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RESUMO: A complexidade das relagdes sociais exige do Direito a tarefa
de distribuigo de recursos escassos, realizando a justica social. A decisdo
sobre esta distribui¢do é uma empreitada em que geralmente a aferi¢do
da vontade popular ¢é feita verificando-se a anuéncia da maior parcela do
povo. Nio obstante, algumas decisdes devem estar a salvo das maiorias e
nio podem ser tomadas pelas instincias eletivas, especialmente aquelas
que dizem respeitos a direitos fundamentais e a direitos de minorias.
Busca-se analisar neste estudo a missdo que tem a Advocacia Publica
de Estado de viabilizar que as decisdes estatais sejam tomadas em
consonancia com a sociedade e dentro dos limites constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Pablica. Advocacia-Geral da Unifo.

Democracia Constitucional. Fungdes Essenciais a Justiga. Poder
Executivo. Poder Judicidrio. Poder Legislativo.

ABSTRACT: The complexity of social relations requires from the
Law the task of distributing scarce resources, realizing social justice.
The decision on this distribution is a work in which generally the
popular will is measured by checking the consent of the greater part
of the people. Nevertheless, some decisions must be taken away from
the majorities and can not be taken by electives bodies, especially those
which are concerned about fundamental rights and rights of minorities.
This approach aims to analyze the mission which Public Advocacy of
State has to enable that state decisions are taken according to society
and within constitutional limits.

KEYWORDS: Public Advocacy. General Attorney of the Union.
Constitutional Democracy. Essential Functions to Justice. Executive
Branch. Judiciary Branch. Legislature Branch.



Adriano Sant’Ana Pedra 9

INTRODUGAO

A democracia exige um comportamento politico no qual o cidadio
toma parte das decisdes do Estado. Assim, a democracia encontra bases
no principio da soberania popular, segundo o qual o povo ¢ a tinica fonte
do poder, o que se exprime pela norma de que “todo o poder emana do
povo” (pardgrafo tinico do artigo 1° da CF), bem como no principio da
participagio, direta ou indireta, do povo no poder, para que este seja
efetiva expressdo da vontade popular'.

Mas é importante ter em mente qual a concepgio de democracia
que se busca alcancar. Embora todos os povos almejem possuir um
regime democratico, convém advertir, como faz Giovanni Sartori, que
“ideias erradas sobre democracia fazem a democracia dar errado™.

De inicio, é imprescindivel distinguir a vontade geral (volonté
générale) da vontade de todos. Enquanto a primeira diz respeito ao
interesse comum, a segunda, ao interesse privado, sendo tdo somente
a soma de vontades particulares. Somente a vontade geral pode dirigir
o Estado, porque, se a oposi¢do dos interesses particulares tornou
necessario o estabelecimento da sociedade organizada — Estado —, foi o
acordo desses interesses que o possibilitou®.

Para Jean-Jacques Rousseau, os interesses publicos sempre
se sobrepdem aos interesses privados, com a alienagio dos direitos
individuais ao corpo social, firmada no contrato. O problema que surge
com esta ideia é o desamparo dos direitos individuais afirmados contra
o Estado. Por outro lado, Montesquieu constréi a sua doutrina pensando
na liberdade. A separagédo de poderes é uma garantia da liberdade, porque
contra o poder s6 o poder. E necessario que o poder detenha o poder.

Diante das dimensdes politicas e juridicas presentes nas relacoes
sociais, a Advocacia Publica de Estado assume um papel de grande
relevo porquanto objetiva, por um lado, que as decisdes tomadas pelas
instincias eletivas estejam dentro dos lindes contramajoritdrios da
Constituigdo e, por outro, que a concretizagio da Constituicio esteja em
harmonia com os anseios da sociedade. Este estudo pretende demonstrar
o qudo essencial a Advocacia Publica de Estado é para a democracia

1 PEDRA, Adriano Sant’Ana. 4 Constitui¢do viva: poder constituinte permanente e clausulas pétreas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 247.

2 SARTORI, Giovanni. 4 teoria da democracia revisitada. Tradugio de Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo:
Atica, 1994. p. 17.

3 PEDRA, Adriano Sant’Ana. 4 Constitui¢do viva: poder constituinte permanente e cldusulas pétreas. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 264.
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constitucional e como a sua atuagio contribui para o didlogo entre as
instancias majoritdrias e contramajoritarias.

1 TENSAO E DIALOGO ENTRE OS ORGAOS DECISORES

Na busca de solugdes para os problemas apresentados, as vezes
acontece que decisdes diferentes emanem em diversos sentidos, a
depender do érgdo que a tome. Entdo, é necessdrio identificar qual 6rgéo
tem competéncia para tomar determinada decisdo, de tal forma que esta
seja legitima do ponto de vista democrético.

Como os tribunais ndo tém compromisso partidario, nem
compromisso com as maiorias supostamente democrdticas, eles sdo
capazes de assegurar os direitos das minorias e, por conseguinte, uma
concepgdo de democracia que respeita um pluralismo e uma diversidade
de concepgdes®.

No Estado Constitucional de Direito ha como que uma primazia da
Constituigiio positivada relativamente ao postulado da soberania
popular representativa. A vontade da maioria atual cede em face da
norma constitucional que disponha em sentido contrario. A maioria
momentinea deve curvar-se a vontade da maioria constituinte.
Preserva-se a soberania popular consubstanciada na Constituigéo e,

a partir desta, normatizada’.

Hans Kelsen justifica a legitimidade da jurisdi¢do constitucional
na atuagio da protegio das minorias. E conveniente lembrar também que
as minorias parlamentares podem ser facilmente eliminadas no sistema
democratico compreendido como sistema majoritario.

Deve-se destacar que uma aprovagio por ampla maioria, embora
seja capaz de “facilitar” a legitimagdo, ndo proporciona necessariamente
legitimidade, porque esta ndo se resume a vontade da maioria, pois deve
estar presente, dentre outros, o necessério respeito a minoria.

Existem certas questdes nas quais os legisladores nio resistem as
tentagoes da demagogia, como anota Mauro Cappelletti.

Parece licito arguir que nessas dreas os juizes seriam menos
vulnerdveis tanto as pressoes da genérica demagogia eleitoral de
caga aos votos, quanto as prioridades mais especificas e concretas,

4 PEDRA, Adriano Sant’Ana. Mutag¢do constitucional: interpretagio evolutiva da Constituigdo na democracia
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 221.

5 TAVARES, André Ramos. Teoria da justi¢a constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 498.
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impostas pelos interesses locais ou corporativos, as quais, pelo
contrario, os “politicos” encontram-se, as vezes, inexoravelmente

ligados®.

Assim, deve-se abandonar a ideia de que todas as decisdes
importantes devem ser provenientes apenas de instancias eletivas, o que
é imprescindivel para a aceitagfo da jurisdigfo constitucional’.

Nio obstante, a necessidade da representagdo eletiva é um
axioma e, dessa forma, prescinde de demonstragio, enquanto que a
Judicial review necessitard de justificagido®. John Hart Ely® destaca como
principal problema do controle juridico de constitucionalidade o fato
de que um corpo que nio é eleito ou mesmo responsavel politicamente
de nenhuma forma significativa estd a dizer aos representantes eleitos
pelo povo que eles ndo podem governar como querem. Rejeita o autor o
argumento de que a Corte tenha fungio constitucional de definir valores
e de proclamar principios, uma vez que os valores em questdo seriam
aqueles dos préprios magistrados. O judicial review deve fiscalizar se os
pressupostos da democracia foram respeitados nas decisdes, controlando
aquelas que impliquem risco para a continuidade da democracia.

Da mesma forma, Jirgen Habermas avalia a legitimidade das
decisoes da jurisdi¢do. Segundo ele,

a existéncia de tribunais constitucionais nido é auto-evidente. Tais
instituigdes ndo existem em muitas ordens do Estado de Direito. E,
mesmo onde eles existem — eu me restrinjo aqui a Republica Federal
da Alemanha e aos Estados Unidos — ha controvérsias sobre o seu
lugar na estrutura de competéncias da ordem constitucional e sobre
a legitimidade de suas decisdes™.

6 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 89.

7 PEDRA, Adriano Sant’Ana. A justi¢a constitucional como elemento de aperfeicoamento da democracia
em Cuba. In: TAVARES, André Ramos (Coord.). Justiga constitucional e democracia na América Latina. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p. 219.

®

PERRY, Michael J. The Constitution, the courts, and human rights: an inquiry into the legitimacy of
constitutional policymaking by the judiciary. New Haven: Yale University, 1982. p. 9.
9  ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge: Harvad University Press,
1980. p. 4-5.

10 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I, p. 298.
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Alguns autores utilizam a expressdo “juiz legislador” para se referirem
ao processo de criagdo juridica pelo Poder Judicidrio. Todavia, é necessdrio
reconhecer, como fax Luis Prieto Sanchis', que a criatividade judicial
ndo deve ser equiparada a legislativa, tanto devido aos principios da
supremacia e reserva da lei como em razdo da posi¢do que ocupam os
juizes e pelas caracteristicas que definem o processo judicial. Por isso,
escreve Mauro Cappelletti que “apenas o juiz ruim agiria com as formas
e as modalidades do legislador, pois, a meu entender, se assim agisse,
deixaria simplesmente de ser juiz”’.

A legitimidade democrética do juiz deriva do carater democratico
da Constitui¢do, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova
posigdo dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuagdo ndo
é politica, mas constitucional. Como afirma Aury Lopes Junior, “é uma
legitimidade democriética fundada na garantia dos direitos fundamentais
e baseada na democracia substancial”®. Anote-se ainda que, quando se
reconhece “alegitimidade do juiz para atuar além da lei, isso néo significa
que o juiz esta acima dela. Colocar o juiz acima do legislador é repetir
o erro que se critica (superioridade do legislativo), apenas mudando o
contetido subjetivo do erro™.

Todas as dicotomias cldssicas, como soberania popular e constituciona-
lismo, somente aparentemente apresentam uma natureza paradoxal, pots, como
diz Menelick de Carvalho Netto:

embora efetivamente sejam opostos um ao outro, sdo também, a um s
tempo, constitutivos um do outro. [...] Ndo hd democracia, soberania
popular, sem a observéancia dos limites constitucionais a vontade da
maioria, pois ai h, na verdade, ditadura; nem constitucionalismo
sem legitimidade popular, pois af ha autoritarismo'’.

Dessa forma, a jurisdigfio constitucional deve estar a servigo

da democracia, objetivando preservar a prépria Constituigao.

Nuno Pigarra escreve que a legitimagdo democratica direta do
legislador aponta para uma presungdo de constitucionalidade das leis

11 SANCHfS, Luis Prieto. Interpretacion juridica y creacion judicial del derecho. Lima: Palestra, 2007. p. 227.

12 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 74.

13 LOPES JUNIOR, Aury. Introdugio critica ao processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 73.
14 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas piiblicas. Sao Paulo: RT, 2005. p. 58.
15 Apresentagdo da obra: ROSENFELD, Michel. 4 identidade do sujeito constitucional. Tradugdo de Menelick

de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. pdgina nao numerada.
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e “o principio da separagdo dos poderes aponta para uma judicial se f
restraint quanto aos juizos de natureza politica contidos nas leis cuja
constitucionalidade se trata de apreciar, uma vez assente o primado
politico do legislador™.

Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei aprovada por
um Parlamento eleito periodicamente pelo sufrdgio universal, o 6rgéo
judicial deve levar isso em conta nas suas razdes”. A declaragio de
inconstitucionalidade de uma norma ¢ atividade a ser exercida com
autolimitagdo pelo Poder Judicidrio, devido a deferéncia e ao respeito que
deve ter em relagdo aos demais 6rgdos de poder'

De acordo com o judicial self-restraint, uma norma produzida pelo
Poder Legislativo s6 pode ser declarada inconstitucional se a violagédo for
tdo manifesta que nio haja uma divida razodvel".

2 TOMADA DE DECISAO EM UMA CONCEPQAO PROCEDIMENTAL DE
DEMOCRACIA

Segundo uma concepgio formal ou procedimental de democracia,
esta consistiria unicamente em um método de formacido de decisdes
publicas através de regras que atribuem ao povo, ou melhor, a maioria
dos seus membros, o poder de tomar tais decisdes diretamente ou
através de seus representantes. Esta concepgio de democracia preocupa-
se basicamente acerca das formas e dos procedimentos para garantir a
vontade popular, ou seja, sobre “quem” (o povo ou seus representantes) e
“como” (a regra da maioria) as decisdes sdo tomadas, independentemente
do seu contetido®. Esta concepgido majoritaria de democracia pretende
ser puramente procedimental e, por conseguinte, independente de outras
dimensdes de moralidade politica®

Nesta concep¢do majoritdria de democracia, o Estado deve ser
governado de acordo com a vontade do maior niimero de pessoas expressa

16 PICARRA, Nuno. A4 separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o

estudo das suas origens e evolugao: Coimbra: Coimbra, 1989. p. 261.

17 COMELLA, Victor Ferreres. Justicia constitucionaly democracia. 2. ed. Madri: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2007. p. 42.

18 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 4. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 174.

19 THAYER, James Bradley. The origin and scope of the american doctrine of constitutional law. Harvard

Law Review, Cambridge, v. VII, n. 3, p. 129-156, out. 1893.
20 FERRAJOLI, Luigi. Paradigmas de la democracia constitucional. Buenos Aires: Ediar, 2009. p. 33-34.

21 DWORKIN, Ronald. La democracia postble: principios para un nuevo debate politico. Tradugio de Ernest
Weikert Garcfa. Barcelona: Paidés, 2007. p. 170.
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em eleicdes com sufrdgio universal (ou quase universal). Ndo obstante,
nada garante que as decisdes da maioria sejam justas, pois em algumas
situagdes os interesses de grupos minoritdrios sdo sistematicamente
ignorados pela maioria. Nesta hipdtese, haveria injusti¢a, o que leva a
concluir que esta concepg¢io majoritaria de democracia é insatisfatéria®.

A regra da maioria é uma das mais importantes normas de
convivéncia em sociedade. Tal regra é uma prética importante em que as
pessoas sdo politicamente iguais e tém interesses divergentes, e buscam,
sem recorrer a forga, uma solugdo pacifica para os seus problemas.
Quando o voto tem o mesmo valor para todos, cada cidaddo tem a igual
possibilidade de expressar uma escolha, que terd o mesmo peso ao da
escolha expressa por qualquer outro cidadao.

Para Ronald Dworkin®’, aregra da maioria é apropriada em politica
ndo porque seja o unico método justo, mas pela pratica razio de que a
regra da maioria propicia um governo menor e mais sabio. A respeito
deste argumento, é interessante mencionar o raciocinio desenvolvido pelo
matematico Condorcet. Ele demonstrou que, se cada um dos membros de
um grupo tiver mais de cinquenta por cento de probabilidade de fornecer
a resposta correta para uma determinada questdo, o grupo maximizara
a oportunidade de dar tal resposta correta optando pela resposta que
corresponder ao maior nimero de votos. Entretanto, isto ndo se aplica
quando se trata de questdes morais fundamentais. Em verdade, deve-
se escolher os representantes e as politicas do governo através do voto
majoritario para que estes atendam ao bem comum ao invés de interesses
privados. Quais politicas promovem de fato o bem comum é uma questéo
de quantificar as pessoas que sdo beneficiadas.

Uma democracia viabiliza o governo de milhdes de pessoas que
carecem de formagdo econdmica, filoséfica ou de conhecimentos em
matéria de politica internacional ou ciéncias naturais, por exemplo,
e que ndo tém tempo nem talvez capacidade para se ocuparem de tais
assuntos®*.

Mas quando se examina a regra da maioria, surgem questoes
como: “Qual o ‘povo’ legitimado para tomar parte no processo decisério?
O grupo local, regional nacional ou mundial? Que questdes podem

)

2 DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Tradugio de Ernest
Weikert Garcfa. Barcelona: Paidds, 2007. p. 167-168.

23 DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Tradugio de Ernest

Weikert Garcfa. Barcelona: Paidés, 2007. p. 178.

24 DWORKIN, Ronald. Principios para un nuevo debate politico. Tradugdo de Ernest Weikert Garcfa.
Barcelona: Paidés, 2007. p. 161.
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ser decididas pelo ‘povo’™ Quais os limites da decisdo?”™ Para Celso
Fernandes Campilongo, os problemas de legitimagdo préprios das
sociedades complexas ficam obscurecidos pela “for¢a do maior niimero”.
Indaga ele: “Porque 51% de eleitores indiferentes fazem prevalecer
suas vontades apdticas sobre os 49% intensamente envolvidos com a
questdo a ser votada” Apenas pelas virtudes formais do procedimento
majoritarior™*
Segundo Niklas Luhmann, o principio majoritério

s6 se torna tolerdvel porque nos processos legislativos se tem que
dominar a grande complexidade, para cuja redugdo o nimero de votos
oferece um ponto de referéncia imprescindivel, mas nio constitui,
de forma alguma, o Gnico processo decisivo na determinagio de

27

sentido?’.

Dessa forma, para Niklas Luhmann a regra da maioria é uma
das técnicas decisérias da legitimagdo pelo procedimento, mas nio a
Unica, sendo elemento imprescindivel para a redugio da complexidade
do ambiente sistémico.

3 TOMADA DE DECISAO EM UMA CONCEPQAO SUBSTANCIAL DE DE-
MOCRACIA

De fato, constitui um grave erro pensar que o voto majoritédrio é
sempre o método apropriado para tomar uma decisio coletiva quando
um grupo estd em desacordo acerca do que desejam os seus membros.

25 Celso Fernandes Campilongo explica que “o mundo moderno apresenta desatios enormes ao teérico do
direito e da politica ocupado com o estudo da legitimagéo pelo critério das maiorias. Tecnicamente, qual
o critério correto para se definir onde enterrar o lixo atomico de um acidente nuclear? Obviamente, o
contetdo da decisdo depende do ‘povo’ chamado a decidir. Se os moradores de Goiénia, por exemplo,
fossem convocados para deliberar sobre a questdo, certamente escolheriam o local mais distante possivel
de sua cidade. Caso o colégio de eleitores fosse mais amplo, possivelmente imporia o 6nus ao local do
acidente. Que maioria tem legitimidade para decidir? Problema anilogo pode ocorrer quando da opg¢io
sobre o local da construgio de um aeroporto supersdnico, uma barragem hidroelétrica ou o tragado de
uma estrada. [[..] Outra fronteira da regra da maioria: o que se escolhe? [..] Questdes técnicas devem
ser decididas por especialistas, questdes politicas por cidaddos. O Estado contemporineo deve responder
aos dilemas das sociedades informatizadas, tecnolégicas e cibernéticas. Precisa alocar investimentos
em quimica fina, biotecnologia, mecénica de precisdo, energia nuclear e uma infinidade de outras dreas
absolutamente inacessiveis aos colégios eleitorais de larga escala. Seria legitimo decidir essas pautas
pela regra da maioria?” CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 45-47.

26 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 64.

27 LUHMANN, Niklas. Legitimagio pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980. p. 147-148.
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Ronald Dworkin®** d4 o exemplo de um grupo de pessoas que estd em um
bote salva-vidas em alto mar prestes a afundar, a menos que alguém pule
ou seja arremessado para fora do bote. Assim, como o grupo deve decidir
quem deve ser sacrificado? Para Ronald Dworkin, é perfeitamente justo
“tirar no palitinho” ou deixar que a sorte decida de alguma outra forma,
pois isso concede a cada pessoa a mesma oportunidade de permanecer
com vida. Em caso contrério, permitir que o grupo vote na pessoa a ser
sacrificada parece ser uma péssima ideia, pois as relagdes de parentesco,
de amizade ou de inimizade, as invejas e outros fatores que nio deveriam
importar para a situagdo serdo, na verdade, decisivos. Vale registrar que
os antigos atenienses selecionavam os seus lideres por sorteio, e ndo se
pode afirmar que a qualidade destes era inferior a dos representantes
politicos escolhidos atualmente através do voto popular.

O poder da maioria ainda apresenta o problema de ndo garantir
a qualidade substancial do sistema politico nem mesmo a sobrevivéncia
do préprio poder da maioria, sem esquecer que este poder permitiu
o advento de ditaduras ao longo da histéria. Daf a importancia de se
estabelecer no pacto constitucional a indisponibilidade do préprio pacto
e de suas cldusulas, a comegar pelos direitos fundamentais®. “Quando um
pais democritico inflige uma injusti¢a, mesmo seguindo procedimentos
democrdticos, o resultado continuard sendo... uma injusti¢a. O poder da

maioria ndo faz o direito da maioria™®°.

A partir da metade da década de 50 do século XX comega a surgir a
preocupagio com uma democracia mais completa, com a democracia
que transpde o limiar da elei¢do de representantes politicos para
expressar-se também no modo de tomada de decisdo dos eleitos.
Emergiu a ideia de que o valor da democracia depende também do
modo pelo qual as decisdes sdo tomadas e executadas. Verificou-se que
havia, com frequéncia, grande distanciamento entre as concepgdes
politicas de democracia vigentes num pafs e a maneira com que
ocorriam as atuagdes da Administragio; perante esta o individuo
continuava a ser considerado como sudito, ndo como cidaddo dotado
de direitos®'.

28 DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Tradugido de Ernest
Weikert Garcfa. Barcelona: Paidés, 2007. p. 177.

29 FERRAJOLI, Luigi. Paradigmas de la democracia constitucional. Buenos Aires: Ediar, 2009. p. 41.

30 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Tradugio de Beatriz Sidou. Brasilia: UnB, 2001. p. 61.

31 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 26.
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7

Uma concepgio meramente formal de democracia é insuficiente
para identificar todas as condi¢des na presenga das quais um regime
politico pode ser considerado democratico. Segundo Luigi Ferrajoli*,
isso ocorre em razio de duas aporias.

A primeira aporia é concebida a partir da percepgio de que o
respeito a formas e procedimentos democréticos ndo é suficiente para
legitimar qualquer decisdo. Nio é verdade que o poder do povo, ou seja,
da maioria, seja a tnica fonte de legitimagdo das decisdes e que, por isso,
seja ilimitado. Ao contrario, este poder é juridicamente limitado, nio s6
em relacio as formas, mas também aos contetidos do seu exercicio®.

A segunda aporia refere-se as garantias de sobrevivéncia da prépria
democracia. Se ndo houver limites para os contetidos das decisdes, havera
a possibilidade de que os métodos democraticos suprimam os préprios
métodos democriticos, fazendo com que a democracia nfo sobreviva.
Nesta hipétese, a maioria seria apta para suprimir os direitos politicos,
o pluralismo politico, a separacdo de poder e a representagio, em suma,
todo o sistema de normas no qual esta fundada a democracia. Ndo se
tratam de hipdteses abstratas, mas das terriveis experiéncias do nazismo
e do fascismo do século passado, que conquistaram o poder mediantes
formas democréticas para entdo entregéd-lo “democraticamente” a um
ditador que suprimiu a democracia®".

Nio se pode mais conceber os fins do Estado como idealizagdes
abstratas, mas estes devem perseguir a realizagio dos direitos
fundamentais®.

Estaligagdo, direta e imediata, do Estado a efétiva realizagdo dos direitos

fundamentais é, afinal, o que redefine e redimensiona a Administragéo
Publica: ndo mais como um poder originario, mas como uma fingdo
subordinada aqueles resultados, tal como a concebem, interpretam
e decidem os o6rgdos politicos da democracia, a comegar pelos
constituidos para ecoarem a voz dos proprios cidadidos®.

32 FERRAJOLI, op. cit., p. 34.

33 FERRAJOLI, op. cit., p. 85.

34 FERRAJOLI, op. cit., p. 35-36.

35 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno. Belo

Horizonte: Forum, 2008. p. 14.

36 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pos-moderno. Belo

Horizonte: Forum, 2008. p. 15.
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Ronald Dworkin®” explica que, segundo a concepgdo de democracia
assoctatrva, as pessoas governam a si mesmas cada qual como associado
de pleno direito de uma empresa politica coletiva, de tal maneira que as
decisdes de uma maioria sdo democraticas somente se cumprem certas
condigdes que protegem a condig¢do e os interesses de cada cidaddo
associado de pleno direito a esta empresa. De acordo com esta concepgio
associativa, uma sociedade que ignora continuamente os interesses de
alguns ndo é uma sociedade democratica, ainda que os seus representantes
sejam eleitos mediante impecaveis procedimentos majoritarios.

Os direitos fundamentais, e as normas constitucionais que o0s
definem, ndo podem ser reduzidos ou suprimidos pela maioria. Os direitos
fundamentais sido direitos de todos e de cada um e, assim, a maioria
nio pode dispor sobre aquilo que nio lhe pertence. A Constitui¢do
¢ um patrimoénio de todos, razdo pela qual nenhuma maioria pode
romper ilegitimamente com o pacto de convivéncia. Uma vez previstos
constitucionalmente, “os direitos fundamentais nfo sdo uma questio de
maioria e devem estar a salvo também do poder de reforma; ou melhor,
devem ser admitidas apenas sua ampliagdo e nunca sua restrigio, e muito
menos sua supressao™®.

Assim se constitui um paradigma complexo — a democracia
constitucional— que associa a dimensdo formal com a dimensao substancial.
Esta Gltima dimensio refere-se ao contetido da deciséo e estéd preocupada
com a esfera do indecidivel’®, ou seja, “aquilo que qualquer maioria esta,
por um lado, proibida de decidir e, por outro, obrigada a tanto™®.

Nesse sentido, escreve Luis Roberto Barroso que

a democracia constitucional é o modelo politico fundado na
soberania popular, na limitagdo do poder, na preservagio e promogio
dos direitos fundamentais e na institui¢do de procedimentos que
permitam o governo da maioria, a participagdo politica das minorias
e a alternéncia do poder*.

37 DWORKIN, Ronald. La democracia posible; principios para un nuevo debate politico. Trad. Ernest Weikert
Garcfa. Barcelona: Paidés, 2007. p. 167-168.

38 FERRAJOLI, op. cit., p. 42.

39 FERRAJOLI, op. cit., p. 38.

40 FERRAIJOLI, op. cit., p. 36.

41 BARROSO, Lufs Roberto. A reforma politica: uma proposta de sistema de governo, eleitoral e partidario
para o Brasil. Revista de Direito do Estado. a. 1. n. 3. jul-set 2006. Instituto de Direito do Estado e A¢des
Sociais — IDEIAS. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 325.



Adriano Sant’Ana Pedra 19

Dessa forma, o carater representativo de um sistema politico,
assegurado pelo sufrdgio universal e pelo principio da maioria, é
apenas uma condigio de validade, somente um trago da democracia. Tal
cardter designa a dimensdo formal de validade da democracia, o que é
determinado pelas normas que disciplinam as formas das decisdes*.

Mas, para que uma decisdo seja vélida, é ainda necessdria a
coeréncia de seus significados com as normas chamadas por Luigi
Ferrajoli de normas substanciais sobre a produgdo, pois conferem o
contetdo (a substancia) das decisdes. “Estas normas sdo essencialmente
as estabelecidas geralmente na primeira parte das cartas constitucionais:
os direitos fundamentais, o principio da igualdade, o principio da paz
e similares™’. Expressam o que o autor chama de dimensdo substancial
da democracia, pois equivalem a limites ou vinculos de contetido aos
poderes da maioria.

Daf resulta um modelo tetradimensional de democracia, ou seja,
articulado em quadro dimensdes, correspondentes respectivamente
aos quatro tipos de direitos que se pode distinguir: os direitos
politicos, os direitos civis, os direitos de liberdade e os direitos
sociais. [..] E sobre estas quatro dimensdes, todas necessarias
e conjuntamente suficientes, que se baseia o paradigma da atual
democracia constitucional, a partir da qual se subtrai de qualquer
poder decisério, seja publico seja privado, a disponibilidade nio sé
dos direitos politicos e do método democritico na formagio das
decisdes, mas também todo o conjunto dos direitos fundamentais e
dos outros principios constitucionais, como a divisiio dos poderes, a
independéncia da jurisdigdo — tanto ordinaria quanto constitucional
— e as vérias figuras de incompatibilidade destinadas a impedir
excessos de poder e conflitos de interesses*.

A democracia, que consiste no “poder do povo”, nio pode ser
reduzida a concepgdo de autogoverno e gozo dos direitos politicos, mas
assume um sentido de que o povo também é titular de um conjunto
de “contrapoderes™’, que sdo os demais direitos fundamentais, aos
quais todos os poderes, inclusive os da maioria, estdo submetidos.
“E precisamente esta concepgio garantista da democracia que deve

42 FERRAJOLI, Luigi. Paradigmas de la democracia constitucional. Buenos Aires: Ediar, 2009, p. 37.
43 FERRAIJOLI, op. cit., p. 37-38.

44 FERRAJOLI, op. cit. p. 39-40.

45 FERRAJOLI, op. cit., p. 43.
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ser afirmada e defendida contra as degeneragdes majoritdrias e
tendencialmente plebiscitarias da democracia representativa e suas
perversdes videocraticas™®.

Dessa forma, os tradicionais vinculos de [legalidade, que
caracterizavam suficientemente o Estado de Direito, cederam espago
para a inclusdo de novos vinculos de legitimidade, sem os quais ndo se
viabilizaria a sua caracterizagdo como Estado Democrdtico de Diretto.
Além de se exigir uma nvestidura legitima dos representantes do povo
no poder, deve haver também um exercicio legitimo do poder bem como
um resultado legitimo do emprego do poder*”.

A esse respeito, adverte Ronald Dworkin que:

A Constituigdo dos Estados Unidos limita o poder das maiorias
politicas reconhecendo direitos constitucionais individuais que as
maiorias ndo podem infringir. Os conservadores acusam os juizes
de inventar novos direitos e de 18-los na Constitui¢io como meios de
substituir seus proprios valores pessoais pelos da maioria®.

Neste paradigma da democracia constitucional, a Advocacia
Publica de Estado deve estar atenta aos fins perseguidos pelo Estado.
Por um lado, nio se deve permitir que as instincias majoritarias
desviem-se dos anseios da populagio nem que elas exorbitem os marcos
do ordenamento juridico; por outro, nio se deve permitir que o ativismo
judicial aniquile as legitimas politicas publicas do governo.

4 A ADVOCACIA PUBLICA DE ESTADO NA DEFESA DOS INTERESSES
PUBLICOS PRIMARIOS E SECUNDARIOS

O interesse publico tem sofrido manipulagdes em sua compreenséo,
seja em sua concepg¢do abstrata seja em casos concretos considerados, a
fim de que certas “razdes de Estado” sirvam para acobertar interesses
privados inconfessaveis dos governantes.

Além disso, a indeterminagdo do “interesse puiblico” conduz a
diversas discussdes a respeito do seu conceito, do seu intérprete e do
seu defensor. Por influéncia da doutrina juridica italiana, solidificou-
se no Brasil a distingdo entre interesse pitblico primdrio e interesse piiblico

46 FERRAJOLI, Luigi. Paradigmas de la democracia constitucional. Buenos Aires: Ediar, 2009. p. 44.

47 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 20-21.

48 DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Tradugdo de Ernest
Weikert Garcfa. Barcelona: Paidds, 2007. p. 172.
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secunddrio™, com alguns autores atribuindo a defesa do primeiro ao
Ministério Publico e a defesa do segundo a Advocacia Publica.

O interesse publico primdrio é a razdo de ser do Estado e sintetiza-
se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranga e bem-estar
social. Estes sdo interesses de toda a sociedade. O interesse publico
secunddrio é o da pessoa juridica de direito publico que seja parte
em uma determinada relagdo juridica — quer se trate da Unido, do
Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla
medida, pode ser identificado como o interesse do erério, que é o
de maximizar a arrecadagdo e minimizar as despesas. [..] Essa
distingio nio é estranha a ordem juridica brasileira. E dela que
decorre, por exemplo, a conformagiio constitucional das esferas de
atuagdo do Ministério Publico e da Advocacia Publica. Ao primeiro
cabe a defesa do interesse publico primdrio; a segunda, a do interesse
publico secundario™.

Entretanto, a questio da esfera de atuagio da Advocacia Publica e
do Ministério Publico ndo pode ser vista de maneira tdo singela. Ambas
as instituigdes possuem idéntica estatura constitucional, localizadas no
mesmo titulo e no mesmo capitulo da Constitui¢io Federal, como fungoes
essenciais a justica, e a compreensio do ambito de atuagdo de cada uma,
no que concerne ao interesse publico envolvido, exige maiores reflexdes.

Inicialmente, vale dizer que o conceito de interesse piblico nédo
pode ser bipartido em dois outros estanques e impermeéveis (primdrio e
secunddrio) e que lhe esgotem a extensdo.

Em verdade, a Advocacia Publica tem o amplo escopo de atuar na
defesa do interesse pitblico, tanto primdrio quanto secunddrio.

Para a compreensdo desta afirmagdo, é preciso ter a clareza
da concep¢ido de interesse publico, seja primario seja secundédrio — e
nio confundir especialmente este tltimo com o interesse privado do
governante —, e até mesmo saber identificar a ocorréncia de multiplicidade

49 A classificagdo ndo ¢é isenta de criticas. Cf. a respeito: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito
administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 61: “O chamado ‘interesse secundario’ (Alessi) ou
‘interesse da Administragéo Publica’ ndo é publico. Ousa-se afirmar que nem ao menos sio ‘interesses’,
na acepgio juridica do termo. Sdo meras conveniéncias circunstanciais, alheias ao direito. A tentativa de
obter a maior vantagem possivel é valida e licita, observados os limites do direito, apenas para os sujeitos
privados. Essa conclusio ndo é admissivel para o Estado, que somente estd legitimado a atuar para realizar
o bem comum e a satisfagdo geral”.

50 BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporineo, os direitos fundamentais e a redefini¢io da
supremacia do interesse ptblico. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses piiblicos versus interesses privados:

desconstruindo o principio da supremacia do interesse ptblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. XIII.
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de interesses putblicos e a adequada solugdo para as suas tensoes, quando
for o caso.

Segundo a li¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello, o interesse
publico, interesse do todo, interesse do conjunto social,

é a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de
cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente
no Estado), nisto se abrigando também o depdsito intertemporal
destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua
continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade das geragdes
de seus nacionais’.

Assim, um individuo pode até ter interesse pessoal em ndo ser
desapropriado, mas nio pode ter o interesse individual de que ndo haja o
instituto da desapropriagio, conquanto este seja, eventualmente, utilizado
em seu desfavor. Outrossim, o dono de um restaurante pode ter interesse
pessoal que o seu estabelecimento comercial nio seja interditado pela
vigildncia sanitaria em caso de irregularidade, mas possui o interesse
de que todos os restaurantes em funcionamento apresentem plenas
condigdes para tanto.

O que fica visivel, como fruto destas consideragdes, é que existe, de
um lado, o interesse individual, particular, atinente as conveniéncias
de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particular —
interesse, este, que é o da pessoa ou grupo de pessoas singularmente
consideradas —, e que, de par com isto, existe também o interesse
tgualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas que comparecem
enquanto participes de uma coletividade maior na qual estdo inseridos, tal
como nela estiveram os que os precederam e nela estario os que virdo
a sucedé-los nas geragdes futuras. Pois bem, é este tltimo interesse o
que nomeamos de znteresse do todo ou interesse piiblico™.

Ainda que um individuo nfo reconhegca em um determinado
interesse publico o seu interesse individual, ainda assim fica obrigado
a aceitd-lo e contribuir para tanto, pois faz parte de uma sociedade em
que h4 outros individuos que também assim deverdo agir mesmo que
os seus interesses individuais ndo sejam contemplados naquele ou em
outros interesses publicos.

51 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 70.

52 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 71.
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Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade
e pelo simples fato de o serem™.

Dessa forma, como os interesses ptblicos correspondem a dimensdo
piiblica dos interesses indrviduais, é possivel concluir que ndo existe
necessariamente coincidéncia fitica entre interesse piblico e interesse do
Estado. Ainda que seja encarregado dos interesses ptiblicos, o Estado pode
ter, assim como as demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares.
Estes nfo sdo interesses publicos, mas interesses individuais do Estado.
Celso Antonio Bandeira de Mello explica que o Estado:

s6 podera defender seus préprios interesses privados quando, sobre
nio se chocarem com os interesses publicos propriamente ditos,
coincidam com a realizagio deles. Tal situagio ocorrera sempre que
a norma donde defluem os qualifique como nstrumentais ao interesse
publico e na medida em que o sejam, caso em que sua defesa ser4,
pso facto, simultaneamente a defesa dos interesses publicos, por
concorrerem indissociavelmente para a satistagio deles.

Tal distingfio entre interesses publicos primérios — interesses
publicos propriamente ditos — e interesses publicos secundarios foi
desenvolvida pela doutrina juridica italiana, especialmente por Renato
Alessi. Para o autor italiano, os interesses primdrios decorrem da
dimensdo publica dos direitos de individuos inseridos em um dado
contexto social. Por outro lado, os interesses secunddrios decorrem
de toda manifestagdo de vontade do Estado enquanto pessoa juridica,
interesse, portanto, subjetivo, enquanto préprio do sujeito, e também, em
sentido lato, patrimonial.

Renato Alessi ainda destaca que os interesses publicos secundarios
s6 podem ser buscados pelo Estado quando coincidentes com os interesses
publicos primarios.

Estes interesses publicos, coletivos, cuja satisfagdo estd a cargo da
Administragdo, ndo sdo simplesmente o interesse da Administrago
entendida como aparato organizacional, mas o que se tem chamado
de interesse coletivo primdrio, formado pelo conjunto de interesses

53 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 71.

54 MELLO, op. cit., p. 75-76.
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individuais preponderantes em uma determinada organizagio
juridica da coletividade, enquanto que o interesse do aparato (se
é que pode conceber-se um interesse do aparato unitariamente
considerado) seria simplesmente um dos interesses secunddrios que
se fazem sentir na coletividade, e que podem ser realizados somente
em caso de coincidéncia com o interesse coletivo primdrio e dentro
dos limites de tal coincidéncia. A peculiaridade da posigdo juridica da
Administragio Publica reside precisamente nisto, em que sua fungio
consiste na realizagdo do interesse coletivo, publico, primério®.

Deve haver, portanto, uma necessdria convergéncia entre
interesse publico primdrio e interesse publico secundério, o que impde
que a Advocacia Puablica de Estado cuide da defesa tanto de um quanto
de outro. Vale frisar que é o interesse secundério que deve orientar-se de
acordo com o interesse primdrio, e jamais este deve ser sacrificado em
prol daquele.

O interesse do Estado deve pautar-se no interesse da sociedade,
o que nio significa dizer que as decisdes estatais devam ser populistas
e busquem agradar a maioria das pessoas. Uma decisdo no sentido de
majorar os tributos, por exemplo, ndo é bem recebida pela populagio em
geral. Ndo obstante, se o aumento da arrecadagdo é necessario para a
existéncia de politicas ptblicas asseguradoras de direitos fundamentais®,
esta decisdo ¢ legitima e estd em harmonia com os interesses da
sociedade, ainda que os individuos nio a vejam com simpatia em um
primeiro momento.

O interesse publico secunddrio nido é, obviamente, desimportante.
Observe-se o exemplo do erdrio. Os recursos financeiros proveem
os meios para a realizagio do interesse primdrio, e nido é possivel
prescindir deles. Sem recursos adequados, o Estado ndo tem
capacidade de promover investimentos sociais nem de prestar
de maneira adequada os servigos publicos que lhe tocam. Mas,
naturalmente, em nenhuma hipétese serd legitimo sacrificar o
interesse publico primério com o objetivo de satisfazer o secundario.

ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. 3. ed. Tradugdo de Buenaventura Pellisé Prats.

<
[

Barcelona: Bosch, 1970. t. I, p. 184-185.

56 Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los
impuestos. Tradugdo de Stella Mastrangelo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2011.
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A inversdo da prioridade seria patente, e nenhuma légica razoédvel
poderia sustenta-la®".

Ha situagdes em que um raciocinio tosco de privilegiar-se o
interesse secundario em detrimento do interesse primario poderia levar
a resultados absurdos. Renato Alessi®® exemplifica que, dessa forma,
o interesse secundario da Administragdo Publica levaria esta a pagar
o minimo possivel a seus servidores e a aumentar o maximo possivel
os tributos com o fim de incrementar o quanto puder as suas préprias
disponibilidades patrimoniais.

Essas seriam situagdes bizarras. O interesse publico primario,
que é o que deve nortear as agdes da Administragdo Publica, exige que
os servidores publicos sejam remunerados o suficiente para que bons
profissionais sejam atraidos, a fim de que os servigos sejam de qualidade,
e que os contribuintes paguem os tributos na medida de sua capacidade
econdmica.

Também ndo faz sentido algum abarrotar os cofres publicos
e ter esta situagdo como finalidade tltima, seja com a sobrecarga dos
contribuintes seja com a pentiria da remuneragdo dos servidores e
ineficiéncia dos servigos publicos. O interesse publico deve ser que haja
dinheiro suficiente em caixa para dar conta da realizagdo de direitos para
a sociedade. Daf devem ser afastados os discursos que fazem referéncia a
“ansia arrecadatéria do Estado”, “furia do Fisco” ou outros que o valham,
sem qualquer respaldo.

Igualmente, ndo ha interesse algum do Estado em ndo indenizar
aquelas pessoas que foram por ele lesadas, mas hé interesse — nédo sé
secunddrio, mas também primario — que somente sejam indenizadas as
pessoas que foram realmente lesadas, e na exata medida da lesdo. Da
mesma forma, ndo ha interesse que sejam pagos valores fnfimos nas
desapropriagdes, nem valores exorbitantes, mas um valor que seja justo,
tal como prescreve a Constituigéo.

O interesse publico secundério deve sempre pautar-se na satisfagdo
do interesse publico primario. Ainda que seja possivel fazer uma distingdo
ontolégica entre ambos os interesses publicos, a diferenga se resume na
forma de manifestar a vontade, mas o contetido desta vontade deve ser
0 mesmo.

57 BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporineo, os direitos fundamentais e a redefini¢io da
supremacia do interesse puiblico. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses piiblicos versus interesses privados:

desconstruindo o principio da supremacia do interesse piblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. XIV.

58 ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. 3. ed. Tradugdo de Buenaventura Pellisé Prats.
Barcelona: Bosch, 1970. t. I, p. 185.
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A esse respeito, escreve Celso Antonio Bandeira de Mello:

Interesse publico ou primdrio, repita-se, é o pertinente a sociedade
como um todo, e s6 ele pode ser validamente objetivado, pois este é
o interesse que a lei consagra e entrega a4 compita do Estado como
representante do corpo social. Interesse secundario é aquele que
atina tdo-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada, e
que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo
simples fato de ser pessoa. Com efeito, por exercerem fungio, os
sujeitos de Administragio Publica tém que buscar o atendimento do
interesse alheio, qual seja, o da coletividade, e ndo o interesse de
seu proprio organismo, qua tale considerado, e muito menos o dos
agentes estatais™.

No mesmo sentido é a lavra de Renato Alessi:

Este interesse secundério do aparato pode facilmente encontrar-se em
conflito com o interesse publico, de tal maneira que a Administragio
poderia frequentemente ser levada a realizd-lo inclusive mais além
dos limites da coincidéncia com o interesse publico ou em prejuizo
deste ultimo. Impoe-se, portanto, a necessidade de uma garantia
de que a agfio administrava oriente-se efetivamente a realizagio do
interesse publico. E a necessidade de tal garantia é maior na medida
em que a Administragio, como mero ente ideoldgico, s6 pode atuar
por intermédio de pessoas fisicas que, por sua vez, tém interesses
pessoais proprios, de tal forma que poderiam direcionar a atividade
administrativa para a satisfacdo destes interesses pessoais, em

prejuizo do interesse ptblico®.

Deve-se ter o cuidado com a associagdo que alguns tentam fazer
entre interesse putblico secundario e interesses pessoais dos governantes,
especialmente no Brasil, cuja formagio social e politica é marcada
sobremaneira por préticas como o patrimonialismo, o coronelismo, o
clientelismo, o assistencialismo e o aparelhamento do Estado. Em uma
democracia representativa, as escolhas sfo feitas por representantes
eleitos pelo povo — com exceg¢do daquelas submetidas a consulta popular,
como plebiscito e referendo, e daquelas que devem estar a salvo das
decisdes majoritarias, como as que envolvem direitos fundamentais

59 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 82.

60 ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. 3. ed. Tradugdo de Buenaventura Pellisé Prats.
Barcelona: Bosch, 1970. t. I, p. 185.
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ou direitos das minorias —, mas estas escolhas devem sempre estar em
harmonia com o interesse publico, devendo ser rechagada qualquer
escolha que busque atender o interesse pessoal de quem tomou a decisdo.

Entretanto, em algumas situagoes verifica-se uma multiplicidade
de interesses publicos primérios em jogo, todos igualmente dignos
de protegdo, mas em situagdo de tensdo, e a escolha por um ou por
outro resultard necessariamente no afastamento dos demais interesses
envolvidos. Naturalmente que tal escolha cabera a quem tem legitimidade
para tanto, e a Advocacia Publica de Estado cuidaré da defesa da decisio
por quem tenha esta competéncia.

Veja-se um exemplo de tensdo entre interesses publicos. A
preocupagio contemporinea com a preservacio e a promog¢io do meio
ambiente tem propiciado alteragdes legislativas® bem como novas
interpretagdes do direito. H4 alguns anos, quando se falava na busca da
“proposta mais vantajosa para a Administra¢do” em uma licita¢do, esta
questdo era reduzida a obtengdo do menor prego do produto ou servigo a
ser adquirido. Contudo, hodiernamente, uma “proposta mais vantajosa”
deve considerar, dentre outros, o fomento a politicas sociais, a economia
no consumo de 4dgua e energia, a minimizagdo na geragdo de residuos,
a racionalizagdo do uso de matérias-primas, a reducdo da emissdo de
poluentes, a adogdo de tecnologias menos agressivas ao meio ambiente,
e a utilizagdo de produtos de baixa toxicidade. Tais “vantagens”,
geralmente, na época atual, encarecem a contratagdo. Dessa forma, a
decisdo a ser tomada envolve a ponderagio entre privilegiar os aspectos
socloambientais e nio onerar muito a contratagio. Em que medida
se deve optar pela economia ao erdrio ou pela preservagio do meio
ambiente? O Estado tem o desafio de tomar uma decisdo que consiga
privilegiar ao maximo as dimensdes econémica, ambiental, social e ética,
dentre outras, a fim de assegurar o interesse publico, o que nem sempre
encontrara convergéncia de opinides.

Assim, é verdade que ha conflitos entre interesses publicos em
algumas situagdes — inclusive interesses publicos primdrios —, mas néo
pode haver divergéncia entre interesse publico primario e interesse
publico secundédrio em uma democracia constitucional. Um Estado cujo

61 A este respeito, cf. a nova redagéo do artigo 3° da Lei n° 8.666/1993, dada pela Lei n® 12.849/2010: “Art.
3° A licitagdo destina-se a garantir a observéncia do principio constitucional da isonomia, a selegéo da
proposta mais vantajosa para a administragio e a promogio do desenvolvimento nacional sustentével e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagéo ao instrumento

convocatoério, do julgamento objetivo e dos que Thes sdo correlatos”.
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interesse (secunddrio) dissente do interesse da sociedade (primario) ndo
pode ser qualificado como um Estado Democratico de Direito.

Se ndo houver esta convergéncia entre interesse publico primério
e interesse publico secundario, a Advocacia Publica de Estado, como
institui¢do criada constitucionalmente para “presentar o Estado™?, defendera
o interesse publico primario, do povo, que é o titular do poder, ndo cabendo
a 6rgdo algum defender o interesse secundario que néo esteja em harmonia
com o interesse primario.

Quando houver a necessiria convergéncia entre interesse publico
primério e interesse publico secundario, a Advocacia Publica de Estado
defendera ambos, e em caso de conflitos entre interesses primadrios, a
Advocacia Publica de Estado defendera as legitimas escolhas feitas por quem
tenha competéncia constitucional para tanto: o administrador, o legislador, o
Juiz ou até mesmo o povo, quando este exerce o poder diretamente.

5 CONCLUSAO

A Advocacia Publica tem a fungio constitucional de defender o Estado,
vale dizer, defender a consecugéo dos fins do Estado, incluindo especialmente
a efetivagio dos direitos fundamentais. O Estado brasileiro propde-se a
construir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (artigo 3°

62 Esta conhecida e precisa expressio de Pontes de Miranda corrobora que o Advogado Ptiblico é um érgao
do Estado. Todavia, ndo se confunde com 6rgaos ou entidades da Administragdo Ptblica nem pode ser
responsabilizado por atos do destinatério de uma decisio judicial. A este respeito, vale mencionar a decisao
proferida pelo Conselho Nacional de Justiga em 30/08/2011 no Pedido de Providéncias n° 0000749-
61.2011.2.00.0000, que ficou com a seguinte ementa: “A determinagéo de prisdao do Advogado Publico por
descumprimento de decisdo judicial configura procedimento incorreto, nos termos da LOMAN, e enseja
punigdo disciplinar. [...] Recomendagao aos Tribunais no sentido de se absterem de ameagar ou determinar
a prisdo de Advogados Publicos Federais e Estaduais diante de casos de descumprimento de decisdes
Jjudiciais dirigidas aos gestores das Autarquias e Fundagdes”. Essa confusio também ja ensejou o bloqueio
de recursos financeiros da Advocacia-Geral da Unifo para garantir o fornecimento de medicamentos a
pacientes que deles necessitavam, como pode ser visto na decisdo proferida pelo Superior Tribunal de
Justiga no Agravo Regimental na Suspensido de Liminar e de Sentenga n® 1.570/RS, j. 14/06/2012: “Se a
Advocacia-Geral da Unido, que é a interface da Administragio Piblica com o Poder Judicidrio, ndo tem
meios para fazer cumprir um acérdao proferido por tribunal regional federal, nem propde uma alternativa
de solugio (v.g., indicando uma conta do Tesouro Nacional com recursos disponiveis), deve ela responder
com o seu or¢amento pelo desvio de conduta da entidade que representa em Juizo”. E, o que é pior, ja
ensejou o bloqueio de contas pessoais de Advogados Piblicos para cobrar “em solidariedade com a Unizo,
multa coercitiva” imposta em razdo de suposto descumprimento de decisdo judicial pela Unido, o que
foi objeto de apreciagdo pelo Tribunal Regional Federal da 4° Regido nos Agravos de Instrumento n®
0004898-87.2012.404.0000/SC e n° 5016811-78.2012.404.0000/SC.
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da Constituigdo Federal). A Advocacia Publica, ao defender o Estado, estd a
defender todos esses objetivos fundamentais.

A tomada de uma decisfo a respeito de uma politica publica consiste na
escolha de uma dentre as opg¢des que se apresentam para bem atingir o objetivo
publico pretendido. O decisor deve ser prudente e equilibrado para encontrar
a solugiio mais adequada dentro do direito, pois o processo de elaboragio de
uma politica publica é dinamico e complexo, envolve a avaliagdo de diversas
questdes relativas a um ou a diversos temas e deve atender ao interesse ptblico.

Mas o interesse publico néo se confunde com o interesse particular do
administrador® ou do legislador nem com a moral privada de cada juiz®*. O
Advogado Pblico atuara previamente ou posteriormente a tomada de decisdo,
sempre para assegurar que esta atinja a realizagdo do interesse publico,
com o respeito a vontade da maioria, ao espago das minorias e aos direitos
fundamentais.

REFERENCIAS

ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. 8. ed. Trad.
Buenaventura Pellisé Prats. Barcelona: Bosch, 1970, t. L.

BARROSO, Luis Roberto. A reforma politica: uma proposta de sistema de
governo, eleitoral e partidario para o Brasil. Revista de Direito do Estado. a. 1.
n. 8. jul-set 2006. Instituto de Direito do Estado e A¢des Sociais — IDEIAS.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

63 Convém consignar aqui que o artigo 131 da Constituigdo Federal merece uma leitura adequada quando
estabelece que a Advocacia-Geral da Unido cabe “as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo”. Em verdade, cabe a Advocacia-Geral da Unido prestar as atividades de consultoria e
assessoramento juridico da Administragéo Publica Federal, af incluindo também a atividade administrativa
do Poder Judiciario, do Poder Legislativo, do Ministério Piblico e da Defensoria Publica. Esta leitura
também ¢é compativel com o artigo 132 do texto constitucional, que prescreve que os Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal exercerio “a consultoria juridica das respectivas unidades federadas”. Por isso,
a aprovagdo de minutas de editais de licitagdo e de contratos da Administragio (artigo 38, paragrafo tnico,
Lei n® 8.666/1993) no Ambito v.g. do Poder Judicidrio e do Ministério Pblico deveri ser feita pela Advocacia
Publica de Estado, lembrando que os membros e os servidores do Judiciario e do MP néo podem exercer
advocacia (artigo 28, Lei n® 8.906/1994), o que inclui as atividades de consultoria e assessoramento juridico.

64 Daf uma das razoes para a Advocacia Publica de Estado figurar como drgao constitucional auténomo — assim
como o Ministério Piblico e a Defensoria Publica —, nfo integrante nem subordinada ao Executivo, ao
Legislativo ou ao Judicidrio, especialmente para zelar pelo equilibrio entre estes trés. Nesse sentido também
est4 o voto do ministro Dias Toffoli no Recurso Extraordinario n® 558.258/SP: “Tanto o Ministério Publico,
quanto a Advocacia Puiblica, quanto a Defensoria Ptiblica sdo institui¢des que nio integram nenhum dos Trés
Poderes. Eles estdo separados tanto do Legislativo, quanto do Executivo, quanto do Judiciario”. Cf. Supremo
Tribunal Federal. Primeira Turma. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. J. 09/11/2010. DJ 18/03/2011.



30 Publicagdes da Escola da AGU

BARROSO, Lufs Roberto. Interpretagio e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de
uma dogmadtica constitucional transformadora. 4. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais
e a redefinigio da supremacia do interesse publico. In: SARMENTO, Daniel
(org.). Interesses piiblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Diretto e democracta. 2. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.

COMELLA, Victor Ferreres. Justicza constitucional y democracia. 2. ed. Madri:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

DAHL, Robert A. Sobre a democracta. Tradugio. Beatriz Sidou. Brasilia: UnB,
2001.

DWORKIN, Ronald. La democracia posible: principios para un nuevo debate
politico. Tradugdo: Ernest Weikert Garcia. Barcelona: Paidds, 2007.

ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review.
Cambridge: Harvad University Press, 1980.

FERRAJOLI, Luigi. Paradigmas de la democracia constitucional. Buenos Aires:
Ediar, 20009.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas piiblicas. Sao
Paulo: RT, 2005.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo:
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I.

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la
libertad depende de los impuestos. Tradugdo: Stella Mastrangelo. Buenos
Aires: Siglo Veintiuno, 2011.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.



Adriano Sant’Ana Pedra 31

LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo critica ao processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980.
MEDAUAR, Odete. Drreito administrativo moderno. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2006.

MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito
administrativo pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2008.

PEDRA, Adriano Sant’Ana. A Constitui¢do viva: poder constituinte
permanente e clausulas pétreas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005.

PEDRA, Adriano Sant’Ana. A justica constitucional como elemento de
aperfeicoamento da democracia em Cuba. In: TAVARES, André Ramos
(Coord.). Justiga constitucional e democracia na América Latina. Belo
Horizonte: Férum, 2008.

PEDRA, Adriano Sant’Ana. Mutag¢do constitucional: interpretagio evolutiva
da Constitui¢do na democracia constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012.

PERRY, Michael J. The Constitution, the courts, and human rights: an inquiry
into the legitimacy of constitutional policymaking by the judiciary. New
Haven: Yale University, 1982.

PICARRA, Nuno. 4 separagdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e evolugio:
Coimbra: Coimbra, 1989.

ROSENFELD, Michel. 4 identidade do sujeito constitucional. Tradugo:
Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 20083.

SANCHIS, Luis Prieto. Interpretacion juridica y creacion judicial del derecho.
Lima: Palestra, 2007.

SARTORI, Giovanni. 4 teoria da democracta revisitada. Tradugio: Dinah de
Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 1994.



39 Publicagdes da Escola da AGU

TAVARES, André Ramos. Teoria da justiga constitucional. Sio Paulo: Saraiva,
2005.

THAYER, James Bradley. The origin and scope of the american doctrine of
constitutional law. Harvard Law Review, Cambridge, v. VII, n. 8, out. 1893.



