analysis of its form, in The Modern Law Review. London, 1995.

49 Segundo Luhmann: “[..7] sono rilevanti le decisioni passate che siano state accettate senza reclami, cio¢
quelle che possono suporre di essere accettate. Chi devia deve sopportare il rischio della novita, deve
argomentare, ha I'onere della prova. In modo corrispondente, il futuro viene tirato in causa dal punto
di vista degli effetti che avranno i precedenti. Il decisore e colui che accetta la decisione devono anche

pensare che in futuro casi simili saranno trattati secondo lo stesso modello, o, almeno, che con la decisione
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advogados podem sempre tentar fornecer argumentos que justifiquem
a decisdo e indiquem os seus respectivos riscos, mas a disposi¢do de
assumir ou nio o risco e a conseqiiente responsabilidade cabe sempre
ao decisor, isto é, aos politicos e administradores, nunca aos préprios
advogados — a decisdo, em todo caso, é sempre uma decisdo politica, e
nio juridica®.

Os argumentos favoraveis que justificam a decisido e tentam
antecipar as suas possiveis conseqiiéncias sdo, porém, como a prépria
decisdo, argumentos contingentes, produzidos antes da sua adogdo, que
podem ser criticados e refutados no futuro, quando a decisdo ja nio
podera mais ser desfeita, mas somente modificada através de uma outra
decisdo. Por isso, em quase todos os processos decisérios, existe sempre
uma espécie de “medo” de decidir, relacionado a incerteza sobre a forma
como a decisdo sera controlada no futuro. De acordo com Luhmann:

[..] observa-se a alternativa que ¢é fixada pela decisio de modo
diverso se tomamos como referéncia o tempo antes da decisio ou o
tempo depois da decisdo. [...] no momento em que é adotada, a deciséo
modifica a_forma da contingéncia. Antes da decisdo, a contingéncia é
aberta, é possivel a escolha de cada uma das possibilidades. Depois
da decisdo, a contingéncia é fechada, ndo é mais possivel uma outra
decisdo, mas, quando muito, uma corregio através de uma nova
decisdo. Mas a alternativa, e com ela a contingéncia, continuam
sendo mantidas. Elas ndo sio canceladas através da decisio, assim
como também ndo sdo transformadas em uma outra modalidade
do necessario ou do impossivel. De outro modo nio seria possivel
criticar as decisdes ou arrepender-se por té-las adotado, nem torna-
las objeto de reprovagdo, muito menos tema de responsabilidade.
[...] Apenas assim pode-se explicar o fato de que se tenha medo
das decisdes, de que se evite o risco, porque se deve ter sempre em

incombente si stabilizza un‘aspettativa in questo senso” (N. Luhmann, Organizzazione e decisione. Milano,
2005. p. 143). Sobre a avaliagdo das conseqiiéncias juridicas da decisdo na forma do precedente, isto &,
em relagio ao impacto da decisdo atual nas decisdes futuras, e sobre a argumentagio conseqiiencialista
em geral, cf. N. MacCormick. Argumenta¢do juridica e teoria do direito. Sdo Paulo, 2006. p. 127-195; N.
MacCormick, On legal decisions and their consequences: from Dewey to Dworkin, in New York University Law
Review. New York, 1983; e N. Luhmann. El derecho de la sociedad. México, 2005. p. 441-448.

50 Segundo Luhmann: “Puede ser, y es el caso mds frecuente, que las cuestiones de derecho delimiten el
marco de lo politicamente posible y que al ser tocados estos limites se requiera de ayuda juridica para la
argumentacién y para la decisién. Pero entonces sigue siendo una cuestién politica el riesgo juridico que

se esté dispuesto a enfrentar” (N. Luhmann. El derecho de la sociedad. México, 2005. p. 498-499).
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vista a possibilidade de uma posterior modifica¢do na avaliagio e até
mesmo nos critérios de avaliagio®.

O risco representa, entdo, uma forma de observar a decisdo
em relagdo ao seu futuro incerto, uma forma de racionalizar o medo
de decidir por meio da tentativa de antecipar as suas eventuais
conseqiiéncias negativas™. Todas as decisdes politicas devem ser
confrontados com o problema da sua incerteza juridica futura. Por
isso os politicos e administradores tém necessidade de consultoria
juridica, para construir os argumentos com os quais possam sustentar
juridicamente a decisdo e para se anteciparem aos seus eventuais efeitos
negativos (agdes judiciais, anulagdo da decisdo, formagao de precedentes
decisérios inconvenientes, etc.). Apenas estando consciente dos riscos é
que se podem assumir as conseqiiéncias da decisdo. Somente observando
a incerteza sobre o futuro na forma do risco é que se pode racionalizar
o eventual medo de decidir. Enfim, somente assim é que se pode decidir
com responsabilidade®.

Por isso os politicos e administradores dio tanta importéancia
aos pareceres produzidos pelos érgdos de consultoria juridica — uma
importéncia talvez superestimada. Os pareceres cumprem uma fungdo
re-asseguradora e trangqiiilizadora da atividade politica. Contribuem
para a absor¢do da incerteza juridica da decisdo, “imunizando-a”, em
certa medida, ao fornecer-lhe argumentos e justificativas juridicas
preliminares que possam ser, posteriormente, reativados nos tribunais
caso seja necessdrio defender a decisdo em juizo. Sio utilizados, entéo,
como uma espécie de “escudo” pelo decisor, como algo que se supde
capaz de protegé-lo da critica e do controle inerente a toda e qualquer
assuncdo politica de responsabilidade no contexto de um regime
democrético.

51 N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano 2005, p. 140-141 (tradugio livre).

52 De acordo com Luhmann: “Anche nell’'osservazione e nella descrizione di decisioni non si puo raggiungere
alcuna certezza. Proprio questo si intende con il concetto di rischio. I rischi non hanno un luogo ontologico
nel mondo; a differenza del concetto di pericolo, il concetto di rischio indica una forma di osservazione di
decisioni” (N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano, 2005. p. 139-140). Sobre a figura do risco como
forma de observagio do futuro e de racionalizagio do medo em relagdo a incerteza sobre o futuro, isto &,
uma forma de construir vinculos com o futuro, cf. N. Luhmann, Risk: a sociological theory, New Brunswick,
2005; e R. De Giorgi. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre,1998.

53 De acordo com Luhmann: “Se tutto cio che accade deve assumere la forma della decisione e se le decisioni
possono essere prese sempre solo nel momento attuale, sempre solo nel presente, per quanto concerne
il tempo bisogna fare i conti con questa incertezza. Le decisioni sono possibili solo perché il futuro ¢
indeterminato, cio¢ anche sconosciuto. In questo consiste, appunto, cio che normalmente si chiama

responsabilita” (N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano, 2005. p. 120).
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Todavia, expondo os eventuais riscos da decisdo, os pareceres
funcionam (ou, ao menos, deveriam funcionar) também como um
instrumento capaz de conferir publicidade e transparéncia aos critérios
juridicos que orientam as decisdes politico-administrativas, facilitando,
assim, a salutar critica democratica as decisdes estatais e 0 seu necessario
controle institucional. J4 que estava consciente dos riscos e, mesmo
assim, decidiu assumir a respectiva responsabilidade, o decisor deve
naturalmente prestar contas a opinifo publica e aos 6rgdos de controle.

Logo, a “tarefa do decisor” ¢, também ela, uma tarefa drdua.
Ainda mais drdua se o seu suposto “tradutor”, ao invés de assessora-
lo e ajuda-lo, supde que deve, também ele, controld-lo. Os advogados
sdo Uteis principalmente para defender e assessorar, ndo para controlar.
Por isso é que se chamam advogados, e ndo fiscais ou controladores. A
descontfianga e o preconceito generalizados contra a atividade politica
do decisor pode, porém, misturar e confundir um pouco essas fungoes
diversas. K necessario, entio, olhar a politica sem preconceitos.

3 SOBRE A NECESSIDADE DE OLHAR A POLITICA SEM PRECON-
CEITOS

Ap6s aqueda do muro de Berlim e a expansio global e hegemonica
do modelo da economia de mercado, parece que a politica moderna
perdeu um pouco os rumos. De acordo com Habermas:

Diante dos desafios radicais de uma limitagdo ecolégica do
crescimento econdmico e de um crescente desvario nas relagdes
norte/sul; diante da tarefa, historicamente excepcional, de
reconverter aos mecanismos de um sistema econdmico diferenciado
os paifses ex-socialistas; sob a pressio de fluxos migratérios
provenientes dos paises empobrecidos do sul e agora também do leste;
diante dos riscos de novas guerras étnicas, nacionais e religiosas,
de conflitos atémicos e de lutas internacionais pela distribui¢do de
recursos: diante desse pano de fundo aterrorizante, a politica das
sociedades ocidentais constituidas como Estados democraticos de
direito parece ter perdido orientagio e discernimento. Por tras da
retérica domina a rentincia®.

54 J. Habermas. Fatti e norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia. Milano,
1996. p. 7 (tradugdo livre). Segundo a perspectiva “apocaliptica” ou “messidnica” em relagdo as modernas
sociedades ocidentais desenvolvida por Giorgio Agamben: “La politica contemporanea & questo
esperimento devastante, che disarticola e svuota su tutto il pianeta istituzioni e credenze, ideologie e
religioni, identitd e comunita, per tornare poi a riproporne la forma definitivamente nullificata” (G.

Abamgen. Mezzi senza fine: note sulla politica. Torino, 1996. p. 88).
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A globalizagio dos mercados, a aceleragio dos fluxos migratérios,
0s novos riscos tecnolégicos e ambientais, a emergeéncia ou renascimento
de conflitos étnicos e religiosos representam, portanto, desafios a
politica contemporanea, desafios que nido podem ser confrontados
unicamente a nivel dos tradicionais Estados-nagio, mas que requerem
uma articulagdo politica dos problemas a nivel global®.

Esse diagndstico de crise da politica ou despolitizagdo da
sociedade moderna sinaliza um fen6meno que pode reforgar, em certa
medida, uma tendéncia usual de desconfianga em relagio aos politicos
e a atividade politica em geral, tendéncia comumente cultivada pelos
representantes da burocracia estatal. O argumento tipicamente
tecnocrdtico da parcialidade da atividade politica tradicional e da sua
falta de compromisso com a avaliagdo neutra dos interesses publicos
parece ser refor¢ado no contexto contemporineo de incapacidade
dos Estados-nagdo de gerirem por conta prépria os novos e inéditos
problemas de uma sociedade globalizada.

No contexto brasileiro, é provavel que a desconfianca e o
preconceito generalizados contra a politica representem, ao mesmo
tempo, uma causa e um efeito do modelo da consultoria juridica como
atividade de controle. Uma espécie de circulo vicioso. De um lado, os
prejuizos contra a politica, isto é, a redugdo da atividade politica a uma
disputa mesquinha por posi¢oes de poder e influéncia entre partidos e
facgdes, faz parecer natural a necessidade de controlar excessivamente
os politicos e administradores por todos os lados, pois sio eles os
responsdveis pela tomada de decisdes politicas na administragdo
publica. E de outro lado, essa suposta necessidade de um controle
burocritico excessivo sobre a politica d4 origem a desconfiangas e
hierarquias entre supostos controladores e controlados, desconfiangas
e hierarquias que apenas refor¢am os esteredtipos dos burocratas
ou tecnocratas neutros e imparciais e dos politicos e decisores em
geral parciais e sem compromisso sélido e estdvel com os interesses
publicos.

Contudo, 6rgdos de consultoria juridica e 6rgios de gestdo,
responsdveis pela tomada das decisdes politico-administrativas,
sdo ambos parte da mesma administra¢io, o que significa que
deveriam atuar de forma conjunta e coordenada, em regime de
miutua colaboragio, e ndo de modo contrastante, como se um devesse

55 Sobre a necessidade de repensar a politica e o direito modernos no contexto da globalizagdo, cf. G.

Marramao. Passaggio a occidente: filosotia e globalizzazione Torino, 2009.
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controlar as atividades do outro em uma posi¢do de superioridade ou
supremacia®.

A Advocacia de Estado é geralmente descrita como um 6rgio
técnico (ou técnico-juridico), de carater ndo politico. E esse cardter
nio politico é considerado essencial para assegurar-lhe a necessaria
autonomia na tutela do interesse ptblico”. A autonomia técnica e a
relativa independéncia politica sdo, no entanto, caracteristicas de todos
os érgdos burocraticos da administragio publica, e ndo apenas dos seus
6rgiaos de assisténcia juridica. Todos os 6rgidos, sejam eles juridicos
ou de gestdo, devem sempre procurar realizar com imparcialidade os
interesses publicos da sociedade como um todo. Por isso é que a funcio
da Advocacia de Estado ndo deve ser identificada com uma atividade
de fiscalizagdo da legalidade dos atos administrativos, como se se
tratasse de um érgdo superior de controle interno da administragéo.

Mais uma vez devemos insistir nesse ponto: consultoria juridica
nio é controle, os advogados publicos nio sdo fiscais ou controladores.
Como ja foi visto, eles podem ser melhor descritos como “tradutores”,
como aqueles que devem traduzir aos politicos e administradores
os vinculos juridicos que condicionam o poder discricionario da
administragdo. Se por acaso existe algo relacionado ao controle
na sua atividade, seria unicamente a possibilidade que detém os
advogados de assessorar juridicamente no processo de autocontrole
da administragdo publica. Um controle, porém, realizado pela propria
administracgdo, com o objetivo de corrigir e fiscalizar as suas préprias

56 Sobre os conflitos que ocorrem frequentemente entre as unidades de uma mesma organizagio em razio da
maior identifica¢do dos seus membros com a unidade a qual pertencem do que com a prérpia organizagio
em geral, cf. H. Simon. Il comportamento amministrativo. Bologna, 1967. p. 58-60.

57 Segundo o ex-Advogado-Geral do Estado italiano Oscar Fiumara: “L'Avvocatura ¢ un organo
essenzialmente tecnico, assolutamente non politico, di rappresentanza e difesa dello Stato in giudizio, cio¢
del Governo, quindi esamina qualsiasi vertenza, qualsiasi problema da un punto di vista esclusivamente
tecnico-giuridico. Proprio in virtu di tale metodo I'Avvocatura dello Stato, pur essendo incardinata nella
Presidenza del Consiglio dei ministri, opera in piena autonomia al fine di apprestare la migliore tutela
dell’interesse pubblico e collabora con tutti i poteri” (entrevista concedida ao periédico mensal “Specchio
Economico”, publicada em margo de 2009 e disponivel para consulta no sitio eletroénico da rede mundial
de computadores: <http://www.avvocaturastato.it/files/file/ FIUMARA.pdf>). No contexto brasileiro,
fala-se frequentemente de independéncia ou autonomia funcional da Advocacia de Estado em relagdo ao
poder executivo para defender a mesma idéia de autonomia na tutela do interesse publico. Cf. J. Guedes
e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justiga.

Belo Horizonte, 2009. p. 87-127.
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atividades, situagdo na qual o assessoramento juridico dos advogados
publicos é sempre indispensavel®.

Ainda que o risco de corrupgio e de descumprimento consciente
e de mé-fé das normas esteja, infelizmente, sempre presente em todos
os 6rgdos estatais — poderfamos acrescentar: em toda a sociedade
— os politicos e decisores em geral ndo podem ser tratados a priori
com preconceito e desconfianga. A corrupgdo funciona (ou, ao menos,
deveria funcionar), obviamente, como um limite: diante de uma fundada
suspeita de corrupgio, os advogados publicos tém o dever funcional de
acionar os érgdos de controle competentes para que sejam adotadas
as medidas cabiveis, direcionadas a evitar ou, entio, reparar eventuais
danos ao patrimoénio publico. Trata-se, porém, de uma dever que nio
cabe apenas aos advogados, mas sim a todos os funciondrios publicos —
na verdade, a todos os cidaddos®.

E novamente: isso nio significa que a consultoria juridica se
assemelhe a uma atividade de controle. Ressalvado sempre o dever
irrenuncidvel de prevenir e combater a corrupg¢io, a fungio da consultoria
juridica é fornecer argumentos e justificativas que déem sustentacdo
juridica as decisdes politico-administrativas e que permitam uma
avaliagdo prévia dos seus respectivos riscos e conseqiiéncias juridicas.
Argumentos e justificativas que devem ser disponibilizados de modo

58 No contexto italiano, por exemplo, nio se fala jamais da Advocacia de Estado como um érgéo de controle da
administragdo publica. A sua fungéo é descrita, sobretudo, como uma “fungéo justicial” (“ funzione giustiziale”):
“Nell’esercizio del suo potere di “persuasione” ’Avvocatura esercita una funzione che non ¢ né amministrativa
né di giustizia, ma giustiziale, quasi di raccordo trale due, dovendo da un lato, in sede di consulenza, indirizzare
TI'azione pubblica istituzionale verso I'osservanza della legalita, e dall’altro lato, in sede giudiziaria sostenere le
ragioni di legalita dell'operato amministrativo a tutela degli interessi pubblici generali coinvolti nel giudizio”
(G. Manzari, Avvocatura dello Stato, in R. Sacco (org.), Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Torino 1987, p. 1183).
Os pareceres produzidos pela Advocacia de Estado italiana, porém, nio vinculam necessariamente a atividade
da administragio piblica: “E fatta salva la possibilita per 'amministrazione consultante di disattendere il
parere reso dall’Avvocatura dello Stato, sia esso facoltativo od obbligatorio, fermo restando che per pacifico
riconoscimento anche giurisprudenziale l'orientamento contrario a quello espresso dall'organo legale
consultivo impegna in modo particolare I'ente sul piano motivazionale, richiedendosi adeguata giustificazione
del dissenso nell’atto amministrativo conclusivo del procedimento ausiliato” (entrevista concedida ao periédico
mensal “Specchio Economico”, publicada em margo de 2009 e disponivel para consulta no sitio eletronico da
rede mundial de computadores: <http://www.avvocaturastato.it/files/file/ FTUMARA pdf>). Sobre o suposto
cardter vinculante de alguns dos pareceres produzidos pela Advocacia de Estado brasileira, sobretudo em
matéria de licitagdo e contratos, e sobre a responsabilidade do advogado ptblico em relagdo as conseqiiéncias
das decisdes orientadas a partir desses pareceres, cf. J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questoes
institucionais para a construgdo de um Estado de Justiga. Belo Horizonte, 2009, p. 139-164.

59 Sobre a atuagio da Advocacia-Geral da Unido na defesa do patriménio piiblico em juizo através da recuperagio
de ativos piblicos e da punigio de funcionérios corruptos, cf. J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado:

questdes institucionats para a construgao de um Estado de Justiga. Belo Horizonte, 2009. p. 485-499.
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publico e transparente e que possam, posteriormente, ser utilizados
para defender essas mesmas decisdes diante dos érgdos de controle
(tribunais, comissdes parlamentares, cortes de contas, etc.). O debate
institucional sobre argumentos e teses juridicas diversas entre as
organizagdes da administragdo publica e os 6rgdos de controle, desde
que realizado com publicidade, transparéncia e responsabilidade, é
extremamente salutar & democracia, e ndo algo em relagio ao qual se
deveria ter qualquer tipo de medo ou temor. Por isso é importante olhar
a politica sem preconceitos, assessorar os politicos e administradores
sem desconfiancas a priorz, traduzir para eles o “direito vigente” sem
nenhum tipo de sentimento corporativista de superioridade.

A importincia da atividade tipicamente politica e a
complementariedade entre politica e administragdo burocratica, entre
politicos de profissdo e funciondrios administrativos, ja era teorizada
pela sociologia politica weberiana. Os politicos sdo legitimados a
exercitar a condugdo politica do Estado e a assumir a responsabilidade
pela tomada das principais decisdes estatais. J4 os funciondrios
administrativos possuem a preparacdo e a especializagdo técnica e
profissional necessdria a implementagio impessoal dessas decisoes e ao
assessoramento técnico-burocratico essencial a sua formulagdo. Trata-
se, no entanto, de dois papeis diferentes e complementares, que ndo
devem ser confundidos ou misturados®.

A Advocacia de Estado deve, entdo, desempenhar as suas fungoes
de consultoria juridica a administracdo consciente da importancia
e do impacto dessa atividade na qualidade das politicas publicas
formuladas e executadas pelo Estado. Ou seja, deve compreender
o sentido especificamente “politico” da sua propria atividade, um
sentido positivo, ndo necessariamente relacionado as usuais disputas
por poder e influéncia que caracterizam todos os regimes politicos,
mas sim de colaboragdo e comprometimento na implementagio das
politicas publicas e na realizagdo dos seus objetivos. Deve, portanto,
olhar a atividade politico-administrativa na qual estd necessariamente
envolvida sem preconceitos.

60 Cf. M. Weber, La politica come professione, Torino 2004, p. 72-74. De acordo com Weber: “[_.]] la burocrazia
ha fallito completamente dove ¢ stata investita di questione politiche. [...] Infatti nelle condizione moderne
I'istruzione specializzata costituisce il pressuposto indispensabili per la conoscenza dei mezzi tecnici
necessari per il raggiungimento di fini politici. Ma stabilire fini politici non ¢ un compito tecnico, e il
funzionario specializzato non deve, semplicimente in quanto tale, determinare la politica” (M. Weber.

Economia e Societa. Vol. IV, Sociologia Politica. Milano, 1999. p. 533-535).
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4 CONCLUSAO
“Mas treinador, vocé jd combinou tudo isso ai com os russos?” (Garrincha).

Um pouco antes do dltimo jogo da fase classificatéria da copa
do mundo de 1958, contra a ex-Unifo Soviética, o treinador brasileiro
Vicente Feola estava explicando aos seus jogadores como eles deveriam
se comportar durante a partida, qual esquema tédtico deveriam seguir,
o que deveriam fazer em campo. Para isso possufa varios desenhos e
tabelas que resumiam as diversas posigdes que os jogadores brasileiros
deveriam ocupar em relagdo as posi¢des que eventualmente viessem
a ocupar os jogadores da sele¢do soviética. Um exercicio genuino de
previsdo sobre o que iriam fazer os soviéticos e de antecipagdo das
medidas a serem adotadas pela selecio brasileira. Ao final da prelegio,
Garrincha, bastante conhecido ndo somente pela sua incrivel habilidade
e pelos seus dribles desconcertantes, mas também pelo seu grande
senso de humor, levantou a méio e perguntou: “Mas treinador, vocé j4
combinou tudo isso af com os russos?”. O Brasil venceu o jogo por dois
a zero e depois foi campedo do mundo pela primeira vez na sua histéria.
Garrincha e Pelé — que, na época, tinha apenas dezessete anos — foram
considerados os melhores jogadores da copa. Nessa partida especifica
contra a ex-Unido Soviética, a cena dos soviéticos quase caindo no chio
por causa dos dribles e fintas de Garrincha entrou definitivamente para
a histéria do futebol mundial®'.

Apbs ler com atengdo um parecer produzido por um 6rgio de
consultoria juridica sobre uma questdo de grande relevo, o politico
ou administrador poderia talvez perguntar ao advogado que o
redigiu: “Mas olha sé, em relagdo a todos esses argumentos, vocé ja
entrou de acordo com os juizes, com os érgdos de controle, com as
comissOes parlamentares que certamente irdo me pedir informagoes
e justificativas?”. A resposta é, obviamente, “ndo”. Sobre essas coisas
nio se tazem acordos. Por isso toda a atividade de consultoria juridica
nio deixa de ser um pouco “esquizofrénica’. Ndo obstante todos os
argumentos, justificativas e tentativas de antecipa¢do das possiveis
conseqiiéncias, a realidade futura do sistema juridico permanece sempre
desconhecida.

Pudemos ver como as concepgdes cldssicas sobre a interpretagio
juridica e sobre o principio da legalidade derivadas do positivismo
juridico oitocentesco, e que ainda hoje se fazem presentes na pratica

61 Agradeg¢o novamente ao amigo Renato Bigliazzi por ter-me sugerido esse “exemplo futebolistico”.
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forense e administrativa e na dogmdtica juridica tradicional,
representam um obstaculo a uma compreensio adequada das atividades
de consultoria juridica. A interpretacdo é a operagdo central do
sistema juridico, uma operagdo complexa e criativa, jamais mecénica.
Operagio cotidianamente desempenhada pela administracdo publica
no cumprimento da sua fun¢io de implementar as politicas publicas
necessdrias a promogio dos direitos fundamentais dos cidadidos. Uma
fun¢do que somente através de uma redugio grosseira e anacrdnica

pode ainda ser descrita como simples “execugio de leis”.

Na formulagio e execugdo das politicas publicas, as atividades
de consultoria juridica desempenham um papel fundamental no
esclarecimento dos vinculos juridicos que delimitam a discricionariedade
dos politicos e administradores, oferecendo-lhes a oportunidade
de analisar com antecedéncia as diversas possibilidades de escolha
disponiveis e os possiveis riscos e conseqiiéncias juridicas das suas
decisdes. Por isso a consultoria juridica pode ser descrita como uma
atividade de tradugio entre direito e politica, uma atividade essencial
a democratizagdo das decisdes politico-administrativas. Traduzindo o
“direito vigente” e conferindo publicidade e transparéncia aos critérios
juridicos que orientam as decisdes estatais, ela facilita os seus respectivos
controles institucional e social a0 mesmo tempo em que contribui para
uma tomada de decisdes mais inteligente e responsével.

Essa metafora da tradug¢do também ¢é atil para confutar o
modelo da consultoria juridica como atividade de controle, modelo que,
infelizmente, vem se afirmando aos poucos no contexto da Advocacia de
Estado brasileira. Trata-se, na nossa visdo, de um modelo equivocado
e distorcido, que, além de misturar e confundir os diferentes papeis dos
advogados publicos e dos dérgdos de controle, normalmente também
vem acompanhado de um olhar permeado de desconfianga em relagio a
atividade politica. K necessério, entio, que os advogados compreendam
a importancia “politica” da prépria consultoria, ou seja, o seu impacto
na qualidade das politicas publicas implementadas pelo Estado, e se
comprometam realmente na obtenciio dos seus resultados. E necessario,
enfim, que olhem a politica sem preconceitos.

No Brasil, os érgdos de controle (tribunais, ministério publico,
cortes de contas) ja criaram uma identidade prépria. As suas atividades
sdo, sem sombra de dividas, essenciais a democratiza¢do do Estado, ainda
que ocasionalmente (ou freqiientemente) surjam problemas, conflitos e
discussdes polémicas em relagido a um suposto excesso de controle que
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“sufocaria”, em certa medida, a administragdo putblica, criando supostos
obstaculos a sua capacidade de agio e inovagdo. Esses sdo conflitos
comuns em todos os regimes democrdticos, no sentido de que fazem
parte da prépria democracia, feita muito mais de dissensos e disputas
do que de consensos e harmonias artificlalmente (ou autoritariamente)
produzidos. O papel da Advocacia de Estado como 6rgio de consultoria
juridica da administragio funciona (ou, ao menos, deveria funcionar),
entdo, como uma espécie de compensagdo ou contrapeso, no sentido de
tornar possivel o didlogo (por vezes contlituoso) entre a administragdo
e os Orgdos de controle — poderfamos talvez dizer: entre politica e
direito. Se todos tém o direito de serem defendidos e assessorados por
um advogado, por que nio o teria também o Estado, que representa a
unido politica de todos os cidaddos?

A Advocacia-Geral da Unido é uma institui¢do relativamente
Jovem. Jovem e promissora. Se nos afastamos um pouco do pertfil dos
6rgios de controle — do Ministério Publico, principalmente — podemos
ver que hd ainda muito espago para ser preenchido. Os advogados
publicos, como bons “advogados”, poderiam aproveitar melhor todo
esse espago.
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