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EDITORIAL

Nesta décima quinta publicagio, a Escola da AGU disponibiliza
ao publico as publicacdes referentes aos concursos de monogratfia
ocorridos nos anos de 2009 e 2010.

Primando pela qualidade das teses veiculadas por esta série de

publicagdes, o presente volume consigna temas de grande relevo para o
ebate juridico nacional, especialmente a 6tica institucional.
debat dico onal, es Imente sob a 6t stitucional

Por compilar os trabalhos vencedores dos concursos de
monogratias acima mencionados, esta publicacdo certamente agradara
ao mais exigente leitor, 4vido por se atualizar em matérias relacionadas
a tematica da Advocacia-Geral da Unido, eis que congrega discussoes
que nos sdo caras, tanto pela importancia e profundidade juridicas dos
temas que veiculam quanto pela sua incidéncia na realidade diaria de
todos os advogados publicos federais, a saber: reducéo de litigiosidade,
o desenvolvimento do Estado e o principio da eficiéncia, a cidadania,
o papel a ser desempenhado por uma AGU cidadd, bem como a defesa
dos direitos fundamentais e aplicagio de uma nova hermenéutica
constitucional.

Deste modo, recomenda-se a leitura deste volume na certeza
de que, além de prazerosa, serd muito Gtil a todos os que compde a
Advocacia-Geral da Unifo.

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Diretora da Escola da AGU

Filipo Bruno Silva Amorim
Vice Diretor da Escola da AGU






A ATUACAO CIDADA DA AGU NA REDUCAO
DA LITIGIOSIDADE ENVOLVENDO O
INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL:
consideracdes acerca de instrumentos de
acao da AGU capazes de promover o amplo

reconhecimento de direitos sociais

Adler Anaximandro de Cruz e Alves
Procurador Federal

SUMARIQ: Introdugio: A AGU como Fun¢io Essencial a Justiga
e como Orgdo Indispensivel ao Adequado IFuncionamento das
Instituigdes Juridicamente Assessoradas e Representadas; 2 Breves
Apontamentos sobre Fungio da Previdéncia Social como Garantidora
da Dignidade da Pessoa Humana de grande parte da Populagdo
Brasileira; 3 Considerag¢des acerca da Alta Litigiosidade da Previdéncia
Social; 4 Necessidade de Identificagdo das Grandes Causas da Elevada
Litigiosidade envolvendo o INSS; 5 Defini¢do dos Pontos nos quais
a Interven¢ido da AGU poderia Implicar em Significativa Redugdo de
Demandas e Consequente Reconhecimento de Direitos; 6 Ataque as
Causas Intrinsecas da Excessiva Litigiosidade Previdencidria: assisténcia
juridica preventiva monitorada; 7 Uma Alternativa ao Judicidrio: AGU
como drbitro entre a previdéncia social e a sociedade civil organizada;
8 Impacto Financeiro dos Projetos Apresentados e Discussdo acerca
de Eventual Relacio de Custo e Beneficio; 9 Conclusoes; Referéncias.
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INTRODUGAO: A AGU COMO FUNCAO ESSENCIAL A JUSTICA E
COMO ORGAO INDISPENSAVEL AO ADEQUADO FUNCIONAMENTO
DAS INSTITUICOES JURIDICAMENTE ASSESSORADAS E
REPRESENTADAS

Nos termos do art. 131 da Constitui¢io Federal de 1988, a
Advocacia-Geral da Unido é a institui¢do que, diretamente ou através
de o6rgdos vinculados, representa, judicial e extrajudicialmente, a
Unido, suas autarquias e fundagdes, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispde sobre sua organizagdo e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Em seu mister de representar judicial e extrajudicial a Unido,
a AGU promove a defesa judicial dos interesses dos trés Poderes
constituidos da Republica (Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio),
além de servir também a defesa dos demais 6rgédos publicos que exercem
fungdo essencial a justiga.

A representacio judicial é exercida sempre que a Unido figure
como autora, ré ou, ainda, terceira interessada em qualquer agdo judicial
ou em qualquer esfera administrativo.

Enquanto a atividade de representagio judicial e extrajudicial e
teito em defesa dos interesses de todos os Poderes da Republica, a atuagio
consultiva da Advocacia-Geral da Unido, realizada por intermédio
da orientacdo e assessoramento juridico, é voltada exclusivamente
ao Poder Executivo Federal e a seus dirigentes, com vistas a oferecer
conformidade e seguranga juridica aos atos administrativos que
precisam ser praticados, notadamente quanto a materializa¢do das
politicas publicas, a viabilizagio juridica das licitagdes e dos contratos
administrativos e, ainda, na proposigio e andlise de atos normativos de
todas as ordens.

Além dessas grandes dreas de atuagdo, desenvolvem-se no ambito
da AGU as atividades de conciliagdo e arbitramento, cujo objetivo
principal é o de resolver administrativamente os litigios entre os
Poderes e 6rgaos federais, evitando, assim, a judicializagio de conflitos
entre entes da administragio publica.

Como corolario 16gico de suas atribui¢des, em especial a de
representar todos os Poderes constituidos da Repiblica, a AGU nio é
subordinada a nenhum dos Poderes que representa. Prova disso, é a propria
arquitetura constitucional, que ndo albergou a AGU dentro dos Capitulos I
(Do Poder Legislativo), IT (Do Poder Executivo) e I1I (Do Poder Judicidrio),
mas em capitulo a parte (Capitulo IV — Das Fungdes Essenciais a Justica),
a semelhanga com o que ocorre com o Ministério Publico.
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Otatoda AGU ser um 6rgio independente, que serve aos legitimos
interesses dos trés Poderes da Republica, realga a posi¢do da Instituigio
como um dos principais elos de interagdo entre o Executivo, Legislativo
e Judiciario. Essa posi¢do, além de colocar a AGU, frequentemente,
como um preciso instrumento de freio e contrapeso entre os Poderes,
algo extremamente ttil em um Estado Democrético de Direito, faz com
que a atuacdo da Institui¢do, sempre técnica e despolitizada, harmonize
a relagdo entre as trés fungdes estatais.

A missdo constitucional outorgada pelo constituinte a AGU
permite que a Institui¢do, também, seja ator preponderante na
construgio e execugdo das politicas de Estado, em especial aquelas
que possuem vinculagido com o Poder Judicidrio. A AGU ¢ instituigio
indispensavel tanto na defesa direta das politicas ptblicas em processos
judiciais, quanto na construgio de um sistema judicial federal eficiente
e eficaz, que, por ébvio, é uma politica de Estado’.

Dentro da esfera de atuacdo ligada a construgdo de um sistema
judicial verdadeiramente efetivo, ganha notoriedade a atuagdo da AGU
em trés agdes expressamente preconizadas pelo II Pacto Republicano
por um Sistema de Justi¢a mais acessivo, 4gil e efetivo, a saber:

- incrementar medidas tendentes a assegurar maior efetividade
ao reconhecimento dos direitos, em especial a concessio e
revisio de beneficios previdenciarios e assistenciais;

- fortalecer a mediagio e a conciliagdo, estimulando a resolugio

de conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior
pacificacdo social e menor judicializagdo;

- ampliar a edigdo de simulas administrativas e a constitui¢do
de Camaras de Conciliagéo.

Nota-se que as referidas medidas, todas relacionadas a redugio de
demandas judiciais podem e devem ser trabalhadas de forma destacada
pela AGU, fazendo com que a institui¢do aja ndo s6 melhorando o
sistema judicial brasileiro, mas garantido a sociedade a certeza de que
seus direitos serdo efetivamente reconhecidos.

A importancia da AGU como 6rgdo indispensédvel a concretizagio
de direitos dos cidaddos, por intermédio de uma clara e competente

1 A assinatura pelos titulares dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio de dois Pactos Republicanos
em favor de um sistema judicial mais efetivo demonstra a fei¢do de politica publica das medidas tendentes

a melhoria da Administragido Judiciaria.
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politica de redugio de demandas, em especial no que se refere aos
processos de matéria previdencidria, é o argumento principal do
presente trabalho e serd melhor explanado nos capitulos seguintes.

2 BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DA FUNCAO DA PREVIDENCIA
SOCIAL COMO GARANTIDORA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
DE GRANDE PARTE DA POPULAGAO BRASILEIRA

Em uma aproximagdo preliminar acerca das causas da elevada
litigiosidade relativa ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, uma
questdo prefacial surge e merece destaque: a autarquia previdencidria,
enquanto agente operador da Previdéncia Social brasileira ostenta a
posi¢do de uma das maiores, ou se ndo a maior, entidade publica brasileira.

Os ntimeros falam por si.

Segundo dados do Ministério da Previdéncia Social (vide tabela
abaixo)®, ao Regime Geral de Previdéncia Social sdo filiados mais de 36
(trinta e seis) milhdes de segurados/contribuintes.

TABELA 01
N° DE SEGURADOS

QUANTIDADE DE CONTRIBUINTES PARA O REGIME
GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL ™ — 2007
TOTAL 36.421.009

Empregados 29.050.535

Contribuinte Individual 5.410.787

Trabalhador Doméstico 1.449.423

Facultativo 506.287

Segurado Especial 3.849

Ignorado 128
FONTE: DATAPREY, CNIS.

Esse expressivo ntmero de segurados/contribuintes (a
designa¢ido depende da ética pela qual se analisa o seguro social)
informa que cerca de 1/6 (um sexto) de toda a populagdo brasileira
possui vinculo direto com a Previdéncia Social.

Quando se detalha mais o dado em questdo, dois aspectos
ainda mais expressivos sio verificados. E o que aponta o Informativo

2 Obtidos em: sftio eletronico: <http://www.inss.gov.br/pg_secundarias/previdencia_social _13_05.asp>
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de Previdéncia Social de outubro de 2008°, calcado em nimeros da
pesquisa PNAD/IBGE/2007:

(1) 80,6% dos idosos, aqui definidos como aqueles com idade igual
ou supertor a 60 anos, dependem da protegdo social oferecida
pela Previdéncia Social.Os idosos socialmente protegidos —
que recebem aposentadoria, pensdo ou assisténcia social —
totalizam 16,1 milhdes de pessoas, sendo 7,6 milhdes homens
e 8,5 milhoes mulheres. A prote¢io social entre os homens
chega a 85,6%, resultado superior ao observado entre as
mulheres (76,6%).

(ii) Assumindo para fins de defini¢do de pobreza absoluta a
percepgio de rendimento domiciliar per capita inferior a meio
saldrio minimo, estimou-se no ano de 2007 em 56,9 milhoes a
quantidade de pessoas nesta condi¢do — considerando rendas
de todas as fontes. Caso fossem desconsideradas as rendas
advindas do recebimento de beneficios previdenciarios, a
quantidade de pessoas absolutamente pobres seria de 79,1
milhdes, o que significa dizer que o pagamento de beneficios pela
Previdéncia Social retira da condigdo de pobreza cerca de 22,2
milhoes de indrviduos.

Pelos dados acima expostos, conclui-se que a idéia de defesa
e promogdo de cidadania implica, necessariamente, em se valorizar
a importincia de uma Instituicdo que retira da linha de pobreza
extrema duas dezenas de milhdes de brasileiros e, ainda, garante
meios de subsisténcia minima a 4/5 (quatro quintos) da populagdo
idosa do pafs.

Com amparo nesses nimeros, é inafastavel o fato de a Previdéncia
Social ser, para grande parte dos brasileiros, o instrumento de obtengéo
do minimo existencial de sobrevivéncia, base imprescindivel para se
conferir a dignidade da pessoa humana a um nicho populacional nio
coberto pelas benesses de uma sociedade capitalista.

Entendendo a dignidade da pessoa humana

como a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo

3 Informativo de Previdéncia Social, v. 20, n. 10. out./2008. Versido Impressa.
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de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa protegdo
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel®.

Nio é exagero colocar a Previdéncia Social como vetor primordial
da concretizagdo deste principio fundamental do Estado brasileiro.

Somente com a protegio social fornecida pela Previdéncia Social,
o minimo existencial é garantido a expressiva parcela da populagio,
permitindo-lhes os meios basicos para assegurar a dignidade humana
desta referida massa populacional.

E a Previdéncia Social, portanto, sindénimo, ainda que
incompleto, de dignidade e cidadania para a considerdvel parte da
populagio brasileira.

3 CONSIDERAGOES ACERCA DA ALTA LITIGIOSIDADE ENVOLVENDO
A PREVIDENCIA SOCIAL

Segundo dados recentes, fornecidos pela prépria Procuradoria
Federal Especializada junto ao INSS’, 6érgdo pertencente a
Procuradoria-Geral Federal, e por conseguinte, integrante da
Advocacia-Geral da Unido, o Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS figura como réu em cerca de 5 milhdes de processos judiciais.

Esses processos tramitam, em sua grande maioria, nas 605 Varas
Federais® do pais (sendo que em 241 funcionam Juizados Especiais
Adjuntos), nas 138 Varas de Juizados Especiais Federais Autonomos
e em todas as Varas da Justica Estadual que possuem competéncia
constitucional delegada para processar e julgar causas previdencidrias,
bem como competéncia para processar, originariamente, as causas
previdencidrias decorrentes de acidente do trabalho.

Para a realizagdo da atividade de representar o INSS em juizo,
a Advocacia-Geral da Unido aloca, segundo o Censo de Procuradores
Federais, 1.285 (hum mil duzentos e oitenta e cinco) Advogados
Publicos Federais, disseminados em 132 unidades locais em todo o
pafs.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 60.

o

Os dados referentes ao ntimero de a¢des do INSS sio extraidos do SICAU e do PROCNET, em razio da
impossibilidade de diversas unidades usarem unicamente o SICAU por problemas de rede (velocidade de

acesso a internet). Apenas 60% dos processos do INSS estdo no SICAU.

6  Disponivel em: <http://daleth.cjf,jus.br/atlas/Internet/ QUADRODEVARAS_JEF_TR_REG.htm>.
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Nio obstante o atual nimero de Advogados Publicos Federais
dedicados as causas previdencidrias, representando quase 15% (quinze
por cento) de todos os membros da Advocacia-Geral da Unido, esse
expressivo contingente, a depender de circunstancias outras, podera
necessitar ser majorado em breve, principalmente em fung¢io da
criacdo de mais 230 (duzentos e trinta) novas Varas I'ederais pela Lei
12.011, de 04 de agosto de 2009.

[sso porque a cria¢do de uma vara federal, particularmente em
se tratando de matéria previdencidria, ndo s6 absorve as demandas em
curso na Justica Estadual, que atua com competéncia delegada, como
catalisa o surgimento de novas demandas até entdo reprimidas, em
especial quando a vara criada é de Juizado Especial. Foi exatamente
essa a situagdo vivenciada pela AGU quando da edi¢do da Lei n°
10.772, de 21 de novembro de 2003, que criou 183 (cento e oitenta e
trés) Varas Iederais e Juizados Especiais Federais.

Estimativas a parte, certo é que o grande volume de acoes
em face da Previdéncia Social é refletido, também, e de forma até
mais concreta, no montante de pagamentos judiciais realizados pela
Autarquia Previdencidria a cada ano. Somente em 2007, segundo
dados do Conselho de Justi¢a Federal, encaminhados a AGU em razio
de determinacgio contida nas Gltimas leis de diretrizes or¢amentérias,
foram pagos 5,04 bilhdes em precatérios e Requisi¢des de Pequeno
Valor.

Esse volume de pagamento, decorrentes de agdes judiciais,
representa 86,27% (oitenta e seis por cento e vinte e sete décimos) de
todo o volume de pagamentos judiciais feito pela Unido, conforme se
verifica pelo quadro demonstrativo baixo.
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TABELA 02
VOLUME DE PAGAMENTOS JUDICIAIS POR PRECATORIO E RPV E

PORCENTAGEM EM RELACAO AO VOLUME TOTAL
PAGO POR TODA A UNIAO

MINISTERIO 2005 2005 2006 2006 2007 2007
g‘;;sgglei'ég'a da 10.457.311,00 | 0,22% 6.633.170,00 | 0,11% 6.633.170,00 | 0,11%
Ministério da
Agricultura, Pecudria e 14.581.116,00 0,30% 50.234.487,00 |  0,85% 3.822.361,00 | 0,07%
Abastecimento
%:ﬁiﬁz;?ada Ciéncia e 7.297.684,00 | 0,15% 18.634.541,00 | 0,31% 8.600.415,00 | 0,15%
Ministério da Fazenda 85.334.793,00 | 0,74% 86.965.060,00 | 0,62% 48.830.622,00 |  0,84%
Ministério da Educagiio 187.665.466,00 | 2,87% 192.076.042,00 | 3,24% 263.793.144,00 |  4,51%
Ministério do
ﬁ ‘d“::’t‘r(lg‘e“g;rxzmo 4.102.853,00 | 0,09% 901.055,00 | 0,02% 1.887.242,00 | 0,02%
Exterior
Ministério da Justiga 1.768.457,00 | 0,04% 11.617.529,00 |  0,20% 12.788.642,00 |  0,22%
I\E/In“et;i“o de Minas e 4.851.786,00 | 0,09% 2.672.809,00 | 0,05% 6.152.359,00 | 0,11%
g&i‘:zfg;ﬁ das Relagoes 0| 0,00% $3.543,00 | 0,00% 0| 0,00%
Ministério da Satde 115.642.379,00 2,41% 172.931.204,00 | 2,91% 90.095.785,00 1,54%
E/lg"]‘]‘szeré‘;do Trabalho 18.590,00 | 0,00% 70.087,00 | 0,01% 84.757,00 | 0,00%
Ministério dos N % o o % P q %
Transportes $.672.949,00 | 0,18% 63.244.862,00 | 1,07% 4.548.468,00 | 0,08%
Ministério da Cultura 1.487.426,00 |  0,08% 9.455.371,00 | 0,16% 1.849.364,00 |  0,03%
%ﬁ:&]g‘) do Meio 33.038.493,00 |  0,69% 20.101.695,00 | 0,34% 30.15.937,00 | 0,52%
Ministério do
Planejamento, 2.787.218,00 |  0,06% 8.234.661,00 | 0,14% 10.111.181,00 | 0,17%
Orgamento e Gestio
Ministério do
Desenvolvimento 72.526.276,00 1,51% 65.819.807,00 1,11% 167.133.282,00 2,86%
Agrario
Ministério da Defesa 27.600,00 0,00% 438.709,00 |  0,01% 507.000,00 | 0,01%
m;gg:s;;%%amml 31.191.853,00 | 0,65% 15.238.769,00 | 0,26% 12.781.826,00 | 0,22%
Ministério do Turismo 351.084,00 |  0,01% 3.636.444,00 |  0,06% 2.685.324,00 |  0,05%
Ministério do
Desenvolvimento Social 17.200,00 | 0,00% 20.250,00 | 0,00% 28.250,00 | 0,00%
e Combate a Fome
Ministério das Cidades 186.319.220,00 |  2,84% 107.862.547,00 1,82% 180.574.122,00 | 2,28%
&?g%ligg%‘gls 617.534.749,00 | 12,86% 787.222.642,00 | 13,26% | 802.618.201,00 | 13,73%
yr‘:‘;is’;;‘c‘;adgocial 4.183.820.275,00 | 87,14% | 5.148.751.129,00 | 86,74% | 5.041.386.445,00 | 86,27%
DIFERENCA 3.566.285.526,00 | 577,50% | 4.361.528.487,00 | 554,04% | 4.238.768.244,00 | 528,12%
TOTAL GERAL 4.801.855.024,00 5.985.973.771,00 5.844.004.646,00
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Desse total pago, ainda ha que se acrescer os valores que, por
determinagfo judicial, sdo pagos diretamente pelo Instituto Nacional
do Seguro Social ao segurado, por intermédio de um expediente
administrativo interno da autarquia previdenciaria denominado PAB —
Pagamento Alternativo de Beneficio e Complemento Positivo.

Por meio desse procedimento interno, a decisdo judicial e seu
respectivo efeito financeiro sdo suportados administrativamente pelo
INSS, que credita diretamente na conta do beneficidrio as parcelas
obtidas judicialmente. Esse procedimento, apesar de afrontar o artigo
100 da Constitui¢do Federal, é cada vez mais comum em todos os juizos,
nio obstante a diligente atuagdo dos Advogados Publicos Federais que
vem, diuturnamente, insurgindo-se contra essa medida.

Estima-se que, somente no ano de 2007, o INSS, por intermédio
do PAB — Pagamento Alternativo de Beneficio e Complemento Positivo,
pagou cerca de R$ 85.729.148,12, (oitenta e cinco milhdes, setecentos
e vinte e nove mil, cento e quarenta e oito reais e doze centavos),
segundo informagdes retiradas do SUIBE — SISTEMA UNIFICADO DE
INFORMACOES DE BENEFICIOS DO INSS.

A esse quadro verdadeiramente desfavoravel, ha que se adicionar
todo o desgaste institucional do INSS e da prépria AGU, seja perante
o Poder Judicidrio, que nio se furta em apontar as eventuais falhas
da administra¢do previdencidria, seja perante a prépria populagdo,
que, infelizmente, vem vislumbrando no Poder Judicidrio uma forma
relativamente mais célere e efetiva de obter o reconhecimento de seus
direitos.”

Vale frisar que em resposta a essa situagio a Advocacia-Geral da
Unido ndo tem se omitido. Para tentar estancar o aumento do nimero de
processos judiciais envolvendo causas previdencidrias, bem como acelerar
a conclusdo das agoes ja em curso, a AGU no anos de 2008 e 2009 editou
nove Enunciados de Stimula apenas em matéria previdencidria, a saber:

Ementa: “E permitida a cumulagio do beneficio de auxilio-acidente

. com beneficio de aposentadoria quando a consolidagdo das lesdes
Enunciado AGU P d v

N° 44, de 14
setembro de 2009

decorrentes de acidentes de qualquer natureza, que resulte em seqiielas
definitivas, nos termos do art. 86 da Lei n° 8.213/91, tiver ocorrido
até 10 de novembro de 1997, inclusive, dia imediatamente anterior a
entrada em vigor da Medida Proviséria n® 1.596

7 Sobre o tema vide Enunciado 77 do FONAJEF — FORUM NACIONAL DOS JUIZADOS FEDERAIS
exigindo prévio requerimento administrativo para ajuizado de agfo na Justiga Federal. Referida deliberagao

foi tomada apds aumento vertiginoso do nimero de a¢des que sequer havia pedido prévio ao INSS.



Adler Anaximandro de Cruz e Alves

17

Enunciado AGU N°
32, de 09 junho de
2008

Ementa: Para fins de concessao dos beneficios dispostos nos artigos 39, inciso
I e seu pardgrafo tnico, e 143 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, serdo
considerados como inicio razoavel de prova material documentos ptiblicos
e particulares dotados de fé publica, desde que néo contenham rasuras ou
retificagdes recentes, nos quais conste expressamente a qualificagio do
segurado, de seu conjuge, enquanto casado, ou companheiro, enquanto durar
a unido estével, ou de seu ascendente, enquanto dependente deste, como
ruricola, lavrador ou agricultor, salvo a existéncia de prova em contrario.

Enunciado AGU N°
30, de 09 junho de
2008

Ementa: A incapacidade para prover a prépria subsisténcia por meio do
trabalho ¢é suficiente para a caracterizagio da incapacidade para a vida
independente, conforme estabelecido no art. 203, V, da Constitui¢do
Federal, e art. 20, I1, da Lei n® 8.742, de 7 de dezembro de 1993.

Enunciado AGU N°
29, de 09 junho de
2008

Ementa: Atendidas as demais condigdes legais, considera-se especial, no
ambito do RGPS, a atividade exercida com exposigdo a ruido superior a 80
decibéis até 05/038/97, superior a 90 decibéis desta data até 18/11/20083,
e superior a 85 decibéis a partir de entéo.

Enunciado AGU N°
28, de 09 junho de
2008

Ementa: O pagamento das parcelas atrasadas de beneficio previdenciario
deve ocorrer sempre com corregio monetaria, independentemente de
ocorréncia de mora e de quem lhe deu causa, vez que representa mera
atualizagdo da moeda

Enunciado AGU N°
27, de 09 junho de
2008

Ementa: Para concessdo de aposentadoria no RGPS, é permitido o
computo do tempo de servigo rural exercido anteriormente & Lei n® 8.213,
de 24 de julho de 1991, independente do recolhimento das contribui¢oes
sociais respectivas, exceto para efeito de caréncia

Enunciado AGU N°
26, de 09 junho de
2008

Ementa: Para a concessdo de beneficio por incapacidade, nio serd
considerada a perda da qualidade de segurado decorrente da prépria
moléstia incapacitante

Enunciado AGU N°
25, de 09 junho de
2008

Ementa: Serd concedido auxilio-doenga ao segurado considerado
temporariamente incapaz para o trabalho ou sua atividade habitual, de
forma total ou parcial, atendidos os demais requisitos legais, entendendo-
se por incapacidade parcial aquela que permita sua reabilitagdo para
outras atividades laborais.

Enunciado AGU N°
24, de 09 junho de
2008

Ementa: E permitida a contagem, como tempo de contribuigio, do
tempo exercido na condi¢do de aluno-aprendiz referente ao perfodo
de aprendizado profissional realizado em escolas técnicas, desde que
comprovada a remuneragio, mesmo que indireta, a conta do or¢amento
ptblico e o vinculo empregaticio.

Ainda que ndo se possam precisar por ora os reais impactos
das Stimulas editadas, certo é que ao lado dessa importante iniciativa,
voltada apenas aos 6rgios da AGU, deverdo ser adotadas medidas
outras que propiciem o nio aparecimento de novas demandas, como
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por exemplo, a introdugdo do teor das referidas Stimulas nas normas
internas do INSS®.

Para fazer frente a precaria situagdo pela qual passa o sistema
previdenciario brasileiro, responsavel direto por um vultoso volume
de processos judiciais, aliado ao fato de que milhdes de cidaddos, pela
prépria fungdo constitucional da Seguridade Social, precisam se valer
dessa institui¢do exatamente em momentos de infortinio, como doenga,
acidente ou morte do segurado, é que se conclama neste trabalho a
atengdo da AGU para, de forma republicana e cidadd, colaborar com a
melhoria do sistema previdencidrio nacional.

Este trabalho buscara, portanto, delimitar as principais razdes do
atual e ainda crescente volume de acdes judiciais envolvendo o INSS, bem
como se ocupard em sugerir medidas pelas quais a AGU pode ser agente
efetivo na reversio desta situagio.

Metodologicamente, o presente trabalho atuara na investigagio das
causas reais da alta litigiosidade para propor em seguida, de forma direta
e pritica, as adequadas respostas a serem dadas pela AGU ao problema.
Essa linha de raciocinio foi influenciada pela perspectiva cidada que se
pretende emprestar a AGU, uma vez que esse trabalho parte da premissa
de que a promogdo da cidadania pelo Estado, em todos os niveis, nunca
deve ficar restrita a teoria e ao discurso, mas deve, ao contrario, buscar ser
claramente palpéavel aos que do Estado necessitam.

4 NECESSIDADE DE IDENTIFICAGAO DAS GRANDES CAUSAS DA
ELEVADA LITIGIOSIDADE ENVOLVENDO O INSS

Partindo-se das premissas delineadas nos capitulos anteriores
(existéncia de um ndimero excessivo de agdes judicials contra a
Previdéncia Social e a importancia da Previdéncia Social para relevante
parcela da populagdo), torna-se necessario investigar por quais razdes as
finalidades da Previdéncia Social sdo, pode-se assim dizer, supostamente
desviadas de foco pelo INSS e acabam por se transformar em uma mola
motriz de uma gama imensa de ag¢des judiciais.

A investigagio das causas deve comegar por aquelas mais amplas
para, posteriormente, descer a questdes menos abstratas, porém nio
menos importante.

Como ponto de partida, a questdo da alta litigiosidade da
Previdéncia Social deve primeiramente focar no panorama da cobertura

8 Ao contrario dos Pareceres Normativos da AGU aprovados pelo Presidente da Reptblica, as Simulas da

AGU nio obrigam por si s6 a Administragio Puablica Federal
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previdenciaria em relagdo a popula¢do economicamente ativa, que,
teoricamente, deveria estar abrangida, pelo menos em sua maciga
maioria, pelo sistema previdenciario.

Dados populacionais apurados pelo IBGE em 2007, divulgados
também pelo Ministério da Previdéncia Social’, indicam o seguinte:

TABECA 03
POPULACAO ECONOMICAMENTE ATIVA

DADOS POPULACIONAIS @ - 2007

DISCRIMINAGCAO TOTAL
Populagio Residente 189.820.330
Urbana 158.452.558
Rural 31.867.772
Populagio Economicamente Ativa 98.845.569
Ocupada 90.786.019
Desocupada 8.059.550
Populac¢do Nao Economicamente Ativa ©) 60.515.224
Populagio Ocupada Segundo Posi¢io no Trabalho Principal:
Total 90.786.019
Empregados 52.083.338
Com carteira de trabalho assinada 30.189.072
Funciondrios publicos estatutdrios e militares 6.197.681
Outros e sem declaragido 15.696.585
Trabalhador Doméstico 6.731.705
Com carteira de trabalho assinada 1.833.388
Sem carteira de trabalho assinada e sem declaragio 4.898.317
Conta Proépria 19.212.785
Empregador 3.411.477

Trabalhadores na produgio para o préprio consumo e na

~ P 4.035.910
construgio para o proprio uso

Nio remunerados 5.310.804

Contribuintes para instituto de previdéncia em qualquer trabalho 46.068.171

Pela leitura dos ntimeros ora apresentados, e promovendo um
exercicio de contraposi¢do da quantidade de segurados da Previdéncia
Social com a populagdo economicamente ativa, constata-se que menos
de um terg¢o desta populagdo em atividade econdmica estd resguardada
pelo Regime Geral de Previdéncia Social.

9  Disponivel em: <http://www.inss.gov.br/conteudoDinamico.php?id=423>
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Tratando-se especificamente do trabalhador rural, principalmente
o de baixa renda, que vive de seu préprio trabalho, em regime de
economia familiar, e é enquadrado legalmente como Segurado Especial,
verifica-se que apenas 0,0017% desses cidadaos (resultado da divisdo do
n° de segurados especiais da tabela 01 inserta na pagina 05, pelo n° de
trabalhadores em regime econémico de subsisténcia da tabela 03) estdo,
formalmente, inseridos no sistema previdenciario.

Essa discrepancia entre a populagdo economicamente ativa e a
respectiva cobertura previdencidria surge como uma das mais relevantes
causas da litigiosidade envolvendo o INSS.

Sem embargos, a disparidade entre o contexto econdmico-
populacional e a baixa inser¢do formal dessa mesma populagdo no
regime previdencidrio, principalmente no meio rural, onde a opgéo
constitucional foi quase que assistencial, atastando-se de certa forma de
umregime de segurosocial puro, faz surgiruma grande variedade de agoes
judiciais que buscam enquadrar nos permissivos legais previdencidrios
atuais diversas pessoas que, para os controles da Previdéncia, nio estdo
regularmente inseridos no sistema previdencidrio.

Infelizmente, uma solugdo final para esta causa da litigiosidade
demandaria agdes no macro-campo politico e econémico, razio pela qual
a Advocacia-Geral da Unido cabe, por pertinéncia, um papel importante,
mas coadjuvante, comoviabilizador de propostas que, atendendo ao
principio do equilibrio financeiro que sustenta a Previdéncia, possam
ser mais garantistas em rela¢io ao cidaddo, sem colocar em risco a
seguranca atuarial do sistema.

Um outro fator que pode ser apontado como causa da alta litigiosidade
do INSS esta ligado a uma velada cultura de indeferimento existente na
Previdéncia Social que, ainda que néo seja conscientemente implantada pelos
seus dirigentes, pode ser demonstrada em alguns atos infralegais, de iniciativa
do Ministério da Previdéncia Social e do préprio INSS, muitas vezes se
apresentando juridicamente inadequados, como em diversas oportunidades
ressaltado por Advogados Publicos Federais em exercicio na Consultoria
Juridica do Ministério da Previdéncia ou na Procuradoria junto ao INSS.

Um caso exemplar diz respeito a comprovagdo da condi¢do de
trabalhador rural pelos segurados. Enquanto judicialmente os Procuradores
Federais acolhem provas materiais e testemunhais acerca da condigdo de
trabalhador rural de determinado segurado, administrativamente este
mesmo trabalhador, ndo tendo documentagio formal contemporinea aos
fatos, precisa apresentar a Autarquia uma declaragio de um sindicato que
ateste essa condi¢io. Como a obtencdo dessa declaragdo muitas vezes é
cobrada do trabalhador rural, por vezes em valores que superam um salario
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minimo, ou em casos em que ndo existe uma entidade sindical apta a dar a
referida declaragio, o segurado precisa ir a Justica.

A propria Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS, na
tltima Reunifio Técnica em Matéria de Beneficio, ocorrida em setembro
deste ano de 2009, aprovou as seguintes conclusdes sobre o tema em
referéncia:

Conclusido N° 03 - A auséncia de apresentacdo da declaragio
sindical ndo constitui ébice para o processamento de
requerimento e para a concessdo de beneficio de segurado
trabalhador rural.

Conclusio N° 04 - O ndo-cumprimento de carta de
exigéncia quanto a apresentacdo da declaragdo sindical néo
pode ser motivo para o indeferimento do beneficio, nem
causa impeditiva a continuidade da analise do processo
administrativo previdenciario.

Nio  obstante as conclusdes, amparadas por inGmeras
manifestacdes da Procuradoria, o INSS ainda nio mudou seu
entendimento sobre a matéria, mantendo a exigéncia da declaragio
do sindicato na situa¢do em comento.

Além da questdo juridica relativa ao teor dos atos infralegais
do INSS, é corrente entre os servidores responsdveis pela analise dos
requerimentos de beneficios o receio do ato administrativo de concessio
de beneficio ser questionado pela auditoria interna do INSS. Isto faz
com que o servidor da autarquia, na andlise do pedido de beneficio, em
caso de uma minima davida, fatica ou de direito, sumariamente indefira
o pleito do segurado em prol do ndo comprometimento de sua conduta.

Esse proceder administrativo dos servidores do INSS foi reconhecido
pelo entdo Ministro da Previdéncia Social Luiz Marinho, que em entrevista
concedida a Agéncia Brasil' no dia 12 de marco de 2008 afirmou:

Determinei que nds precisamos passar um pente-fino em todas as

nossas instrugdes normativas e portarias, porque o INSS indefere
demais e de forma indevida.

[.J

10 Informagéo obtida no sitio eletrénico <http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2008/03/12/
materia.2008-03-12.1883613889/view>.
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Nio teve uma gestdo que se preocupasse como cidaddo e a cidadd, coma
humanizagdo do atendimento 14 nas agéncias, com a profissionalizagéo
dos nossos servidores e servidoras. Na ditvida, indefere e o Judicidrio
resolve, ou as juntas de recurso administrativo resolvem. (sic)

Essa afirmacio do Excelentissimo Ministro da Previdéncia Social
é corroborada por dados da Auditoria Interna do INSS obtidos no
Anuario Estético da Previdéncia Social de 2008. Os dados em questio
apontam que somente em relagio a drea de Beneficios, nos trés anos
compreendidos entre 2006 e 2008, foram levantados 26.866 “indicios

de irregularidades”."

CAPITULO 43 - AUDITORIA
43.1 - Quantidade de localidades auditadas e indicios de irregularidade constatados na drea de Beneficios,

por clientela, segundo as Grandes Regides e Unidades da Federagio — 2006/2008

QUANTIDADE DE LOCALIDADES AUDITADAS E INDICIOS DE IRREGULARIDADE

GRANDES CONSTATADOS NA AREA DE BENEFICIOS
REGIOES

Indicios de Irregularidade

E Localidades
Clientela
UNIDADES DA auditadas Total
- Urbana Rural
FEDERACAO

2006 | 2007 | 2008 | 2006 2007 2008 2006 2007 2008 2006 | 2007 2008

BRASIL...
54 100 100 1.732 | 19.068 | 6.066 1.647 | 15.315 | 5.098 | 85 8.753 | 968

FONTE: INSS, Auditoria Geral.

Sendo o total de servidores do INSS contabilizados em 35.469
(trinta e cinco mil, quatrocentos e sessenta e nove), conforme dado
existente no Boletim Estatistico de Pessoal de 2008, e estimando que
cerca de 20% (vinte por cento) dos servidores do INSS, no minimo,
estdo em outras dreas administrativas da autarquia que nfo na andlise e
concessdo de beneficios, verifica-se que a quantidade de procedimentos
decorrentes de indicios de irregularidades chega a uma média de quase
um processo administrativo por servidor a cada triénio.

Exemplificativamente, é como se na AGU todo Advogado Publico
Federal, atuante no contencioso e consultoria, tivesse nos tltimos trés
anos envolvido em um processo administrativo tendente a apurar um
indicio de irregularidade referente a sua atuagio.

11 <http://www.mps.gov.br/conteudoDinamico.php?id=883>.

12 Disponivel —em:  <http://www.servidor.gov.br/publicacao/boletim_estatistico/bol_estatistico_08/

Bol152_dez2008.pdf>.
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A situagdo, inegavelmente, gera uma natural pressdo psicolégica
no servidor.

A esse quadro de temor dos servidores do INSS hé de ser acrescido
o insuficiente plano de capacitagio da autarquia, que, muito em razio de
limitagdes financeiras da institui¢do, ndo consegue manter uma politica
continuada de treinamento e atualizag¢do dos seus servidores. Isto pelo
menos € o que se viu nos ultimos anos.

Para ilustrar os problemas relacionados a capacitagio, pode-se
analisar o préprio relatério de gestdo produzido pelo INSS referente a
prestacdo de contas relativas ao ano de 2005, onde se 1é:

As principais restrigdes que tiveram impacto na execugio
do programa se referem a escassez de recursos humanos e
tecnolégicos, a insuficiéncia de recursos orgamentédrios e ao

contingenciamento orgamentdrio.

A quantidade de recursos humanos ndo foi suficiente nas equipes
gerenciais e executoras do programa. Os trabalhos estdo concentrados
numa equipe gerencial reduzida que fica responsavel pela coordenagio de
muitos processos. As equipes executoras nio tém condig¢des de absorver a
demanda a elas dirigidas, pois nio tém nimero de funciondrios compativel
com a necessidade de atendimento a ser realizada. A situagdo vem sendo
atenuada com a informatizagdo de alguns processos que, no entanto,
nio resolve o problema por completo, pois a andlise dos direitos e o
atendimento a populagio exigem servidores qualificados. FFaltam politica
de capacitacdo em legislacdo previdencidria, procedimentos operacionais
e sistemas corporativos e em microinformadtica para os servidores da drea
de execugio das Unidades de Atendimento da Previdéncia Social.

A agoes “Capacitacido de Servidores para Reconhecimento de
Direitos Previdenciarios” e “Servi¢o de Reconhecimento de Direitos de
Beneficios Previdencidrios” tiveram a execugdo prejudicada devido a
falta de limite para movimentagio e empenho”."”

Os ntmeros relativos ao quadro de servidores capacitados,
extraidos do sitio eletronico do Ministério do Planejamento dio
a real dimensdo da deficiente capacitagdo oferecida pela Autarquia
previdenciaria'*

13 Informagdo obtida no sitio eletronico: <http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/
spi/plano_plurianual/avaliacao_PPA /relatorio_2006/06_PPA_Aval_cad10_MPS pdf>.

14 Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/noticia.asp?p=not&cod=197&cat=155&sec=10>.
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TABELA 04
N°DE SERVIDORES DO INSS CAPACITADOS
N° de servidores do INSS capacitados

Acgdo Orgamentaria 2005 2006 2007 2008

Capacitagio de Servidores para
Reconhecimento de Direitos 8.446 9.487 7.109 18.784
Previdenciarios (Agdo 2635)

Esta situagio, que mescla temor e falta de capacitacgio se reflete
em numeros.

Consoante se verifica no quadro a seguir, o INSS indefere
mensalmente cerca de 260 mil beneficios.

TABELA 05
N° DE BENEFICIOS CESSADOS, SUSPENSOS E INDEFERIDOS
OUTRAS INFORMACOES DE BENEFICIOS

Junho/2009 Julho/2009
Beneficios Cessados Beneficios Requerimentos
Quantidade | Valor (R$ Mil) Suspensos Requeridos Indeferidos
509.784 364.935 25.922 659.903 260.002
FONTE: DATAPREYV, SUB, SINTESE e SUIBE.

Com a cria¢do dos Juizados Especiais Federais, a maioria dos
beneficios indeferidos, seguramente, acaba por ensejar futura agdo
judicial. Estatisticas' do Conselho de Justica Federal apontam que
somente no ano de 2008 foram distribuidas, nos JEI”'s, cujas causas
previdencidrias sdo ampla maioria, 1.219.526 (um milhdo, duzentos e
dezenove mil, quinhentos e vinte e seis) processos, o que dd uma média
mensal superior a 101 (cento e uma mil) novas agdes.

Destas mais de 101 (cento e uma) mil agdes ajuizadas a cada més
nos Juizados Especiais Federais, é possivel vislumbrar que somente
contra o INSS sdo propostas cerca de 60 mil a¢des a cada més, nimero
este que deve ser adicionado as causas interpostas nas Varas Federais
comuns e na Justica Estadual, em razdo da competéncia delegada.

Apenas computadas as agdes judiciais contra o INSS com registro
no SICAU - Sistema Integrado de Controle de A¢des da Unido, foram
cadastradas em maio de 2009'°, 132.686 (cento e trinta e dois mil,

15 Disponivel em: <http://daleth.cjf.gov.br/atlas/Internet/JuizadosTABELA htm>.

16 Dados informados pela Gestao Nacional do SICAU da PGF
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seiscentos e oitenta e seis) agdes judiciais e, em junho, 147.062 (cento e
quarenta e sete mil e sessenta e duas) novas agoes.

Esse alto nimero de indeferimento é ainda inflado, como se
observa pela Tabela 05 acima colacionada, pela grande quantidade
de cessagdes e suspensdes de beneficios, que, em menor grau, geram
também novas demandas em desfavor do INSS.

Ademais, nio se pode esquecer que o INSS opera a concessdo
e o pagamento dos beneficios assistenciais de presta¢do continuada,
cujos custos sdo mantidos pelo Ministério do Desenvolvimento Social
e Combate a Fome, mas que ¢, sem divida, uma grande fonte de
litigiosidade.

Trazendo a baila a questio do alto ntimero de indeferimento de
beneficios previdencidrios outra divida passa a merecer esclarecimento:
qual é a qualidade da decisdo administrativa?

Pararesponder aessaindagacdo é preciso analisar cuidadosamente
os dados do préprio INSS. A referida andlise é essencial, pois permite
avaliar se existe um padrdo nacional de indeferimento ou, no minimo,
padroes regionais de indeferimento, que poderdo dar precisas pistas
acerca daqualidade das decisdes proferidas pelos agentes administrativos
do INSS.

Detectando-se eventual dissonincia em dreas ou regides com
identidade econdmica e social, que, por isso, possuem o mesmo perfil de
segurado, é possivel inferir se de fato estd havendo algum problema na
anélise inicial dos requerimentos, que poderia apontar alguma falha na
Autarquia Previdencidria.

Segue-se, portanto, os dados extraidos do SUIBE — Sistema
Unico de Informagdes de Beneficio do INSS, no qual consta a relagio
entre beneficios requeridos e indeferidos por Geréncia Administrativa
no 1° semestre de 2007, Gltimo periodo em que foi possivel obter a
informacdo sistematizada.

BENEF{CIOS REQUEIRIDOS X INDEFERIDOS ATE O DIA 25/06/2007
GEX Requeridos | Indeferidos | Indef/Req %
02001: Macei 44.873 17.60 38,45
03001: Manaus 21.776 8.119 37,26
04001: Salvador 51.910 25.466 49,06
04021: Barreiras 12.823 6.839 53,38
04022: Feira de Santana 30.162 14.117 46,80
04023: [tabuna 21.8377 9.492 44,40
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BENEFICIOS REQUEIRIDOS X INDEFERIDOS ATE O DIA 25/06/2007

GEX Requeridos | Indeferidos | Indef/Req %
04024 Juazeiro 29292 15.873 47,56
04025: S A Jesus 15.398 6.200 40,26
04026: Vitéria da Conquista 22.524 9.517 42,25
05001: Fortaleza 54.198 19.754 36,45
05021: Juazeiro do Norte 20.778 7.426 35,74
050022: Sobral 24.991 9.179 36,73
06001: Campo Grande 24.999 10.247 40,99
06021: Dourados 14.770 6.730 45,57
07001: Vitéria 57.569 23.440 40,79
08001: Goiania 41.116 17.063 41,50
08021: Anapolis 26.761 12.196 45,57
09001: Sao Luis 56.295 18.921 33,61
09021: Imperatriz 18.945 9.684 51,12
10001: Cuiab4 40.565 16.126 39,75
11001: Belo Horizonte 57.185 29.742 52,01
11021: Barbacena 28.615 14.179 49,565
11022: Contagem 45.090 26.833 58,40
11023: Divinépolis 38.545 16.566 42,98
11024: Governador Valadares 44.696 26.029 58,24
11025: Juiz de Fora 40.819 20.632 50,55
11026: Montes Claros 21.305 8.904 41,79
11027: Outro Preto 18.634 9.850 52,86
11927: Pogos de Caldas 19.154 8.233 42,98
11029: Uberaba 24.739 11.316 45,74
11080: Uberlandia 21.987 8.626 39,23
11031: Varginha 30.893 16.646 54,53
11082: Diamantina 8.620 3.712 43,06
11088:Tebfilo Otoni 12.620 4.515 35,78
12001: Belém 59.844 25.249 49,55
13001: Jodo Pessoa 28.366 14.220 50,13
13021: Campina Grande 29.293 14.039 47,93
14001: Curitiba 60.574: 27.912 46,08
14021: Cascavel 35.172 14402 40,95
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BENEF{CIOS REQUEIRIDOS X INDEFERIDOS ATE O DIA 25/06/2007

GEX Requeridos | Indeferidos | Indef/Req %
14022: Londrina 34.083 13.167 38,69
14023: Maringé 30.569 18.732 45,22
14024 Ponta Grossa 41.962 21.105 50,30
15001: Recife 44.876 21.502 48,45
15021: Caruaru 23.867 8.173 34,24
15022: Garanhuns 23.887 8.260 35,39
15023: Petrolina 18.901 6.463 34,19
16001: Teresina 44,174 22.778 51,65
17001: RJ - Centro 58.456 20.954 35,85
17002: RJ - Norte 42.482 18.896 44,48
17008: RJ - Sul 50 170 340,00
17021: Campos 45.486 24.859 54,71
17022: Duque de Caxias 65.408 32.381 49,51
17023: Niteroi 35,528 16.643 46.85
17024« Petrépolis 18.657 8.780 47,29
17025: volta Redonda 24.329 11.575 47,58
18001: Natal 26.270 9.271 35,29
18021: Mossord 24.211 10.178 42,02
19001: Porto Alegre 45.164 21.661 47,96
19021: Canoas 36.260 16.597 45,77
19022: Caxias do Sul 26.691 9.476 35,50
19023:1Ijuf 26.237 9.271 35,34
19024: Novo Hamburgo 41.696 22.009 59,78
19025: Passo Fundo 30.880 13.600 44,04
19.026: Pelotas 23.746 10008 42,15
19027: Santa Maria 26.232 11.6438 44,38
19028: Uruguaiana 10.309 4.801 46,57
20001: Florianépolis 36.145 14.950 41,36
20021: Blumenau 41.856 14.552 34,77
20022: chapecé 36.187 12.355 34,14
20023: Criciuma 26.882 12.648 47,05
20024 Joinville 25.828 10.398 40,26
21001: SP - Centro 80.412 43.983 54,70
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BENEF{CIOS REQUEIRIDOS X INDEFERIDOS ATE O DIA 25/06/2007

GEX Requeridos | Indeferidos | Indet/Req %
21002: SP - Norte 48.810 30.656 62,81
21003: SP - Oeste 33.211 17.462 52,58
21004: SP - Sul 75.437 41.239 54,67
21005: SP - Leste 56.896 34,4772 60,59
2101: Aragatuba 18.141 7.075 39,00
21022: Araraquara 32.233 17.249 53,51
21023: Bauru 30.351 18.711 45,17
21024: Campinas 76.834 43.286 56,34
21025: Guarulhos 64.368 37.171 57,75
21026: Jundiaf 27.237 11.590 42,55
21027: Marilia 17.150 7.246 492,95
21028: Osasco 51.326 25.658 49,99
21029: Piracicaba 31.585 16.423 52,00
21080: Presidente Prudente 21.372 8.700 40,71
21031: Ribeirdo Preto 37.030 18.241 49,26
21082: Santo André 32.240 17.968 55,73
21083: Santos 40.811 19.754 48,40
21084: Sdo Bernardo do Campo 39.058 19.233 49,24
21085: Sdo Jodo da Boa Vista 33.392 18.591 55,68
21086: Sdo José do Rio Preto 44.017 18.867 41,78
21087: Sdo José dos Campos 21.456 9.850 43.58
21038: Sorocaba 57.711 34.252 59,35
21089: Taubaté 20.762 9.44:8 45,51
22.001: Aracajﬁ 23.378 10.552 45,14
23001: Distrito Federal 40.480 16.605 41,07
24001: Rio Branco 10.484 4.702 44,85
25001: Macapa 4.628 1.815 39,22
26001: Porto Velho 20.270 6.163 30,40
27001: Boa Vista 5.205 1.908 36,66
28001:Palmas 13.918 6.189 44,47
TOTAL 3.402.299 1.584.658 46,58

FONTE: SUIBE em: 03/07/2007
Dados até o dia 25/06/2007
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Pelos dados acima colacionados, verifica-se que o indice de
indeferimento de beneficio, em propor¢do ao volume de beneficios
requeridos, gira em torno de uma média nacional de 46,58%.

Filtrando-se os dados da tabela acima e depurando a pesquisa
por Geréncia (Unidade Administrativa do INSS), pode-se aferir um
dado igualmente importante: Unidades do INSS em uma mesma micro-
regido (Vide e.g. as Geréncias da cidade de Sdo Paulo) ou de uma
meso-regido (vide e.g. as Geréncias de Porto Alegre e Caxias do Sul),
apesar da similaridade demogréfica e econdmica, apresentam dados
sensivelmente dispares.

Esta disparidade de indeferimentos, sem uma padronagem
ou desvio-padrdo, indicam que pode estar havendo uma subjetivacgdo
excessiva na andlise dos beneficios previdencidrios, ja que hd uma
grande uniformidade dos pleitos administrativos nestas Geréncias.

Estatisticamente, é comum verificarmos dentro da tabela
indicada, distor¢des de quase 20 % (vinte por cento) entre cidades de
mesmo perfil sécio-econémico, como Londrina/PR, que apresenta
38% (trinta e oito por cento) indeferimento e Maringa/PR, com 45%
(quarenta e cinco por cento) indeferimento. Uma distor¢do ainda mais
nitida se verifica quando se compara Londrina/PR com outra cidade
de perfil similar, Ponta Grossa/PR, com mais de 50% (cinqiienta por
cento) de indeferimento. A distor¢io, nesse caso, aponta para mais de
40% (quarenta por cento) de diferenga entre as unidades, o que denota
uma absoluta inexisténcia de padrio de indeferimento.

Esta falta de padrdo é meio héabil a comprovar que hé
“subjetivacdo” na andlise dos pedidos de beneficio. Essa “subjetiva¢do”
pode ser entendida como o excesso de discricionariedade atribuido ao
servidor que analisa o pleito nas Agéncias da Previdéncia Social e que,
pela falta de uma capacitagdo que incuta procedimentos padrdes rigidos,
faz com que cada unidade possa ter seus préprios padroes e critérios
para concessio de beneficios, mesmo que relevadas as diferengas sécio-
econdmicas das diferentes localidades.

Além de ndo haver um padrio estatistico de indeferimento
compativel com a similaridade entre regides com mesmo perfil
populacional e econdmico, é passivel de registro um dado que corrobora
a suspeita da existéncia de velada cultura de indeferimento. Vejamos a
tabela:
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GRANDES REGIOES E

UNIDADES DA
FEDERAGAO

REQUERIDOS

Variagao em
relacdo ao Beneficios por
més Incapacidade
anterior (%)

Total

Demais
Beneficios

BRASIL
NORTE
Rondénia
Acre
Amazonas
Roraima
Para
Amapa
Tocantins
NORDESTE
Maranhao
Piaui
Ceara
Rio Grande do Norte
Paraiba
Pernambuco
Alagoas
Sergipe
Bahia
SUDESTE
Minas Gerais
Espirito Santo
Rio de Janeiro
Séo Paulo
SUL
Parana
Santa Catarina
Rio Grande do Sul
CENTRO-OESTE
Mato Grosso do Sul
Mato Grosso
Goias
Distrito Federal

620.086 -6,22 403.604
26.494 1,54 13.088
3.821 542 2219
1.888 7,86 732
4182 1043 2313
1.189 19,74 418
11.805 514 5.747
899 369 398
2.710 0,66 1.261
132.925 0,68 60.824
15.732 970 5710
8922 942 3,515
18.850 2,10 7.774
9629 3,77 5213
10.695 -1,40 4828
20,975 043 9.306
8.119 030 3817
4524 2,01 1.973
35479 343 18.688
312.558 8,18 228.769
74.646 6,02 50557
10615 414 6791
52376 631 37.791
174.921 9,82 133.630
113.883 9,42 78.292
36.856 -8,00 24433
29.689 10,84 21.465
47.338 9,60 32304
34.226 -5,39 22631
7.246 756 4883
7.604 -8,89 4975
12153 1,93 7.663
7.223 -4,94 5.110

216.482,
13.406
1.602]
1.156
1.869
m
6.058]
501
1.449
72.101
10.022
5.407
11.076
4.416)
5.867
11.669
4.302]
2.551
16.791
83.789]
24.089]
3.824
14.585
41.291
35.591
12.423
8.224
14.944
11.595
2.363)
2,629
4.490
2.113]

INDEFERIDOS
Variagao em
Total relac?o ao Beneficiv._vs por Dem.ai.s
més Incapacidade Beneficios
anterior (%)
311.415 9,72 236.885 74.530
10.664 12,23 6.786 3.878
1.204 1,01 874 330
819 7,06 523 296
1513 8,93 1.112 401
475 43,50 213 262
4911 12,17 3.222 1.689
391 3345 186 205
1.351 17,07 656 695
57.443 11,99 36.072 21.371
5.648 18,04 3258 2.390
4.391 4,82 2143 2248
7.221 16,15 3.944 3.277
3.994 13,82 3.161 833
5.466 6,86 3.335 2131
8.161 6,81 5.489 2672
3.313 8,62 2.055 1.258
2280 21,60 1132 1.148
16.969 13,79 11.555 5414
173.564 8,99 142.970 30.594
39.690 10,60 31.315 8.375
4.499 9,52 3.069 1.430
28.511 12,12 23.087 5.424
100.864 7,51 85.499 15.365
54.492 8,82 39.562 14.930
18.549 10,62 13.188 5.361
13.011 7,58 9.397 3614
22932 8,09 16.977 5.955
15.252 1,21 11.495 3.757
3.296 10,83 2481 815
3.057 17,76 2440 617
5614 10,73 4014 1.600
3.285 6,86 2.560 725

Pela Tabela 06, acima reproduzida, observa-se que os dados
relativos a indeferimento de beneficios jamais retrocedem, ainda que
em diversos Estados haja tido crescimento negativo no ndimero de
requerimentos. Nos vinte Estados da Federagdo, houve no ano perfodo
avaliado diminuigdo de pedidos em vinte e trés Estados, mas os niimeros
de indeferimento ndo se reduziram em nenhum Estado.

A titulo de exemplo, veja-se o Estado de Mato Grosso, no
qual houve redugdo de 8,89 % no nimero de pedidos de concessdo
de beneficio e um concomitante aumento de 17,76% no ndimero de
indeferimentos. Ora, como explicar o fato de uma redugdo do nimero
absoluto de requerimentos dos pedidos de beneficios ser acompanhada
por um aumento do nimero de indeferimentos?
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Da referida Tabela pode-se extrair, de igual forma, outra
informagio relevante. Mensalmente, dos cerca de 600 (seiscentos) mil
beneficios requeridos, 65% (sessenta e cinco por cento) deste total,
ou seja, 403 (quatrocentos e trés) mil beneficios estdo relacionados a
incapacidade. O deferimento ou nio desses beneficios depende de prévia
pericia médica realizada por Médicos Peritos da Previdéncia Social.
Segundo os dados da Autarquia Previdenciaria, dos 403 (quatrocentos
e trés) mil beneficios por incapacidade requeridos, 58% (cinqiienta e
oito por cento) sdo indeferidos pela Pericia Médica.

Pelo fato de demandar parecer médico, o espectro de atuagio
dos Advogados Publicos Federais nestes casos é bastante reduzido,
cabendo apenas a elucidagio de alguns conceitos abstratos da legislacdo
ou racionalizar o processamento das a¢des previdencidrias que versam
sobre incapacidade.

A fim de garantir essa racionalidade processual, algumas
unidades da AGU, em consenso com o judicidrio local, conseguiram
adiantar a realizacdo de pericia médica judicial (feita em conjunta pelo
Perito Judicial e pelo Médico Perito da Previdéncia Social no autor/
segurado) para fase anterior a prépria citagdo do INSS. Assim, caso a
pericia concluisse pela incapacidade, os Advogados Publicos Federais
faziam o reconhecimento do pedido ou proposta de acordo.

Finalizando o tema, e transpondo-se todos estes indeferimentos
para a seara judicial, pode-se verificar, com base nos dados do SICAU",
que os indices de procedéncia das acdes em desfavor do INSS gira em
torno de 45,53%, enquanto a procedéncia parcial das agdes remonta
a 27,23% e a improcedéncia (vitéria do INSS) encontra-se na casa
dos mesmos 27,23%. Considerando que a procedéncia parcial em
muitos casos indica que a vitdria parcial se deu em relagdo a pedidos
secundarios formulados pelo autor, como juros, indenizagdes morais e
torma de pagamento (PAB ao invés de Precatério e RPV), ndo é exagero
verificar que hd derrota em mais da metade dos casos apreciados pelo
Poder Judiciario.

Portanto, ainda que considerada a diligente atuag¢do dos
Advogados Publicos Federais, a situagdo atual evidencia que sem uma
drastica mudanca de postura, capitaneada pela AGU, muitas das teses
albergadas pela Previdéncia Social ndo encontram, nem encontrario,
respaldo no Judiciario.

17 Foi utilizada uma média ponderada com base nas informagoes extraidas pela GESICAU, uma vez que o

SICAU ¢ usado em apenas 60% dos processos previdencidrios.
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Vale registrar que esse referido aumento das causas
previdenciarias, além dos custos para o INSS e para a Procuradoria-
Geral Federal, conforme ja apontados neste trabalho, acaba por ser
fonte geradora de expressivos gastos com o Poder Judicidrio. Nesse
particular, ndo hd como negar, por atengdo a razoabilidade, que toda a
estrutura de instalagdo de Varas Federais nos ultimos 05 (cinco) anos
é voltada ao atendimento da crescente demanda dos Juizados Especiais
Federais, cujo foco primordial refere-se as causas envolvendo o INSS.

Conforme aponta o estudo “Indicadores Estatisticos da Justica
Federal em 20057'* do Conselho Nacional de Justi¢a, o custo de
manutengio da Justiga Federal estd na casa de 3,7 bilhoes de reais por
ano. Dentro deste niimero, cerca de 3 bilhoes de reais se referem apenas
a gastos com pessoal (magistrados e servidores).

Com base no que é colocado neste estudo, é inarredavel a conclusdo
de que o INSS, por fatores diversos, gera demanda indevidamente,
sendo que estas demandas, por sua vez, implicam em um grande volume
de novas despesas, tanto no Poder Judicidrio, quanto na AGU, razio
pela qual é imprescindivel a adogdo de medidas urgentes que possam, de
alguma maneira, reduzir a litigiosidade relativa ao INSS.

5 DEFINICAO DOS PONTOS NOS QUAIS A INTERVENCAO DA AGU
PODERIA IMPLICAR EM SIGNIFICATIVA REDUCAO DE DEMANDAS E
CONSEQUENTE RECONHECIMENTO DE DIREITOS

Como j4 identificado nos capitulos anteriores, as grandes causas
de litigiosidade envolvendo o INSS sdo as seguintes:

a) Aspectos econdmicos e sociais (desemprego e trabalho
informal) que impedem a adequada inser¢do dos trabalhadores
em um sistema previdenciario;

b) Constantes controvérsias juridicas em relagdo ao Direito
Previdencidrio e incompatibilidade legal de vérias normas
internas do INSS, cumulada com certa dose de recalcitrancia
administrativa;

c) Falta de adequada capacitagio dos servidores do INSS;

18 Disponivel em: <http://www.cnj.gov.br> no icone Justi¢a em Nimeros.
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d) Subjetivagdo da decisdo administrativa e velada cultura
restritiva de direitos no Ambito da Previdéncia Social; e

e) Inexisténcia de instrumentos que objetivem a andlise dos
pleitos administrativos.

Além desses fatores, que podem ser nominados como intrinsecos,
porquanto ligados a agdes que acontecem no ambito interno do INSS,
pode-se ainda acrescentar as duas concausas externas a Previdéncia
Social, que serdo mais bem trabalhadas nos tépicos seguintes:

f) O aumento do acesso ao Judicidrio, principalmente em razio
da interiorizagdo da Justica Federal; e

g) Fenomeno geral da jurisdicionalizacdo de conflitos."

Para garantir que a AGU adote posicdo eficiente ao problema da
excessiva litigiosidade previdencidria como um todo, mister se faz que
a AGU assuma posturas especificas para cada uma delas, uma vez que
esta atuagio mais detalhada ira permitir dosar o melhor remédio para os
males apontados, ainda que determinadas medidas saneadoras adotadas
pela Instituigdo possam anular efeitos de mais de uma causa.

Neste contexto, no que se refere a falta de cobertura previdenciaria
dos trabalhadores em geral, por questdes econdmicas, caberd a AGU,
como ja afirmado, a construgio de alternativas que busquem, dentro da
legalidade, assegurar a inserc¢do de significativa parcela da populagio
que, por aspectos formais, encontram-se fora do sistema ou tém alguma
dificuldade em provar que, de alguma maneira, estavam acobertados pelo
sistema previdencidrio.

Como exemplo desta forma de agir, pode-se citar a manifestagio da
Consultoria Juridica do Ministério da Previdéncia Social que, analisando
a situagdo de trabalhadores rurais e a prova legal desta condigio,
reconheceu que, juridicamente, os documentos em nome de um dos chefes
do grupo familiar (e. g. Pai proprietdrio de pequena propriedade rural)
poderia ser instrumento probatério idoneo a demonstrar a condigdo de
segurado especial dos demais membros do grupo (esposa, filhos, etc.).

19 Sobre a questdo a Juiza Mariella Nogueira e desembargador Marco Aurélio Buzzi, em artigo publicado no
site do CNJ em 28.06.2006 afirmam que: “Vivemos hoje uma excessiva jurisdicionalizagdo dos conflitos, com
o conseqiiente congestionamento do Judicidrio, seja em razdo do “habito” de sempre acionar a Justiga, seja em
razdo da litigiosidade contida, da ineficiéncia e auséncia do Estado ou da outorga de novos direitos ao cidadao.

A questio é que sobram processos e litigantes em todos os quadrantes dos foros e tribunais do pafs.”
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Esse tipo de atuagdo é hoje, de certa forma, exercido dentro da
AGU, ainda que com pouca ordenagio sistémica. Essa postura, todavia,
dependerd, sempre e em maior grau, das correntes mudangas que sdo
assistidas na realidade social e econdmica do pafs, cabendo 8 AGU se
esfor¢ar para estar sempre na vanguarda dessas mudangas.

Quanto aos outros fatores causadores da litigiosidade (alta
complexidade e controvérsias juridicas em relacdo ao Direito
Previdencidrio, falta de adequada capacitagdo dos servidores do INSS,
velada cultura restritiva de direitos no ambito da Previdéncia Social
e inexisténcia de instrumentos que objetivizem a andlise dos pleitos
administrativos) a atuagdo da AGU pode adotar contornos mais
concretos. £ exatamente aqui que o presente trabalho pretende se
debrugar, conforme podera ser verificado nos capitulos seguintes.

6 ATAQUE AS CAUSAS INTRINSECAS DA EXCESSIVA LITIGIOSIDADE
PREVIDENCIARIA: ASSISTENCIA JURIDICA PREVENTIVA MONITORADA

As causas geradoras de demandas identificadas com intrinsecas
a Previdéncia Social podem e devem ser atacadas pela AGU de forma
corajosa, mas sem afastar, contudo, a possibilidade de um proveitoso
trabalho conjunto com o INSS.

Como evidenciado em capitulos anteriores, as acdes judiciais
contra o INSS provém do grande ntimero de beneficios mensalmente
indeferidos e, conforme demonstrado, com fortes indicios que denotam
que a administragio previdencidria incorre em recorrentes equivocos.

44,39%
DISTRIBUIGAO DA QUANTIDADE DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS
CONCEDIDOS, SEGUNDO 0S GRUPOS DE ESPECIES
29,03%
15,16%
10,33%
’ 0,45% 0,18% 0,00%
N A 4
[ | | | | | | |

Auxilio Aposenta-  Salario Pensdo  Auxilio Auxilio outros

Doenga dorias  Maternidade por Morte Reclusdo Acidente
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Para oferecer uma resposta a essa situacdo, propde-se que a
AGU, por intermédio da Procuradoria-Geral Federal e a Procuradoria
Federal Especializada junto ao INSS, desenvolvam um projeto de
monitoramento dos indices e perfis de indeferimento em cada uma das
Geréncias administrativas do INSS.

Pela presente proposi¢do, um grupo técnico ficaria encarregado
de extrair do SUIBE — SISTEMA UNIFICADO DE INFORMACOES
DE BENEFICIOS DO INSS os dados relativos ao indeferimento,
determinando, por tipo de beneficio, qual o indice de indeferimento
naquela unidade. Assim, em cada Agéncia da Previdéncia Social estaria
sendo mensurado o nimero de beneficios que foram requeridos, quantos
foram indeferidos e, entre os indeferidos, quantos sdo, em termos
percentuais, os beneficios indeferidos por espécie, no mesmo formato do
exemplo abaixo, retirado do Boletim da Previdéncia Social de Agosto
de 2009*, usado para definir padrdes de concessdo:

Assim, tendo sido mapeados os nimeros de todas as agéncias,
e definidos os padrdes locais, regionais e nacionais de indeferimento
de beneficios, por espécie, os Advogados Publicos Federais poderiam,
de forma diferenciada, prestar assisténcia juridica as Agéncias da
Previdéncia Social nas quais haja indices de indeferimento de beneficios
além dos padroes estatisticos regionais.

O assessoramento juridico se daria ndo de forma
especifica, caso a caso, mas de forma abstrata (desvinculado
de um processo especifico) apés analisados, por amostragem,
processos administrativos referentes aquele tipo de beneficio cujo
indeferimento, naquela agéncia, esteja fora dos padrdes nacional e
regional de indeferimento.

O grupo que trabalharia nesta andlise, a depender do
tamanho da Agéncia da Previdéncia Social, deveria ser constituido
por Portaria da PGF e do INSS, devendo ser composto por uma
equipe de trés a cinco Procuradores Federais que, durante trinta
dias, diagnosticariam as causas de indeferimento e regulamentariam
o tema por parecer, de cunho vinculante, para aquela Geréncia
Administrativa do INSS. Do parecer elaborado e assinado pelos
Advogados Publicos componentes da equipe deveria ser extraida
Ementa, que passaria a ser denominada de Entendimento Juridico
Consolidado, a ser submetido a PGF para futura incorporagio nas
normas internas do INSS.

20 Boletim Estatistico da Previdéncia, v. 7, n. 8. Disponivel em: <http://www.inss.gov.br/conteudoDinamico.

phpPid=423>.
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Esse trabalho de mapeamento, detec¢do dos problemas
recorrentes, feitura de parecer e extragio de Entendimento Juridico
Consolidado, além de aproximar o Advogado Publico de um dos mais
graves problemas relacionados a excessiva judicializag¢do de questdes
previdencidrias, poderia ser objeto de compilacdo para que, em fase
posterior, fosse utilizado como importante ferramenta de capacitagio
dos proprios servidores do INSS.

Na hipdtese de ser implementada a presente proposta, seu éxito
poderia ser facilmente monitorado, bastando acompanhar se os indices
de indeferimento de determinada Agéncia da Previdéncia Social, apés a
visita e os trabalhos concluidos da equipe de Procuradores Federais, de
tato foram objeto de melhora.

Apenas a titulo de elucubragio, acaso bem sucedida essa medida,
aredugdo do volume anual de processos poderia chegar a um percentual
de até 23% (vinte e trés por cento) no nimero de indeferimentos anuais
de beneficios. Isto se compararmos a média de indeferimento das dez
unidades com os melhores indices de concessdo com as dez unidades
com os piores indices. Confira-se:

10 MELHORES INDICES DE CONCESSAO
Geréncia Executiva Requeridos Indeferidos Indef/Req %

Porto Velho 20270 6163 30,40
Sao Luis 56295 18921 33,61
Chapecé 36187 12855 34,14
Petrolina 18901 6463 34,19
Caruaru 23867 8173 34,24
Blumenau 41856 14552 34,77
Natal 26270 9271 35,29
[jui 26237 9271 35,34
Garanhuns 23337 8260 35,39

Meédia de Indeferimento 34,15




Adler Anaximandro de Cruz e Alves 37

10 PIORES INDICES DE CONCESSAO
Geréncia Executiva Requeridos Indeferidos Indet/Req %
Campos 45436 24859 54,71
Sido Jodo da Boa Vista 33392 18591 55,68
Santo André 32240 17968 55,73
Campinas 76834 43286 56,34
Guarulhos 64368 37171 57,75
Governador Valadares 44696 26029 58,24
Contagem 45090 26333 58,40
Sorocaba 57711 34252 59,35
SP - Leste 56896 34472 60,59
SP - Norte 48810 30656 62,81
Média de Indeferimento 57,96

Se essa redugdo for aplicada ao nimero total de beneficios
indeferidos no ano de 2008, vale dizer, 3.606.924 (trés milhoes,
seiscentos e seis mil, novecentos e vinte e quatro)*' indeferimentos,
o nimero de beneficios que deixariam de ser indeferidos poderia chegar a
casa de 830 (oitocentos e trinta) mil beneficios por ano.

O impacto social desta medida é comprovadamente inegdvel. Parte
consideravel da populagdo, idosa, doente ou acidentada, poderia finalmente
encontrar alento na protecio previdencidria legitimamente concedida, dentro
dos padrdes atuais da legislagio, apenas com o refinamento da concessao.

Se o impacto positivo para a sociedade ja ndo bastasse para compensar
o esforco, uma redugdo de litigiosidade na casa de 23% (vinte e trés por
cento), em comparagdo aos dados j4 colacionados na pagina 22 do presente
trabalho, faria com que cerca de 30 (trinta) mil novas agdes deixaseem de
ser ajuizadas por més em face do INSS. Seriam 360 (trezentas e sessenta)
mil novas agdes por ano a menos a serem levadas a apreciagio da Justica.

Portanto, acredita-se que para as causas intrinsecas a Previdéncia
Social, nadamais produtivo do que mapear e agir, proativae preventivamente,
para eliminar a subjetivagdo das decisoes pelas autoridades previdencidrias
e minimizar a falta de treinamento dos servidores do INSS, diminuindo a
recalcitrancia da Previdéncia Social em admitir postura mais garantista em
relacdo a sociedade.

21 Boletim Estatistico da Previdéncia, n. 08, vol. 14. Disponivel em: <http://www.inss.gov.br/

conteudoDinamico.php?id=423>.
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7 UMA ALTERNATIVA AO JUDICIARIO: AGU COMO ARBITRO ENTRE
A PREVIDENCIA SOCIAL E A SOCIEDADE CIVIL ORGANIZADA

A redugido de demandas judiciais buscada com a proposigdo
formulada no capitulo anterior, apta a combater as causas ditas
intrinsecas da excessiva litigiosidade, ndo tem o conddo de resolver a
questdo afeta ao atual fendmeno geral da jurisdicionalizagio de conflitos
e combater a natural evolugdo do nimero de processos judiciais
decorrentes do aumento do acesso ao Judicidrio, principalmente em
razdo da interiorizacgio da Justiga Federal.

Ainda que bem realizado um trabalho dentro do INSS, com a
ajuda da AGU, que poderd reduzir em até 30 (trinta) mil processos a
cada meés, ainda haverd um volume de cerca de mais de 100 (cem) mil
acoes que ainda serdo submetidas a apreciagdo do Poder Judiciario.

A indiscriminada judicializagio de conflitos é agravada pelo fato
de que em muitas a¢des ndo hd sequer pretensdo resistida, uma vez
que o segurado, temendo a postura administrativa do INSS ou eventual
demora®?, ndo formula o prévio requerimento administrativo. Todavia,
invocando o principio da inafastabilidade do judicidrio, muitos juizes
relevam referida situagio, o que, com a devida vénia, estimula ainda
mais a essa indesejada situagdo.

Como resposta aessa circunstanciareal e problematica, inclinamo-
nos a acreditar que a safda para o problema estd na reformulagdo da
Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragio Federal —
CCAF da AGU, concebida para realizar as atividades conciliatérias
entre 6rgdos da Administragdo Publica Federal, mas que, recentemente,
vem analisando, inclusive, conflitos entre os 6rgdos publicos federais e
6rgdos outros, como empresas publicas, sociedades de economia mista e
a administragio estadual e municipal.

A idéia central da presente proposta é dar legitimidade para que
algumas entidades ndo estatais possam levar a CCAF temas em que,
de antemio se saiba, ndo haja convergéncia de entendimento entre as
referidas entidades e a Previdéncia Social.

A demonstragio desta divergéncia poderia ser comprovada pela
existénecia de atos normativos internos da Previdéncia, respostas a
consultas formuladas e, até, pela demonstracio que em alguns casos
concretos houve aplicagdo da legislagdo previdencidria de forma
inadequada, segundo a visdo do proponente.

22 O receio da demora, com recente modernizagio da Previdéncia Social, ndo mais se justifica. Segundo o
Boletim Estatistico vol. 14, n° 08, o prazo médio da concessdo esta em 21 dias. Extraido do sitio eletrénico

<http://www.inss.gov.br/conteudoDinamico.php?id=423>.
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Hé4 que se ressaltar que ainda que comprovada por casos
concretos, a andlise do tema pela CCAI se dard em cardter geral e
abstrato, devendo ser objeto, apds vencidas as fases de negociagdo e
tentativa de composigio, de um Parecer Normativo, nos termos do art.
11, da Portaria n® 1.281 de 27 de setembro de 2007:

Art. 11 A Consultoria-Geral da Unido, quando cabivel, elaborara
parecer para dirimir a controvérsia, submetendo-o ao Advogado-
Geral da Unido nos termos dos arts. 40 e 41 da Lei Complementar
n° 73 de 10 de fevereiro de 1993.

Para disciplinar que teria legitimidade para a propositura de
arbitragem e conciliagdo, o ato a ser editado pelo Advogado-Geral
da Unido deveria levar em conta a forma prevista para a gestido da
seguridade social como um todo, nos termos do artigo 194, § tnico,
inciso VII da Constitui¢do Federal, que prevé

Art. 194 [..]

Paragrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

[.]

Inciso VII —carater democrético e descentralizado da administragio,
mediante gestdo quadripartite, com participagdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos o6rgdos
colegiados.

Assim, dentro da prépria concepgdo prevista no texto
constitucional, poder-se-ia outorgar a entidades representantes de
trabalhadores, empregados e aposentados a possibilidade de, por
intermédio da CCAF, conciliar com a Previdéncia Social sobre temas
nos quais haja problemas de convergéncia de entendimento.

Para evitar oportunismo, a participagido das referidas entidades
ficaria condicionada aos mesmos requisitos exigidos para associagdes
em outras legislagdes, vale lembrar, existéncia comprovada hd mais de
um ano e a previsdo em seus estatutos de que a defesa do respectivo
grupo é um dos objetivos associativos.

Ciente das limitagdes atuais da CCAE, a normatiza¢io da AGU
poderia disciplinar que, no primeiro ano de funcionamento dessa nova
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modalidade arbitral, apenas as entidades de dmbito nacional poderiam
pleitear a arbitragem. Apés transcorridos doze meses desta primeira fase,
ficaria outorgada a participacdo das associagdes de ambito regional ou local.

A referida mudanga, vale frisar, sequer mudaria o espirito que
levou a criagdo da Camara. Conforme se observa da proépria Cartilha
educativa do érgdo, sdo objetivos da CCAI™: (i) conciliar os interesses
divergentes dos diversos 6rgios e entidades da Administragio Federal;
(ii) evitar ajudicializa¢do de demandas envolvendo érgdos e entidades da
Administragdo; (1i1) encerrar processos ja judicializados, harmonizando
os interesses dos érgdos envolvidos, por meio de conciliagdes.

Para viabilizar a presente proposta, além da edi¢do do ato
normativo, a AGU precisaria alocar um grupo de Advogados Publicos
Federais nesta atribuicdo, devendo ainda ser feito um amplo programa
de divulgagido externa, voltado principalmente, para as federacoes e
confederagdes de trabalhadores, de aposentados e de empregadores.

Esta postura cidadd da AGU, em se dispor a ser érgio mediador da
sociedade civil organizada perante o Estado engrandecerd a Instituigdo,
reforgando seu papel de Orgio de Estado, assim como permitird criar
um instrumento habil de conhecer e tratar pontos de conflito de forma
geral, o que pode contribuir em muito para uma redugio de litigiosidade.

Cabe registrar que mesmo nos casos onde a composi¢do ou a
arbitragem seja frustrada para as entidades associativas, terdo estas a
nogdo de que o didlogo com o Poder Publico foi aberto de forma franca e
democritica.

Para a AGU, nio sendo possivel atender ao pleito, um resultado
concreto teria sido obtido: o parecer normativo elaborado, analisando
de forma aprofundada determinado tema posto a sua apreciagio,
apresentar-se-ia como importante instrumento a ser utilizados pelos
Advogados Publicos Federais em suas defesas quando a questdo, de
forma individualizada e concreta, fosse submetida ao Poder Judiciario.

Ainda que nido se possa mensurar de forma confidvel o impacto
positivo real da adogdo dessa medida, certo é que em termos de respeito
ao cidaddo a AGU deixard grafada sua marca.

8 IMPACTO FINANCEIRO DA MEDIDA E RELACAO CUSTO/BENEFICIO

Para que melhor seja avaliada toda a extensdo dos projetos ora
apresentados ¢é relevante identificar o impacto financeiro das medidas
propostas nas contas da Autarquia e a proporgdo entre estes gastos com
as vantagens economicas que poderdo advir de uma eventual aplicagdo
pratica dos projetos.
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Para se aferir o impacto direto da adog¢do do projeto, deve-se
identificar o montante de a¢des que deixariam de ser ajuizadas e que se
originavam pelo incorreto indeferimento do beneticio requerido.

Apenas com a proposta de estruturar equipes para realizar
assessoramento juridico preventivo, a partir de monitoramento dos
dados, estimou-se, neste trabalho, que a redugdo mensal de novas ag¢des
poderia facilmente chegar a 30 (trinta) mil a¢des por més.

Levando-se em conta o valor médio do beneticio pago, que,
conforme demonstra o quadro abaixo, é hoje de R§ 715,90 (setecentos e
quinze reais e noventa centavos)” e multiplicando-se pelo nimero de a¢oes
que, supde-se, deixaram de ser ajuizadas, haverd uma majoragdo nos
gastos mensais do 'undo Geral da Previdéncia Social de cerca de 21,5
milhoes de reais por lote de cada 30 (trinta) mil a¢des ndo ajuizadas em
decorréncia da concessdo administrativa do beneticio.

Se projetado no ano, passard a existir 360 (trezentos sessenta)
mil deferimentos de beneficios a mais, com um custo anual de cerca de
1,41 bilhoes de reais, conforme se verifica pela tabela a seguir:

_ NOVOS MESES/IMPACTO PROJETADO NO
BENEFICIOS ANO

Janeiro 21,5 milhoes 11 236,5 milhoes
Fevereiro 21,5 milhoes 10 215 milhoes
Margo 21,5 milhoes 9 193,5 milhoes
Abril 21,5 milhoes 8 172 milhoes
Maio 21,5 milhoes 7 150,56 milhdes
Junho 21,5 milhoes 6 129 milhoes
Julho 21,5 milhoes 5 107,5 milhoes
Agosto 21,5 milhoes 4 86 milhoes
Setembro 21,5 milhoes 3 64,5 milhoes
Outubro 21,5 milhoes 2 43 milhoes
Novembro 21,5 milhoes 1 21,5 milhoes
Dezembro 21,5 milhoes 0 0
TOTAL 12 MESES 1,41 bilhdes

23 Boletim Estatistico da Previdéncia, n. 08, v. 14. Extraido do sitio eletronico http://www.inss.gov.br/

conteudoDinamico.php?id=423.
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Este impacto nas contas previdencidrias sera financeiramente
compensado por uma proporcional redugdo de cerca de 20% (vinte
por cento) no valor dos pagamentos judiciais (precatérios e RPV),
proporcionando uma economia de cerca de 1,1 bilhdes de reais anuais
(vide Tabela I, na pdgina 03)

Este suposto “déficit” de cerca de 300 (trezentos) milhoes de
reais entre a economia judicial e a despesa decorrente da concessdo
administrativa dos beneficios, seguramente sdo pagos pelo melhor
aproveitamento da mio-de-obra de Advogados Publicos Federais,
Magistrados, servidores administrativos da Justica, da AGU e do
proprio INSS, todos responsdveis, em algum espectro, por fazer
frente a estas demandas judiciais.

Restando demonstrada a viabilidade financeira do projeto, é
importante ainda dimensionar o que a moderna gestido denomina
de “custos invisiveis”, isto é, custos de dificil identificagdo e
mensuragio econémica, mas que niao podem jamais ser desprezados
na mensuracido de valor ou na aferi¢do de peso na relagido custo
versus beneficio. Esses custos, ditos invisiveis, embora atribuidos a
produtos e servigos, também podem e devem ser aplicados a gestdo
publica, relacionando-se, neste campo, basicamente, a eficiéncia,
confiabilidade, transparéncia e solidez de determinada instituigéo.

No caso da Previdéncia Social, a recalcitrancia administrativa
notada na concessio de beneficio acaba por gerar uma grave afronta
aimagem do INSS e do Governo Federal, pois dissemina uma cultura
negativa contra a Autarquia, tanto no Poder Judicidrio, quanto
perante a populagio. Isto leva a populagio a buscar outro Orgio, sem
atribuig¢do primadria para tanto, para obter a prestagdo previdencidria
através de uma agdo, subvertendo a reparti¢do constitucional de
competéncia.

Esses custos, ndo mensuraveis a principio, geram no decorrer
do tempo uma cadeia de situagdes que acabam por se concretizar em
prejuizos econdmicos, como, por exemplo, o nitido pré-julgamento
do INSS perante os juizes dos Juizados Especiais Federais.

Portanto, além do aspecto eminentemente financeiro, as
propostas apresentadas visam fornecer amparo a uma politica social
previdenciaria com enfoque mais cidadio e humanitario, permitindo
ganhos colaterais decorrentes da redu¢do de volume de processos
judiciais e até, por que nio, a melhoria da imagem institucional
da AGU, representante judicial da Autarquia Previdencidria, e do
préprio INSS.



Adler Anaximandro de Cruz e Alves 48

9 CONCLUSOES E PERPESCTIVAS

Analisando-se todo o contexto envolvendo a litigiosidade
do INSS e os ntmeros que a Autarquia apresenta em termos de
indeferimento de beneficio, é forgoso concluir que cabe a AGU, por
intermédio da Procuradoria-Geral Federal, e em estreita coordenagio
com o INSS, agir de forma proativa, visando a eliminagdo de quaisquer
arestas juridicas criadas em razdo de posturas antiquadas aferiveis até
hoje em determinadas unidades da Previdéncia Social.

Com as proposi¢des feitas neste trabalho, uma calcada na
defini¢do de uma politica consultiva, de viés estratégico e preventivo,
outra fundada em uma nova formatagdo da Camara de Conciliagido da
AGU, espera-se que seja possivel idealizar um momento, esperamos em
breve futuro, em que o reconhecimento de direitos a importante parcela
da populagio nido dependa do tortuoso caminho de uma agéo judicial.

A nogdo de cidadania deve sempre ser dilargada quando quem
pede reconhecimento de um direito seu é um cidaddo, que mesmo
tendo contribuido para seu seguro social ou por ele estar tecnicamente
protegido, ainda que sem contribuigio, ndo consegue o amparo da face
social do Estado em momento marcado pelos infortinios da vida.

Uma AGU Cidada ndo pode fechar os olhos para isto.
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RESUMO: Analisa o contexto histérico-juridico-politico em que foi
criada a Advocacia Geral da Unido — AGU, enfocando a necessidade de
atuacio de seus membros a luz dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, consagrado na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Delimita as competéncias da AGU, em face do disposto no
Texto Constitucional e nas interpretagdes do Supremo Tribunal Federal
— STF Averigua a importancia da fun¢io desempenhada pelos membros
da AGU, como essencial a Justiga, em busca do interesse ptblico primario
e ndo do exclusivamente secundario, pois sdo Advogados do Estado e
nido do Governo. Adverte que o desempenho parcial dos membros da
AGU ndo é obstdculo para a consagragdo, em juizo, dos principios da
Duragio Razoavel do Processo, da Efetividade e da Dignidade da Pessoa
Humana, criados pela prépria pessoa juridica que representa, a qual, além
de declara-los, deve concretiza-los. Sustenta que a correta representagio
judicial da Unido é pautada na elaboracdo de teses académicas baseadas
na moderna hermenéutica constitucional, sendo inadmissiveis condutas
processuais que apenas contribuem para a morosidade da entrega da tutela
jurisdicional. Defende a missdo institucional da AGU de colaboragdo com
o Poder Judiciario, visando melhor interpretar e aplicar o direito posto
ao caso concreto, a fim de obter uma senten¢a calcada nas diretrizes
do Estado Democratico de Direito, contribuindo, assim, para o pleno
desenvolvimento da jurisdi¢o constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Geral da Unido. Estado Democrético
de Direito. Parcialidade. Fungio essencial a Justiga. Interesse Publico
Primario e Secundario. Jurisdi¢do Constitucional.

ABSTRACT: Analyze the historical-juridical-political context in that
the General Advocacy of the Union- AGU was created, focusing the
performance of your members to the foundations of the Democratic
State of Right, consecrated in the Constitution of Brazil’s Republic
Federation of 1988. Delimits AGU’s competences, in face of
Constitutional Text and Supreme Federal Tribunal’s interpretations.
Discovers the importance of his function, as essential to the Justice, in
search to primary public interest and not of the exclusively secondary,
because they are State’s lawyers and not the Government. Notices that
the partial acting is not obstacle for consecration, in judgement, the
beginnings of the Reasonable Process Duration, Effectiveness and
Human Person’s Dignity, created by the legal entity that represents,
which, besides declaring them, should render them. Sustains that the
correct judicial representation of the Union is ruled in the elaboration
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of academic theses based on the modern constitutional hermeneutic,
being inadmissible procedural conducts that just contribute to the
slowness of jurisdictional delivery. Defends that the AGU’s mission
is to collaborate with the Judiciary Power, seeking better to interpret
and to apply the put right to the concrete case, in order to obtain a
sentence stepped on in the guidelines of the Democratic State of Right,
contributing for the full development of the constitutional jurisdiction.

KEYWORDS: General Advocacy of the Union. Democratic State
of Right. Partiality. Essential function to the Justice. Primary and
secondary public interest. Constitutional Jurisdiction.

1 COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS DA AGU PREVISTAS NO ART.
131 DA CF/88: BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS

A Carta Fundamental de 1988, que instituiu o Estado Democratico
de Direito, criou a institui¢io denominada Advocacia Geral da Unido —
AGU], delineando suas competéncias e drea de atuagdo, tendo como preceito
basilar a defesa dos interesses da Unifio, suas autarquias e fundagdes.

Inicialmente, cumpre-nos, a titulo histérico, informar ao leitor
que tal atribuicdo, antes da CF/88, era desempenhada pelo Ministério
Pablico Federal, que acumulava as fungdes de defesa da coletividade
e da Unido em juizo. Ocorre que o legislador constituinte de 1988
aumentou as atribuigdes do Parquet, ocorrendo situagdes em que sua
atuagdo poderia se realizar inclusive contra o préprio ente estatal
tederal, razdo pela qual se decidiu pela criagdo de uma instituicio
propria, voltada especificamente para a defesa da Unido. Nesse sentido,
convém transcrever os ensinamentos de Walber de Moura Agra:

Na Constituigfo anterior, a representagio judicial da Unido cabia ao
Ministério Publico, o que trazia inconvenientes para o desempenho
dessa fungio, dado o acimulo de tarefas. O art. 131 da nova ordem
constitucional trouxe uma grande inovagdo porque, além de
fortalecer o Ministério Publico, outorgando-lhe prerrogativas em
nivel constitucional, criou um érgédo especifico para a representagdo
judicial do Governo Federal, munindo-o com condi¢des para o
exercicio de sua tarefa.'

1 AGRA, Walber de Moura. Manual de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.561.
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E preciso destacar que, desde a Constituigio Republicana de 1891, por
meio da Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894, que tracava a organizagio
da Justiga Federal, o Ministério Publico tinha uma dupla fung¢io, pois
acumulava tanto matérias de natureza criminal como a advocacia publica.

Assim, antes da CF/88, a defesa da Unido em juizo era feita pelo
Ministério Publico Federal, enquanto que as atividades de consultoria
e assessoramento juridico ao Poder Executivo eram realizadas pela
Advocacia Consultiva da Unido, que possufa, como instancia maxima, a
Consultoria-Geral da Republica, nos termos do Decreto n® 93.237/86.

Verifica-se, assim, que a AGU ¢ uma instituigdo jovem, de pouco
mais de vinte anos de vida, cuja criagdo beneficiou tanto a coletividade,
como o ente publico federal, pois se aumentou a independéncia do
Ministério Publico para defender os interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos da forma mais efetiva e adequada possivel, bem
como se garantiu a racionalizagio da defesa da Unifo, das suas autarquias
e fundagoes, através de um érgio especifico, com membros qualificados.

1.1 Analise Estrutural e Funcional da AGU a Luz do Texto
Constitucional e do Entendimento do STF

Surge, assim, a AGU, prevista no art. 131 da Carta Fundamental,
em seu Capitulo IV, intitulado “Das fung¢des essenciais a Justica™,
também abrangendo o Ministério Publico, a Advocacia privada e a
Detensoria Publica, assim dispondo:

Art. 131.A Advocacia-Geral da Unido é ainstitui¢do que, diretamente
ou através de o6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagio e funcionamento, as atividades
de consultoria e assessoramento jurfdico do Poder Executivo.

§ 1°- A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral
da Unido, de livre nomeagio pelo Presidente da Republica dentre
cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notével saber juridico e
reputagdo ilibada.

§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituigdo de
que trata este artigo far-se-4 mediante concurso publico de provas
e titulos.

2 BRASIL, Constitui¢do (1988). op.cit.
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§ 8° - Na execugdo da divida ativa de natureza tributaria, a
representa¢do da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

Desta forma, ressalte-se, que a AGU é uma fungio essencial
a Justiga, ao lado do Ministério Publico, da Advocacia privada e da
Defensoria Publica, o que, a priori, j& demonstra a importancia da
instituigido elevada a nivel constitucional.

Como nos ensina Rommel Macedo, o legislador constituinte de
1988, ao criar a AGU sofreu grande influéncia da Advocacia de Estado
[taliana (Avvocatura dello Stato), tracando competéncias similares.
Contudo, diferentemente do ordenamento brasileiro, a advocacia ptblica
italiana ndo possui previsdo na vigente Constitui¢do da [tdlia, mas tao-
somente infraconstitucional.’

A AGU, ao ser conceituada pela CF/88 como uma “instituigio”,
ressalta seu trago de 6rgdo permanente, perene, que possui interesses e
objetivos especificos a proteger e resguardar, em face do ordenamento
juridico patrio.

O termo “geral”, utilizado ao denominar a institui¢do, significa
que a representag¢io judicial e extrajudicial da Unido néo se restringe
ao ambito interno, mas também ao plano internacional, pois como
bem ressalta a doutrina de Flavia Piovesan* e de Cangado Trindade’,
o ente publico federal é quem serd responsabilizado por eventuais
violagdes aos direitos humanos fundamentais realizados pelos Estados-
Membros, razio pela qual ha a necessidade de atuagdo da AGU, o que ja
vem sendo feito perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
como no caso n° 12.237, no qual a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos busca a condenagdo do Brasil por violagio ao Direito a Vida,
Integridade Pessoal, Garantias Judiciais e Protecdo Judicial, previstos,
respectivamente, nos artigos 4°,5°, 8° e 25, do Pacto de Sdo José da
Costa Rica.’

A estrutura da AGU se encontra delineada na Lei Complementar
n° 73/98, possuindo drgdos de diregio superior (Advogado-Geral da
Unido, Procuradoria- Geral da Unido, Procuradoria Geral da Fazenda

3 MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Unido na Constituigio de 1988. Sao Paulo: LTr. 2008.

4 PIOVESAN, Flavia. 4 Constitui¢do Brasileira e os tratados internacionais de protegdo dos direitos humanos.

Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

SN

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. 4 protecio dos direitos humanos nos planos nacional e
internacional: perspectivas brasileiras.Brasilia: Revista dos Tribunais, 1992.

6  MACEDO, Rommel. op cit., p. 45-46.
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Nacional, Consultoria-Geral da Unido, Conselho Superior da Advocacia
Geral da Unido e Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido), drgdos de
execugdo (Procuradorias Regionais da Unido — nas capitais dos Estados
sedes de Tribunais Regionais Federais -, Procuradorias da Unido — nas
demais capitais dos Estados da federacgdo, Procuradorias Seccionais da
Unido —nas cidades do interior dos Estados que possuam vara da Justiga
Federal, Procuradorias Regionais da Fazenda Nacional — nas capitais
dos Estados sedes de Tribunais Regionais Federais, Procuradorias
da Fazenda Nacional, em todas as capitais dos Estados da Federacio,
Procuradorias Seccionais da IFazenda Nacional, localizadas, em regra,
nas cidades sedes de vara da Justi¢a Federal e as Consultorias Juridicas),
bem como drgdo vinculado (Procuradoria-Geral Federal, criada pela Lei
n° 10.480/2002, em seu art.9°, possuindo autonomia administrativa e
financeira).

Ademais, também integram a AGU os Procuradores do Banco
Central do Brasil, que, nos termos do art. 4 da Lei 9.650/98" ¢ da Lei
11.858/06"% tem, dentre outras, as fungdes de representagio (judicial e
extrajudicial), consultoria e assessoramento juridico do Banco Central
do Brasil, sendo remunerados por subsidio, fixada em parcela tnica.

Desta forma, a AGU ¢é composta por quatro carreiras: Advogado
da Unido, Procurador da Fazenda Nacional, Procurador Federal
e Procurador do Banco Central do Brasil, todas com a mesma
remuneragio, por meio de subsidio fixado em parcela tnica.

Assim, é bastante comum o equivoco por parte dos operadores do
direito de que o “Procurador do INSS” — Instituto Nacional do Seguro
Social faz parte da estrutura da referida autarquia previdenciaria,
quando, na verdade, trata-se de Procurador Federal, integrante dos

N

Art. 4° Sdo atribuigdes dos titulares do cargo de Procurador do Banco Central do Brasil:

I - a representagdo judicial e extrajudicial do Banco Central do Brasil;

I - as atividades de consultoria e assessoramento juridicos ao Banco Central do Brasil;

IIT - a apuragéo da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas atividades,
inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranga amigavel ou judicial; e

IV - assistir aos administradores do Banco Central do Brasil no controle interno da legalidade dos atos a
serem por eles praticados ou ja efetivados.

8  Art. 1°a partir de 1° de julho de 2006 e 1° de agosto de 2006, conforme especificado nos Anexos I, IT, ITI e
VI desta Lei, respectivamente, passam a ser remunerados exclusivamente por subsidio, fixado em parcela
tnica, vedado o acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de representagio ou
outra espécie remuneratéria, os titulares dos cargos das seguintes Carreiras:

I - Procurador da Fazenda Nacional; IT - Advogado da Unifo;

IIT - Procurador Federal;

V - Procurador do Banco Central do Brasil;
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quadros da AGU, que apenas representa judicialmente a supracitada
autarquia.

No aspecto funcional, a CF/88 ¢é clara ao delimitar a competéncia
da AGU], ao dispor que esta instituigdo tem por missdo representar a
Unido judicial e extrajudicialmente, bem como prestar consultoria e
assessoramento juridico ao Poder Executivo Federal.

Percebe-se, pois, que a Carta Fundamental outorgou a AGU uma
dupla competéncia: uma postulatéria ou contenciosa, consubstanciada na
representagio judicial e extrajudicial dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judicidrio, bem como das autarquias e fundagdes publicas federais,
e outra preventiva ou consultiva, por meio da realizagdo de consultoria
e assessoramento juridico ao Poder Executivo Federal, quanto a
constitucionalidade e legalidade de seus atos.

Inicialmente, é importante destacar que na fungio postulatéria
o art.181 da C/88 dispde que a AGU ird representar judicial e
extrajudicialmente a Unido, enquanto na parte final, ao versar sobre a
fungdo preventiva, delimita o campo de atuagio da instituigio, ao especificar
que presta consultoria e assessoramento juridico ao Poder Executivo
Federal. Desta forma, verifica-se que a AGU nio realiza consultoria nem
assessoramento juridico aos Poderes Legislativo e Judiciario.

E preciso observar que o termo “Unifo”, utilizado no caput do
art. 181 da CF/88, ao versar sobre a fun¢do postulatéria da AGU, é
utilizado em seu sentido amplo, significando a organizacdo politica
dos Poderes nacionais, em seu conjunto, conforme as licdes de Cretella
Janior, apud Rommel Macedo, ao nos ensinar que, nesse contexto, a
“Unido é a organizacdo politica dos Poderes nacionais, em seu conjunto.
A Unido, no texto constitucional, é detentora dos trés poderes.”

Desta forma, podemos concluir que, no desempenho de sua fungdo
postulatéria, a AGU exerce a representagio judicial e extrajudicial de
todos os Poderes da Unido (Executivo, Legislativo e Judicidrio), bem
como de suas autarquias (INSS, IBAMA, INCRA, p.ex) e fundagoes
(FUNAI p.ex), bem como do Ministério Publico da Unido e da
Defensoria Publica da Unido, por outro lado, no exercicio de sua fungio
preventiva, presta consultoria e assessoramento juridico somente ao
Poder Executivo Federal.

Cumpre-nos alertar o leitor a respeito da diferenca entre
consultoria e assessoramento juridico. A esse respeito, transcrevemos a
ligdo de Rommel Macedo:

9 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios @ Constitui¢io Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1992. apud MACEDO, Rommel. op cit.
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O assessoramento juridico se distingue da consultoria. No primeiro,
o advogado nio possui qualquer responsabilidade sobre a decisdo
a ser tomada, tendo apenas a incumbéncia de orientar a instancia
deciséria; ja4 na segunda, o advogado exara pareceres, sobre os
quais possui inequivoca responsabilidade. Por meio da consultoria
Jjuridica, emite-se aquilo que Moreira Neto considera uma verdadeira
“vontade estatal”, devendo a administragio ptblica demonstrar a
razdo para o nio-acatamento dos termos do parecer proferido, sob
pena de nulidade do ato."

Nesse momento, cumpre-nos registrar, apesar de nosso
trabalho focar a fungdo postulatéria da AGU junto ao Judicidrio e ndo
a preventiva, o entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF
realizado no MS n°® 24.631 (veiculado no Informativo n® 475), onde
se concluiu, nos termos do voto do Min. Joaquim Barbosa que nossa
legislagdo contempla trés hipdteses de consulta: a_facultativa, na qual
a autoridade administrativa ndo se vincularia a consulta emitida; a
obrigatéria, na qual a autoridade administrativa ficaria obrigada a
realizar o ato tal como submetido & consultoria, com parecer favoravel
ou nio, podendo agir de forma diversa apés emissdo de novo parecer;
e a vinculante, na qual a lei estabeleceria a obrigacdo de “decidir a luz
de parecer vinculante”, ndo podendo o administrador decidir sendo nos
termos da conclusio do parecer ou, entdo, ndo decidir."

Tal decisdo sepultou entendimento corriqueiro da doutrina de que
o parecer juridico realizado por membro da AGU tem sempre cardter
opinativo. Nesse sentido, o Min. Joaquim Barbosa, assim nos alerta:

A doutrina brasileira, embora tradicionalmente influenciada pela
doutrina francesa nessa matéria, ndo desce a essa sofisticagdo de
detalhes, preferindo manter-se fiel a nogio de que o parecer juridico
tem sempre cardter opinativo. O que é relevante nessa classificagido
¢é que, no caso do parecer vinculante, ha efetiva partilha do poder
decisério."

Assim, no referido julgado, concluiu-se que sendo o parecer
vinculante “haveria efetivo compartilhamento do poder administrativo
de decisdo, razdo pela qual, em principio, o parecerista poderia vir a ter

10 MACEDO, op cit .p. 46.
11 Disponivel em: <www.stf jus.br>. Acesso em: 10 out. 2008.

12 Disponivel em: <www.stf jus.br>. Acesso em: 10 out. 2008.
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que responder conjuntamente com o administrador, pois seria também
administrador nesse caso.”"”

Podemos citar, a exemplo de parecer vinculante, aqueles que
aprovam ou ratificam o termo de convénios e aditivos em licitagdes, nos
termos do art. 38, da lei 8.666/93, cuja irregularidade, conforme decisdo
do STF no MS n° 24.584, relator Min. Marco Aurélio, “possibilita a
responsabiliza¢do solidaria, j4 que o administrador decide apoiado na
manifestagio do setor técnico competente.” '*

Como vimos a atuagdo da AGU pode ocorrer no ambito
consultivo, ainda na seara administrativa, por meio de pareceres,
consultas e assessoramento juridico ao administrador publico, como
também no contencioso, na fase judicial, por meio da representacdo das
entidades publicas em juizo.

Cumpre destacarmos a importancia da atividade consultiva
da AGU como forma de prevengdo e solugdo de conflitos, evitando
indmeras demandas judiciais.

A melhor, mais célere e adequada forma de se concretizar os
direitos fundamentais dos cidaddos é por meio de um consultivo bem
realizado que contribui para diminuir a atuagdo do contencioso.

Assim, a AGU edita diversos Pareceres Normativos, elaborados
pelo consultivo, que dirimem dudvidas de interpretagdo da legislagio,
protegem o patrimdnio publico e asseguram direitos aos cidadaos,
protegendo e concretizando os direitos fundamentais.

Desta forma, o contencioso da AGU atua em parceria com o
governante na concretizagio dos direitos fundamentais e na busca pelo
ideal de Justica.

Logo, o fortalecimento do contencioso propiciard a redugio das
demandas judiciais e a racionalizac¢do do servigo publico.

Assim, podemos concluiu que ndo sé a atuagdo contenciosa,
mas também, principalmente, a consultiva da AGU contribuem para a
realizacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e na efetivagédo
dos direitos sociais, verdadeiros pilares do nosso Estado Democritico
de Direito.

Registrados os entendimentos do STF e a importancia da fungio
preventiva da AGU como forma de solugio e prevencdo de conflitos,
continuaremos a andlise do texto constitucional. O §1° do art. 131 da
CF/88 dispoe que o chefe da AGU serd o Advogado-Geral da Unido, de
livre nomeagio pelo Presidente da Republica, escolhido dentre cidaddos

13 Disponivel em: <www.stf,jus.br>. Acesso em: 10 out. 2008.

14 Disponivel em: <www.stf jus.br>. Acesso em: 10 out. 2008.
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maiores de 35 anos, de reputagio ilibada e notdvel saber juridico,
salientando que nio hé necessidade de que haja a aprovagdo da escolha
pelo Senado Federal, ndo precisa a indicagdo recair sobre um membro
da carreira e que, a partir da Lei 10.683/2003, o Advogado Geral da
Unido tem o status de Ministro do Estado, sendo, desta forma, julgado
pelos crimes comuns no STF (art. 102, I, “c” da CF'/88) e pelos crimes
de responsabilidade no Senado Federal (art. 52, II, da CF/88).

Cumpre registrar que, dentre as atribui¢des do Advogado Geral
da Unifo, previstas no art. 4° da L..C. n° 78/93, destacamos a de “defensor
legis”, isto é, a de curador da constitucionalidade das leis, em razio de
sua atuagio na defesa do ato normativo federal ou estadual impugnado
em face do controle concentrado de constitucionalidade, nos termos do
art. 103, § 8° da CF/8s.

Por fim, o § 2° do art. 131 dispde que o ingresso em qualquer
uma das carreiras da AGU (Advogado da Unido, Procurador da
Fazenda Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central
do Brasil) far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos e seu
§ 8° especifica que a execugdo da divida ativa de natureza tributaria
da Unido serd realizada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
que, como vimos, é um 6rgio de dire¢io superior da AGU.

1.2 Natureza Juridica da AGU

FFalar sobre a natureza juridica da AGU ¢é caracteriza-la como
integrante de algum dos Poderes da Reptblica: Executivo, Legislativo
ou Judicidrio.

Tal tema tem gerado diversos posicionamentos divergentes pela
doutrina, que passaremos a comenta-los.

A primeira corrente, capitaneada por Celso Ribeiro Bastos
e Ives Gandra Martins, entendem que a AGU fazem parte do Poder
Executivo."

A segunda corrente, defendida por Sérgio de Andréia Ferreira'’e
Diogo de I'igueiredo Moreira Neto'”, sustentam que a AGU ndo integra
o Executivo, nem estd a ele vinculada nem subordinada, possuindo
independéncia funcional tanto na sua atuagio postulatéria como na

15 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢io do Brasil. Tomo 1V, Szo
Paulo: Saraiva, 1997.

16 ANDREA FERREIRA, Sérgio de. Comentdrios a Constituigdo. 3° vol. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1991.

17 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungdes Essenciais a Justiga e as Procuraturas

Constitucionais. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n® 116, 1992.
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consultiva. Ensinam que a AGU ndo estd vinculada a nenhum dos
poderes, atuando fora deles.

Assiste razio a segunda corrente, pois a AGU nio integra e nem
esta subordinada ao Executivo nem a nenhum dos poderes politicos,
pois é, nos termos da CF/88, uma fungio essencial a Justica, que busca
a realizagio do interesse ptblico e o controle da legalidade dos atos do
Executivo.

Desta forma, na fase contenciosa, a AGU ird representar o poder
Executivo, Legislativo, o Judicidrio, bem como o Ministério Publico da
Unido e a Defensoria Publica da Unido. Desta forma, se um técnico
do Ministério Publico Federal entrar com uma ag¢do requerendo o
pagamento de verbas remuneratdrias que entende ter direito, serd a
AGU, por meio dos Advogados da Unido, que irdo representar a Unido
em juizo, defendendo o ato impugnado. Por tal razdo, ndo é correto
afirmar que a AGU ¢ érgio do Executivo, posto que pode representar
Jjudicialmente outros poderes, bem como o Ministério Publico da Unido
e a Defensoria Publica da Unido.

Porém, como ja ressaltamos, a atividade consultiva da
AGU, de assessoramento juridico, é realizada somente perante o
Executivo Federal, na missdo de controle preventivo de legalidade e
constitucionalidade dos seus atos administrativos.

Assim, adotando o posicionamento de César do Vale Kirsch',
entendemos que a AGU tem natureza de Orgio de Estado, que integra o
sistema constitucional de fung¢des essenciais a Justiga, ndo se vinculando
a nenhum dos trés poderes estabelecidos.

2 A PARCIALIDADE DOS MEMBROS DA AGU, SUA ESSENCIALIDADE
A JUSTICA E A APLICACAO DA NOVA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

Neste capitulo, passaremos a analisar a atuag¢do da AGU, como
sujeito parcial no processo, inserida como funcdo essencial a Justica
e a necessidade dos seus membros aplicarem a nova hermenéutica
constitucional.

E indiscutivel e uninime na doutrina constitucional que os
membros da AGU agem com parcialidade. Nesse sentido, Walber
de Moura Agra' leciona que essa foi a razio pela qual a defesa dos

18 KIRSCH, César do Vale; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet (orientador). Advocacia Geral da Unido e Poder
Ezecutivo Federal: Parceria Indispensdvel para o Sucesso das Politicas Publicas. Brasilia, 2003.
Dissertagio de Pés Graduagédo — Instituto Brasiliense de Direito Publico.

19 AGRA, op cit. p. 561.
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interesses da Unido foi desvinculada das atribui¢des do Parquet, uma
vez que, em face do seu novo papel atribuido pela CF/88, iriam surgir
intmeros conflitos caso o 6rgdo ministerial tivesse que continuar a
defender os interesses estatais, visto que, em alguns casos, o interesse
da coletividade pode colidir com o estatal.

Nesse mesmo sentido, também ¢é a doutrina de Uadi Lammégo
Bulos ao afirmar que “é importante lembrar que nio se exige
imparcialidade do AGU.”*

O proprio STEF, no julgamento da ADIN n° 470/AM,
manifestando-se a respeito dos Procuradores dos Estados, mas que tem
aplica¢do analégica aos membros da AGU, por meio do voto vencedor
do Relator Min. Ilmar Galvio, apud Rommel Macedo, assim afirma:

[...] omister desenvolvido pelas Procuradorias dos Estados que, nos
termos do art. 132 da Constitui¢do Federal, exercem a representagio
judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas,
em atividade cuja parcialidade é necessiria e que exige perfeita sintonia
com as diretrizes fixadas pela chefia da Administragido Publica.”!
(grifo nosso)

Porém, o fato do membro da AGU atuar em juizo ou na fase
consultiva com parcialidade nio significa que devera atuar de forma
contrdria aos interesses constitucionais que sdo irradiados pelo
Estado Democritico de Direito. E plenamente possivel que tenhamos
uma atuagdo parcial, visando atender aos interesses da Unido, suas
autarquias e fundagoes, e, a0 mesmo tempo, em consonincia com o0s
valores constitucionais e legais presentes em nosso ordenamento.

Na verdade, no atual Estado Democratico de Direito Brasileiro,
a Unica forma de atuacdo legitima do LEstado em juizo ou na fase
administrativa ocorre quando sua conduta processual, visando defender
seu interesse posto em litigio, guarda respeito aos direitos fundamentais
do cidaddo e da ordem juridica vigente.

Ademais, o Estado, que deve pautar sua conduta sempre visando
o interesse publico primario, ndo deve ir a juizo nem emitir um parecer
veiculando uma pretensdo juridica que nio estd albergada pela Norma
Fundamental, nem tampouco prolongar um processo cujo desfecho a
prépria CF/88 exige celeridade.

Nesse sentido, Dércio Faria assevera que:

20 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.1167.

21 Disponivel em: <www.stf;jus.br>. Acesso em: 10 out. 2008. apud MACEDO, Rommel, op cit. p.36.
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ndo hd, portanto, qualquer possibilidade de ingresso do ente piiblico em juizo
para_formular pedido incompativel ou contrdrio a lei ou @ moral, mesmo
porque sdo a moralidade e a legalidade principios constitucionais

29

que norteiam a atividade publica.* (grifo nosso)

Necessario, nesse momento, estabelecermos a diferenga entre interesse

publico primario e secundario. A esse respeito, Celso Antonio Bandeira de
Melo, invocando a doutrina italiana de Renato Alessi, nos ensina que:

[...] ointeresse coletivo primario ou simplesmente interesse ptiblico
¢é o complexo de interesses coletivos prevalentes na sociedade ao
passo que o interesse secunddrio é composto pelos interesses que
a Administragio poderia ter como qualquer sujeito de direito,
interesses subjetivos, patrimoniais, em sentido lato, na medida em
que integram o patriménio do sujeito.””

Verifica-se, assim, que enquanto os interesses publicos primarios

representam a dimensdo ptblica dos interesses individuais, os secundérios
retratam os objetivos particulares do Estado, enquanto pessoa juridica.

Desta forma, percebe-se que o Estado somente estd legitimado

a atuar em juizo ou emitir um parecer na defesa do interesse publico
primario e, eventualmente, na do secundario, desde que coincidente
com aquele. Nesse sentido, sdo as sabias ligdes de Bandeira de Mello:

[...] o Estado, concebido que é para a realizagdo de interesses publicos
(situagdo, pois inteiramente diversa da dos particulares), s6 podera
defender seus préprios interesses privados quando, sobre nio se
chocarem com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam
com a realizagio deles. [[...]] os interesses secunddrios do Estado s6 podem
ser por ele buscados quando coincidentes com os interesses primdrios, isto ¢,
com os interesses piiblicos propriamente ditos.”* (grifo nosso)

Consequentemente, a AGU somente pode atuar em juizo ou

prolatar um parecer na defesa de um interesse secundario, se este niao
conflitar com o primario, tendo em vista que a finalidade precipua do

22

24

FARIA, Darcio Augusto Chaves. A ética profissional dos procuradores piiblicos. Rio de Janeiro: Revista
Forense, v. 321. p.31.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991. p. 229.

MELO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 55- 56.
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Estado é a garantia do bem estar social, ndo sendo um fim em si mesmo,
mas sim um meio para se atingir tal objetivo.

Desta forma, necessirio se faz enfatizar que o fato dos membros
da AGU atuarem em juizo com parcialidade ou na fase consultiva, na
defesa dos interesses da Unido, suas autarquias ou fundagdes, nio retira
0 seu compromisso ético com o respeito e a busca da efetivagio dos
valores constitucionais e legais que sustentam nosso ordenamento.
Perfilhando tal posicionamento, José Renato Naline afirma que “a
circunstancia de orientar ou de representar judicialmente o Estado néo
retira do procurador os seus compromissos éticos de advogado.”™

Sobre esse tema, a entdo Consultora da Unido, Dra. Mirtd I'raga,
elaborou o Parecer n® GQ-111, adotado pelo entdo Advogado Geral da
Unido, Dr. Geraldo Magela da Cruz Quintéo e aprovado pelo Presidente
da Reptblica, em 05 de junho de 1996, sendo, assim, de cumprimento
obrigatério por todos os 6rgios e entidades da Administracgdo Federal,
por for¢a do art. 40, § 1° ¢/c art. 41 da Lei Complementar n°® 73/93, no
qual se afirma que nas lides entre Unido e particulares, a parcialidade
que marca a atuagio dos membros da Instituigdo nio deve ser utilizada
como argumento para a defesa de exclusivo interesse publico secunddrio,
pois a missdo da AGU é buscar o interesse ptblico primario, preservar
o bem publico e assegurar o direito de cada um, nos seguintes termos:

Ao decidir questoes surgidas nas suas relagoes com o particular (no caso,
servidor piiblico), a Administragdo ndo deve agir com parcialidade, nao
deve ter em wvista o seu inleresse (aquele interesse secunddrio a que nos
referimos no inicio deste Parecer), mas deve visar ao inleresse puiblico
primdrio, que se confunde com o bem piiblico e que, em resumo, exige seja
respeitado o direito de cada um. A Advocacia-Geral da Unido, cabe fixar
a exala interpretagdo das normas juridicas para que seja alcangado o ideal
de justiga almejado por todos.* (grifo nosso)

Como ressaltamos, tal parecer é de cumprimento obrigatério
pelos membros da AGU, nos termos do art. 28, I, da Lei Complementar
n°® 73/93, em razdo de sua aprovagio pelo Presidente da Republica
e devida publicagdo no Diario Oficial, o que nos faz concluir que os
Advogados da Unido, Procuradores Federais, da Fazenda Nacional e do
Banco Central do Brasil devem pautar sua conduta em juizo ou na fase
consultiva com base no interesse publico primdrio, calcado no ideal de

25 NALINI, José Renato. A ética do Advogado. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.376.

26 Disponivel em <http://www.agu.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2008.
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Justiga, ndo atuando com vistas a garantir um direito eminentemente
patrimonial e exclusivo da pessoa juridica que representam.

Neste momento, cumpre-nos distinguir algumas situagdes
opostas. A Constitui¢io Federal de 1988 ao dispor sobre as fungoes
essenciais a Justiga, delimitou o campo de atuagio de cada instituigdo, a
fim de atender aos interesses de cada grupo social. Nesse sentido, Diogo
de Figueiredo Moreira Neto nos ensina que, de acordo com as diretrizes
constitucionais, compete ao Ministério Publico a defesa da sociedade,
dos interesses difusos e individuais indisponiveis, a Defensoria a dos
interesses dos necessitados, aos advogados particulares a dos interesses
privados e aos advogados de Estado a dos interesses ptblicos.*”

O Advogado Publico nido é um advogado particular, que pode
fazer tudo que a lei ndo proibe, com vistas a atender de forma satisfatoria
os interesses do seu cliente, ndo é membro do Ministério Publico,
que deve atuar como advogado da sociedade, objetivando atender os
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, nem tampouco é
um defensor publico, que desempenha suas atribuigdes visando atender
aos interesses dos hipossuficientes.

O Advogado publico atua com parcialidade, pois estad
constitucionalmente encarregado da defesa do Estado, porém em
razdo da qualidade da pessoa de direito publico que representa, o qual
age, por delegacdo, em nome do povo — titular soberano do poder, em
razdo do Principio da Soberania Popular — nio pode defender em juizo
ou por meio de pareceres ou consultas teses académicas totalmente
desvirtuadas dos fundamentos que norteiam o Estado Democritico,
nem tampouco tomar atitudes processuais ou administrativas que vio
de encontro aos principios basilares do nosso ordenamento, pois ao
assim agir estd longe de ser uma fungio essencial a Justi¢a, mas sim um
entrave ao pleno desenvolvimento da jurisdigio.

O advogado publico que recorre de todas as sentengas que lhe sdo
desfavordveis, mesmo aquelas matérias ja pacificadas pelos Tribunais
Superiores, ou cria ou sustenta teses juridicas dessarazoadas que vio
de encontro aos ditames do Estado Democratico Brasileiro ndo esta
desempenhando uma fungio essencial a Justi¢a, como quer a CF/88, mas
sim prejudicando o pleno desenvolvimento da jurisdigdo, contribuindo
para a morosidade da entrega jurisdicional e violando os Principios da
Dignidade da Pessoal Humana, da Duragido Razoavel do Processo e da
Efetividade.

27 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Constitui¢do e Revisdo: temas de direito publico e constitucional.

Rio de Janeiro: Forense, 1991.
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Vivemos atualmente, o fendmeno da “Constitucionaliza¢io do
Direito”, que significa que todos os ramos do direito terdo seus institutos
redefinidos pelos principios constitucionais, pois a Carta Magna possui
um efeito irradiador sobre todo o ordenamento juridico, pois é quem lhe
confere validade e sentido.

Tal fendmeno, a titulo de exemplo, aplica-se no Direito Civil,
que cria a “fun¢do social da propriedade”, instituto antes calcado
eminentemente no interesse individual, passa a ter uma dimensio
coletiva, cujo uso ndo pode gerar prejuizo a terceiros. No dmbito do
Direito Administrativo, mais importante para o nosso trabalho, o efeito
irradiante da CF/88 alterou o cléssico sentido do Principio da Estrita
Legalidade, que defendia que o administrador somente pode fazer o que
estd estritamente previsto na lei. Hoje, mesmo que ndo haja previsdo
legal expressa, o administrador pode sim atuar, desde que o faga
com base nos principios e valores constitucionais, a ponto de alguns
doutrinadores preferirem chaméa-lo de Principio da Juridicidade, ao
invés de Estrita Legalidade.

Cumpre destacar que o Principio da Juridicidade, em substituigio
a Legalidade Estrita, foi reconhecido pela AGU por meio do Parecer n°
1.087 da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, de 19/07/2004, no
qual se decidiu que as decisdes de mérito do Conselho dos Contribuintes
do Ministério da Fazenda podem ser submetidas ao crivo do Poder
Judiciario, pela Administragdo Publica, a fim de serem anuladas, quando
violarem o Principio da Juridicidade e o patriménio publico, ferindo os
principios constitucionais implicitos ou explicitos, os quais sdo normas
Jjuridicas.

Assim, os membros da AGU (Advogados da Unido, Procuradores
Federais, Procuradores da Fazenda Nacional e Procuradores do Banco
Central do Brasil) devem atuar tanto em juizo (contencioso) como na
fase consultiva visando aplicar a nova hermenéutica constitucional, que
, na visdo do mestre Luis Roberto Barroso, é aquela que exige que o
intérprete realize uma interpretagdo construtiva do direito, visando
garantir a maxima efetividade aos postulados constitucionais.”

Para a nova hermenéutica constitucional, ndo se pode confundir
o texto (dispositivo) com a norma. Texto é o artigo de lei descrito pelo
legislador, enquanto a norma ¢é o texto interpretado. Desta forma, a
norma ¢é fruto da interpretagdo construtiva do intérprete.

Nesse sentido, Humberto Avila assim nos ensina:

28 BARROSO, Luis Roberto; BARCELOS, Ana Paula de. O Comego da Histéria: A nova interpretagio
constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. Disponivel em <http://www.camara.rj.gov.

br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf>. Acesso em: 06 jul. 2009.
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E preciso substituir a convicgdo de que o dispositivo identifica-se com a
norma, pela constatagdo de que o dispositivo é o ponto de partida
da interpretagio; ¢ necessdrio ultrapassar a crendice de que a_fungdo do
intérprete é meramente descrever significados, em favor da compreensio de
que o intérprete reconstrot sentidos. **(grifo nosso)

Cumpre destacar que tal atividade criadora do direito, por parte
do intérprete, nio ¢é livre, pois estd limitada pelos fundamentos do
nosso ordenamento juridico, ndo podendo a interpretagio ser realizada
de forma dissociada dos vetores constitucionais que conferem validade
e sentido as normas juridicas.

Sobre tal questio, Humberto Avila conclui:

Isso ndo quer dizer que o intérprete é livre para fazer as conexoes
entre asnormas e os fins a cujarealizagio elas servem. O ordenamento
juridico estabelece a realiza¢do de fins, a preservagdo de valores e a
manutengdo ou a busca de determinados bens juridicos essenciais a
realizagio daqueles fins e a preservagido desses valores.

O interprete ndo pode desprezar esses pontos de partida.* (grifo nosso)

Desta forma, nio basta tdo-somente buscar o sentido da
norma, revelando seu conceito, como defende a cldssica hermenéutica
constitucional, numa simples subsungdo do fato a norma, sem qualquer
atividade criadora.

Assim, o papel dos membros da AGU, ao aplicar a nova
hermenéutica constitucional, ¢ auxiliar o magistrado (fase contenciosa) ou
o administrador publico (fase consultiva) na realiza¢do de uma atividade
cognitiva criadora do Direito e ndo somente subjuntiva do fato a norma,
sem envolver qualquer parcela de criagio para o caso concreto.

Enfim, o papel dos membros da AGU, na defesa dos entes
publicos ¢, mesmo agindo com parcialidade, buscar aplicar os
postulados da For¢a Normativa da CF/88 e de seus valores, posto que
qualquer atuagio do Estado sem esteio em valores constitucionais é
desprovido de qualquer legitimidade democrdtica, em razio de que,
quer na esfera judicial ou na administrativa, o ente ptblico estd agindo

29 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed.Sio Paulo:
Malheiros, 2008. p.34.

30 AVILA, op cit., p.84.
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por delegagido do povo, ndo podendo voltar-se contra seus préprios
cidadios, titulares soberanos do Poder.

E necessério que todos os operadores do Direito reflitam sobre
isso, em especial os préprios advogados publicos. Como dissemos, a
Carta Politica delineia as atribui¢des dos membros da AGU, de forma
explicita, em seu art. 131. Porém, esta atuagdo, para que seja essencial
a Justica, nido pode ser exercida de forma desenfreada e irracional.
Implicitamente, a Norma FFundamental exige que os advogados ptblicos
atuem pautados nos ditames e fundamentos por ela irradiados a todo o
sistema juridico.

Vale dizer: a Constitui¢do de 1988 nio disse que a advocacia
publica era uma simples fungdo acesséria a Justiga, que pode ser exercida
de qualquer forma. Pelo contrario, ao qualificar sua atribuigio como
essencial, implicitamente estd assegurando que a defesa dos interesses
do Estado em juizo ou na fase administrativa deve se conciliar com
todas as diretrizes presentes no Estado Democratico de Direito, a fim
de que se alcance, efetivamente, a Justiga, no sentido romano do termo,
de dar a cada um o que ¢ seu por direito.

Nio podemos interpretar o termo “essencial’, presente no
Capitulo IV da CF/88, de forma restrita, querendo significar apenas o
simples fato de que, como o Judiciario é inerte, necessita da provocagio
da advocacia privada ou publica, do Ministério Piblico ou da Defensoria
para que possa atuar e resolver o conflito no caso concreto.

A fim de se conferir For¢a Normativa a este dispositivo
constitucional, como nos ensina Konrad Hesse®', necessario interpreta-
lo de forma ampla, abrangendo ndo somente o aspecto da inércia da
jurisdigdo, mas, sobretudo, a forma de atuagfo das instituigdes que
compdem as fungdes essenciais a Justica, na qual esta incluida a AGU.

Essa interpretacdo ampliativa deste preceito constitucional é
inclusive aceita pela prépria AGU que, por meio do seu Parecer Normativo
n® GQ-111, ja citado no presente trabalho, de cumprimento obrigatério
por todos os érgios e entidades da Administragio FFederal, dispde que:

Ao criar, na Lei Maior, a Advocacia-Geral da Unio, ndo no capitulo
destinado ao Poder Executivo, mas no capitulo intitulado “Das
Fungdes Essenciais a Justiga”, apés o disciplinamento dos trés
Poderes do Estado, e ao determinar que lei complementar dispusesse
sobre sua organizagdo e funcionamento, o constituinte de 1987-
1988, deu-lhe, sem davida alguma, status especial. E a Advocacia Geral

31  HESSE, op cit.
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da Unido nasceu como instituigdo forte, essencial a Justica, aqui entendida
na sua acep¢do ampla. Sua atuagdo nas atividades de consultoria e
assessoramento do Poder Executivo, sobretudo pelo seu mais alto
érgio, o Advogado-Geral, visa a possibilitar a juridicidade plena do
Poder Executivo na observéncia da legalidade, da legitimidade e da
licitude, ou seja, da conformidade dos atos da Administra¢do com
o sistema juridico vigente, obedecendo, pois, ao anseio geral, que
deseja, sem divida alguma, seja a atividade administrativa pautada
pelo Direito e pelos principios morais.”” (grifo nosso)

Como vimos, a Carta Fundamental delineia, especifica e
explicitamente, os tipos de interesse que cada instituigdo essencial a Justiga
compete defender. Porém, no se aceita que tal defesa seja feita de qualquer
forma. Implicitamente, ao dispor sobre a essencialidade da fun¢do da AGU,
estd assegurando aos cidaddos- jurisdicionados que a atuagdo do Estado em
Juizo e na fase administrativa ird ocorrer de forma justa, ponderada e em
sintonia com todos os principios e valores constitucionais.

Ademais, o membro da AGU, diferentemente do advogado
privado (que pode fazer tudo que a lei ndo proibe) é um servidor ptblico,
s6 podendo fazer aquilo que a lei permite, em razio do Principio da
Legalidade Administrativa, assim definida por Hely Lopes Meireles:

A legalidade, como principio da administragdo (CF, art.37, caput),
significa que o administrador publico estd, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles nio se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e
criminal, conforme o caso.”

Nesse mesmo sentido, Seabra IFagundes, em célebre frase, afirma
que “administrar é aplicar a lei de oficio”.**

Ocorre que, como ja ressaltamos, vivemos o fendémeno da
“Constitucionalizagdo do Direito”, que, como nos ensina Virgilio
Afonso da Silva, significa que os valores presentes na Constituigdo
de 1988 sdo irradiados para todos os ramos do Direito, adequando

determinados institutos aos parametros delineados pela Carta Magna,

32 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2008.
33  MEIRELES. Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.82.

34 FAGUNDES, Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. 5. ed. Sao Paulo: Forense,
1979. p. 4.
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ocorrendo uma verdadeira “filtragem constitucional”, isto é, somente
serd aplicado aqueles mandamentos que estdo em consonancia com 0s
vetores constitucionais.*

Porém, como ressaltamos, o fendmeno da constitucionalizagio
alcanga todo o Direito e ndo somente o Civil. Nesse sentido, o Direito
Administrativo também foi “afetado™, justamente no classico contetido
do Principio da Legalidade Administrativa.

Como acima transcrevemos, Hely Lopes e Seabra Fagundes
militavam a tese de que o servidor publico somente poderia agir se
houvesse expressa determinagio legal. A auséncia de lei regulando o
caso posto em andlise ensejava a ndo atuagdo da Administragio, que
culminava, por muitas vezes, na denegagio da pretensio do cidaddo, sob
o argumento da falta de previsdo legal.

Para tais autores cldssicos, a lei a que se referiam eram os atos
legais e infralegais, devidamente aprovados pelo Poder Legislativo
e regulamentados pelo chefe do Executivo. Defendia-se que o
administrador nio possufa liberdade de atuagdo, s6 podendo agir se
houvesse um ato normativo escrito dispondo que “deve fazer assim”
frente ao caso concreto posto a sua andlise.”

O fendmeno da “Constitucionalizagdo do Direito” em face do
Direito Administrativo atingiu justamente esse contetido cldssico
do Principio da Legalidade, a ponto de alguns doutrinadores, como
Carmem Liuicia Antunes Rocha,®” Juarez Freitas®® e Germana de Oliveira
Moraes”, modificarem a sua nomenclatura e passarem a lhe denominar
de Principio da Juridicidade, pois, atualmente, a lei a que estd vinculado
o administrador é ndo somente os atos legais e regulamentares
efetivamente elaborados pelo Legislativo ou Executivo, mas, sobretudo,
os valores e principios constitucionais, explicitos e implicitos, irradiados
pela constitui¢do para todo o sistema juridico.

A esse respeito, Carlos Ari Sundfeld afirma que:

Mas o que o direito global parece pér em xeque é o principio da
legalidade e a Separagdo dos Poderes, considerados por muitos

35 SILVA, Virgilio Afonso da. 4 Constitucionaliza¢do do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2008

36 MEIRELES, op cit. p.82.

37 ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principios Constitucionais da Administragio Piblica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994. p.109

38 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999.

39 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracio Publica. Sao Paulo:
Dialética, 1999.
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a alma do direito administrativo. 4 meu wver, o que caracteriza o
direito administrativo é a submissdo da Administracdo ao direito, ndo
necessariamente d lei em sentido estrito, emanada do Poder Legislativo.*
(grifo nosso)

Nesse sentido, também é a tese de mestrado de Rafael Carvalho
Rezendo Oliveira* ao defender que “ao invés do respeito apenas a
lei formal, a atuagio administrativa deve adequar-se ao ordenamento
juridico como um todo, o que acarreta a consagracdo do principio da
juridicidade”.

Convém, novamente, informar que o Principio da Juridicidade foi
reconhecido pela AGU por meio do Parecer n® 1.087 da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional de 19/07/2004.

Com base nesse posicionamento moderno, condizente com os
ditames do Estado Democritico de Direito, o administrador tem sim
certa liberdade de agir frente ao caso concreto, desde que paute sua
conduta de acordo com os vetores constitucionais que orientam e
direcionam sua atuagdo administrativa.

Desta forma se, no caso concreto, mesmo que nio haja nenhuma
norma legal ou regulamentar dispondo sobre como o administrador
deve agir, este ndo pode ficar inerte nem tampouco indeferir a pretensédo
a ele veiculada, sob o argumento de falta de previsdo legal, devendo
atuar de acordo com os valores e principios irradiados pela Norma
Fundamental.

Tal doutrina vem sendo aplicada por nossos Tribunais, como,
por exemplo, o Tribunal Regional Federal da 4° Regido que néo aceitou
o argumento dos advogados da Caixa Econdémica Federal — CEL.
de que a inclusdo como beneficiario em plano de satde (FUNCEF)
de companheiro homoafetivo de empregado da referida institui¢do
financeira violava o Principio da Legalidade, em razdo da auséncia de
previsdo legal a esse respeito. Nesse sentido, convém transcrever trecho
da ementa do voto da Min. Marga Inge Barth Tessler, na Apelagdo
Civil n® 9604553330:

40 SUNDFELD, Carlos Ari. A Administragdo Publica na era do Direito Global. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, ano 1, vol.1, n. 2, maio, 2001. Disponivel em: <http://

direitopublico.com.br>. Acesso em: 05 out. 2008.

41 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezendo. DIAS, Francisco Mauro (orientador). O Principio da Juridicidade:
Uma Releitura da Legalidade e da Legitimidade Administrativa. Rio de Janeiro, 2007. 145p. Dissertagdo

de Mestrado — Departamento de Direito. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro.
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Descabida a alegagdo da CEF no sentido de que aceitar o autor
como dependente de seu companheiro seria violar o principio da
legalidade, pois esse principio, hoje, ndo é mazs tido como simples submissdo
a regras normativas, e sim sujeigdo ao ordenamento juridico como um todo;
portanto, a doutrina moderna o concebe sob a denominagdo de principio da
Juridicidade.**(grifo nosso)

Percebe-se, assim, que os membros da AGU devem pautar sua
conduta de acordo com o Principio da Juridicidade, tomando atitudes
que vdo ao encontro dos preceitos constitucionais, aplicando a nova
hermenéutica constitucional nos processos judiciais e procedimentos
administrativos que atuarem.

3 AGU E SEU PAPEL DE DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como vimos no tépico anterior, os membros da AGU irdo defender
em juizo (contencioso) ou na fase consultiva um interesse ptblico primario,
podendo, eventualmente ser um secunddrio, desde que coincida com aquele.

Desta forma, o Estado deve respeitar os direitos fundamentais
nido somente da tomada de decisdes politicas, mas também quando
resolver atuar em juizo, quer como autor, na elaboragido da petigdo
inicial, quer como réu, na apresentagio de sua peca contestatéria e
demais atos processuais subseqiientes.

Neste ponto, cumpre-nos, novamente, enfatizar que a melhor,
mais célere e adequada forma de se concretizar os direitos fundamentais
dos cidaddos é por meio de um consultivo bem realizado que contribui
para diminuir a atuagdo do contencioso. Assim, o fortalecimento do
contencioso da AGU propiciara a reducdo das demandas judiciais e a
racionalizagdo do servigco publico.

A atuagdo parcial dos membros da AGU em juizo deve buscar
respeitar os direitos fundamentais do cidaddo-jurisdicionado, no sentido
de ndo buscar prolongar indefinidamente a demanda, interpondo
recursos meramente protelatérios, pois tal conduta fere o Principio
Constitucional da Duragido Razodvel do Processo, da Efetividade e da
Dignidade da Pessoa Humana, posto que o cidaddo terd que esperar até
o transito em julgado para receber o bem da vida tutelado no processo.

Tal postura por parte dos membros da AGU faz-se necessdria,
posto que sdo Advogados de Estado e ndo de Governo, como
demonstraremos no tépico seguinte.

42 Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br>. Acesso em: 08 out. 2008.
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3.1 A Atuacao da AGU como Advocacia de Estado e nao de Governo

A advocacia publica brasileira, notadamente os membros da
AGU, nas suas carreiras (Procurador Federal, Advogado da Unifo,
Procurador da FFazenda Nacionale Procuradores do Banco Central do
Brasil), ao realizarem suas atribui¢des, desempenham uma advocacia de
Estado e ndo de Governo.

A esse respeito, Souza Junior, apud Rommel Macedo®, nos ensina
que ndo se pode confundir Estado, que é dotado de cardter permanente,
representando a unidade social, com Governo, que é tempordrio e
exprime a opinido politico- partidaria dominante num certo perfodo.

Os objetivos do Estado sdo genéricos (como a ordem, liberdade,
justica e o progresso), permanentes (uma vez que acompanham a
existéncia da sociedade politica), abstratos (pois sdo valores orientadores
do convivio social), geralmente de realizagdo mediata (tendo em
vista que dependem de medidas concretas de algcada dos governos),
suprapartiddrios (eis que sdo objetivos da sociedade como um todo e
nio de partidos ou facgdes politicas) e tem o objeto de um dever civico
de respeito (na medida em que sdo objetivos que dio sentido ao convivio
social-politico).

Ja os objetivos do Governo sdo especificos (pois os membros
da comunidade os aproveitam em graus diferentes, beneficiando-
se mais a uns que a outros, como a constru¢io de estradas, redes de
telecomunicagdes, etc), atuais (uma vez que se impdem pelas situagoes
concretas do presente), concretos (pois a forma de sua realizagdo é
concreta e objetiva), de realizacdo imediata (tendo em vista que sdo meios
que constituem as finalidades do Estado), partidarios (se traduzem nos
programas de acdo dos partidos e do governo) e tem o objeto de um
direito de critica (isto é, em razdo da democracia politica, sdo suscetiveis
de critica e contrariedade, tendo em vista as diversas opgdes que 0s
governos possuem para a efetivacdo dos objetivos do Estado).

Estabelecidas as diferencas entre Estado e Governo, Rommel
Macedo conclui que:

A luz do papel de controle de legalidade e legitimidade
desempenhado pela Advocacia-Geral da Unido, garantidor de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito, trata-se, em ambos
os casos, de uma advocacia de Estado, na medida em que se age

43 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A crise da democracia no Brasil: aspectos politicos. Rio de
Janeiro: Forense, 1978. apud MACEDO, Rommel. op cit., p. 129.
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na defesa de principios constitucionais que nio se alteram pela
simples mudanga de governo, nem se submetem aos momentaneos
interesses partidarios.**

Desta forma, conclui-se que os membros da AGU, quer estejam
no desempenho de sua fungio preventiva (consultoria e assessoramento
juridico ao Executivo Federal), quer na fung¢do postulatéria
(representagdo judicial e extrajudicial da Unido, suas autarquias e
tundagoes), atuam como advogados do Estado, o que significa que agem
a fim de garantir o interesse publico primario, desprovido de qualquer
interesse partidario ou exclusivamente da Unido, enquanto pessoa
juridica (interesse publico secunddrio).

3.2 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E MISSAO INSTITUCIONAL DA AGU

Passaremos agora a analisar a missdo institucional da AGU de
colaboragio para o pleno desenvolvimento da jurisdi¢o constitucional.

Necessario, inicialmente, explicarmos ao leitor em que consiste a
expressdo “Jurisdigdo Constitucional”, buscando delimitar seu sentido e
compreender seu alcance.

O termo em andlise surgiu historicamente como instrumento de
defesa da Constitui¢do, considerada como expressdo de valores sociais
e politicos. Sobre o tema, Paulo Bonavides nos ensina que:

o conceito de jurisdi¢do constitucional, qual a entendemos em sua
versdo contemporanea, prende-se a necessidade do estabelecimento
de uma instancia neutra, mediadora e imparcial na solugio dos
conflitos constitucionais.*’

Desta forma, podemos concluir que a jurisdi¢do constitucional
além de buscar o efetivo respeito de todas as fungdes do Poder Estatal
aos valores previstos na CF/88, busca, também, firmar o Poder
Judicidrio como Poder de Estado, afastando, assim, a idéia de ser um
mero 6rgio de solugdo de conflitos de interesses.

Como vimos, ao estudar o Principio da Juridicidade, a lei cada
vez mais perde espago para a Constitui¢do, sua fonte de legitimidade,

44 MACEDO, op cit,, p. 151.

45 BONAVIDES, Paulo. Jurisdigao Constitucional e Legitimidade. Revista de Estudos Avang¢ados daUSP.
Sao Paulo (51), maio/ago. 2004, p. 02.
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surgindo a importancia de sua efetivagio, como nos ensina o ilustre
constitucionalista Paulo Bonavides:

Com eféito, quanto mais a lei se “dessacraliza” e fica minguante com
a erosdo de sua legitimidade, mazs cresce e pontifica a Constituigdo,
sede maior da nova legitimidade, e que desempenha o sumo papel de
mspiradora, ordenadora e diretora de todo o ordenamento juridico. A
Constituigdo é cada vex mais, num consenso que se vai cristalizando,
a morada da justiga, da liberdade, dos poderes legitimos, o pago dos
direttos fundamentais, portanto, a casa dos principios, a sede da
soberania. A época constitucional que vivemos é a dos direitos
fundamentais que sucede a época da separagdo de poderes.*
(grifo nosso)

Desta forma, a jurisdi¢do constitucional surge com o objetivo de
manter sélidos os pilares do sistema juridico pétrio, pois visa preservar
e efetivar os valores da Constitui¢do de 1988, que é a norma dpice do
nosso ordenamento e fundamento de validade de todos os demais atos
normativos.

Apoiado em Cappelletti, Carlos Mario da Silva Velloso divide o
exercicio da jurisdi¢do constitucional em dois aspectos: o do controle de
constitucionalidade e o da jurisdigio da liberdade, nesta compreendidos
o habeas-corpus, o mandado de seguranc¢a, o mandado de injuncgdo, o
habeas-data, a agdo popular e a agdo civil puablica.*”

Assim, consoante ligdes de Filipe Vieira, quando se fala em nova
Jjurisdi¢do constitucional, busca-se anunciar nio apenas novos modelos e
métodos para a disciplina normativa do controle de constitucionalidade,
mas também prenunciar a consolidagido de um Estado forte, consciente de
seu papel politico e social, digno da admiragéo e do apoio de sua nagéo.*

Logo, a efetivagdo da jurisdi¢do constitucional é observada nio
somente no controle concentrado, feito pelo STF, mas também no difuso,
realizado por qualquer juiz ou tribunal, bem como no julgamento dos
remédios constitucionais e, inclusive, na solu¢do de lides individuais,
mesmo em sede de a¢des ordindrias, desde que se aplique o direito posto
nos termos, limites e pardmetros delineados no Texto Constitucional.

46 BONAVIDES, op cit., p. 01.

47 VELLOSO, Carlos Mario da Silva.O Poder Judicidrio como poder politico no Brasil do século XXI.
Revista Juridica, Porto Alegre (283), maio/2001.

48 VIEIRA, Filipe. 4 Jurisdigio Constitucional, Fator de Confirmagdo do Judicidrio como Poder de
Estado. Disponivel em: <http://www.vemconcursos.com.br>. Acesso em: 12 out. 2008.
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E nesse contexto que aparece a missio institucional dos membros
da AGU de cooperagio para a consagragio da jurisdi¢do constitucional.
Nas causas individuais que atuam, tanto nos remédios constitucionais,
como em agdes ordindrias ou coletivas, bem como na elaboragio de
pareceres e consultas, devem pautar sua conduta de acordo com os
valores constitucionais estabelecidos.

[sso é possivel mediante a utilizagdo de uma hermenéutica
constitucional adequada a solugdo do caso concreto, isto é, mediante
interpretacdo de textos legais e regulamentares com base na norma
constitucional e ndo vice-versa, sem a utilizagdo de positivismos juridicos
extremados, que em nada contribuem para a concretizagdo da jurisdigdo
constitucional, enquanto valor a ser defendido néo s6 pelo Judiciario, mas
por todos que nele atuam e também pelo Administrador Puablico.

Assim, defendemos que a AGU tem a missdo institucional de
colaborar para o pleno e correto desenvolvimento da jurisdi¢do, tendo
em vista que é uma fun¢do essencial a Justiga, e defende os interesses
publicos primdrios, ndo sendo mera advocacia do Governo, visando
proteger interesses partidérios.

Assim, com base em tal missdo, impde-se aos membros da AGU
pautas de conduta que devem ser seguidas quando atuarem em juizo ou
na fase administrativa, dentre as quais a de criar teses juridicas calcadas
na correta hermenéutica constitucional, visando auxiliar a atividade
interpretativa e aplicadora do direito do juiz, com vistas a elaboragéo
da sentenga (norma do caso concreto), e do administrador, com vistas
a edigdo do ato administrativo, que melhor solucione a pretensdo do
cidaddo-jurisdicionado e do cidaddo-administrado, quer seja a decisdo
procedente ou improcedente.

Tal fungdo revela-se muito importante, pois ainda existem
administradores publicos, magistrados e Tribunais apegados a
interpretagdes classicasultrapassadas, que ndo contribuem para a
concretizagdo da Jurisdigdo Constitucional, como assim observa Paulo
Bonavides:

Enquanto os tribunais insistirem em interpretar a lei com mélodos
especificamente juridicos, da metodologia cldssica, surgidos do dedutivismo
Jusprivatista inspirado nos cdnones de Savigny, eles jamazis interpretardo
a Constituigdo. Interpreté-la requer em face da complexa conjuntura
social contemporanea a adogdo de uma hermenéutica de principios.
Unica, conforme temos reiteradas vezes assinalado, suscetivel de
alcangar a inteligéncia da Constituigdo referida a situagdes reais e
fazer efetiva e concreta a aplicabilidade dos direitos fundamentais
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N

exteriores a esfera neoliberal e permeados da dimensio
principiolégica que lhes dé sentido e eficicia e normatividade.*
(grifo nosso)

Na drea consultiva, a aplicagdio da moderna hermenéutica
constitucional pelos membros da AGU deve conduzir o Administrador
Publico a prolatar uma decisdo administrativa legitima, democratica e
em sintonia com os valores constitucionais.

Destatforma, urge que os membros da AGU auxiliem o magistrado
e o Administrador Publico na correta interpretagio do direito posto,
nio com base na aplicagdo “cega” das regras legais e regulamentares,
mas, sim a luz dos principios constitucionais e dos fundamentos do
Estado Democritico de Direito.

Eros Roberto Grau, em brilhante tese, nos ensina que o Direito
possul um carater alografico, no sentido de que a correta interpretagio
do texto normativo depende da atuagio de mais de uma pessoa,
notadamente o legislador e o intérprete, assim como ocorre com as
artes alograficas (musica e teatro), nas quais a obra somente se completa
com o concurso de dois personagens, autor e intérprete, diferentemente
das artes autogrdficas (pintura e romance), nas quais o autor contribui
sozinho para a realizagdo da obra. Neste sentido, o atual Ministro do
STF leciona:

O Direito ¢é alogréfico. E alografico é porque o texto normativo
nido se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A
“completude” do texto somente é atingida quando o sentido por
ele expressado é produzido, como nova forma de expressio, pelo
intérprete. [...] Ndo estou, no entanto, a afirmar que o intérprete,
literalmente, crie a norma. Note-se bem: ele ndo éum criador ex
nihilo; ele produz a norma sim, mas ndo no sentido de fabrica-la,
porém no de reproduzi-la.*

O intérprete a que se refere o Min.Eros Grau é o juiz, pois
defende que interpretacdo e aplicacdo do direito caminham juntas,
interligadas, ndo sendo autobnomas entre si, razdo pela qual sustenta que
a interpretagdo do direito tem cardter constitutivo, e nio meramente
declaratorio, que culmina com a elaboragdo da sentenga, que é a norma

49 BONAVIDES, op. cit., p.14.

50 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretacio/Aplicagio do Direito. 4. ed. Sio Paulo:

Malheiros, 2006, p. 30-32.
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do caso concreto, a ponto de afirmar que “interpretar o direito é
formular juizos de legalidade.”"

Desta forma, o membro da AGU, ao atuar em juizo, deve
colaborar para que o juizo de legalidade a ser realizado pelo magistrado,
na elaboragio da sentenca, seja aquele que esteja mais adequado aos
valores e principios constitucionais e aos fundamentos do Estado
Democritico de Direito.

Na area consultiva, deve colaborar para que o juizo de mérito
a ser realizado pelo Administrador Publico, na elaboragio do ato
administrativo, seja o que melhor efetive os direitos fundamentais e o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Como ressaltamos anteriormente, a decisdo judicial ou
administrativa a ser proferida pode ser procedente ou improcedente.
Ao se deparar com um processo no qual, por exemplo, a parte autora
preencha todos os requisitos para a concessio do beneficio previdenciario
postulado, indevidamente negado administrativamente, o Procurador
Federal deve buscar a realizagdo de um acordo, ao invés da produgio
de pegas contestatérias padridos que ndo se adequam ao caso posto
em analise, nem tampouco contribuem para o pleno desenvolvimento
da jurisdi¢do constitucional, mas sim apenas para o descrédito e o
desprestigio da Instituigao.

A esse respeito, José Renato Naline, ao se manifestar sobre a
atuagdo dos advogados publicos, sustenta que:

Quanto a aceitagdo da causa, o procurador tem o verdadeiro poder-
dever de cardter indelegével, de representar judicialmente a pessoa
juridica de direito publico. Ndo lhe é dado recusar, como poderia
fazé-lo, ao menos em tese, fora advogado. Mas diante de causa ilegal,
injusta, ilicita ou imoral,se o ente piiblico é réu, deverd alertar a autoridade
sobre a inevitabilidade da decisio desfavordvel, com proposta de acordo ou
de reconhecimento do pedido do autor.”® (grifo nosso)

Assim, além da atua¢do dos membros da AGU na construgio de
teses juridicas que tenham suporte constitucional, com vistas a auxiliar
a atividade interpretativa e aplicadora do Direito pelo juiz, quando
da elaboracio da sentenca, ou pelo administrador publico, quando da
elaboracdo do ato administrativo, devem tomar atitudes processuais
e administrativas que vdo ao encontro dos valores supremos que

51 GRAU, op cit., p. 56.
52 NALINE, op cit., p. 377.
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norteiam o Estado Democrético de Direito, velando pela efetivacio
dos Principios da Duragido Razodvel do Processo, da Efetividade e da
Dignidade da Pessoal Humana, visando combater a morosidade do
Judiciario e também da Administrac¢do Publica.

O Principio da Duragio Razoavel do Processo, criado pela
Emenda Constitucional n°® 45/04, previsto no art. 5°, LXXVIII, é
um direito fundamental, interligado ao Principio da Efetividade, que
exige que o processo seja efetivo, adequado e célere, ndo podendo os
aspectos técnico-processuais serem obstdculos para a plena realizacio
do direito material buscado em juizo ou na area administrativa, devendo
se garantir ao jurisdicionado, com a solugio da demanda, o mesmo bem
da vida que tinha direito se nio precisasse acionar o Judicidrio.

Antonio Adonias Aguiar Bastos, em artigo sobre o tema, nos
ensina que o Principio da Duragio Razoavel do Processo possui, em seu
bojo, diversos aspectos, nos seguintes termos:

Ele poderia ser desenvolvido sob o aspecto da responsabilidade
do Estado sobre a demora do processo judicial ou administrativo.
Poderia, de outro modo, versar acerca do principio da cooperagio entre
os sujettos do processo para alcangar um deslinde justo e célere a um dado
conflito. Enfim, existe uma pletora de enfoques que se pode dar ao
assunto.” (grifo nosso)

Verifica-se que o Principio da Duragdo Razodvel do Processo
¢ aplicado tanto na fase judicial, como na administrativa, razio pela
qual tanto os membros da AGU que atuam no contencioso como no
consultivo devem buscar a sua concretizagio.

Enfocaremos, no presente trabalho, esse aspecto de cooperagido
entre os sujeitos do processo para o uma solugdo constitucional
adequada, justa e célere. Assim, o membro da AGU, ao representar a
Unido, suas autarquias e fundagdes em juizo, é um sujeito processual
que deve pautar sua conduta de forma coerente aos objetivos do Estado.

Ressalte-se que tal conduta escorreita nio se refere tio-somente
aos deveres processuais de lealdade e boa-fé, nos termos do art. 14,
II, do CPC, cuja obediéncia alcanga a todos os sujeitos que atuam no
Judicidrio, quer seja advogado publico ou privado, Ministério Publico
ou Defensoria. Tendo em vista a qualidade do ente que os membros
da AGU representam, o qual, em razdo do Principio Democritico e

53 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O Direito Fundamental @ Dura¢do Razodvel do Processo
e a Reforma do Poder Judicidrio: uma desmistificagdo. Disponivel em: <http://www.facs.br/
revistajuridica/edicao_abril2006/ docente/docl.doc>. Acesso em: 12 out. 2008.
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da Soberania Popular, age em nome do povo e somente nos interesses
deste, é dessarazoado que adote medidas processuais e administrativas
descabidas sob o argumento de se estar realizando a ampla defesa da
Unido, suas autarquias ou fundagdes.

Como vimos, quer atuando em juizo ou administrativamente,
a Unido, por meio dos membros da AGU, verdadeiros longa manus do
Estado, deve buscar o interesse publico primario e ndo exclusivamente o
secunddrio, o qual somente pode ser privilegiado se coincidir com aquele.

E totalmente descabido que o Estado, notadamente a Unido, crie
um direito fundamental, qual seja o da Duracdo Razodvel do Processo,
por meio da EC 45/04, porém, atue judicial e administrativamente
de forma a viold-lo constantemente, quando demora a editar o ato
administrativo requerido pelo administrado e recorre de todas as
decisdes judiciais que lhe sdo destavoraveis, mesmo quando a matéria ja
esta pacificada pelos Tribunais Superiores ou quando, no caso concreto,
se verifica que o direito assiste ao jurisdicionado.

Assim, mais que uma mera lealdade ou boa-fé processual, a Unido,
quer em juizo ou na fase administrativa, tem o dever de respeitar e buscar
concretizar os direitos materiais que ela prépria criou, sob pena de estar
agindo de forma contraria aos interesses do povo, violando a representagdo
por ele outorgada, que é a base e o fundamento do Estado Democratico.

Assim, os membros da AGU tém a missio institucional de nio
recorrerem de forma precipitada e dessarazoada, sob pena de converter
uma suposta busca pela ampla defesa da Unido em violagdo a direitos
fundamentais por ela propria declarados, em uma atitude totalmente
incompativel com o Estado Democrético de Direito em que vivemos.

Com base nessa preocupagdo, a propria AGU, através do
Advogado Geral da Unifo, autorizado pelo art. 4°, XII, da LC 73/93%,
edita Stmulas Administrativas, com base nas decisdes iterativas
dos Tribunais Superiores, de obediéncia obrigatéria por parte dos
Procuradores IFederais, Advogados da Unido, Procuradores da Fazenda
Nacional e Procuradores do Banco Central do Brasil, nos temos do art.
28, 11, da supracitada lei*.

Cumpre registrar que, atualmente, existem 40 (quarenta)
Stmulas Administrativas publicadas pelo Advogado Geral da Unido™,

54 Art. 4° - Sdo atribui¢des do Advogado-Geral da Unido: XII - editar enunciados de simulaadministrativa,
resultantes de jurisprudénciaiterativa dos Tribunais;

55 Art. 28. Além das proibigdes decorrentes do exercicio de cargo publico, aos membros efetivos da

Advocacia-Geral da Unido ¢ vedado: IT - contrariar simula, parecer normativo ou orientagdo técnica

adotada pelo Advogado-Geral da Unido.

56 Disponivel em <http://www.agu.gov.br>. Acesso em: 01 out. 2008.
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de cumprimento obrigatério, que adotam o entendimento dos Tribunais
Superiores sobre diversas matérias, impedindo que o membro da
AGU recorra em tais matérias, buscando, notadamente, a realizagio
de acordos e a adequagdo da conduta processual de seus membros aos
preceitos do Estado Democratico de Direito.

Ademais, além de tais simulas, 0o Advogado Geral da Unido também
pode, nos termos dos arts. 40 e 41 da LC 73/93°", elaborar Pareceres
Normativos ou aprovar os realizados pela Consultoria-Geral da Unido
que, uma vez aprovados pelo Presidente da Republica e devidamente
publicados no Didrio Oficial, vinculam a Administra¢do Federal, cujos
érgidos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

Verifica-se, desta forma, a preocupagido da AGU em adequar a
atuagdo processual e administrativa dos seus membros ao entendimento
Ja pacificado pelos Tribunais Superiores, buscando concretizar a
jurisdigdo constitucional e o pleno respeito da Unifo, suas autarquias
e fundagdes aos principios da Duragdo Razodvel do Processo, da
Efetividade e da Dignidade da Pessoa Humana, contribuindo, assim, para
o combate a morosidade judicial, considerada por José de Albuquerque
Rocha a praga existencial do Poder Judicidrio.”

Porém, assim como o Legislativo ndo consegue legislar sobre
todos os assuntos que interessam a sociedade, o Advogado Geral da
Unido ndo tem como editar Simulas Administrativas impeditivas de
recurso sobre todos os casos que se deparam, diariamente, os membros
da AGU. Consequentemente, compete aos Procuradores Federais,
Advogados da Unido, Procuradores da I'azenda Nacional e Procuradores
do Banco Central do Brasil ter o que Miguel Reale chama de “consciéncia
constitucional” para saber agir em situa¢des ndo abrangidas por referidas
simulas e pareceres normativos, mas que o cidaddo-jurisdicionado
ou o cidaddo-administrado preenche todos os requisitos legais para o
provimento da pretensio deduzida em juizo ou administrativamente.”

Esse ¢ o grande desafio dos membros da AGU: saber se
portar de acordo com os valores do Estado Democratico de Direito
diante de situagdes concretas, que nio estdo albergadas por stimulas

<

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos a aprovagio do Presidente
da Republica. § 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a
Administragio Federal, cujos 6rgdos e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento. Art. 41.
Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da Unido, para os efeitos do artigo anterior,
aqueles que, emitidos pela Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e submetidos ao
Presidente da Republica.

58 ROCHA, José de Albuquerque Rocha. Estudos sobre o Poder Judicidrio. Sio Paulo: Malheiros, 1995.
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REALE, Miguel. O Estado Democritico de Direito e o conflito das ideologias. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p.47.
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administrativas nem pareceres normativos, de cardter vinculante,
possuindo, assim, certa autonomia processual, visando proporcionar a
melhor defesa a Unido, suas autarquias e fundagdes e o mais qualificado
assessoramento juridico ao Poder Executivo I‘ederal, o que, como
ressaltamos, ndo pode ser argumento para a violagdo de direitos
tundamentais por ela prépria declarados.

Defendemos, assim, que o membro da AGU possui uma autonomia
processual e administrativa relativa, pois deve obediéncia as sumulas
administrativas e pareceres normativos elaborados pelo Advogado Geral da
Unido e devidamente aprovados pelo Presidente da Republica e publicados
no Didrio Oficial, porém, na sua auséncia, tem certa margem de liberdade
processual e administrativa para agir a fim de melhor garantir o interesse
publico primadrio, que é o escopo do Estado, respeitando, logicamente, as
regras legais e regulamentares aplicaveis ao caso concreto.

Falamos em autonomia relativa, uma vez que, diferentemente dos
membros do Ministério Publico, que possuem autonomia processual
plena, pois, em sua atuagdo institucional somente devem obediéncia
a Constituigdo e a sua consciéncia, ndo podendo o Procurador Geral
da Republica baixar stimulas determinando como o Procurador da
Republica deve atuar em juizo, os membros da AGU devem sim
respeitar as diretrizes determinadas pelo Advogado Geral da Unido,
quer por meio de simulas administrativas, que por meio de pareceres
normativos, aprovados pelo Presidente da Republica e devidamente
publicados no Didrio Oficial.

Porém, na auséncia de simula e parecer normativo regulando
uma situagio especifica, os membros da AGU tem a missdo institucional
de adotar medidas processuais e administrativas que colaborem para o
pleno desenvolvimento da jurisdigdo constitucional, concretizando, em
Jjuizo e administrativamente, os interesses que o Estado tem a fungio de
néo sé declarar, mas, sobretudo, defender e efetivar.

4 CONCLUSAO

O papel da AGU, criada e plenamente inserida no Estado
Democratico de Direito, deve ter como base de atuagdo os valores e
principios constitucionais, como critério de legitimacdo de seus atos, seja
no desempenho de sua fungio preventiva (consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo Federal), sejana postulatéria (representagdo
judicial e extrajudicial da Unido, suas autarquias e fundagoes).

Desta forma, resta-se inconcebivel, frente ao Principio
Democratico e da Soberania Popular, que os membros da AGU atuem
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em juizo com a mera intencdo de incrementar o embate processual,
recorrendo de forma temeraria e atuando apenas de forma mecénica,
contribuindo, tdo somente, para o descrédito da Institui¢do frente
ao jurisdicionado, que nio terd o bem da vida que tem direito, e ao
Judicidrio, que terd que julgar recursos imotivados, contribuindo apenas
para o aumento da morosidade da tutela jurisdicional e a néo efetivagio
dos Principios da Duragido Razodvel do Processo, da Efetividade e da
Dignidade da Pessoa Humana, direitos criados pelo préprio Estado.

Defendemos que a atuagdo dos membros da AGU (Advogados
da Unido, Procuradores Federais, Procuradores da Fazenda Nacional e
Procuradores do Banco Central do Brasil) seja pautada na aplica¢do da
nova hermenéutica constitucional e no respeito aos direitos fundamentais,
isto é, deve contribuir para que a decisdo judicial (norma do caso
concreto) e a decisdo administrativa, que edita o ato administrativo,
sejam as melhores possiveis, de acordo com os valores constitucionais
e as regras legais aplicdveis a espécie, quer seja a decisdo procedente ou
improcedente em relagéo ao jurisdicionado ou ao administrado.

Além de contribuir para a correta prestagdo jurisdicional
em primeira instincia, os membros da AGU que atuam perante os
Tribunais devem colaborar com os desembargadores a fim de que se
torme a jurisprudéncia que melhor atenda aos ditames constitucionais e
aos fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Ademais, com a possibilidade conferida pelo nosso ordenamento
juridico, nos termos do art. 103-A da CF/88, acerca da possibilidade da
edicdo de sumulas vinculantes pelo STF, o Advogado Geral da Unido,
que atua na Corte Suprema, tem, dentre outras, a fungio de contribuir,
por meio de sua atuagdo juridica, para que o contetido de tais siimulas
reflitam os interesses que a Carta Magna quis efetivamente defender,
garantir e concretizar.

Cada instituigfo, dentro da estrutura do Estado Democratico de
Direito, tem uma fungio definida pela Carta de Outubro, quer seja o
Judicidrio, o Executivo, o Legislativo e as fungdes essenciais a Justica
(Ministério Publico, Defensoria Publica, Advocacia Publica e Privada).
Aos Advogados do Estado coube a tarefa de desempenhar uma fungio
essencial a Justica. O termo “fung¢do” ora empregado tem o sentido
de atividade. O adjetivo “essencial” tem um importante significado,
representando que tal mister é fundamental, um pilar, para o pleno
desenvolvimento e garantia da Justica.

A essencialidade da advocacia publica na obtengdo da Justiga ndo
esta simplesmente no fato de que, como o Judicidrio é inerte, necessita
ser provocado, tarefa incumbida aos advogados em geral, incluindo os do
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setor publico. O termo “essencial” deve ser interpretado de forma ampla,
aluz das diretrizes do Estado Democrdtico, chegando-se a conclusio de
que os membros da AGU, mediante sua qualifica¢do técnica-juridica e
experiéncia profissional, ao realizar a defesa da Unifo, suas autarquias
e fundag¢des em juizo, ou na fase consultiva, devem colaborar com a
Jurisdigdo, a fim que o conflito seja solucionado de acordo com a correta
aplicagdo do direito posto, realizando uma interpretagdo construtiva,
limitada pelos fundamentos do ordenamento juridico pétrio.

No momento em que caminha a evolugido do Estado Democrético
de Direito Brasileiro nio se admitem interpretacdes juridicas de
advogados ptblicos que, aproveitando-se de “brechas” na legislacdo,
constroem ou sustentam teorias que conflitam com os supra-valores
constitucionais, previstos no art. 1° da CF/88, sob o argumento de que
estdo exercendo a ampla defesa da pessoa juridica de direito publico que
0s remunera.

E preciso uma mudanga de postura para aqueles que assim
agem. E necessério observar que os advogados puiblicos nio sio nem
advogados privados, que podem fazer tudo que a lei ndo proibe a fim
de satisfazer os interesses de seu cliente, nem tampouco membros do
Ministério Publico, que sdo os advogados da sociedade, que defendem
os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Os membros da AGU tém uma tarefa institucional bem definida
na CF/88, em seu art. 181, que é representar a Unido, suas autarquias e
tundagoes, judicial e extrajudicialmente e prestar consultoria e assessoria
juridica ao Executivo Federal. Assim, sua fung¢do constitucional é
garantir a defesa do ente publico em juizo, bem como prestar-lhe
consultas juridicas, orientando a atuagio dos governantes na tomada de
decisdes, quanto a constitucionalidade e legalidade de seus atos.

Porém, essa fungdo nio pode, jamais, em razio da parcialidade
inerente a sua atuacdo, ser desempenhada de qualquer forma, mas sim
em consondncia com os postulados que regem o Estado Democrético
de Direito em que vivemos. Um Procurador Federal ndo pode fazer um
acordo judicial se as regras legais ndo amparam o jurisdicionado, pois
vivemos num Estado de Direito, onde as leis devem ser cumpridas, mas,
por outro lado, ndo se pode permitir que este mesmo Procurador recorra
de uma sentenga cujo tema estd pacificado nos Tribunais Superiores,
pois tal atitude afronta os postulados da Dignidade da Pessoa Humana,
da Duragdo Razodvel do Processo, da Efetividade e da necessidade de
celeridade da jurisdi¢do, que sdo pilares do Estado Democritico, os
quais a Unifo tem a obrigag¢do de ndo somente declarar, mas, sobretudo,
assegurar, por meio de suas proprias atitudes ao ingressar em juizo.
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E com base nisso que o Advogado Geral da Unido edita stmulas
administrativas impeditivas de recurso e pareceres normativos, de
cardter vinculante aos 6rgdos da Administra¢do Publica Federal e
aos membros da AGU, sobre matérias que ja estdo pacificadas pelos
Tribunais Superiores, visando, desta forma, adequar o exercicio da
fungdo dos seus membros aos valores constitucionais patrios.

Porém, assim como o legislativo ndo tem o conddo de legislar
sobre todos os assuntos possiveis, o Advogado Geral da Unido nio tem
como editar simulas e pareceres a respeito de todas as matérias sobre as
quais os Procuradores Federais, Advogados da Unido, Procuradores da
Fazenda Nacional e Procuradores do Banco Central do Brasil enfrentam
diariamente, cabendo a estes, muitas vezes, o discernimento, ou na ligdo
de Miguel Reale, a “consciéncia constitucional”, de buscar a melhor
forma de desempenho da sua atribuigdo, isto é, aquela que mais atenda
aos interesses constitucionais e, consequentemente, da Unido, pois nio
se cogita a existéncia de um interesse estatal que esteja desvinculado ou
em contraposi¢io aos fundamentos do Estado Democritico de Direito
delineados na Carta Magna, pois que estd desprovido de legitimidade
democritica.

Assim, os membros da AGU possuem uma autonomia relativa
nas situagdes em que o entendimento nio esta pacificado por simulas
administrativas ou pareceres normativos emitidos pelo Advogado Geral
da Unido, ndo estando vinculados a necessidade de sempre recorrer ou
contestar, como forma de se garantir a defesa do ente publico ou se
constantemente defender um ato administrativo que sabe estar eivado
de ilegalidade.

Essa independéncia relativa gera, logicamente, responsabilizagido
por atos desproporcionais, dessarazoados e ilegitimos exercidos no
desempenho da fungdo, quer na representagio judicial ou extrajudicial,
quer na consultoria juridica, como se manifestou o STT no julgamento
dos Mandados de Seguranga n®® 24.631 e 24.584°.

Como defendemos neste trabalho, os membros da AGU sdo
Advogados de Estado e ndo de Governo, devendo atuar em juizo e
administrativamente com base em valores supra-partidarios e isentos
de motivagdo politica, agindo com vistas a defender o interesse publico
primario e ndo exclusivamente o secundario.

Nesse sentido, transcrevemos as sébias li¢gdes de Norma Kyriakos,
a respeito do pertfil e da missdo do advogado publico em face do atual
Estado Democrético de Direito:

60 Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 05 out. 2008.
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Ha de ser homem ou mulher de seu tempo. Seu papel é resgatar o sentido
mazis profundo das instituigoes juridicas e por esta via resgatar o exercicio
da cidadania. Seu material de trabalho é o Direito Publico, mesmo
quando por dever do Estado garante o acesso a Justiga das pessoas
carentes e lhes defende os direitos individuais de natureza civil, penal
e administrativa. Alor ou atriz privilegiado num Estado hipertrofiado pelo
excesso de regulamentagdo e ineficdcia das lets, sua biblia é a Constituigdo e
sua meta a Justiga. Sabe que a dialética entre a prdtica da Justiga e a Let é
permanente. E parcial, defende a parte como os demats advogados. Cabe-lhe
defender o interesse do Estado. Sua preocupagdo, portanto, é a res publica
e 0 bom funcionamento do Estado. Tem por larefa resgatar o conceilo de
interesse piiblico e espargir a apropriagdo por interesses privados dessa pessoa

Juridica de direito piblico, sua cliente.” (grifo nosso)

Assim, o grande desafio dos membros da AGU é ter a consciéncia

e o discernimento de qual a melhor forma de desempenhar a sua fungéo,
quando ndo houver simulas administrativas nem pareceres normativos,
de carater vinculante, sobre o caso concreto, buscando a melhor forma
de agir dentro do processo ou do procedimento administrativo, a
fim de colaborar com o magistrado e o administrador publico para
a correta aplicagdo da atividade criadora do direito, que é a base da
nova hermenéutica constitucional, bem como defender os direitos
tundamentais do cidaddo-jurisdicionado e do cidaddo-administrado.
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RESUMO: Por intermédio deste estudo confirma-se a existéncia de
um dever constitucional, estabelecido expressamente pelo ordenamento
Jjuridico posto, acerca da impostergével fun¢io administrativa em compor,
ela prépria, os conflitos administrativos. Essa fungdo decorre da finalidade
mediata Gnica que move a Administrac¢do Publica em todas as suas agdes,
que ¢ a satisfacdo dos direitos fundamentais com énfase na dignidade da
pessoa humana, o que implicard no alcance do interesse publico como
resultado. Finalmente, perquiri-se na estrutura da Administragio
Publica Federal, a quem competiria o exercicio desse papel de mediador/
conciliador/édrbitro na solugio desses contlitos entre cidaddo e Estado-
Administragdo, e conclui-se pela assun¢io desse papel pela Advocacia-
Geral da Unifo, como verdadeira institui¢do de Estado que tem o dever
de subsidiar decisdes administrativas materialmente justas.

PALAVRAS CHAVES: Administragdio Publica. Advocacia-Geral
da Unido. Promog¢do de justica material. Direitos Fundamentais.
Solugdes alternativas: conciliagio, mediacdo e arbitragem. Auséncia de
intervencdo judicial.
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INTRODUGAO

Defende-se que a Administragio deve exercer suas fungdes tendo
como principal fundamento a promogio dos direitos fundamentais com
énfase na dignidade da pessoa humana, e nunca deve se desviar dessas
finalidades para buscar a satisfagio de interesses outros que sio licitos
apenas para os particulares nas relacoes regidas pelo direito privado.

Somente h4 justificativa para que a Administragdo se aproveite de
um regime juridico privilegiado, unicamente, por objetivar finalidades
nobres e indisponiveis, o que tornaria absolutamente inescusavel
o desvio dessas finalidades e a concomitante manutenc¢io dos seus
privilégios em detrimento dos particulares.

Nessa esteira de pensamento afastamos a possibilidade da
Administragdo inibir ou negar pleitos incontroversos dos Administrados,
colocando-se numa posig¢do contraria aos principios a que estd adstrita,
especialmente no que tange ao principio da juridicidade administrativa,
que de forma alguma autorizaria o agir egofstico e de cunho privatistico
de um ente publico.

A proposta desse trabalho é a democratizagdo do acesso aos
6rgdos administrativos, com a assun¢ido de responsabilidade pela
Administragdo, que, no desempenho da autotutela, promova tanto
a reparagido de danos causados aos particulares, como também a
declaragdo de direitos no ambito interno, e a parajurisdigio arbitral em
litigios oriundos de contratos, ou seja, na medida do possivel, solucione
os conflitos e controvérsias geradas no exercicio das suas fungoes, sem
a intervengio desnecessaria do Poder Judiciario.

Partir da premissa de que somente através da atividade
jurisdicional poderfamos obter um provimento estatal satistatério, capaz
de devolver a paz social, nunca foi no nosso Estado uma afirmativa a
salvo de criticas e oposi¢des. O acesso a Justiga ndo tem como caminho
Unico a promogio da atividade jurisdicional. Comungamos da opinido
que a Administragido Puablica deve zelar pela Justica e pela paz social
tanto quanto o Judicidrio, sem que isso configure invasdo de competéncia
ou lesdo ao principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Desta forma, nesse trabalho, elege-se a Advocacia-Geral
da Unido, no 4mbito Federal, carreira de Estado e titular de fungio
essencial a Justiga, como a mais apta a exercer a fun¢io de mediag¢do/
concilia¢do/arbitragem entre os cidaddos/pessoas privadas e a Unido.
A referida fun¢do em nada se conflitard com a atividade jurisdicional,
que continuara privativa do Judicidrio a quem cabera sempre a tGltima
palavra com carater de preclusdo maxima.
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1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE ACESSO A JUSTICA E A INA-
FASTABILIDADE DO PODER JUDICIARIO — DISTINGOES SUBSTAN-
CIAIS E AUSENCIA DE OBICE AO CONTENCIOSO ALTERNATIVO

Nesse trabalho, ndo se entende como acesso a Justiga apenas o
alcance aum Tribunal imparcial que intervenha validamente nas relagoes
para dirimir conflitos. Acredita-se na Justi¢a como carater préprio das
atividades estatais, principalmente na atividade Administrativa, onde
se aplica o direito como mecanismo de protegio a Justica, sopesando as
caréncias e o contingenciamento a sua satisfagio.

No preambulo da CF/88 estabeleceu-se expressamente como
destinag¢do do Estado Brasileiro assegurar a justica como valor supremo,
fundada na harmonia social, e comprometida também na ordem interna
com a solugdo pacifica das controvérsias; o que estd ratificado no art.
3 que consigna a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Diante do que estd posto na norma fundamental brasileira sobre
a justi¢a, somos de opinido que a Constitui¢do nio estd assegurando
apenas uma célere e imparcial atividade jurisdicional para reparar
supostas lesdes ou ameagas a direito, ela esta se referindo a uma Justiga-
valor que se encontra diretamente vinculada a toda atividade estatal,
dela ndo podendo se apartar sob pena de perder o cardter democratico
e de submissdo ao direito.

Podemos extrair da opinido de alguns autores que o valor da
Justica é considerado como fundamento da ordem juridica, ndo se
confundindo com o Poder Judicidrio, uma vez que, esse valor pode ser
realizado por diversas outras vias. Desta forma o Judicidrio, embora
seja por exceléncia o meio para a realizagdo de justi¢a, ndo é o tnico
meio disponivel.'

Conforme ensina JJ Calmon de Passos o justo estd diretamente
ligado a interferéncia de condutas e a caréncias insatisfeitas, cuja causa
¢é sempre a ac¢do de outro homem. Por isso nio existe indagagdes em
torno do tema Justiga quando ndo existe um conflito a ser dirimido ou
uma frustragio a ser sanada, uma vez que a grande celeuma em torno
do assunto gravita sobre a divida a respeito de quem ganha e de quem
perde e em que extensido isso se dd, o que com certeza, necessitard da
aplicagdo do direito.”

1 SILVA, Eduardo Silva da; MORAES, Henrique Choeer; BARBIERI, Mauricil Lindenmeyer. Teoria geral
do processo. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002. p.30.

2 PASSOS, JJ Calmon de. Direito, Poder, Justi¢a e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 60/61.
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Ainda sobre a Justi¢a nos ensina Jean Dabin relembrando a tripla
classificagido adotada por Sdo Tomds de Aquino e Aristételes, quando a
relagio se d4 entre pessoas privadas a justica é a comutativa; quando as
pessoas envolvidas sdo o Estado e cidaddos, temos a justiga distributiva
no que tange ao que é devido pelo Estado. Essa justi¢a distributiva se
refere a distribuicio dos beneficios sociais que estdo a disposigdo da
sociedade e por fimaalocagdo dos encargos e contribuicoes indispensaveis
a sobrevivéncia do Estado. Essas distribui¢des ativas e passivas nio
poderiam existir sem obedecer a um principio de equiparagio, que nada
mais é do que uma regra de Justi¢a.’

Demonstra-se que sob a perspectiva estatal assegurar a Justiga é
muito mais do que garantir acesso ao Judicidrio, é, sobretudo, garantir aos
cidaddos uma atividade estatal capaz de distribuir o mais eqiiitativamente
possivel os ativos sociais, que sdo escassos e ndo apresentam propor¢ao
equilibrada em relagio as caréncias humanas. Essa tarefa de distribuigio
eqiiitativa dos ativos sociais é prépria do Estado-Administragdo, que
deverd promover a Justiga social ao fazer suas escolhas politicas, todas
elas norteadas pelos critérios constitucionais.

Essas consideragdoes sobre Justica nos remete a proépria
Justificativa da existéncia de um Estado. Nenhum cidadio abriria méo
de sua liberdade plena e do uso da forga se ndo acreditasse num Estado
tormado para garantir a Justi¢a. Sobre o tema afirma Manoel Ribeiro
que o fundamentado para a diferenciagio entre os que mandam e os que
obedecem, sé surge de fato quando o poder em torno de uma idéia de
direito se institucionaliza, o que sé serd justificado se o Estado observar
o dever de obediéncia a lei e valorizar a dignidade da pessoa humana.*

Otfimdo Estado, segundo Carlos Cassagne é arealiza¢do daJustiga,
virtude superior que universalmente nio variou muito das concepgdes
emprestadas por Ulpiano e Aristételes: “I/ hdbito segin el cual uno, com
constante y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho” Expressdo que o
autor considera a salvo de criticas, uma vez que abarca nela nio sé uma
dimensio privatistica e individualista, mas também o que é devido a
sociedade e aos individuos como parte de uma coletividade.’

Essa nogio de Justica ratifica o que se defende até aqui sobre a
possibilidade de ela ser promovida também pelo Estado-Administragio,

3 DABIN, Jean. Os grandes filésofos do Direito.Teoria Geral do Direito. Org. Clarence Morris, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 498/499

4 RIBEIRO, Manoel. 4 institucionalizagdo democrdtica do poder. 2. ed. Salvador: Distribuidora de Livros
Salvador, 1983. p. 89.

CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo I, 8. ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006. 56/57.

o
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principal sujeito gerenciador da diminui¢do de desigualdades e injustigas
sociais.

Diante disso, considera-se descabido que a Administra¢do que
tem por finalidade a promogéo dos valores fundamentais, no momento
em que violar um direito ou restringir indevidamente a liberdade de
alguém, nio tiver o dever/poder de em ambito interno, restaurar a
situacdo anterior reparando os danos causados e assegurando a Justica,
independentemente da intervencio do Judiciario.®

Em conferéncia multilateral realizada em Lisboa o Conselho
da Europa discutiu em 1999 as solugdes alternativas de litigio entre
as autoridades administrativas e as pessoas privadas — conciliagdo,
mediagdo e arbitragem — com o objetivo de introduzir esses modos
alternativos nos Estados Membros do conselho. Dessa conferéncia
foi publicada Recomendagdo - Rec(2001)9 — que determinou fosse
observado pelos Estados Membros os modos alternativos de solugio
de conflitos, nos termos ali preconizados: Recurso a Administragio;
Mediagdo; Arbitragem; Transagdo.”

6 DAVI, Kaline. Solugdo de Litigios pela Administragdo Ptblica sem intervengao do Judiciario. Revista da
AGU, ano VII, n. 16, p. 82, abr./jun. 2008 .

7 Recommandation Rec(2001)9 du Comité des Ministres aux Etats membres sur les modes alternatifs de
réglement des litiges entre les autorités administratives et les personnes privées (adoptée par le Comité des
Ministres le 5 septembre 2001, lors de la 762 réunion des Délégués des Ministres)1. Le Comité des Ministres,
conformément a l'article 15.6 du Statut du Conseil de I'Europe ; 2. Considérant que le but du Conseil de
I’Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres; 3. Rappelant sa Recommandation n°
R (81) 7 sur les moyens de faciliter I'accés a la justice, qui appelle dans son annexe a prendre des mesures
pour faciliter le recours a la conciliation ou a la médiation; 4. Rappelant également sa Recommandation n°
R (86) 12 relative a certaines mesures visant a prévenir et réduire la surcharge de travail des tribunaux,
qui appelle a encourager, dans les cas appropriés, le réglement amiable des différends, soit en dehors de
l'ordre juridictionnel, soit avant ou pendant la procédure juridictionnelle; 5. Considérant, d’une part,
que le grand nombre d’affaires portées devant les tribunaux compétents en matiére administrative et,
dans certains pays, son accroissement constant peuvent porter atteinte au droit des justiciables a ce que
leur cause soit entendue dans un délai raisonnable, au sens de l'article 6.1, de la Convention européenne
des Droits de 'Homme; 6. Considérant, d’autre part, que les procédures juridictionnelles peuvent ne
pas toujours étre les plus appropriées en pratique a la solution des différends d’ordre administratif; 7.
Considérant que la généralisation du recours a d’autres modes de réglement des différends administratifs
peut permettre de remédier a ces inconvénients et de rapprocher 'administration du public; 8. Considérant
que les principaux avantages des modes alternatifs de réglement des différends administratifs peuvent
étre, éventuellement et selon les cas, des procédures simplifiées et assouplies avec une plus grande célérité
et un moindre cot, le réeglement a I'amiable, le réglement par des spécialistes, le recours a I'équité et
non pas seulement a la légalité stricte, et une plus grande discrétion; 9. Considérant donc que dans le
cas s’y prétant, il doit étre possible de résoudre les litiges administratifs par des moyens autres que le
recours aux tribunaux; 10. Considérant que le recours aux modes alternatifs ne doit pas étre un moyen
pour I'administration et les personnes privées de contourner leurs obligations et le principe de légalité;
11. Considérant que, dans tous les cas, les modes alternatifs doivent laisser possible un contréle par

les tribunaux, qui constitue la garantie ultime des droits des administrés et de 'administration; 12.
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2 A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A
REALIZAGAO DA JUSTICA

A Constituigio Federal de 1988 estabelece as normas de
organizac¢do, composi¢do e funcionamento do Poder Judicidrio no
Capitulo III, e somente no Capitulo IV se refere as fungoes essenciais
a Justica, considerando como tais o Ministério Publico; a Advocacia
Publica — envolvendo a Advocacia-Geral da Unido e as Procuradorias
do Estado; a Advocacia em geral e Defensoria Publica.

Analisando essa estrutura normativa da Constitui¢do deduz-se
que nio foi por acaso que as normas sobre fung¢des essenciais a Justiga
vieram em capitulo posterior a todos os preceitos sobre os Poderes da
Republica - Executivo, Legislativo e Judicidrio — e também néo por acaso
que dentre essas fungdes se encontra a Advocacia-Geral da Unido, que
é 6rgido do Executivo, mas, nem por isso deixa de ser agente essencial 4
realizacio da Justiga.

Observemos que dentre as fungdes da Advocacia-Geral da Unifo,
previstas constitucionalmente, constam as atividades de consultoria
e assessoramento juridico do Poder Executivo, o que nio envolve
atividade judicial, sendo mais uma vez corroborada a opinido de que
a Justiga como objetivo fundamental da Republica, assim preconizada
pela Constituigdo, ndo depende unicamente da inafastabilidade do Poder
Judiciario para ser realizada.

Em discurso de posse o entdio Advogado-Geral da Unido
defendeu expressamente a posi¢do da AGU como carreira de Estado,
comprometida com a justiga material e com a igualdade real, afastando
o velho dogma de que a advocacia publica existe para defender suposto
e propalado interesse publico secundario. O Min. Toffoli ndo deixou
davida acerca da centralizagdo dos direitos fundamentais com énfase na
dignidade da pessoa humana, como fator preponderante no desempenho
de fung¢io considerada constitucionalmente como essencial a Justiga.”

A defesa do Advogado-Geral acerca de uma AGU que auxilia
a busca por uma justica material é tdo extrema, que ele chega ao
ponto de admitir que na preservacdo da legalidade, da moralidade, da

Considérant que les modes alternatifs doivent se conformer aux principes d’égalité, d’impartialité et
respecter les droits des parties; 13. Recommande aux gouvernements des Etats membres de promouvoir
le recours aux modes alternatifs de réglement des litiges entre les autorités administratives et les
personnes privées en se laissant guider, dans leur législation et leur pratique, par les principes de bonne
pratique annexés a la présente recommandation.

8 TOFFOLI, José Antonio Dias. Revista da AGU, Brasilia, ano IV, n. 12, p. 7/10, p. 8, 2007.



99 Publicag¢des da Escola da AGU

impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia, algumas vezes a decisdo
mais legitima nem sempre serd favoravel a Unido.”

Infere-se acerca do pensamento esposado que ao mencionar a
possibilidade de se obter decisdes desfavordveis, o ministro se referia a
decisdo desfavoravel economicamente aos cofres putblicos da Unido,
prejuizos econdmicos que se justificam num Estado Democratico de
Direito que gravita em torno da primazia do valor humano.

Mais vale o pagamento voluntdrio de uma indenizagdo para
reparar um dano causado a um cidaddo; ou a voluntéria declaragio
de direitos, do que promover a construgio e defesa de teses criadas a
margem da Constitui¢do para prejudicar cidaddos que arcam com os
custos desse aparato técnico incumbido de realizar a defesa do bem
comum, do interesse publico, que jamais se passard por justificativa
para esmagar direitos fundamentais.

Nessa mesma esteira de pensamento Marcos Juruena comenta
que o controle de legalidade como limite a atuagio estatal nio deve
nem pode ser exercido somente pelo Judiciario. Apoiando-se na siimula
473 do STF", estd claro para o autor que, no exercicio desse papel
de controle, o Estado deve contar com um aparato especializado, daf o
status constitucional da AGU e das Procuradorias dos Estados."

Acrescenta ele que um ato ilegal numa sociedade de massa ganha
proporgdes gigantescas, e trds como conseqiiéncia a inviabilizagdo da
atuagdo do Judicidrio, que nunca tera condigdes operacionais suficientes
para prestar, sozinho, uma atividade jurisdicional eficiente. Por isso,
propoe o fortalecimento das fungdes essenciais a Justica com énfase
na Advocacia Publica, que precisa exercer sua fun¢do eminentemente
técnica sem ingeréncias politicas e com autonomia, o que garantird a
seguranca juridica, condigio instransponivel para o desenvolvimento
nacional.'”

Enfatiza Diogo de Figueiredo Moreira Neto que o Advogado
Puablico tem autonomia e independéncia para se negar a agir por
mero interesse arrecadatério, devendo se recusar a advogar com fins
emulatdrios e a recorrer apenas para protelar os feitos. Para o autor, a
obediéncia hierarquica cinge-se a organizagio burocratica dos servigos,

9  TOFFOLI, op. cit.,, p.8.

10 S. 473. STF “A administra¢do pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornem
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.”

11 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2005, p.385

12 Ibid., p. 386
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mas nio a condugdo formal e material dos processos administrativos
e judiciais, competindo ao Advogado Publico decidir sobre o processo
que conduz.

Acrescenta Moreira Neto que a maioria dos conflitos que afogam
o Judiciario sdo de ficil solucdo amigavel, devendo lancar-se mao de
6rgdos parajuridiciais, que utilizariam técnicas de consensualidade,
mediagdo e arbitragem, “afastando de vex a confusdo persistente entre
monopdlio da jurisdigio de sentido coercitivo e monopdlio da justica em
que a for¢a do consenso das partes em conflito é que conduz a _formula de
composigdo.”"*

Observe-se que da ligdo acima transcrita, mais uma vez, tenta
desfazer um equivoco j4 enunciado nesse trabalho, confusdo entre a
Justiga e a jurisdigdo. Segundo o autor citado a Justiga pode ser alcangada
pelo consenso, e esse consenso pode ser obtido por formas variadas e
sem poder coercitivo.

3 DIREITO DE PETICAO COMO FORMA DEMOCRATICA DE ACESSO
A MAQUINA ADMINISTRATIVA

A Constituigdo Federal de 1988 assegurou o direito de peti¢do no
artigo 5°, inciso XXXIV, letra a, o que nio significa apenas um pleito,
defesa de direito pessoal, requerimento administrativo, mas antes de
tudo representa o mais expressivo meio de acesso aos poderes publicos
no exercicio de suas fungoes.

Segundo Alexandre de Moraes o exercicio desse direito de
petigdo estd desvinculado de comprovagio da existéncia de lesdo ou
mesmo do interesse de agir do peticiondrio, ndo ¢ sucedaneo do direito
de agdo, pois ndo induz, nem mesmo quando dirigido a um Juiz, qualquer
prestagdo de atividade jurisdicional, tendo sempre natureza de pleito
administrativo.'*

A feigdo mais relevante do direito de petigio é propiciar a abertura
do aparato estatal para a participagdo direta dos cidaddos no controle
dos atos administrativos, é, portanto, manifestacdo da democracia
participativa, ao lado do plebiscito, do referendo e da a¢do popular.

Frise-se que nenhum mecanismo juridico-formal pode gerar
democracta ou substituir a partictpagdo popular como instrumento de controle

13 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultado. Belo Horizonte: forum, 2008.

14 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos art. 1°a 5°
da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia.s. ed. Sao Paulo: Atlas.
2000. p. 195/196
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do poder, ligdo de Margal Justen Filho, que denuncia como principal
culpada pela amplia¢do do arbitrio governamental, a omissdo individual
nos processos de controle do poder putblico. A solugio prevista pelo
Jjurista como a mais eficiente e satisfatéria para a promocao dos direitos
fundamentais sdo os instrumentos de participagdo popular na atividade
administrativa.'’

Existe um imperativo acerca da participagdo popular no exercicio
dos poderes politicos, e sobremaneira na gestio publica, o que legitimara
a atividade administrativa independentemente da legitimacdo politica
de seus agentes. Contudo, somente serd concretizada essa participagdo
efetiva pela procedimentalizacdo adequada, que garanta oportunidade
de serem ouvidos todos os setores da sociedade que de alguma forma
sofrerem os efeitos dessas escolhas e praticas administrativas.'®

Agostin Gordillo'” chama atengio para a gestdo participativa nos
ordenamentos juridicos, o que garante ndo apenas maior democratizagao,
mas também uma satisfagdo mais efetiva das aspiragdes sociais, ndo sé
menciona a legitimag¢do, mas enfatiza, ao lado dela, a eficiéncia como
outra importante justificativa para a adog¢do do modelo de participagdo
popular.

Essa posigdo coincide com a de Patricia Baptista'® e com a de
Marcos Augusto Perez' segundo os quais a visdo mais completa dos
fatos e das questdes contribuira para melhorar a qualidade das decisoes
administrativas. Para eles a legitimidade e a eficiéncia sio finalidades
que se alimentam reciprocamente, havendo uma relagio direta entre
o aumento da legitimidade e o aumento da eficiéncia na atuagdo
administrativa e vice-versa.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto o acesso a informagéo e
a possibilidade de emitir opinido, sdo as Ginicas maneiras de atribuir ao
cidaddo a real legitimagio para deflagrar os instrumentos de controle
de legalidade, de legitimidade e de licitude, o que, estd posto a disposig¢do

15 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005
16 DAVI, Kaline Ferreira. A4 dimensdo Politica da Administragdo Piblica. Porto alegre: Sergio Fabris, 2008. p. 65

17 GORDILLO, Agostin. Tratado de Derecho Administrativo. 8. ed. Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 2003. Tomo 1.
18 BAPTISTA, 2003, p. 133.

19 PEREZ, Marcos Augusto. A participagio da sociedade na formulagdo, decisio e execugdo das politicas
publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 134-192. p. 167-168.
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pela ordem juridica, apenas formalmente, sem nenhuma garantia de
efetividade concreta desses direitos.”

Enfatiza o autor que em certos diplomas constitucionais europeus
a participagdo popular foi erigida a condigdo de direito fundamental
de forma expressa e apresentando um forte contetdo pedagdgico,
enquanto na Constitui¢do IFederal Brasileira de 1988, a participagdo
mereceu apenas um discreto tratamento, o que pde em risco até mesmo
a garantia formal do controle participativo. Para ilustrar o autor cita a
Constitui¢do espanhola que assim dispde:

Corresponde aos poderes publicos promover as condi¢des para
que a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos em que se
integra sejam reais e efetivas, remover os obstdculos que impegam
ou dificultem sua plenitude e facilitar a participagido de todos os
cidaddos na vida politica econémica, cultural e social.

Em contraste cita o dispositivo da Constitui¢do de 1988:

Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicio.

Diante da andlise dos dispositivos o autor demonstra que a
Constitui¢do brasileira no tocante a participagdo popular direta é
lacdnico, insuficiente para a realidade em que nos encontramos. O
cardter pedagégico da constitui¢do espanhola se mostra muito mais
consentdneo com as nossas deficiéncias participativas do que o lacdnico
parédgrafo tnico do art. 1° da CF/88.%!

Além dessa questdo, que é meramente normativa, cumpre
asseverar que ndo basta uma norma constitucional para que num
passe de mdagica a participacdo popular se transforme em realidade.
A previsdo constitucional é apenas uma norma escrita, um texto para
ser transformado em realidade fatica pela vontade politica. Calmon de
Passos ensina que nenhuma norma, como mero juizo ou enunciado, esta
dotada de efetividade®, o que é uma verdade inegavel. Para o nosso
povo brasileiro o direito de peti¢do ainda é uma forma sofisticada e
mal divulgada de acesso a uma mdquina administrativa distante e
ameacadora.

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do Direito Piblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 46
21 Ibid., p. 47

22 PASSOS, JJ Calmon de. Direito, Poder, Justi¢a e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 48
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Doutrinando sobre a participagdo popular na Administragdo,
Paulo Modesto identifica trés formas patolégicas de isolamento do
cidaddo em relagdo aos centros de decisdo administrativa, sdo elas: a)
apatia politica (falta de estimulo para agdo cidada); b) abulia politica (nao
querer participar da agdo cidadd, é dizer, recusar a participagdo); ¢) acracia
politica (ndo poder participar da agdo cidada).”

Diante dessa classificacdo indaga o autor, qual a efetividade de um
enorme arsenal de agdes constitucionais e instrumentos de participagdo
formal diante dessas situagdes? Prossegue citando as vdrias causas
ensejadoras dessas patologias, que serdo enumeradas num sistema de lista
para dar maior visibilidade ao leitor e destacar pontualmente cada um deles:

1. Falta de informagio sobre os direitos e deveres dos cidadios;

2. Falta de vias de comunicagdo realmente ageis e diretas em relagéo
ao aparato do Estado;

3. Falta de resposta as solicitagdes, ou resposta tardia da
Administragio;

N

4. Ceticismo quanto a manifestagdo do cidaddo efetivamente ser
levada em consideragdo pela administragio publica;

5. Falta de reconhecimento e estima coletiva para atividades de
participagio cidada;

6. Baixo grau de escolarizagdo dos requerentes;

7. Formalismo administrativo e a auséncia da prética de conversdo
de solicitagdes orais em solicitagdes formalizadas;

8. Falta de esclarecimento dos direitos e deveres das partes nos
processos administrativos;

9. Complexidade e prolixidade excessiva das normas administrativas;

10. Graves problemas de ordem politica e econdémica prépria de
paises subdesenvolvidos.

23 MODESTO, Paulo. Participagio popular na administragdo publica: mecanismos de controle. Jus navigandi.

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2586> Acesso em: 21 out. 2007.
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Esses sdo os dez obstaculos que impedem a efetivagio do direito
de petigdo e de todas as outras formas existentes de acesso do cidadio
a maquina administrativa. Ndo importa o grau de normatividade da lei
que estabelece a forma de acesso, se é a Constitui¢do ou uma simples
Portaria, nada muda em relagdo a concretizagio efetiva do comando
normativo, isso porque esses problemas tém uma dimensio material, ha
muito tornada realidade ou tradic#o.

Tanto assim que Paulo Modesto afirma:

O enfrentamento dessas trés situagoes patologicas quanto a participagdo
popular em geral, em especial perante a administragdo publica,
muitas vezes nio reclama novos e mirabolantes instrumentos
processuais de garantismo. Na verdade, reclamam muitas vezes
providéncias simples, perfeitamente realizaveis por decisio infra-
constitucional e mesmo administrativa. A questdo é mais facilmente
visualizada quando consideramos os tipos de intervengdo do cidadio
na administragéo publica.

A ordem juridica brasileira nido é carente de instrumentos
normativos para operacionalizacdo da participagdo popular na
administragio publica. Mas a participagio permanece escassa. Falta
uma clara percepgio de suas dimensies ndo normativas e a exploragio
mais atenta das normas existentes.**

E por isso, que, mesmo cientes desses obsticulos e avisados de
que no plano fitico tem-se longo caminho a percorrer, mesmo assim,
acredita-se possivel reafirmar o carater irrestritamente democratico
do direito de peti¢do e ir mais longe, apostando até mesmo num papel
pedagoégico que podera ser desempenhado pela Administragdo, visando
despertaresse povo dessasonoléncia cidada, aproximando-os de tal forma
da Administragdo, que os litigios judiciais envolvendo a Administragdo
Publica seriam reduzidos consideravelmente, principalmente aqueles
de competéncia dos Juizados Especiais.

Essa nossa crenga na possibilidade de efetivar a solugio de litigios
ainda no ambito interno da Administragdo Publica conjuga o otimismo
da vontade com o pessimismo da inteligéncia, atastando desse trabalho
a retdrica sem compromisso e a idealizagdo sem conseqiiéncia.*

24 MODESTO, Paulo. Participagio popular na administragao ptblica: mecanismos de controle. Jus navigandi.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2586>.Acesso em: 21 out. 2007, p. 8.
25 Paulo Modesto cita Norberto Bobbio para definir o otimismo da vontade e o pessimismo da inteligéncia,

o que vale ser transcrito: “A expectativa formada a partir dessa constatagio é paradozal, sendo semelhante
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IV — O DEVER DE AUTOTUTELA E DE RESPONSIVIDADE DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA ATE O PRINCIPIO DO CONSENSO.

O dever de autotutela administrativa é tratado por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro como um poder, decorréncia légica da submissdo
da Administragdo a lei e da persecugio do interesse pablico. Afirma a
autora que negando a administragio o controle de seus préprios atos ela
se sujeitard ao controle dos outros poderes — Legislativo e Judicidrio —
aumentando o 6nus do Estado na missdo suprema da tutela do direito.*

O Supremo Tribunal Federal também consagra em duas stimulas
—S. 346 e S. 473 — o dever da Administragio decretar a nulidade de
seus proprios atos quando eivados de vicio; bem como revogar os que
se apresentarem importunos e inconvenientes, ressalvada a apreciagdo
judicial posterior, em todos os casos.

Diante da previsdo doutrindria e jurisprudencial

verificamosquenessaautotutelasé semencionaanulidadeerevogagio
de atos administrativos, mas nio se fala no dever de reparagdo dos
danos causados aos particulares por ato préprio, sem a necessidade
de intervengdo do Judicidrio. Sabemos que a responsabilidade da
Administragdo estd consagrada constitucionalmente, quanto a isso
nio se questiona, mas a forma de obter essa reparagdo é algo que
também deveria pertencer a seara da autotutela administrativa, até
porque assim impde o principio da juridicidade. Seria insuficiente e
descabido que a Administragido que tem por finalidade a promogio
dos valores fundamentais, no momento em que causasse um dano a
alguém na persecugiio dessa finalidade, ndo tivesse o dever/poder

aquela que NORBERTO BOBBIO (1988: 155) considerava ser um dever dos intelectuais, agentes obrigados
a conjugar permanentemente o otimismo da vontade com o pessimismo da inteligéncia. Segundo o mestre
italiano, o pessimismo da inteligéncia é perfeitamente compativel com o otimismo da vontade. O pessimismo da
vontade conduz a “resignagao”, que ¢ forma mais comum de pessimismo, pois ¢é relacionada a esfera da agao.
Pessimista é aquele que espera o pior; aquele que adota postura derrotista, aquele que encara a realidade
sem esperanga. Em matéria de participagdo, a resignagio ¢é a prépria negagio da possibilidade de “tomar
parte”, interferir, alterar as circunstancias. Aquele que exercita o pessimismo da inteligéncia, reversamente,
é essencialmente um realista, pois teme o pior exatamente pelo desejo de realizar ardentemente o melhor.
Em matéria de participagdo, sem o temor quanto a ineficécia do sistema normativo conquistado, nido hd
realismo, mas apenas retérica sem compromisso e idealizagdo sem conseqiiéncia. O contrario do pessimismo
da inteligéncia, diz o mestre italiano, ndo é a esperanga, mas a arrogincia e a imprudéncia. Ante a situagdo
brasileira, eminentemente paradoxal, porque rica no plano normativo e pobre no plano da vivéncia
efetiva da participagdo, parece prudente dar ouvidos a adverténcia do mestre italiano. Estudar as normas
estimuladoras da participagio cidada com o entusiasmo dos que desejam a sua plena realizag¢io, mas com a
consciéncia serena de que, no plano dos fatos, hd muito terreno a percorrer.” MODESTO, 2007, p. 9

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 600
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de em ambito interno, restaurar a situagio anterior reparando os
danos causados.

Observe-se que nio se refere a qualquer reparacdo de danos, mas
principalmente nos casos em que aresponsabilidade da Administragio for
verossimil, o que ocorre na maioria das vezes quando a responsabilidade
subjetiva do agente publico que praticou o ato ja foi comprovada em
processo disciplinar ou em processo criminal.

O STT j4 se posicionou favoravelmente a utilizagdo do consenso
pelo Estado em  decisdo cuja interposi¢do do recurso extraordindrio
teve como fundamento acordo firmado entre o Municipio e os agentes
publicos acionantes, que cobravam vencimentos em atraso. Alegava
o recorrente violagdo do principio da legalidade e do principio do
interesse publico, diante da inexisténcia de lei autorizadora do acordo.
A corte constitucional entendeu que o acordo foi um ato digno de elogio
e pleno exercicio da autotutela estatal, veja-se ementa:

Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse
publico sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por
isso, o Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tendo
disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e
realizagdo. Todavia, hd casos em que o principio da indisponibilidade
do interesse publico dever ser atenuado, mormente quando se tem
em vista que a solugio adotada pela Administragio é a que melhor
atenderd a ultimagdo deste interesse. [...] Recurso extraordindrio
ndo conhecido. (STF, RE 253885/MG, Rel. Ministra Ellen Gracie

Northfleet, j. 04/06/02, DPJ 21/06/02, p. 00118)

Nessa esteira, e marcando um avango conceitual do principio da
responsabilidade, que Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresenta o
critério da responsividade, atrelado ndo a adequagdo da atuagdo publica
com a lei, mas sim com o direito, ou seja, uma atua¢io muito mais do
que legal, uma atuagdo legitima.*

Aproximando-nos desse conceito de responsividade e trazendo-o
para o tema central deste trabalho, verifica-se que é a responsividade que
¢é buscada pela Administragido quando se exige dela a assung¢ido de uma
competéncia que ela sempre titularizou, seja pelo dever de juridicidade,
de moralidade ou de autotutela, fundamentos bastantes e suficientes

27 DAVI, op. cit.
28 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do Direito Piblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 31.



100 Publicag¢des da Escola da AGU

para justificar um procedimento que garanta a solugido de um conflito
sem necessidade de atividade jurisdicional.

Vale destacar que os conflitos administrativos tendem a se
multiplicar devido & nova fei¢do assumida pelo Estado, que o coloca
muito mais préximo da sociedade, aumentando as ocasides de confronto;
sem contar que as premissas de um Estado Democratico de Direito
por si s6 ja encorajam a propositura de a¢des judiciais contra o poder
publico, abarrotando o Judicidrio de processos, na grande maioria das
vezes repetitivos. Diante desse fendmeno conceberam-se institutos em
que o consenso pode atuar vantajosamente na prevengio administrativa
desses conflitos. *

Uma das caracteristicas marcantes da utiliza¢do do consenso
como forma de prevenir os conflitos administrativos, bem como de
composi¢do desses mesmos conflitos, segundo Diogo de Iigueiredo
Moreira Neto, consiste na extensibilidade potencial das decisoes resultantes
de acordos dessa natureza a outras situagoes andlogas, o que lhe empresta
um carater normativo no d&mbito da Administragio.*

Com isso, as agbes repetitivas e que ja tém jurisprudéncia
consolidada sobre o tema, seriam resolvidas em ambito interno,
devolvendo ao cidadido a credibilidade no Estado/Administragio e
marcando a superagio definitiva de uma heranga absolutista indesejavel
que ainda vive nas organizagdes politicas: a coer¢do e a imperatividade
como forma de convergéncia social em detrimento do consenso.”

Vale frisar que o consenso é definido por Diogo de Figueiredo
Moreira Neto” como um principio implicito dentre a pléiade de
principios do Estado Democrdtico de Direito, e que ja encontra
exemplo bem-sucedido no direito brasileiro, o que ele denomina de
acordos substitutivos, utilizados sempre que a Administragio, de oficio ou
mediante provocag¢io, perceber mais vantajosa a substitui¢do de uma
decisio judicial por um acordo, circunsténcia em que o interesse publico
serd atendido de modo mais eficiente, com menos custos e de maneira
mais célere. O exemplo citado pelo autor é o art. 5, §6 da Lei 7.347/85%,
que autoriza a formalizagdo de termos de ajustamento de conduta

29 MOREIRA NETO, 2006, p. 75/76
30 Ibid, p. 76
31 Ibid, p. 62
32 Ibid., p. 76

33 Art. 5 [[.J] §6. “Os oérgios publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de suas condutas as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficicia de titulo
executivo extrajudicial.” MOREIRA NETO, 2006, p. 76.
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pela Administragio Puablica direta e indireta, com o compromisso
do particular de adequar seu comportamento as leis e aos principios,
sob pena de execugdo do acordo, que tem valor de titulo juridico
extrajudicial.

Outro exemplo do principio do consenso na Administragdo
Publica refere-se as Agéncias Reguladoras e suas fun¢des de mediagédo
nos conflitos travados entre as concessiondrias do servigo publico e
entre essas e os consumidores. Demonstra-se nesse caso uma fungio
absolutamente atipica da Administracgdo, posto que, a Administragio
representada pela Agéncia Reguladora age como terceiro estranho
ao objeto da controvérsia. De forma diferente, nos demais conflitos
administrativos a Administragdo ¢é parte envolvida, é parcial no
julgamento, pois assume duas posi¢des a de julgador e a de sujeito da
relagdo processual.”*

Atualmente no ambito da AGU temos como ilustrar a aplicagdo
concreta do principio do consenso na criagio das Camaras de Conciliagdo,
o que serd examinado a seguir.

5 ANALISANDO OS MODOS ALTERNATIVOS E SUAS
PECULIARIDADES: CONCILIACAO, MEDIACAO E ARBITRAGEM

Tratando de contencioso ndo jurisdicional, alternativo, tém-se
trés formas basicas dele se apresentar, a conciliagdo, a arbitragem e a
mediagdo. Essas sdo trés formas ndo jurisdicionais que embora possam
apresentar os mesmos resultados mediatos, como por exemplo, desafogar
o Judicidrio e assegurar mais eficiéncia rapidez e credibilidade na fungéo
administrativa, elas ndo se confundem formal nem materialmente,
apresentam caracteristicas préprias e peculiares, sendo muitas vezes
tratadas indiscriminadamente.

Segundo o professor alemio Helmut Kitschenberg entre a
mediagio e a conciliagdo existe uma diferenga de grau e nio de natureza.
Nessas duas alternativas existe uma forte semelhanga que é a intengio
de reaproximar as partes e seus pontos de vista, contudo, o conciliador,
ao final, s6 poderd constatar a ocorréncia de um acordo ou de um
desacordo, ndo mais que isso; j4 o mediador ele tem competéncia para
determinar, o que, para ele é a melhor solugio, é certo que, sem forga de

34 De acordo com a Lei 9.427/96 no art. 3 compete a ANEEL: “V — dirimir no 4mbito administrativo,
as divergéncias entre concessiondrias, permissiondrias, autorizadas, produtores independentes e
autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus consumidores.” Também dispoes a lei 9.472/97
no art. 19 que competird a ANATEL: “XVII — compor administrativamente conflitos de interesse entre

prestadoras de servigos de telecomunicagdes.”
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sentenga, como uma recomendagdo com caracteristica de posi¢do oficial
do Estado.”

A arbitragem segundo Carlos Alberto Carmona ¢ meio
alternativo de solugdo de controvérsias pela intervengdo de uma ou
mais pessoas (pode ser um conselho) que recebem essa competéncia de
uma convengdo privada, sem intervengio estatal, embora essa decisdo
assuma o mesmo papel de uma sentenca judicial.*

No Brasil temos a lei 9.307/96, considerada por juristas
estrangeiros como uma das melhores leis de arbitragem do mundo, que
estabelece a possibilidade de as partes envolvidas em um conflito de
interesses, por intermédio de um compromisso arbitral, eleger pessoas
nio estatais para arbitrar uma solugdo ao litigio que se apresenta.

Nio hd davida quanto ao acolhimento no nosso ordenamento
Jjuridico da arbitragem como solug¢io alternativa ao contencioso judicial,
contudo, polémicas ainda existem quanto a sua aplicagdo no ambito da
Administragdo Publica.

Gustavo Justino de Oliveira comenta que em face do art. 1. da
lei de arbitragem, a doutrina alude a dois tipos de arbitrabilidade:
subjetiva e objetiva. Entenda-se arbitrabilidade como a capacidade de
determinado conflito ser solucionado por arbitragem. Assim, diz-se
que s6 sdo passiveis de solugdo por arbitragem conflitos que envolvam
pessoas capazes para contratar(subjetiva) e questdes que versem sobre
direitos disponiveis(objetiva).”

Em relagdo a arbitrabilidade subjetiva ndo ha espago para
polémicas. O Estado e as outras pessoas juridicas de direito ptblico
celebram contrato, a discussdo reside em relagio a arbitrabilidade
objetiva, uma vez que o art. 25 da Lei de Arbitragem nega expressamente
a possibilidade de aplicacdo da arbitragem quando se tratar de direitos
indisponiveis.

Nio obstante ainda persistirem vozes dissonantes, em vdarias
hipéteses o legislador brasileiro, adotando a li¢do de Eros Grau™ que
lucidamente apartou as nogdes de indisponibilidade e disponibilidade
de direitos das nogdes de indisponibilidade do interesse publico, preveé

35 RITSCHENBRG, Helmut. La conciliation dans les litiges de Droit Administratif: Conférence Multiratérale:
Lisbone, 2000. p. 83

36 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a lei 9.307/96. 2. ed. Sio Paulo: Atlas,
2004. 52
37 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. “Arbitragem e as Parcerias Publico-Privadas”. In:

SUNDFELD, Carlos Ari, coord. Parcerias Piblico Privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 203.

38 GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato Administrativo. Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sao
Paulo, n. 82, p. 14-20, 2000.
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expressamente a possibilidade de o Estado adotar previsdo contratual de
clausula arbitral. Sdo exemplos em destaque: a Lei Federal das Parcerias
Publico-Privadas — Lei 11.079/2004 - que prevé, expressamente, a
possibilidade de eleigdo do juizo arbitral como forma de solugdo dos
conflitos nos contratos de PPP’s; a Lei das concessdes — Lei 8987/95
— também contempla a arbitragem; e a Lei 9.472/97 (ANATEL) e Lei
9.478/97(ANP).

Cadauma dessas alternativas representa um ganho inquestiondvel
para a Administracdo Puablica que é a reaproximacio do cidadio
e das pessoas privadas com o Estado, pondo fim a um autoritdrio
distanciamento gerador de conflitos judiciais. Todavia, em relagdo
a peculiaridade de cada uma delas, embora todas resultem no ganho
anunciado, elas deverio ser regulamentadas para se compatibilizar com
a oportunidade adequada. A Arbitragem devido a sofisticagio e elevado
custo de sua aplicag¢do deverd se destinar a litigios de relevante cunho
econdmico, como contratos internacionais e parcerias publico-privadas;
Ja a conciliagdo e a mediag¢do devem ser regulamentadas para uma
aplicag@o em contflitos envolvendo menor expressio econdmica.

6 A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO: O INICIO E O CAMINHO PARA O
CONSENSO

6.1 As Camaras de Conciliagdo: um inicio

A Constituicdo Federal de 1988 no art. 131 além da competéncia
para representar a Unido em juizo atribuiu competéncia a Advocacia-
Geral da Unido para exercer a representagio extrajudicial da Unifo.

A Lei Complementar n°® 73/1993 - Lei Orgénica da Advocacia-
Geral da Unifo, por seu turno, estabeleceu no art. 4° incisos X e XI,
que compete ao Advogado-Geral da Unifo a fixa¢do da interpretagio da
Constituigdo e outros atos normativos, que terdo efeito vinculante para
os demais 6rgdos da Administragdo Federal e a prevengio e solugdo de
controvérsias entre os érgdos juridicos da Administragdo Federal.

Visando efetivar esses comandos normativos da Constituigio
e da Lei Complementar, foi editada a Portaria AGU n°® 118, de 1° de
tevereiro de 2007, que regula a conciliagdo entre 6rgios e entidades da
Administragio Federal a ser mediada pela Advocacia-Geral da Uniéo.

Sumariando o contetido da Portaria temos a criacdo de cimaras,
6rgios colegiados, no ambito da AGU, com a finalidade de dirimir, em
ambito interno, controvérsias entre érgios e entidades federais. Essa
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conciliagdo podera ocorrer por acordo, transagdo, outros ajustes ou
ainda por desisténcia de agdo ou recurso judicial. Caso néo se obtenha
um consenso, caberd ao coordenador da cAmara o envio de um relatério
narrando ao Advogado-Geral da Unido os motivos impeditivos da
conciliagdo. Por tltimo, a portaria faculta ao AGU, submeter o relatério
a Consultoria-Geral da Unido para emissdo de parecer que, se por
ele acolhido, podera ser submetido ao Presidente da Republica para
resolugéo definitiva da controvérsia.

Conforme se depreende da Portaria AGU n° 118, em dtltima
instancia os conflitos entre os 6rgios e entes federais sera dirimido
por parecer normativo, figura ja conhecida e normatizada pela Lel
Complementar n°® 73, em seu artigo 40, paragrafo 1°.%

Demonstra-se por intermédio da criagdo das cémaras de
concilia¢do que a AGU j4 assumiu postura de mediadora nos conflitos
entre érgdos e entidades federais, desatogando o Judicidrio ao aplicar
o principio do consenso, que, de acordo com a portaria citada pode se
revelar através da transacdo ou de outros tipos de ajustes.

Esse foi um importante passo no redimensionamento da
Advocacia-Geral da Unido como carreira de Estado, que ndo pode
simplesmente esperar ser acionada quando a controvérsia ja chegou
ao Judicidrio. A AGU é muito mais do que uma apagadora de incéndios,
ela é uma institui¢do estratégica para o Estado, o que decorre da sua
transversalidade, pois ela atua em todos os érgdos da Administragdo; e
também da sua essencialidade a realiza¢do da Justica como fundamento
da Republica.

6. 2 As Sumulas, os Pareceres Normativos e a Lei 9.469/97:
caminhos

A Lei Complementar 73/93 estabelece nos art. 39 até o art.
44 regras para elaboragdo dos pareceres normativos, ja referidos
nesse trabalho, e para as stimulas, que terdo carater vinculante para a
Administragio Federal nos termos preconizados pela lei, uniformizando
o tratamento juridico em determinadas matérias e evitando as acoes
Jjudiciais.

39 “Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos a aprovagio do Presidente
da Repiblica.
§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a Administragio
Federal, cujos 6rgios e entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.
§ 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas as repartigdes interessadas, a partir do

momento em que dele tenham ciéncia.”
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Para ilustrar podemos citar o Enunciado n° 6, de 19 de dezembro
de 2001:

A companheira ou companheiro de militar falecido apés o advento da
Constituigdo de 1988 fax jus a pensdo militar, quando o beneficidrio da
pensdo esteja designado na declaragdo preenchida em vida pelo contribuinte
ou quando o beneficidrio comprove a unido estdvel, ndo afastadas situagoes
anteriores legalmente amparadas. (NR) (REDACAO DADA PELO
ATO DE 27.9.2005 D.O.U. DE 28, 29 E 30.9.2005. VER TAMBEM
A INSTRUCAO NORMATIVA N° ¢, DE 27.9.2005 D.O.U. DE
28.9.2005) REFERENCIAS: Legislagdo: Constituigdo de 1988 (art.
226); Leis nos 3.765, de 4.5.1960, e 6.880, de 9.12.1980. Jurisprudéncia:
Superior Tribunal de Justi¢a: Acérdidos nos RESP’s nos 246244-PB,
228379-RS, 182975-RN (Quinta Turma); 161979-PE, 181801-CE,
240458-RN, 31185-MG, 477590-PE e 354424-PE (Sexta Turma).

Havia uma davida no ambito das Forg¢as Armadas em relagio
ao direito a pensdo para companheiros nio declarados em vida como
beneficidrios dos militares. O enunciado pds fim a controvérsia, fixou o
entendimento vinculadamente para os 6rgédos federais e gerou efeitos
em relagdo a agdes ja propostas.

Vale citar também alguns enunciados que de forma expressa
determinam a ndo interposi¢do de recurso por parte da Advocacia-
Geral da Unido:

Enunciado n° 15, de 19 de abril de 2002:

Da decisio judicial que restabelecer beneficio previdencidrio, suspenso
por possivel ocorréncia de fraude, sem a prévia apuragido em processo
administrativo, ndo se interpord recurso.(REDACAO ORIGINAL)

JURISPRUDENCIA: Superior Tribunal de Justica: RES’s n°s
172.869-SP; 172.252-SP; 210.038-SP; 149.205-SP (Quinta Turma);
RESP’s n°s: 174.435-SP; 140.766-PE (Sexta Turma).” (REDACAO
ORIGINAL)

Enunciado n° 18, de 19 de junho de 2002:

Da decisio judicial que determinar a concessio de Certiddo Negativa
de Débito (CND), em face da inexisténcia de crédito tributdrio
constituido, ndo se interpord recurso.” (REDACAO ORIGINAL)
JURISPRUDENCIA: Superior Tribunal de Justica: EREsp’s n°s
180.771/PR e 202.830/RS (Primeira Se¢do); AGREesp n° 803.857/
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RS (Primeira Turma); AGREsp n°® 255.749/RS (Segunda Turma).
(REDACAO ORIGINAL)

Em todos esses casos, a AGU estd exercendo seu papel de
realizadora da justica material, entendida como aquela que visa a
satisfacdo dos direitos fundamentais, o que nem sempre coincide com
decisdo judicial favoravel a Unido, razdo pela qual ndo se mostra lesivo a
indisponibilidade do interesse publico a absten¢do ao recurso judicial.*

O art. 4, VI da LC 73/93 elenca como competéncia do Advogado-
Geral da Unido desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas agoes de
interesse da Unido. Esse dispositivo foi regulamentado pela Lei 9.469/97,
que assim dispoe:

Art. 1° O Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das
autarquias, das fundagdes e das empresas publicas federais poderio
autorizar a realizagdo de acordos ou transagdes, em juizo, para
terminar o litigio, nas causas de valor até R$50.000,00 (cinqiienta
mil reais), a ndo-propositura de agdes e a ndo-interposicio de
recursos, assim como requerimento de extingio das agdes em curso
ou de desisténcia dos respectivos recursos judiciais, para cobranga
de créditos, atualizados, de valor igual ou inferior a R$1.000,00 (mil
reais), em que interessadas essas entidades na qualidade de autoras,
rés, assistentes ou opoentes, nas condigdes aqui estabelecidas.

§ 1° Quando a causa envolver valores superiores ao limite fixado no
caput, o acordo ou a transagio, sob pena de nulidade, dependera de
prévia e expressa autorizagdo do Ministro de Estado ou do titular da
Secretaria da Presidéncia da Republica a cuja drea de competéncia
estiver afeto o assunto, no caso da Unifo, ou da autoridade méaxima
da autarquia, da fundagdo ou da empresa publica.

r.J

40 Sobre o tema: “Daf é que deduz-se que a Administragio ndo esta proibida de restabelecer, ela prépria, uma
ordem juridica que tem o dever de nunca violar. Haja vista que o interesse publico indisponivel estard
exposto a risco quando a Administragdo se furtar de exercer sua atividade de acordo com os principios

que estd adstrita, se igualando a um particular na defesa de seus interesses privados.

Advirta-se que ndo pregamos a auséncia de controle judicial, o que com certeza vulneraria a
indisponibilidade do interesse publico, o que defendemos ¢ uma atitude positiva da Administra¢io nos
casos em que existe verossimilhanga nas alegagdes do cidaddo, que se socorrem do Judicidrio muito mais
pela barreira anti-democratica posta entre ele e o ente estatal, do que efetivamente pelo interesse de agir

expressado por uma pretensio resistida.” DAVI, 2008.
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Art. 4° Ndo havendo Stimula da Advocacia-Geral da Unido (arts. 4°,
inciso XII, e 43, da Lei Complementar n° 73, de 1993), o Advogado-
Geral da Unido poderd dispensar a propositura de agdes ou a
interposi¢do de recursos judiciais quando a controvérsia juridica
estiver sendo iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelos Tribunais Superiores.

Diante desse arsenal normativo nio hé davida sobre a tendéncia da
Advocacia-Geral da Unido em assumir um cardter proativo em relagio as
agoes do Estado, ndo se resumindo tdo somente a representar a Unido em
juizo e a exercer controle prévio de legalidade dos atos administrativos,
mas também avaliar as conseqiiéncias de suas a¢des e a sopesar a relagdo
custo/beneficio na promogdo, manuten¢do ou prolongamento de uma
contenda judicial, que ao final, ndo resultard em promogéo do interesse
publico, quer seja pela prépria tese defendida, quer pela desproporgdo do
custo da demanda em relagdo ao proveito final.

O que temos aqui é o nascimento de uma atividade técnica juridica
coordenada, dotada de planejamento, sem o qué nés terfamos apenas um
punhado de advogados publicos federais agindo desordenadamente e sem
um minimo de organizagdo capaz de gerar a diminui¢io desses conflitos.

7 A TEORIA DO INTERESSE PUBLICO SECUNDARIO COMO RESPON-
SAVEL POR UMA ADVOCACIA PUBLICA DISTANCIADA DA PROMO-
CAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Adotamos sem restri¢des o posicionamento de Margal Justen
Filho que nega qualquer possibilidade de intitular de piublico certas
conveniéncias do aparato administrativo, equivalentes, em termos, a
qualquer interesse titularizado por um sujeito privado. Para esse autor
a dicotomia difundida por Renato Alessi admitindo um direito ptblico
secunddrio, é contrdria a teoria do Direito Administrativo, pois esse
mencionado nteresse piiblico secunddrio nada tem de publico, ou sequer
pode ser chamado de interesse.*'

Prossegue asseverando que o Estado foi instituido para realizar
e tutelar os direitos fundamentais dos cidaddos, que sozinhos e
desordenadamente estariam muito mais oprimidos do que livres. Enfatiza
Margal Justen Filho™ que o Estado somente se justifica como instrumento

41 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a personaliza¢io do Direito Adminsitrativo.
Revista Trimestral de Direito Piblico, Sdo Paulo, n. 26, p. 115-136 e p. 5, 1999.

42 JUSTEN FILHO, 2005a, p. 60.
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para a realizagio dos direitos fundamentais, entre os quais avulta a dignidade
humana. Desta forma vale transcrever excerto do mesmo autor:

O Estado ndo possui interesses qualitativamente similares aos
direitos dos particulares, pois ndo foi instituido para buscar
satisfagdes similares as que norteiam a vida dos particulares.
A tentativa de obter a maior vantagem possivel é valida e licita,
observados os limites do direito, apenas para os sujeitos privados.
Nio é admissivel para o Estado, que somente estd legitimado para
realizar o bem comum e a satisfagdo geral. O Estado ndo pode
ludibriar, espoliar ou prevalecer-se da fraqueza ou da ignorancia
alheia. Alids, nem um particular poderia atuar desse modo, muito
menos o Estado. O interesse publico nio reside em obter lucro, se tal
se fizer através de atividades especulativas, de duvidosa valia ética.*

Desta forma, pode-se dizer que o Estado nio estd autorizado a
se valer de deficiéncias na prestacdo da atividade jurisdicional, que é
uma atividade publica; nem a se valer da mé prestacdo de assisténcia
judicidria gratuita aos necessitados, provocada por ele préprio Estado,
que nio disponibiliza Defensores Publicos suficientes; nem tampouco
se aproveitar da forma de liquidagdo de suas dividas — precatdrios —
para postergar o cumprimento de suas obrigacdes.

Considera-se que a Administragio Publica quando se esquiva de
criar um canal de comunicagio com o cidadio e tentar compor os conflitos
gerados ainda no ambito administrativo, estd perseguindo valores
mesquinhos, imorais, incompativeis com o interesse ptblico, isso porque,
em vdrias situagdes, a a¢do judicial é flagrantemente desnecessaria, em
razio da verossimilhanga da alegacdo do particular, que poderia ter seu
direito reconhecido voluntariamente pela Administragio, diante de uma
instrugdo probatéria destituida de qualquer complexidade.

Veja-se que a lentiddo do Judicidrio beneficia a Administragio,
na maioria das vezes, empurra seu passivo para o préximo governo;
a dificuldade de acesso a Justi¢a, que no nosso Estado ainda é uma
realidade, também favorece a Administragio, pois muitos dos lesados
pelo poder publico sequer acessardo a maquina judicidria; a insuficiéncia
de Defensores Puablicos também conta pontos para a Administragéo,
J& que a populagio carente nio terd acesso a uma boa representagdo
judicial; por fim, o maior trunfo de todos, a fila dos precatérios, que
nio é respeitada pela Administragio, institucionalizando o calote piiblico.

48 Ibidem, 1999, p. 5
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Aproveitar-se dessas fragilidades estatais para negar direitos aos
cidaddos nio se confunda com interesse, qui¢a com interesse publico.

Promoverd o interesse publico a Administragdo que nio transfere
para o Judicidrio atividade que também lhe cabe, pois, mesmo nio
negando a inafastabilidade de o Judicidrio resolver definitivamente um
conflito entre Administragiio e o cidaddo, isso ndo retira do Estado/
Administragdo o dever de realizar a Justica como fundamento da
Republica.

Para nés, a mesma atividade procedimentalizada e regulada
pela Administragdo na certificagdo da legalidade dos autos de infragio
lavrados por ela prépria no exercicio do poder de policia ou na atividade
arrecadatéria, deveria existir em relagdo aos pleitos formulados pelos
cidaddos. O exame prévio de legalidade dos atos administrativos, que
gerardo certiddo de divida ativa a serem executadas judicialmente,
deveria servir de paradigma para os processos administrativos que
visam declarar e certificar os direitos dos particulares.

Lembremos que existem os Conselhos de Contribuintes e 6rgios
administrativos especificos para ouvir o cidadio/contribuinte, analisar
os seus argumentos e julgar internamente as suas teses de defesa, o que
pode levar a Administragio a indeferir uma autuagio fiscal.

Fora da competéncia tributaria e das agdes tipicas do poder de
policia, a Administragio ndo dispde de um érgio com atribuigdo especifica
para mediar esses conflitos, nem sequer para receber os pleitos dos
cidaddos, que s6 tém um meio para resolver suas demandas: o Judiciario.

O que existe ainda-atualmente em menor escala na Administragio
Publica Federal, diante da existéncia das simulas e pareceres normativos
— ¢ uma advocacia publica com pouca nog¢io acerca da sua verdadeira
identidade e dos ideais que defende, o que é explicado pela vacilagio
doutrindria e jurisprudencial acerca do contetido do interesse ptblico.

N3o ha interesse tuteldvel pelo direito, muito menos considerado
publico, se ele avilta os direitos fundamentais do cidaddo. Uma
verdadeira carreira de Estado nio persegue interesses contrarios a
dignidade humana, sob pretexto algum.

8 A CULTURA E A DISSEMINACAO E CONCRETIZACAO DOS MODOS
ALTERNATIVOS DE CONTENCIOSO NAO JURISDICIONAL

O fator cultural nio pode ser desconsiderado quando o tema é
consensualidade e aceitagdo de modos alternativos a um sistema posto
e arraigado na consciéncia social. No Brasil, malgrado as criticas
contundentes ao Poder Judicidrio, o povo ainda acredita, na forga
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coercitiva de definitividade dos provimentos judiciais, o que leva ao
descrédito medidas e decisdes sem forga executéria coercitiva.

H4 uma generalizada falta de interesse social em construir o
consenso, emrazio da auséncia de aptiddo para gerar solugdes definitivas.
Apenas acredita-se nele quando realizado em juizo e posteriormente
homologado pelo Estado-Juiz para gerar efeitos de coisa julgada.

Aparentemente, pelos argumentos expendidos, pode-se admitir que
nio seja essa uma questdo cultural, mas sim de regulamentagéo e dotagdo
de competéncias e distribui¢io de poder capaz de modificar a forga das
decisdes administrativas geradas pelo consenso, contudo, disso ndo se trata.
A questio é verdadeiramente cultural. Os cidaddos e pessoas privadas no
Brasil, em geral, ndo acreditam na for¢a de suas préprias vontades, o que se
origina da tradicfo histérica de surgimento do nosso Estado.

O Estado Brasileiro se formou primeiro como ordem juridica para
depois se formar como nagio. Seguindo a mesma trajetéria de formagdo
do Estado Portugués que tiveram como pilares bésicos o patrimonialismo,
o centralismo monérquico e o estamento de feigdo burocrética, aqui se
formavam primeiro as vilas e se organizava o aparato estatal, para depois
chegar a populagdo. Sacramentava-se assim uma inversdo instituidora
de um artificialismo, pois as realidades eram criadas pelas leis e pelos
regulamentos. O Estado era distante, fechado e nio se prestava a proteger
interesses dos cidaddos, mas sim a limitar as liberdades individuais e
cobrar impostos. Os governantes eram os autoritarios donos do poder.**

O referido modelo politico influenciou na formagdo de uma
sociedade dependente e subordinada ao Estado, a tal ponto, desta
sociedade continuar refém a um sistema em crise — contencioso
Jjurisdicional — mesmo ciente e vitima de todas as suas mazelas, incapaz
de langar mao, nas relagdes privadas, dos modos alternativos, que, ja
estdo ha muito albergados no nosso sistema juridico.

Analisando o modelo africano e comparando coma realidade
brasileira verifica-se um contexto histérico-social parecido, mas
completamente inverso em relacdo as conseqiiéncias. Ensina Badara
Fall que na Africa o Juiz, figura introduzida naquele continente pelo
colonizador, nunca conseguiu a notoriedade que pretendia ter entre
o povo africano, que preso as suas raizes culturais utilizava-se de um

» 45

procedimento costumeiro denominado “de l’arbre a palabre”.

44 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: a formagdo do patronato politico brasileiro. (Apud) TABORDA, Maren
Guimardes. O principio da publicidade e a participagdo na Administragdo Piblica. Tese de doutorado depositada
na biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2006, p. 56

45 FALL. Alioune Badara. Réflexion sur quelques procédés non juridictionnels de réglement des litiges
administratifs. La création du Droit En Afrique.. France: Université Bordeaux IV, 2006. p. 421-44..
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Esse procedimento “de l’arbre a palabre” consistia em pratica de
discussdo entre duas partes em conflito, sob uma arvore e perante um
terceiro que conduzia a discussio, conduzida por alguém que detinha
uma lideranga sobre o grupo social, e continua sendo uma técnica
preferida pela sociedade africana que s6 se socorre do Poder Judiciario
como ultima alternativa.

O autor citado elenca as vérias causas que afligem a sociedade
africana e que colaboram com a manuten¢do de um forte contencioso
nio judicial: a caréncia de juizes; o alto custo da justiga; a lentiddo na
prestagdo jurisdicional; e, por derradeiro, a causa mais inquietante:
a falta de credibilidade no Poder Judicidrio diante da corrupgio; do
favorecimento de uma parte em detrimento da imparcialidade. O que
para o autor é uma triste constatagdo da realidade.

Diante darealidade africana, verificamos que guardadas as devidas
proporgdes, as criticas feitas ao nosso sistema judicial e a descri¢do da
nossa realidade nio guarda grande distanciamento, contudo, a grande
diferenca reside na nossa incapacidade de manter uma tradi¢do como “de
larbre a palabre”. Ndo achamos, ou melhor, perdemos na nossa histéria,
um costume capaz de nos libertar do sistema convencional imposto pela
colonizagio.

Nesse momento, perdidas as tradigdes, cabe buscar uma solugdo
alternativa desenvolvida a partir desse proprio sistema, que, embora
concebido para se manter estdvel e sem mudangas significativas,
principalmente em relagio ao exercicio de poder, se ver diante de tamanha
crise — excesso de judicializag¢do — que nos concede a oportunidade de
uma mudanga de contexto.

9 CONCLUSAO

Constata-se que existe um profundo déficit de democratizagdo
entre a relagio Cidaddo/Administracio. A Administragdo concebida
como aparato técnico, fruto de um ideal weberiano, quanto mais
distante dos clamores sociais e da politica estaria mais apta a realizar
suas tarefas com eficiéncia e lisura.

Hoje é necessario mitigar essa nogdo para conceder espago a
uma tendéncia consentanea com a contemporaneidade: a participagio
popular na tomada de decisdes administrativas. Assim, torna-se
imperiosa a criagdo de canais de comunicagdo com a Administragio
nos diversos niveis, tornando-se, a realizagdo da Justiga pela prépria
Administragio, como uma das principais atividades a ser efetivada pelo
poder publico.
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A Constitui¢do Federal de 1988 ao contemplar o direito de
peti¢do como direito fundamental, garantiu a todos o livre acesso a
Administragio Publica, seja para defender direitos ou para denunciar
ilegalidades ou abuso de poder, devendo o Estado criar meios de efetivar
amplamente essa disposi¢do constitucional que serve de fundamento
para todo o nosso trabalho. Acredita-se que por intermédio do direito
de peti¢do o cidaddo poderd submeter ao exame da Administracio
Puablica qualquer pleito, que devera ser examinado, instruido e julgado
internamento pela Administragio, através de um oérgdo especifico
(parajuridicional) com competéncia para mediar essas demandas; ou
para conduzir uma concilia¢do; ou realizar uma arbitragem.

N3o se afasta a competéncia do Judicidrio, que continua detendo
o poder de dirimir em tltima instincia todos esses conflitos, o que se
assevera é o dever paralelo da Administra¢do Publica, submetida a
principios como o da moralidade, eficiéncia e juridicidade, ao menos
tentar compor esses conflitos ainda em dmbito interno.

Enfim, o que se verifica é a auséncia de normas atribuidoras
dessas competéncias e desses procedimentos, o que dificulta a
concretizagdo desse contencioso ndo jurisdicional, que precisa de
defini¢oes infraconstitucionais para ser operacionalizado. A quem
se dirigira o cidaddo, como formulara esse pleito e de que maneira
procederd o érgdo competente, sdo questdes a serem respondidas pelo
legislador.

Em relagio ao érgdo competente para atuar como 6rgio
parajurisdicional, identifica-se na esfera federal, como a institui¢do
mais apta a desempenhar tal tarefa, a Advocacia-Geral da Unido, que
¢é considerada fungdo essencial a justi¢a e tem como caracteristica a
transversalidade, pois atua em defesa da Unido independentemente
do érgdo ou poder que emitiu a decisdo administrativa questionada,
o que empresta um carater de independéncia e autonomia, a0 mesmo
tempo em que nio retira dela a pertinéncia a pessoa juridica de direito
publico interno — Unido — responsavel por assumir o Onus desse
consenso.

Essa funcdo de mediagio, consenso e arbitragem entre Estado
e cidaddo marcara o fim da crise de identidade ainda presente entre
os advogados publicos federais, que ndo terdo mais qualquer resquicio
de divida acerca da exclusividade do interesse que perseguem, que
¢ tnico, e constitui o verdadeiro interesse digno de ser chamado de
publico, pela essencialidade, indisponibilidade e transcendéncia que
justifica a sua tutela pelo Estado e que faz da Advocacia-Geral da
Unifo uma instituigdo cidada.
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RESUMO: No contexto do Estado social brasileiro, especialmente com
o advento da Constitui¢do dirigente de 1988, vem-se tornando cada
vez mais necessdrio imprimir a marca da efetividade nas suas agoes, de
modo a que se atinjam em concreto os seus objetivos. Essa perspectiva
afeta diretamente a atividade da Advocacia Publica, abrindo-se novos
horizontes a serem perseguidos. Vé-se, assim, a necessidade de uma
atuagdo judicial eficiente, com foco no seu resultado, bem como uma
atividade consultiva marcada pela participacdo ativa do advogado
publico, especialmente no que concerne as politicas publicas.
Igualmente, mostra-se indispensédvel a presenca da Advocacia Publica
no que concerne a informatizagio da atividade estatal e ao processo
administrativo, primando-se pela garantia dos direitos do cidadio e do
Estado. Além disso, ndo obstante a auséncia de garantias funcionais
expressas, evidencia-se a importancia da atuagdo do advogado publico
no combate a corrupgido, sendo ele importante elo de ligagdo entre
agentes publicos que atuam nessa seara.
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INTRODUGAO

A atividade estatal brasileira vem passando por profundas
transformacgoes ao longo das ultimas décadas, passando de uma
perspectiva burocrdtica e formal para uma preocupag¢do mais
acentuada na efetiva e concreta consecucido do interesse publico.
Nesse contexto, vé-se que as transformagdes sociais, econdmicas e
tecnolégicas do Século XXI, somadas a uma Constitui¢do dirigente,
criam novas demandas, impondo uma ag¢do dinamica e eficiente do
Poder Publico.

Tal realidade implica também em profundas transformagoes
no papel da Advocacia Publica, sobretudo em relagdo a suas
possibilidades de atuagdo. Nesse sentido, verifica-se uma necessaria
mudanga de paradigma no tocante a sua atividade judicial e consultiva,
especialmente no tema ligado a efetividade das politicas ptblicas. Além
disso, demanda-se uma ativa participacdo do advogado publico no que
se refere ao processo administrativo, a informatizagdo das atividades
estatais e ao combate a corrupgio.

Diante disso, o presente estudo tem por objetivo abordar os
novos horizontes que se abrem na perspectiva da Advocacia Publica,
buscando ressaltar os aspectos mais relevantes no que tange as suas
possibilidades de atuagio. Ressalta-se, desde j4, que o foco do estudo é
a Advocacia Publica stricto sensu, entendida como advocacia de Estado,
abarcando todos os advogados que de alguma forma estejam inseridos
na estrutura estatal.

1 O ADVOGADO PUBLICO E SEU LUGAR NO ESTADO

1.1 Estado, Governo e Administracao: foco no interesse publico
primario

Ao se buscar uma defini¢do de Estado, verifica-se uma grande
pluralidade de conceitos, derivada especialmente dos diversos pontos de
vista pelos quais ele é encarado. Embora néo seja o escopo do presente
estudo aprofundar este tema, é possivel referir que Kelsen (1998)
definia o Estado como o vinculo juridico que une uma determinada
coletividade, sob uma mesma unidade normativa. O poder estatal,
por essa concepgdo, receberia sua validade da “norma fundamental”,
guardando para si o monopdlio da criagdo e aplica¢io do Direito. De
forma semelhante, Jorge Miranda define o Estado como “comunidade e
poder juridicamente organizados” (2005, p. 170).
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Igualmente, observa-se na doutrina a conceituagio de Estado a
partir de seus elementos constitutivos: povo, territério e poder soberano
(Bonavides, 2000). A esses elementos, Darcy Azambuja (1984) acresce
o “objetivo de realizar o bem publico”, elencando a finalidade como um
requisito essencial de existéncia. Esse posicionamento ganha especial
relevincia no momento em que a concepgio de Estado, além de seu
aspecto organicista, ganha também um critério valorativo. Assim,
desenvolvimento estatal, mais do que um alargamento de seu povo,
territério ou soberania, passa a estar intimamente vinculado ao seu
objetivo de promover o bem comum.

A par de tais defini¢des, e considerando o foco deste trabalho,
importa definir o Estado como um grande sistema, através do qual se
congregam elementos sociais e politicos, a fim de propiciar o exercicio
do poder soberano de forma organizada e atingir o bem comum. Esse
sistema é moldado pela Constituigdo — daf sua fei¢do juridica —, tendo no
Direito o estabelecimento de seu modus operandz, num processo dinamico
e inter-relacional entre sociedade, Governo e Administra¢io Puablica.

Relativamente ao Governo, é ele marcado por “sua expressio
politica de comando, de iniciativa, de fixagdo de objetivos do Estado e de
manutenc¢io da ordem juridica vigente”, como bem refere Hely Lopes
Meirelles (2004, p. 64). Em outras palavras, enquanto o Estado tem como
finalidade atingir os objetivos postos na Constitui¢do (CRFB/88, art.
3°), o Governo é que define os meios pelos quais esse fim serd atingido,
priorizando metas, diretrizes e estabelecendo politicas publicas. Daf
decorre o fato de sua feigdo politica estar intimamente ligada ao conceito
de Estado democritico de direito, no qual a democracia é o processo que
necessariamente embasara a escolha dos caminhos a serem trilhados.

De outra parte, tem-se a Administragdo Publica, em seu sentido
subjetivo', como “o conjunto de agentes, érgdos e pessoas juridicas
que tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas”
(CARVALHO FILHO, 2008, p. 9). No sentido objetivo, é definida como
o conjunto de atividades que realizam concretamente as finalidades
publicas tragadas pelo Governo ou, residualmente, aquilo que nio se
confunda com atividade legislativa ou judicidria.

Vé-se, assim, que a Administragio Publica é o brago que leva a
cabo os objetivos tragados pelo Governo. Ela pratica, em regra, atos
de execugdo, podendo haver certa autonomia funcional, em maior
ou menor grau, mas sempre dentro dos caminhos preconizados pelo

1 Odete Medauar (2008, p. 47) refere-se a tal acepgdo como “organizacional”, sendo o aspecto objetivo

chamado de “funcional”.
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Governo. Nas palavras de Meirelles (2004, p. 65), a “Administracdo ¢é
o instrumental de que dispde o Estado para pér em pratica as opgdes
politicas do Governo”. Por isso, ainda que se lhe reconhega certa
discricionariedade na forma como devem ser concretizadas as metas
tracadas, ela se da em esséncia no que tange ao ambito técnico e prético.

Ocorre que, como adverte Odete Medauar (2005, p. 50), nem
sempre essa separacio entre Administracdo e Governo é tdo nitida,
especialmente em virtude da complexidade do Estado contemporaneo:

Mas, em geral, mostra-se dificil a fixagdo de fronteiras rigidas entre
governo e Administragdo. Na época contemporanea aumentou a
importancia da atividade administrativa na dinamica do Estado e
uma das consequéncias disso é a participagdo de servidores (isto
é, da chamada burocracia) em atividades que seriam tipicas de
governo, tais como: fixagdo do contetido de projetos de lei, fixagdo
do teor de regulamentos e decretos, apresentagdo de propostas que

se transformam em realizagdo concreta ou ato normativo.

Assim, embora a formulagédo de politicas publicas seja uma tarefa
eminentemente de Governo, 6rgios e agentes publicos pertencentes
a Administragdo também tém participagdo nessa seara. Como se vera
adiante, a Advocacia Publica, embora nio faga parte do Governo, tem
particular relevancia no que tange a essa matéria (KIRSCH, 2003),
propiciando uma ligacdo entre os objetivos governamentais e os fins
do Estado.

De outra parte, é relevante assentar que Administragio Publica
nio se confunde com o Poder Executivo. Embora a maior parte da
atividade administrativa esteja concentrada nesse Poder, ela também
¢ desempenhada pelos demais, no que tange a organizagdo de seus
servigos e servidores, por exemplo. Nio é por outra razdo que a propria
Constituigio, ao tratar do tema Administragio Publica, té-lo em titulo
diverso daquele em que trata dos Poderes.

Por fim, é importante destacar que tanto o Governo quanto a
Administragido Publica devem-se pautar pelo resguardo do interesse
publico, finalidade dltima do Estado. A respeito disso, com base na
doutrina italiana®, tem-se feito uma distingdo entre os interesses
primdrios do Estado — em geral aqueles estabelecidos pela Constituigdo
—e os seus interesses secunddrios. Estes tiltimos, em realidade, seriam os
interesses imediatos do ente estatal, enquanto pessoa politica, os quais,

2 Especialmente Renato Alessi, referido por Celso Anténio Bandeira de Mello (2000).
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embora quase sempre coincidam, podem eventualmente se chocar com os
primeiros. Por hipétese, imagine-se um caso em que o Estado, buscando
resguardar exclusivamente seu patrimonio (interesse secundario), néo
pague a justa indeniza¢do a um particular desapropriado (interesse
primario, art. 5°, XXIV, da CRFB/88).

Nessa hipétese, devera prevalecer o interesse primario do Estado,
nio se podendo justificar que uma questio exclusivamente patrimonial
(interesse secunddrio) se sobreponha a um direito fundamental do
cidaddo previsto na Constitui¢do. Na dicgdo de Bandeira de Mello
(2000, p. 64), “os interesses secunddrios do Estado s6 podem ser por
ele buscados quando coincidentes com os interesses primadrios, isto é,
com os interesses publicos propriamente ditos”. Por essa razio, tem-
se que Governo e Administragio Publica, embora atuem em dmbitos
diversos, devem convergir para o atendimento das finalidades primarias
do Estado, identificadas com o interesse publico.

1.2 O Conceito de Advocacia Publica Stricto Sensu: seu contraste
com as demais procuraturas constitucionais

Ao se falar advocacia publica, é preciso delimitar os sentidos
que essa expressdo indica. Seguindo a classificacio de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2010), que com muita clareza esmiugou a
questio, é possivel fazer uma primeira grande divisdo entre advocacia
privada e advocacia publica lato sensu. Esta Gltima, por sua vez, dividir-
se-la em trés ramos: o Ministério Publico, a Advocacia de Estado e a
Detensoria Publica, que por ele foram denominadas de “Procuraturas
Constitucionais”.

Ocorre que a EC n° 19/98 alterou para “Advocacia Publica”
o titulo da Se¢do II do Capitulo IV da Constitui¢do, o qual trata das
procuradorias da Unido e dos Estados. Tal alteragio, criticada por
Diogo de Figueiredo (2010), induz a equivocada conclusdo de que a
advocacia publica seria composta apenas por tais 6rgdos estatais,
deixando de abarcar o Ministério Publico e a Defensoria Publica, como
se estes ndo exercessem, guardadas as suas peculiaridades, uma espécie
de advocacia estatal. Diante disso, parece que o meio mais adequado
de ver a questdo é considerar a existéncia de uma advocacia publica
lato sensu, abrangendo todas as Procuraturas Constitucionais, e uma
advocacia puablica stricto sensu, na qual se insere a Advocacia-Geral da
Unido e as Procuradorias dos Estados e do DF.

Ademais, emborando tenham referéncia expressa na Constituicao,
é plenamente possivel incluir no conceito de Advocacia Publica outras
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Procuradorias que integrem a estrutura da Administragdo Direta, tais
como as Procuradorias dos Municipios, dos Tribunais de Contas e das
Casas Legislativas dos trés entes da I'ederagdo. Somando-se a isso, e
considerando a tendéncia de descentraliza¢do do Estado, é igualmente
vidvel incluir também as Procuradorias de outros entes de direito
publico’, tais como autarquias e fundagdes estaduais e municipais.

Assim, no presente estudo, ao tratar de “Advocacia Publica” e
“advogado publico”, estar-se-4 tomando seu sentido estrito, idéntico ao
de “Advocacia de Estado”, abrangendo igualmente todos os advogados
e procuradores que, de alguma forma, fagam parte da estrutura estatal.
Nesse particular, cumpre referir que a Advocacia Publica — assim como
todas as demais Procuraturas Constitucionais e a Advocacia Privada
— sdo fungdes essenciais a justiga, na dic¢do do Capitulo IV do titulo
IV da Constituigdo. Entretanto, embora inseridas no tftulo relativo a
organizacdo dos Poderes, tais 6rgdos ndo constituem um quarto Poder.
O que se infere, em realidade, é que “as fungodes ali referidas sdo do
mesmo nivel de importancia que as desempenhadas pelos trés Poderes
do Estado” (DI PIETRO, 2008, p. 15).

Além disso, ndo obstante a Advocacia Publica esteja inserida
na estrutura do Poder Executivo, é importante destacar que esse
vinculo tem cardter exclusivamente administrativo, ndo se justificando
hierarquia em relagdo ao ambito funcional®. Isso porque o advogado
publico é advogado de Estado, e ndo deveria estar subordinado ao
Governo no que se refere a sua atividade precipua. De fato, ele atua ao
lado do Governo na consecugido dos interesses primarios do Estado e
da sociedade, podendo — e devendo — até mesmo insurgir-se contra ele
proprio caso ndo se vislumbre identidade com tais interesses.

Em relagido a delimitagido das atribui¢des que sdo cometidas a
Advocacia Publica, a Constitui¢do limitou-se a elencar suas fun¢oes
de “representa¢do” judicial e extrajudicial dos entes publicos, além
das atividades de consultoria e assessoramento (arts. 131 e 132). No
entanto, a partir desses géneros de atribuigdes, é possivel vislumbrar
muitos desdobramentos, a respeito dos quais se tratard mais adiante,
apoOs estabelecer seus contrastes com a advocacia privada e com as
demais Procuraturas Constitucionais.

3 Osadvogados de empresas piiblicas e sociedades de economia mista, embora elas sejam pessoas de direito
privado, guardam também relagao com a Advocacia Piblica, uma vez que em muitos casos o regime a
que estdo submetidas ¢ de direito administrativo, especialmente quando se trata da prestagdo de servigos
publicos (por exemplo, os Correios).

4 Sobre a questdo das garantias funcionais do advogado piblico, veja-se o titulo 3.5.3 infra.
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1.2.1 Advocacia Publica e Advocacia Privada

Ainda que o advogado privado nio seja vinculado ao Estado,
é certo que ele desempenha verdadeiro muinus publico, uma vez que
sua atuagdo é “essencial” a concretiza¢do da Justiga, esta referida na
Constitui¢do como servigo publico. Assim, ele estabelece, a0 mesmo
tempo, uma ligagdo de direito ptblico com o Estado e outra de direito
privado com a parte, através do mandato. Por isso, considera-se
verdadeiro representante necessario’, nao se confundindo com a figura
do mandatério de direito privado (COMPARATO, 1993, p. 46). No caso
do advogado publico, contudo, presta ele servigo publico duplamente,
seja como fungdo essencial a Justi¢a —a semelhanca do advogado privado
—, seja como prestador de servigo ao Estado, ao qual se encontra ligado
por um vinculo funcional (DI PIETRO, 2008, p. 16).

No ambito privado, é a procuragio, instrumento do mandato, que
veicula os poderes outorgados ao advogado para sua atuagio, podendo
haver limitagdo de tais poderes, a critério do mandante. No caso do
advogado publico, uma vez regularmente investido no cargo, é a prépria
lei que lhe d4 poderes para atuar em nome da pessoa juridica ou do 6rgéo
ao qual esta vinculado®. Ndo ha, para tanto, qualquer limitagio, sendo
a atuagdo limitada tdo somente pela abrangéncia das suas atribuig¢oes
funcionais, seja em razio da matéria, seja em razdo da area territorial.

Além disso, por se tratar de negécio juridico, o mandato
estd sujeito as formas ordindrias de extingdo, tais como revogacdo,
rentincia, ou término do ato para o qual foi constituido (p. ex., processo
judicial), situagdo que nio ocorre com o vinculo do advogado publico.
A atribuicdo deste, enquanto estiver validamente investido no cargo e
em exercicio, ndo é passivel de exting¢do. Ademais, o advogado privado,
de ordindrio, é pessoa que nio integra o quadro estatal, ndo possuindo
vinculo funcional com a pessoa fisica ou juridica. Ja o advogado publico,
pelo contrério, geralmente se encontra vinculado a pessoa juridica de
direito publico em nome da qual atua, ou, no minimo, na pessoa juridica
que a tutela’.

S

Salvo casos em que ¢ atribuida capacidade postulatéria a parte, por exemplo, na seara trabalhista e nos
Juizados Especiais.
6 Ressalva-se o caso dos advogados de pessoas juridicas de direito privado da Administragdo Indireta, os

quais se submetem ao regime do mandato.

N

Veja-se, por exemplo, o caso das autarquias e fundagdes federais. Embora tenham personalidade juridica
proépria, sua representagio incumbe a Procuradoria-Geral Federal, 6rgdo da Unido vinculado a AGU (lei
n°® 10.480/02).
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Por essa razdo, ndo parece ser adequado falar em representagio,
mas em “presentacdo”, utilizando-se o termo usado por de Pontes de
Miranda, como refere Ovidio Batista da Silva (2005, p. 234), uma vez
que a representagio pressuporia a existéncia de suas pessoas diversas.
Nesse ponto, a manifestacdo do advogado publico equivale a da prépria
pessoa juridica, assemelhando-se tal situagdo a chamada teoria do érgio,
idealizada por Otto Von Gierke, que preconiza que a manifestagdo do
6rgdo é imputdvel a prépria pessoa juridica, como sendo dela prépria
(Ct. DI PIETRO, 2007, p. 471). Nas palavras de Mdrio Bernardo Sesta
(1993, p. 197), “o advogado do Estado, no exercicio de sua fungdo
bésica, ndo fala ao administrador para assessora-lo; fala pelo Estado no
processo em que este for parte, vinculando-o”.

1.2.2 Advocacia Publica e Defensoria Pablica

A Constituigdo, ao tratar da Defensoria Publica, atribuiu-lhe a
“orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados®, na
forma do art. 5°, LXXIV” (art. 184). Por prestar tipico servigo publico,
sua atuagdo nio se confunde com a do advogado privado, ndo sendo sua
relacdo com a parte regida pelo mandato, que é incabivel na espécie (art.
16 da Lei n° 1.060/50). Da mesma forma, difere do advogado ptblico,
visto que este fala exclusivamente em nome do ente estatal no qual esta
inserido ou cuja presentacdo a lei lhe determina.

Entretanto, a Defensoria Publica tem legitimidade para o
ajuizamento de ag¢des coletivas envolvendo “direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes” ou consumidores (LC n°
80/94, art. 4°, incisos VII e VIII do referido artigo). Nesse aspecto,
verifica-se a possibilidade de haver semelhanga com a Advocacia Publica,
igualmente legitimada para a propositura de a¢des coletivas. Imagine-
se, por hipétese, que uma determinada pessoa juridica realize atividade
que polua um rio federal, lesando a modesta populagio ribeirinha que
vive da pesca artesanal. Dar-se-4, nesse caso, legitimidade concorrente
tanto da Unido (rio federal e dano ao meio ambiente), presentada pela
AGU, quanto da Defensoria Publica da Unido, para o ajuizamento de
acdo coletiva, sem prejuizo também da atuagdo do Ministério Publico
Federal, igualmente legitimado.

8 O conceito de “necessitados” ndo implica necessariamente numa andlise meramente econdmica, podendo
a Defensoria Publica desempenhar a defesa de réus em processo penal que estejam desassistidos de

advogado, independentemente de sua situagdo econémica (LC n°® 80/94, art. 4°, XVI).
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Entretanto, uma grande diferenca reside na possibilidade de a
Defensoria Publica litigar inclusive contra a pessoa juridica de direito publico
a que estd vinculada (LC n° 80/94, art. 4°, § 2°), situagio que nio se afigura
possivel no caso da Advocacia Publica. Em realidade, o advogado publico
podera litigar contra agentes ptiblicos, em casos de conflito de interesses com
a pessoa juridica que presentam, mas jamais diretamente contra ela’.

Nessa seara, cumpre referir que a Advocacia Pablica tem também
sido cometida a defesa de agentes publicos, em casos pertinentes a
suas fungdes institucionais. No caso da Advocacia-Geral da Unido, por
exemplo, tal possibilidade é prevista para tais agentes “quando vitimas
de crime, quanto a atos praticados no exercicio de suas atribui¢des
constitucionais, legais ou regulamentares, [ou] no interesse publico”
(art. 22 da Lei 9.028/95). Ainda em nivel federal, hd previsdo semelhante
para a Advocacia do Senado Federal'’. No ambito dos estados e do DF
igualmente se tém visto normas semelhantes'".

Em que pese a discussdo a respeito da constitucionalidade de
tais normas'?, é possivel vislumbrar pertinéncia nessa nova atribuigao,
visto que os agentes publicos também sdo instrumentos de realizagdo
dos objetivos do Estado. No entanto, para que se possa legitimar tal
atribuigdo por parte da Advocacia Publica, ndo pode haver qualquer
indicio de ofensa ao interesse publico, ainda que minimo, sob pena
de subverter a precipua missdo constitucional outorgada a ela. Nessa
hip6tese, ante a possibilidade de colisdo de interesses, poderd, no
méximo, atuar a Defensoria Publica, caso o agente seja hipossuficiente
ou revel no processo penal.

1.2.3 Advocacia Publica e Ministério Publico
A Constituigdo elenca como incumbéncias precipuas do Ministério

Puablico “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”. Dada a abrangéncia de

9  Ressalvam-se os casos de conflitos entre Poderes ou entre 6rgios e entidades publicas, hiptese em que
podera haver atuagdo de advogados publicos representando interesses antagdnicos, casos nos quais se
poderé cogitar de conciliagio, como mais adiante se referira.

10 O Ato da Comissdo Diretora do Senado Federal n® 05/08 prevé a possibilidade de a Advocacia do Senado
“representar em juizo senadores, ex-senadores, diretores e ex-diretores, na defesa de atos praticados no
exercicio da respectiva fungdo” (art. 1°).

11 P.ex, art. 4°, XXIV, da Lei Complementar Distrital n® 395/2001.

12 V. ADI 2.888, ajuizada pelo Conselho Federal da OAB, em face do referido art. 22 da Lei [n.] 9.028/95,
sem pendente de julgamento da medida cautelar pleiteada. Nessa agdo, sustenta-se que a Constituigio

atribuiu ao advogado publico apenas a defesa de entes ptiblicos.
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tais atribuigdes, verifica-se que, em muitos casos, ocorre uma verdadeira
interpolagido delas com as das demais Procuraturas Constitucionais.
Por essa razdo, respeitando o escopo do presente estudo, buscar-se-a
detalhar tdo somente os pontos de contraste mais relevantes.

O primeiro aspecto que ressai do texto constitucional é a
privatividade do Ministério Publico para a propositura de ag¢do penal
publica (art. 129, I), disposi¢do que consagra o sistema acusatério
publico, promovido pelo préprio Estado (OLIVEIRA, 2008, p. 105).
Entretanto, embora o Ministério Puablico detenha a condigao de dominus
lit7s da agdo penal publica, ndo héd 6bice a que o advogado publico atue
em relagdo a assisténcia (art. 268 do CPP) ou mesmo ao ajuizamento
de acdo penal privada subsidiaria da pablica (CRFB/88, art. 5°, LIX),
temas que serdo mais adiante tratados.

Outra atribuigio exclusiva do Ministério Publico é a sua atuagio
como custos legis, sendo que a falta de sua intimagdo é causa de nulidade
processual insanavel'”. A Jurisprudéncia tem, no entanto, fundada no
principio da unidade da institui¢do e na auséncia de prejuizo, deixado
de declarar a nulidade nos casos em que o préprio MP é o autor da
demanda, ja que ele, na qualidade de parte, ja tem natural vista dos
autos e possibilidade de atuagio'.

Da mesma forma, o STJ ja reconheceu que a intervengio do MP
nio é obrigatéria nas demandas envolvendo o Poder Publico, no caso de
estar em jogo tdo somente interesse patrimonial da FFazenda Publica,
mormente quando a defesa j4 é realizada por advogados publicos'. Um
dos fundamentos declinados é o de que a legitimidade do Ministério
Puablico diz respeito a tutela do interesse publico, que nem sempre se
equivale com o interesse da Fazenda Publica, uma vez que este pode
constituir mero interesse secundario do Estado.

No mesmo sentido, nio se tem reconhecido legitimidade ao MP
para o ajuizamento de demanda buscando o ressarcimento do Erdrio,
no “interesse individual da Fazenda Puablica™. Isso porque o conceito
de “patrimonio publico”, segundo tem entendido o STJ, liga-se a
interesses difusos da sociedade, ndo individualizaveis, situa¢do que em
regra nfo ocorre com meras pretensoes ressarcitorias de determinado

18 V.art. 84 do CPC. No mesmo sentido, AgRg no REsp 565.084/DF, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, 6° T,, julgado em 24/08/2009, DJe de 14/09/2009.

14 AgRg no MS 12757/DF, Rel. Ministro Paulo Gallotti, Corte Especial, julgado em 19/12/2007, DJ de
18/02/2008, p. 20.

15 REsp 787967/SE, Rel. Ministro Luiz Fux, 1* T., julgado em 07/08/2007, DJ 23/08/2007 p. 213.

16 AgRg no REsp 673060/RJ, Rel. Ministra Laurita Vaz, 5* T., julgado em 25/10/2007, DJ de 19/11/2007 p. 268.
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ente estatal'”. Entretanto, embora a atribuicdo nesse campo seja
da Advocacia Publica, isso nido impede que, em caso de omissdo
ou falha, atue extraordinariamente o Parquet, de modo a evitar uma
protegio deficiente do bem juridico tutelado'. Com base nesse mesmo
entendimento, o STI" recentemente declarou a legitimidade do MP
para propor ACP com vistas a anula¢do de termo de acordo tributario'.
Em realidade, como bem assenta MOREIRA (2004, p. 99),
a divisdo de atribuigdes feita pela Constitui¢do de 1988 “ndo poderia
gerar a obtusa conclusdo de que o Ministério Pablico e a AGU estariam
tadados a ocupar pélos adversos”, seja extrajudicialmente ou no ambito
judicial. De fato, ndo obstante hoje estejam claras as fungdes exclusivas
do MP*°, da Defensoria Pablica e da Advocacia Publica, resta uma ampla
gama de atribuigdes comuns, que em muito aproxima essas Procuraturas
Constitucionais na defesa dos interesses primarios do Estado.

1.3 O Momento Atual do Estado Social Brasileiro
1.3.1 O Estado Social Brasileiro e a Constituicao Dirigente de 1988

Retomando o conceito de Estado de Kelsen (1998), antes
referido, verifica-se que ele ndo inclui como elemento essencial os seus
fins, limitando-se a questdo organicista. Em realidade, esse conceito foi
formulado no contexto do final do século XIX, sendo permeado pela
idéia de Estado liberal, ao qual cabia tdo somente garantir a estabilidade
do ordenamento juridico e a igualdade no plano formal, atuando de
forma minima e subsididria na sociedade. Como fruto desse periodo,
as constitui¢des de maneira geral limitavam-se a tratar apenas da
organizagdo do Estado, elencando em alguns casos um rol de direitos
individuais dos cidadios, direitos esses que a doutrina classifica como
de 1* dimensdo®'.

17 REsp 799841 / RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1* T., julgado em 18/10/2007, DJU de 08/11/2007, p. 169.
18 REsp 1119877/SP, rel. Ministro Humberto Martins, 1* Se¢do, julgado em 26/08/2009, DJe 04/09/2009.

19 RE 576155/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, julgado em 12.8.2010, Informativo n°® 595,
ac6rddo ainda ndo publicado.

20 Embora nio seja objeto do presente estudo abordar a histéria da criagdo da Advocacia Publica Federal no
Brasil, h4 que se ter em mente que, antes da Constituigéo de 1988, a Unifo foi representada judicialmente
pelo Ministério Publico dos Estados (até a Constituigdo de 1967/1969) e pelo Parquet Federal (até a
efetiva instalagdo da Advocacia-Geral da Unido). Essa antiga fungio diplice — advogado da sociedade e
advogado da Unifo — ainda hoje deixa reminiscéncias, ndo s6 na denominagio de “Procuradoria-Geral da
Repuiblica”, mas no que tange aos seus limites de atuagio, como se pode ver nos casos referidos.

21 Usa-se o termo “dimensdo” em substitui¢io a “geragdo”, visto que este ultimo poderia sugerir

equivocadamente que uma geragio de direitos substitui a outra (SARLET, 2005, p. 53).
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Ocorre que as profundas desigualdades sociais presentes no inicio
do século XX, somadas a universaliza¢io do voto, criaram as condi¢des
para a substitui¢do do Estado liberal pelo chamado Estado social. O
Estado, que antes garantia apenas a igualdade e a liberdade no plano
formal, agora tem como encargo assegurar as condigdes “materiais
minimas para que estes direitos individuais possam ser efetivamente
fruidos por todos na sociedade, inclusive pelos integrantes dos grupos
mais desfavorecidos” (SARMENTO, 2007, p. 119). Aliado a esse
movimento, os traumas do holocausto na Europa acentuaram a critica
ao positivismo de Kelsen, substituindo o mero o culto a lei formal pela
prevaléncia de valores, cada vez mais delineados nas constituigdes.

No Brasil, a necessidade de combater as desigualdades sociais
decorrentes do Exodo rural e de uma industrializagio incipiente
também impulsionou, a partir da Carta de 1934, uma paulatina inclusdo
de valores sociais nas Constitui¢des, como fins a serem atingidos
pelo Estado. O resultado disso é um alargamento do rol de fungdes
do Estado, que passa a atuar de forma cada vez maior na economia e
na regulagdo da sociedade. Assim, se antes a Constitui¢do tinha por
finalidade estabelecer o funcionamento do status quo vigente, agora
ela também dispoe sobre o futuro do Estado, impondo-lhe objetivos a
serem alcangados, por meio das chamadas normas programaticas.

Nesse aspecto, verifica-se que a Constituicdo de 1988 foi
abundante em normas desse género, especialmente no que tange aos
direitos sociais (art. 6°) e a disciplina da ordem econdmica (art. 170
e ss.), razdo pela qual ressalta seu aspecto dirigente (CANOTILHO,
2001). Como ressalta Eros Grau (2005, p. 173), essa realidade “lhe
confere o carater de plano global normativo, do Estado e da sociedade”.

Da mesma forma, em que pese a préopria Constitui¢io estabelecer a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, (art. 5°, § 1°), verifica-se
a subsisténcia de uma dimensdo diretiva também nessa seara (SARLET,
2005, p. 76). Isso porque a realizagdo dos direitos fundamentais nio é
uma medida instantanea, mas um continuo e constante processo que deve
pautar toda a atividade estatal, seja no ambito da formulagdo de politicas
publicas, seja na realiza¢do da atividade administrativa stricto sensu™.

Como consequéncia disso, intensifica-se a atuagdo do Estado
em praticamente todos os setores da atividade econdmica nacional,
tendmeno iniciado no Brasil de forma sistemadtica a partir de meados do
século XX. A Constituigdo de 1988, embora consagre a livre iniciativa

22 Para Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES et alii, 2002, p. 128/129), “os direitos fundamentais
devem ser considerados na interpretagio e aplica¢do, pelo administrador publico, de cldusulas gerais e de

conceitos juridicos indeterminados”.
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como fundamento da atividade econdmica, prevé diversas formas

de interven¢do do Estado na economia, seja por meio da regulagdo

e normatizagio (direcdo e indugdo), seja por meio da absorc¢do ou

participacdo direta na atividade econdmica (GRAU, 2005, p. 314).
Assim, nas palavras de Paulo Modesto (2000):

O Estado hoje manipula uma parte expressiva do produto interno
bruto nacional. Fomenta e tributa, executa e delega servigos,
regula a atividade economica e cultural em dimensdes nunca vistas,
controla, reprime e estimula, produzindo e reproduzindo tanto a
riqueza quanto a exclusdo social. Numa expressido de sintese: é a
organizagdo nacional central na transferéncia de recursos entre os
diversos grupos sociais.

Essarealidade implica nalégica consequéncia de que, num Estado
social alargado e interventivo, o impacto da atividade administrativa
é muito maior do que num Estado liberal, subsididrio e reduzido.
Portanto, quanto melhor for o funcionamento do Estado, mais impacto
terd sua atuagdo na promogdo de seus valores e interesses.

Disso resulta um novo desafio: ndo basta assegurar a mera atuagio
estatal naquilo que é objeto do programa estabelecido pela Constituigéo.
Essa atuagio deve concretizar materialmente os interesses que se
propde a promover, pautando-se em suma, pelo principio da eficiéncia.

1.3.2 O Principio da Eficiéncia como Paradigma da Atuagao Estatal

Como visto, o Estado brasileiro passou a incorporar, ao longo do
Século XX, os matizes do Estado Democratico Social. Ao longo desse
processo, a Administragdo Publica foi também sendo reformulada para
atender a essas novas demandas, nas chamadas reformas administrativas.

Nesse contexto, a primeira grande reforma operada no Brasil
se deu no Governo Gettlio Vargas, que, a partir de 1937, iniciou
uma transi¢io de uma Administragdo patrimonialista, marcada pelo
clientelismo e pela pessoalidade, para um modelo “técnico-burocrético”
(BRESSER PEREIRA, 2008). Esse novo modelo buscou introduzir
a utilizacdo de padroes formais de atuagdo, com base na legalidade e
centrados nos procedimentos administrativos. Além disso, buscou-se
reforgar a competéncia técnica no que concerne aos servidores ptblicos,
estruturando-os em carreiras.

Posteriormente, em 1967, deu-se seguimento a esse processo,
por meio do Decreto-lei n° 200/67, o qual estabeleceu novas diretrizes
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para uma reforma administrativa. Embora ndo se tenha afastado do
modelo burocritico, esse modelo foi aprimorado, tendo o diploma
legal estabelecido novos principios para a atuagdo administrativa:
planejamento, coordenagio, descentralizagdo, delegacdo de competéncia
e controle (art. 6°).

Mais recentemente, a partir de meados da década de 1990, iniciou-
se uma nova onda de reformas do aparelho administrativo, buscando-se
introduzir um modelo gerencial na Administragdo Publica. Aplicado
primeiramente na Gra-Bretanha, em fins da década de 1980, esse novo
modelo veio como uma forma de tornar mais efetivo o funcionamento
do Estado Social, especialmente considerando a ampla gama de suas
finalidades.

Se antes, pelo modelo burocritico, a énfase era nos procedimentos,
agora o foco é dirigido aos resultados. No entanto, isso ndo implicou que
se “substituisse a administragdo por processo —apenas que se diminufsse
a énfase em processos legais detalhados” (BRESSER PEREIRA, 2008).
Nesse aspecto, os procedimentos administrativos, além de atender a
um minimo formalismo, passaram a ter por foco também produzir um
resultado eficiente.

Essa fase de reformas foi acompanhada de uma intensa produgio
legislativa, positivando na lei e na Constitui¢io o seu desiderato.
Destacam-se, como exemplo, as leis criadoras das agéncias reguladoras,
a lei do processo administrativo (Lei n® 9.784/99), a Lei de Concessdes
Publicas (Lei n° 8.987/95) e, especialmente, a Emenda Constitucional n°
19/98, esta ultima inserindo no caput do art. 37 o principio® da eficiéncra.

Nio obstante tal insercdo tenha sido relevante para deixar claros
os novos paradigmas da reforma gerencial, é importante ressaltar que
o principio da eficiéncia j4 era referido em diversos artigos do texto
originario da Constitui¢do de 1988*", razdo pela qual j4 se considerava
como principio constitucional implicito, como refere Paulo Modesto
(2000). No que toca ao seu contetido, esse autor define-o como

23 Consigne-se a critica de Humberto Avila (2003), para o qual a eficiéncia nio guarda a forma normativa
de principio, mas, sim, de “postulado normativo”. Para ele, os principios sdo normas finalisticas, “que
impdem a promog¢do de um estado ideal de coisas por meio da prescri¢do indireta de comportamentos
cujos efeitos sdo havidos como necessdrios aquela promogio”. Dessa forma, a eficiéncia se coadunaria
muito mais com a definigdo de postulado, uma vez que ela ndo contém um fim em sim mesma, mas baliza

a aplicagdo de outros principios e normas.
24 Vejam-se, como exemplo, as seguintes disposi¢des: art. 74, II (eficcia e eficiéncia da gestdo or¢amentaria,
financeira e patrimonial); art. 70, caput (legitimidade e economicidade), art. 144, § 7° (eficiéncia das

atividades de seguranga publica), e art. 175 (servigo adequado).
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a exigéncia jurfdica, imposta a administracfo publica e aqueles que
lhe fazem as vezes ou simplesmente recebem recursos publicos
vinculados de subvengio ou fomento, de atuagio idonea, econdmica
e satisfatéria na realizagdo das finalidades publicas que lhe forem
confiadas por lei ou por ato ou contrato de direito publico.

Em realidade, a eficiéncia estd ndo s6 ligada a otimizagdo
da concretizagio dos fins da Administra¢do, mas, sobretudo, a sua
efetividade. Para que se atenda ao dever de eficiéncia, ndo basta escolher
os meios mais adequados, mas importa que sejam satisfatoriamente
promovidos os fins atribufdos a Administragio Ptblica (AVILA, 2003).

Nesse aspecto, tem-se feito uma ligacdo entre o principio da
eficiéncia com os deveres de proporcionalidade e de razoabilidade que
sdo exigidos na atuagdo do Estado. Veja-se que uma determinada agdo
estatal s6 serd eficiente se os meios forem proporcionais ao fim almejado,
se esse fim foi atingido com uma razodvel relagdo de custo-beneficio,
e se nesse procedimento ndo houve sacrificio de direitos incompativel
com o interesse publico. A eficiéncia passa a condensar, dessa forma,
fundamentos que antes estavam contidos em outros principios
constitucionais, como moralidade, impessoalidade, legalidade e outros
(GALDINO, 2005, p. 259).

No entanto, é preciso advertir que a nogdo de eficiéncia
preconizada pela Constituigdo ndo se confunde com aquela corrente
na esfera privada®, ndo se podendo, a partir de uma visdo meramente
econdmica, reduzi-la a uma mera relagdo de custo-beneficio. A aplicagio
do principio da eficiéncia implica, de fato, a maximizagio dos beneficios
advindos da atividade estatal, sem perder de vista a racionalizagio dos
meios empregados. Entretanto, nessa afericdo hd que se atentar nio
s6 para a economicidade, mas também para a garantia dos direitos
individuais e, sobretudo, para a observincia do interesse publico
primaério.

Entretanto, isso nido impede a introdugdo na Administragio
Publica de mecanismos e experiéncias que tenham sido exitosas
no ambito privado, desde que se facam as devidas adequacgdes. O
grande desafio é, em realidade, contemporizar os meios de buscar
a eficiéncia com os demais principios constitucionais e, enfim,
com o sistema juridico do Estado Social e Democratico de Direito
(CHICOSKI, 2004).

25 Por isso, tratar o cidaddo como cliente do Estado ndo é medida que se afigura adequada, uma vez que ele, em

realidade, ¢ o titular dos bens e poder publicos, situagio que néo se verifica no ambito privado (MOREIRA, 2000).
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Isso porque, como a realidade mostra diariamente, a falta
de eficiéncia pode implicar no sacrificio de direitos constitucionais
reconhecidos, como satde, seguranga publica, educagio, por exemplo.
Nio basta que o Estado fornega o tratamento de satide adequado; impde-
se que o faga de modo a que tempestivamente seja o cidaddo atendido e
curado. Nio basta ter uma policia bem equipada; ela deve atuar de forma
organizada e racional, a fim de coibir de forma satisfativa a ocorréncia
de praticas criminosas. Ndo basta que o aluno tenha um lugar na escola;
ele deve ter condi¢des de adquirir e desenvolver o conhecimento, de
forma a que possa integrar-se na sociedade e no mercado de trabalho,
estando apto a exercer a cidadania.

Em suma, o momento atual do Estado Social brasileiro impde
direcionar o foco ndo sé para sua atuagdo formal, mas para os resultados
que essa atuagdo proporciona na sociedade, diminuindo desigualdades
e promovendo os interesses preconizados pela Constitui¢do. Dito de
outra forma, como bem asseverou Egon Bockmann Moreira (2000), “o
principio da eficiéncia dirige-se & maximizagdo do respeito a dignidade
da pessoa humana”.

2 0S NOVOS HORIZONTES NA ATUAGAO DA ADVOCACIA PUBLICA

A atuagdo da Advocacia Publica brasileira, até fins do
século passado, vinha sendo desenvolvida de forma bastante
compartimentarizada, fortemente marcada por um pragmatismo
derivado de uma visdo restritiva de suas atribui¢des. Essa realidade
difundiu a equivocada idéia de que ao advogado publico s6 caberia
atuar nos estritos limites das atividades ditas “tipicas” de Advocacia de
Estado, agindo apenas de forma provocada, fosse pelo administrador,
tosse pelo Judicidrio.

Ocorre que, como visto, as demandas do Estado brasileiro neste
inicio de Século XXI ndo mais comportam uma atuagdo meramente
burocrédtica dos agentes publicos. As constantes mudangas sociais,
econdmicas e tecnolégicas impdem uma atuagdo estatal dinamica
e eficiente, de modo a que se possa dar uma resposta efetiva a seus
cidaddos. Essa realidade vem gerando uma profunda mudanga de
paradigma na atuagio da Advocacia Publica, fazendo-a assumir um
papel ativo no que concerne ao desenvolvimento desse sistema a que
chamamos Estado.

Embora muitos sejam os matizes desses novos horizontes, buscou-
se abordar de forma objetiva os pontos mais relevantes, focando-se
especialmente os novos desatios a serem enfrentados pelo advogado pblico.
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2.1 Atuacdo judicial: da manifestacao formal para a advocacia de
resultados

A Advocacia Publica, na acepg¢do de Advocacia de Estado que
aqui se utiliza, consolidou-se no Brasil a partir de meados do século
XX, especialmente nas suas tltimas décadas. No ambito dos estados
tederados, os diversos cargos que ultimavam a representagio judicial
paulatinamente foram sendo consolidados na figura do Procurador do
Estado®®. No que concerne a Unido, o marco mais relevante foi a criagio
da Advocacia-Geral da Unido com a Constitui¢do de 1988, retirando do
Ministério Publico Federal a atribuicdo de representagio judicial desse
ente, como antes referido.

Ocorre que, nesse processo, viram-se imensas dificuldades,
geradas ndo s6 pela reduzida estrutura dos drgdos de Advocacia
Puablica, mas também pelo crescimento do ntimero de demandas e o
consequente aumento quantitativo de varas e érgios judiciais. O maior
desafio, nesse perfodo, concentrava-se em atender a todos os prazos e
dar conta da enorme demanda judicial que se avolumava, o que de fato
néo era pouca coisa.

Atualmente, ainda que eventualmente se vejam algumas
dificuldades geradas pelas demandas de massa, como se deu no caso
dos planos econémicos, a realidade é que o desafio de ultimar a defesa
formal do Estado foi superado. A Advocacia Publica conta, de maneira
geral, com uma estrutura que lhe permite atuar de maneira abrangente
em todas as demandas relacionadas ao Poder Publico.

No entanto, observa-se que hd muito por se avangar no que tange
a efetividade da atuagio judicial, ndo s6 em relacdo a qualidade técnica
das manifestagdes, mas especialmente em relagio ao foco que se deve ter
na defesa judicial do interesse publico. Isso porque o velho paradigma
do “ganhar-perder” ja se encontra hd muito superado, ndo sendo isso
mais um critério valido para aferir a qualidade da atua¢io judicial.

2.1.1 A Importancia dos Pedidos Subsidiarios: eficiéncia na
atuacao judicial

Em verdade, hd processos em que o conteido mais relevante
da demanda ndo estd no pedido principal, mas em eventual pedido
aparentemente acessorio, que pode acarretar num critério distorcido de
liquidagdo do julgado, por exemplo. Af, nota-se a absoluta necessidade

26 Apenas como exemplos: 1960 (Estado da Guanabara), 1979 (Rio Grande do Sul), 1986 (Lei orgénica, Sao Paulo).
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de que a defesa do advogado publico seja direcionada ndo s6 a
improcedéncia da demanda ajuizada contra o ente ptblico, mas também
a uma minimizacdo de eventual sucumbéncia, dando-se especial atencio
aos pedidos subsididrios. A esse respeito, veja-se a licdo de Dinamarco
(2005, p. 468):

A garantia constitucional da ampla defesa abre portas ao réu para
cumular defesas em ordem sucessiva, ainda que logicamente
incompativeis entre si, desde que essa incompatibilidade ndo chegue ao
ponto extremo de caracterizar malicia, ou litigancia de ma-fé. Tal é o
chamado principio da eventualidade, que visa a assegurar a efetividade
da defesa ampla, cujos fundamentos serdo depois apreciados pelo juiz.

Assim, pensando numa situagdo hipotética, ndo bastaria
concentrar a defesa na negativa dos elementos ensejadores da
responsabilidade civil do Estado. Impde-se igualmente abordar os
aspectos que, na hipétese, minimizariam o quantum debeatur de uma
eventual condenagio, tais como concausas, atos do lesado, Jurisprudéncia
atinente a casos semelhantes, dentre outros. Igualmente, quando se
tratar de a¢do em que o ente publico seja autor, a cumulagio eventual de
pedidos faz-se extremamente (til, evitando que, ante a improcedéncia
do pedido principal, tenha-se que propor novas demandas para pleitear
pedidos que poderiam ter sido veiculados subsidiariamente.

Ressalte-se que, ndo raro, o cerne da discussdo judicial termina por
se concentrar justamente em elementos periféricos, ndo s6 em primeira
instancia, mas mesmo em grau recursal. Nessa seara, constata-se que a
técnica dos pedidos subsididrios também ¢é altamente ttil no &mbito recursal.
Pode-se requerer a anulagio da sentenca, por eventual error in procedendo, bem
como, subsidiariamente, a sua reforma, por conta de error in_judicando. Tais
medidas cabem ndo sé para incluir expressamente na discussio as questoes
acessOrias, mas também para lastrear recursos aos tribunais superiores,
servindo também ao prequestionamento de matérias a serem 14 apreciadas.

Em realidade, mais do que atender ao principio da eventualidade
— tendo em vista notadamente a eficdcia preclusiva da coisa julgada
(art. 474 do CPC) —, impode-se ao advogado publico centrar sua
atuacdo também na eficiéncia, buscando antever e planejar em cada
ato o objetivo final almejado. Deve-se, assim, pensar ndo sé no
atendimento do prazo imediato, ou no ajuizamento célere de uma
demanda qualquer, mas nas consequéncias que esses atos judiciais
poderdo ter nas instincias superiores e numa eventual fase executiva
ou de liquidagio de sentenga.
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2.1.2 Priorizacao da Atuacao Judicial em Feitos Relevantes:
maior foco no interesse publico

A par disso, verifica-se absolutamente indispensavel que, dentro
de seu espectro de atuagdo judicial, a Advocacia Publica estabeleca
prioridades, concentrando seus esfor¢os nos casos que mais afetem o
interesse publico. Ndo se quer com isso dizer que a defesa dos casos
menos relevantes possa ser menosprezada. O que se deve buscar é dar
um tratamento diferenciado aos casos que envolvam maior relevincia
social para uma determinada comunidade, maior vulto econémico para
o Erdrio ou maior impacto para o meio ambiente, dentre outros motivos
igualmente relevantes.

Tal implicagdo é decorréncia imediata do principio da eficiéncia,
sendo a priorizag¢do um dos instrumentos mais efetivos para o emprego
racional dos limitados recursos humanos e materiais do Estado. Isso
porque a falta de prioridades ocasiona, por exemplo, que uma demanda
de baixo valor seja conduzida com a mesma profundidade e ateng¢io do
que uma demanda que envolva o funcionamento de um determinado
hospital publico que atende a uma grande comunidade. No que pertine
a esfera econémica, o mesmo se daria ao tratar igualmente de uma
demanda envolvendo valores milionarios do Erario Publico e de outra
na qual se pleiteie o simples pagamento de ajuda de custo devida a
servidor por motivo de remogao.

Para evitar tais distorg¢des, tem-se visto como altamente efetiva
a criagfo de instrumentos aptos a mapear os processos judiciais mais
relevantes®’, atribuindo sua condugido a setores especializados das
Procuradorias. Nesses feitos, o que se deve buscar é a inversido da
l6gica de simplesmente atender a intimacdes, buscando acompanhar
part passu o tramite processual, planejando melhor a atuagdo futura e
tornando-o mais célere. Tal medida atende, igualmente, ao principio
da proporcionalidade, melhor direcionando os recursos humanos
e materiais disponiveis aos casos que mais tenham impacto para o
interesse publico.

Como forma de facilitar essa priorizagdo, impde-se desonerar a
defesajudicial dos casos em que ela ndo se mostre ttil ou efetiva, situagdo
que ocorre, de maneira geral, com matérias que tenham entendimento
Ja sedimentado nos tribunais superiores. Para tanto, tem-se mostrado

27 No 4mbito da AGU a questio foi disciplinada através da Portaria n® 87, de 17/02/2003, a qual estabeleceu
como sujeita a acompanhamento especial a agéo judicial que tenha relevancia social, politica, econémica

etc., estabelecendo critérios objetivos para tal aferigéo.
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cada vez mais efetivo o estabelecimento de normas internas e simulas®®,
dispensando a apresentacdo de contestagio e de recursos. Sobre essa
nova visio, ha que se mudar na cultura de atuagio da Advocacia Publica
a légica do “recorrer sempre e de tudo”. Se, por um lado, exige-se dos
Juizes uma maior uniformidade nas decisdes, sobretudo em relagdo a
matérias ja consolidadas, a racionalidade na interposi¢do de recursos
também é questdo a ser observada pelo advogado publico®. No mesmo
sentido, a atribui¢do de poderes para que o advogado publico possa
transigir judicialmente, dentro de determinados pardmetros, tem
contribuido para a mesma finalidade.

Em suma, o que se apregoa é que a atividade judicial do advogado
publico seja também pautada pela eficiéncia (SOUZA, L., 2008),
atentando-se para o contetido e planejamento da atuagio, bem como para
a selecdo e priorizagdo dos casos mais relevantes ao interesse ptblico.
Para tanto, exige-se desprendimento e coragem do advogado publico,
seja para concentrar mais aten¢do naquilo que mais tem importéncia,
seja para abreviar sua atuagdo nos casos em que ela se faz dispensével.

2.2 Atividade Consultiva: o advogado puiblico como coautor de
politicas publicas

Ao lado da atuagdo judicial, a Constitui¢do atribuiu a Advocacia
Publica, de forma exclusiva, a fun¢io consultiva dos entes e érgios do
Estado, ndo podendo ela ser exercida por advogados contratados ou
comissionados®. A tnica peculiaridade, no ambito da Unido, é que a
atribui¢do consultiva e de assessoramento juridico da Advocacia-Geral
da Unido limitou-se ao Poder Executivo (art. 131), o que ndo elide a
existéncia de advogados publicos nos demais Poderes®'.

Nessa seara, de maneira geral, a atuagdo consultiva do advogado
ptublico tem sido vista como uma mera etapa do procedimento

28 V. art. 43 da LC n° 78/938 relativamente 3 AGU.

29 Embora a Jurisprudéncia considere que a interposigéo de recursos contra entendimento dominante nao
configura, por si s6, litigancia de ma-fé (v. REsp 1.195.309-SP, Informativo STJ n® 447, acérddo ainda
ndo publicado), ndo hd como negar que o advogado puiblico também esta submetido aos principios da

proporcionalidade e razoabilidade na sua atuagdo judicial.

30 V.ADI 881 MC, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 02/08/1993, DJ 25/04/1997, p.
15.197. No mesmo sentido, DI PIETRO (2008, pp. 34/35) assevera que “os pareceres e notas elaborados
por pessoas estranhas aos quadros de membros efetivos da AGU sio ilegais, por vicio de competéncia;
as decisdes baseadas em tais pareceres padecem de vicio de nulidade, podendo ser mantidas com base na
teoria do exercicio de fato”.

31 Veja-se a Advocacia do Senado Federal, por exemplo.
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administrativo, sendo o seu parecer ou a sua manifestagdo muito mais
um requisito burocratico a ser cumprido do que efetivamente um
subsidio a lastrear a atuagdo estatal. Assim, a manifestac¢do juridica tem-
se constituido quase sempre num posterius, versando sobre questdes que
Ja foram debatidas e definidas nos érgios administrativos.

Essa visdo restritiva tem alimentado na Administra¢do o mito
de que o advogado consultivo é em geral apegado a um legalismo
exagerado, emperrando por vezes a execugdo de politicas publicas. De
outra parte, nio se pode negar que certos setores da Advocacia Publica
consultiva cultivem a idéia de que somente eles detém o monopdlio da
virtude e da moralidade publica, mitos esses que devem ser afastados
(VIEIRA JUNIOR, 2009, p. 40).

2.2.1 O Advogado Publico como Orientador da Atividade do Estado

Diante disso, o grande desafio paraa Advocacia Piblica Consultiva
é sair da condigdo de mera apreciadora dos atos de administradores e
tornar-se um verdadeiro parceiro, ndo sé na correta concretizagio das
politicas pablicas, mas também na sua formulagdo. Mais do que dizer se
um determinado ato é legal ou nio, o advogado publico tem a missdo
de apontar quais as alternativas possiveis para que se chegue a um
determinado fim almejado.

Tal aspecto se torna ainda mais relevante diante do conceito de
politica publica, referido por Maria Bucci (2006, p.39) como

o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados [ ..., visando coordenar
os meios a disposi¢io do Estado e as atividades privadas, para a realiza¢io
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Vé-se, assim, que a politica pablica ndo é apenas uma diretriz ou
programa estdtico, mas um verdadeiro processo dinamico, que parte
da identificacido dos valores constitucionais a serem promovidos, até
a sua efetiva formulagdo e realizagdo pratica. Nesse ponto, é possivel
visualizar que as politicas publicas podem ter referéncia direta no texto
constitucional, como é o caso da politica de desenvolvimento urbano
(art. 182), por exemplo, ou serem criadas por meio de lei, situagdo que
se vé no caso da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81).
Além disso, ha politicas publicas que sdo criadas tdo somente por atos
administrativos, como é o caso das Normas Operacionais Bésicas de
Satde do SUS.
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De qualquer forma, o fato é que todas as politicas publicas devem
ter lastro constitucional, ainda que indireto, sob pena de desviar a atuagdo
do Estado dos objetivos ali referendados. Isso se torna mais incisivo ao
se considerar o cardter dirigente da Carta de 1988, que estabeleceu um
amplo espectro de diretrizes, programas e fins a serem alcangados pelo
Estado. No entanto, ainda que assim o seja, resta uma ampla gama no
que toca ao detalhamento das politicas publicas iz concreto, uma vez que a
Constituicdo deixa tal atribui¢do ao legislador e ao administrador publico.

A respeito disso, interessante é notar que Canotilho, mais
recentemente, vem temperando a nog¢ido de “constituicdo dirigente”,
esclarecendo que as normas programaticas, embora vinculem os Poderes
Publicos, ndo engessam a sua atuagdo. De fato, refor¢a ele o valor da
pluralidade dos caminhos que podem ser trilhados para o atingimento dos
objetivos previstos na Lei Maior (CANOTILHO, 2001, prefécio, p. XXX):

Alguma coisa ficou, porém, da programaticidade constitucional.
Contra os que ergueram as normas programdticas a ‘linha
de caminho de ferro’ neutralizadora dos caminhos plurais da
implantagdo da cidadania, acreditamos que os textos constitucionais
devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas
publicas num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar
a chamar de direito, democréticas e sociais.

Nesse processo, vé-se que a atua¢do da Advocacia Publica ¢é
fundamental, seja para reforc¢ar o atendimento aos fins constitucionais,
seja para contribuir na descoberta do meio juridicamente mais adequado
para tanto. Ressalte-se, contudo, que a participagio do advogado publico
Jamais poderd suplantar a discricionariedade politica e administrativa
do legislador e do administrador publico. A missdo do advogado ¢, em
verdade, explicitar os meios juridicos para que essa discricionariedade
possa ser concretizada de forma eficiente, atendendo-se, em ltima
andlise, o interesse publico.

3.2.2 A Atividade Consultiva como Garantia de Juridicidade das
Politicas Publicas

O primeiro foco de atuagio, relativamente a concretizagio das
politicas publicas, reside na elaboracdo de projetos de lei que busquem
cria-las ou implementé-las. Para tanto, a atuagio da Advocacia Piblica
deve ser permeada pela interdisciplinaridade, contemporizando nio s
os aspectos juridicos das questdes, mas também os sociais, econdmicos,
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ambientais e outros. Na realidade, o principio da eficiéncia impoe
que, da melhor forma possivel, todos os aspectos envolvidos sejam
considerados, de modo a se alcangar solidez e equilibrio. Ressalte-se que
nio basta a um determinado programa ter uma andlise aprofundada do
ponto de vista econdmico ou social e negligenciar a questdo juridica®.

Além disso, a atuagdo da Advocacia Ptublica na tramitagio
do processo legislativo é altamente relevante, seja participando
de comissdes temdticas nas Casas Legislativas, seja auxiliando os
parlamentares na compreensdo dos temas debatidos. Para tanto, conta-
se especialmente com as Procuradorias e Consultorias inseridas nos
préprios érgdos legislativos, as quais via de regra incluem em suas
atribuigdes a atividade consultiva parlamentar.

[gualmente, é imperiosa a atuagdo da Advocacia Publica na fase
pés legislativa, ou seja, na defesa da constitucionalidade das leis que
implementarem politicas ptblicas. Por isso, é crucial dar especial atengio
tanto a atuagdo ordindria nas agdes de controle concentrado®, quanto
a participagdo em eventuais a¢des de controle difuso, na qualidade de
assistente ou amicus curiae. Esta Gltima medida ganha especial relevo se
for considerada a atual tendéncia do ST de “objetivizagdo” do recurso
extraordinario (DIDIER JR., 2006), ndo sendo raro ver decisoes
vinculantes em sede de controle difuso de constitucionalidade®.

De qualquer sorte, sejam as politicas publicas ultimadas por
lei ou por ato administrativo, a atuagdo do advogado publico na sua
implementagio é igualmente relevante. Isso porque a ele cabe uma
intensa participa¢do nos atos da Administragio, tocando-lhe opinar
a respeito da forma como serdo elaboradas licitagdes, contratagoes,
cessdo de iméveis e outras matérias que estdo intimamente ligadas a
essa questdo. Nisso, o advogado publico devera “esgotar a analise de
todas as possibilidades juridicas que cercam o plano politico, a fim de
tentar encontrar, pelo menos, uma opg¢io que seja vidvel para o tomador
de decisao” (KIRSCH, 2003).

Entretanto, caso a forma de implementagdo cogitada pelo
administrador publico seja maculada com vicio insandvel, ou represente
prejuizo irremedidvel ao interesse publico, a Advocacia Publica tem o
dever de manifestar-se contrariamente, buscando coibir quaisquer atos que

32 Basta lembrar, por exemplo, o que ocorreu no Plano Collor. A par de seu fracasso no 4mbito econémico, o
prejuizo causado por conta do absurdo niimero de agdes judiciais, movidas com foco na violagio de normas
juridicas, é incomensurével.

33 CRFB/8S8, art. 103, § 3°, e normas semelhantes nas Constitui¢des Estaduais.

34 Como o fez, por exemplo, no RE 197.917/SP, rel. Min. Mauricio Correa, j. em 06/06/2002, Pleno e no HC
82.959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, j. 23/02/2006.
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a busquem concretizar. Observa-se, assim, uma forte fungio de controle
preventivo da atividade administrativa, que evita ab initio qualquer tentativa
de deturpar o objetivo das politicas ptblicas a serem realizadas.

Além disso, a atuagdo da Advocacia Publica na conformacgio das
politicas publicas evita futuros litigios judiciais que possam comprometer
a sua efetividade. Embora se tenha consolidado na Jurisprudéncia a
idéia de que ao Judicidrio ndo cabe intervir na formulagio e execugio
das politicas publicas, é de se ressaltar que o STF a tem reconhecido em
casos excepcionais, especialmente no caso de estarem elas referenciadas
na prépria Constitui¢do™.

Em suma, o que se quer destacar é que a atuagdo do advogado
publico na esfera consultiva deve ter como escopo garantir a eficiéncia
da agio estatal, especialmente no que tange a seguranga juridica. Isso
porque politicas publicas fundadas em bases sélidas de juridicidade
contribuem para aumentar a confianga do cidaddo no Estado, valor esse
tdo imprescindivel para a maximizacdo dos seus resultados.

2.3 Advocacia Publica e Processo Administrativo: eficiéncia e
desjudicializacao de controvérsias

Comojéreferido, as reformas do aparelho estatal brasileiro operadas
na década de noventa tiveram como resultado, a par de outros diplomas
legislativos, a criagdo da Lei n® 9.784/99, a qual teve como objetivo
disciplinar o processo administrativo no ambito federal. Conforme relata
Bresser Pereira (2008), o principal objetivo da lei era dar uniformidade
ao processo administrativo federal, sob a premissa de que “uma gestdo
eficiente ndo pode deixar de contar com procedimentos regulares e
previsiveis, que dificultem casufsmos e a corrupgdo no aparelho estatal”.

Com efeito, a lei em comento foi um marco no que se refere a
disciplina do processo administrativo, visto que estabeleceu um minimo
de formalismo e padronizagio para os processos no ambito dos érgaos
e Poderes da Unido, que antes adotavam procedimentos proprios e
demasiadamente dispares. Ndo por outra razdo, essa lei, aplicavel
apenas no ambito da Unido, tem sido de maneira geral reproduzida no
ambito dos estados federados®.

Além disso, e talvez aqui seja o ponto mais relevante, a Lel n°
9.784/99 preocupou-se também com a celeridade, estabelecendo prazos

35 RE 410715 AgR, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, DJ 03/02/2006.

36 Por exemplo, vejam-se os seguintes diplomas: Lei Estadual n° 10.177/98 (Sao Paulo), Lei n® 2.794/03

(Amazonas), Lei n° 5.427/09 (Rio de Janeiro).
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para decidir®, a par de limitar a tramitacio de recursos a trés instancias
administrativas (art. 57). Nesse ponto, destaque-se que a EC n° 45/04
também estabeleceu para o ambito administrativo “a razodvel duragdo
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”
(CRFB, art. 5°, LXXVIII).

Entretanto, embora no plano legislativo se tenha avancado
bastante, muitos desafios ainda restam para que a eficiéncia seja
concretizada no ambito do processo administrativo. A esse respeito,
impoe-se considerar que aqui se estd tomando o termo “processo
administrativo” como uma espécie do género “procedimento
administrativo”, significando ndo s6 uma sucessdo ordenada de atos
e fatos juridicos, mas um procedimento marcado pela participagio de
interessados em contraditério (CHICOSKI, 2004).

Em outras palavras, pode-se dizer que o processo administrativo é
a arena onde se decide a respeito de direitos subjetivos titularizados por
pessoas distintas, estando um ente estatal no minimo em um dos pélos,
razdo pela qual a participag¢do da Advocacia Publica é fundamental. [sso
porque, de fato, todo processo administrativo é um processo judicial em
potencial, visto que a esfera administrativa nio vincula® nem elide a
possibilidade de apreciagdo judicial da mesma questdo (CRFB/88, art.
5%, XXXV).

Neste ponto, é altamente relevante a atuagdo do advogado
publico no que respeita a orientagio das autoridades administrativas, de
modo a tornar o processo administrativo ndo s6 célere® e objetivo, mas
também eficaz do ponto de vista juridico. Ndo basta, nesse ponto, que
a Advocacia Publica se limite a opinar tdo somente nos processos que
lhe sejam remetidos, mas intervir junto a forma geral como todos os
processos sdo conduzidos. O foco, nesse aspecto, é o de contemplar um
procedimento adequado com a garantia dos direitos dos administrados
e do ente publico, evitando que se gerem nulidades que possam
posteriormente ensejar a sua invalidagdo pelo Judiciario.

Observe-se que, ndoraro, os problemas do processo administrativo
s6 sdo vislumbrados pelo advogado publico no momento de fazer a
defesa judicial das questdes, ndo sendo incomum que por vezes pouco

37 Veja-se o prazo de 30 dias para decidir (Art. 49) e para julgar de recurso (art. 59, § 1°).

38 O que se tem, em casos excepcionalissimos, é a necessidade de esgotamento da via administrativa como
condigdo da procedibilidade, como, por exemplo, no caso da justi¢a desportiva (art. 217, § 1°).

39 Vale aqui também o que se disse a respeito da priorizagdo na atuagdo judicial, ou seja, no processo
administrativo também ¢é impositivo dar-se prioridade aos feitos mais relevantes, especialmente
considerando a urgéncia de determinadas matérias (satide, previdéncia) ou condigdes especiais das partes,

como a idade ou deficiéncia fisica (v. art. 69-A da Lei n° 9.784/99).
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se tenha a dizer, ante uma expressa nulidade. Vé-se que muitos érgaos,
por vezes, conduzem o processo administrativo de forma equivocada,
complicando procedimentos que deveriam ser simples, e deixando de
ultimar atos indispensaveis, tais como a prévia intimagio de interessados,
por exemplo. Nesse caso, a decisdo administrativa poderd ser no mérito
acertada e até bem fundamentada, mas o processo todo estara fadado a
invalidade por conta de vicios formais no procedimento.

Em verdade, o advogado publico deve ndo s6 auxiliar, mas
também cobrar das instincias administrativas que realizem um processo
administrativo eficiente e adequado aos seus fins (art. 2°, XVIII e IX,
da Lei n®9.784/99). Nessa senda, impde-se exigir que as decisdes sejam
suficientemente fundamentadas e — especialmente — que os atos que
apreciem questdes féticas sejam acompanhados das provas necessdrias
e validamente produzidas®.

Contudo, néo se quer aqui defender que a busca pela eficiéncia no
processo administrativo possa justificar qualquer restri¢do as garantias
constitucionais dos administrados, especialmente o contraditério e a
ampla defesa. Pelo contrério, como bem explicita Davi Chicéski (2004),

a eficiéncia ndo sé deixa de opor-se ao principio do devido processo
legal, como passa a fazer parte dele, na medida em que proporciona
um melhor conhecimento dos fatos que ensejam a decisdo
administrativa, tornando esta melhor e, sobretudo, mais justa.

Disso ressai o fato de que, em sendo conduzido de forma eficiente,
o processo administrativo é o primeiro passo para que se evite um futuro
litigio no Judiciario. Contudo, ainda que judicialmente se rediscuta a
questdo, certamente a existéncia de elementos bem elaborados na fase
administrativa contribuird em muito para a manutengdo do que ali se
decidiu. O processo administrativo, nesse sentido, ¢ um instrumento
de enorme valia para garantir a presun¢do de veracidade dos atos da
Administragdo, primado tdo castigado atualmente nas instancias judiciais.

Destaque-se, sobre essa triste realidade, o elevado grau de
Jjudicializa¢io a que se chegou nas questdes previdencidrias envolvendo
o INSS, dmbito em que o processo administrativo, em muitos casos,
¢ completamente desconsiderado. Embora haja quem atribua tal
fendmeno a um excessivo protecionismo dos segurados frente ao
Estado, perpetrado por alguns magistrados, ndo se pode negar que

40 Veja-se, por exemplo, recente decisdo do STJ, na qual foi invalidado o depoimento de testemunha em
processo administrativo disciplinar, por conta de néo ter sido prestado compromisso de dizer a verdade (MS

14233/DF, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 3* Segdo, julgado em 23/06/2010, DJe 30/06/2010)
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muito hd que se avangar na seara do processo administrativo, de
forma a, tornando-o mais eficiente, fomentar-se sua credibilidade e
seguranca juridica.

Outra questdo em que é primordial a atuagdo da Advocacia Publica
diz respeito a processos administrativos envolvendo entes publicos
ou 6rgdos, numa relagio Administragio-Administragdo. Considerada
a complexidade do Estado brasileiro contemporaneo, que conta com
uma infinidade de 6rgdos e pessoas juridicas descentralizadas, ndo é
incomum que ocorram conflitos entre tais unidades administrativas.
Embora todos tenham como fim dltimo o interesse piblico, pode haver
sérias controvérsias a respeito da forma de concretizar tal interesse.

Diante disso, surge a conciliagdo como um novo papel do advogado
publico, que, com base no ordenamento juridico vigente, podera
aprofundar as questdes controvertidas e buscar uma solugdo consensual
entre os diversos agentes publicos envolvidos. Tal medida, mais do que
evitar a judicializagdo do funcionamento da méquina administrativa,
traduz-se em eficiéncia da atuagio estatal, visto que se resolvem as
questdes de forma célere e objetiva, fomentando a seguranca juridica e
a continuidade do servigo publico.

Observe-se, como exemplo do ambito federal, a exitosa
experiéncia da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administragdo
Federal, composta por advogados ptblicos da AGU*. Através dela, ja
se resolveram diversas controvérsias* havidas entre autarquias federais
(p. ex. INCRA e INSS) ou entre estas e a Unido (p. ex. DNIT x Unido),
demonstrando a efetividade da atuagido da advocacia publica no que
concerne ao seu papel conciliatério.

No entanto, ainda resta muito a se desenvolver em relagio
a conciliacdo de interesses na esfera publica. De uma parte, sobeja
uma tendéncia a judicializag¢do na praxe dos advogados publicos, tdo
habituados a discussdo de questdes junto ao Judicidrio. De outra, ainda
se vé no meio administrativo o mito de que o principio da legalidade s6
permite uma determinada forma de agir, impedindo a concilia¢do. Diante
disso, s6 resta a Advocacia Publica trabalhar ainda mais arduamente
para mudar essa cultura, promovendo a conciliagio e a arbitragem
como um relevante instrumento de consecug¢io da eficiéncia no Estado.

41 Criada pela Portaria AGU n° 1.099, de 28 de julho de 2008, com base no art. 11 da MP n® 2.180-35/01.

42 V. relagio completa das conciliagdes realizadas em <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
PaginasInternas/NormasInternas/ListarAtos.aspx? TIPO_FILTRO=Internet& TIPO_ATO=482>.
Acesso em: 20/09/2010.
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2.4 Informatizacdo da Atividade Judicial e Administrativa:
necessaria participacao da Advocacia Publica

Os avangos tecnolégicos na drea da informdtica tém sido
paulatinamente introduzidos na atividade estatal, sendo considerados
fortes instrumentos de aumento de eficiéncia. De uma parte, verifica-
se que eles proporcionam substancial economia de recursos humanos
e materiais; de outra, hd um ganho expressivo em facilidade de acesso
e celeridade. No entanto, esse processo impde grandes mudangas de
paradigma, nem sempre de ficil assimilagdo, seja para a Administragio,
seja para a sociedade. Nesse contexto, impde-se que a Advocacia Publica
nio se restrinja a figurar como mera expectadora, mas seja ativa
participante desse fendmeno, especialmente no tocante aos processos
Jjudiciais e administrativos.

No que diz respeito ao processo judicial, verifica-se nos tltimos
anos uma forte tendéncia a utiliza¢io de meios de comunicagio digital,
sendo o marco mais expressivo em nivel nacional a publica¢do da lei
n® 11.419/06, a qual tracou as linhas gerais para a informatizagdo
processual. Num primeiro passo, abriu-se a possibilidade de enviar
peticoes e documentos por meio digital, para serem posteriormente
juntadas aos feitos*. Mais recentemente*', a tendéncia tem sido ndo
s6 garantir o envio eletronico, mas criar sistemas de processamento
inteiramente eletronico dos feitos, eliminando por inteiro o papel*.

Tais medidas tém sido implementadas como formas de melhoria
e racionaliza¢do da prestagdo jurisdicional, servigo publico essencial
a um Estado Democratico de Direito. Nesse particular, ha que se
consignar que os atos relativos a digitalizacdo dos procedimentos
Jjudiciais nio tém conteddo jurisdicional, mas podem ser considerados
como atos administrativos tipicos, atinentes a tal servigo publico. Por
isso, verifica-se que a atuagdo do advogado publico se da de forma dupla:
por um lado, ele o faz na sua atribui¢do de velar pela efetividade da
atividade administrativa; por outro, a sua participagio é impositiva por
ser sua atividade essencial a Justi¢a, uma vez que as modificagdes de
procedimento impactam diretamente a sua realizagao.

48 Implantando tal sistema, vejam-se: Resolug¢do STJ n® 2/07 (e-PET); Resolugdo STF n°® 84407 (e-STF); IN
TST n° 80/07 (e-DOC). Consigne-se, ainda, que a possibilidade de enviar peti¢des por meio de aparelho
de fac-simile remonta a Lei n® 9.800/99.

44 Ressalvadas algumas iniciativas pioneiras, como a implantagdo do processo eletroénico nos Juizados
Especiais Federais da 4* Regido, em 2004 (Resolugao TRF4 n®. 13/04).

45 No ambito da Justi¢a Federal: Resolu¢do do TRF da 4* Regido n® 17/10 (“e-proc” para o rito ordinario e para
os feitos criminais) e as Resolugdes da Presidéncia do TRF da 1* Regido n° 600-25/09 e n® 600-26/09.
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A respeito disso, vé-se que é imperiosa a participa¢do da Advocacia
Puablica na elaboragio e concepgio dos sistemas de informatica, de
modo a aliar o saber técnico nessa area a parametros juridicos seguros.
Em outras palavras, s6 uma ampla participacdo dos sujeitos implicados
na realiza¢do da Justica poderd proporcionar a criagido de sistemas
simples e acessiveis, que conjuguem eficiéncia e garantia de direitos,
sem prejuizo de rigidos mecanismos de seguranca.

Além disso, é altamente relevante que tais sistemas atendam de
forma adequada as peculiaridades do exercicio da Advocacia Publica, de
modo a ndo comprometer a efetividade de sua atuagdo. [sso porque esses
sistemas sdo, via de regra, elaborados por técnicos da drea de informatica
contratados ou pertencentes ao Poder Judicidrio, formulando-os
com foco tdo somente na atividade dos juizes e da advocacia privada.
[sso acarreta, por vezes, que os sistemas ndo se mostrem adequados
para o advogado publico, que ndo raro lida com processos de massa,
necessitando, dentre outras ferramentas, de meios de acesso especiais
para estagiarios e servidores*.

Outro aspecto que impacta a atuagdo judicial do advogado publico,
na seara do processo digital, é a possibilidade de utilizagdo de novos
meios de prova com base em novas tecnologias. Se antes, no processo
em papel, o méximo que se podia era proceder a juntada de eventuais
fitas de video, ou CDs, de dificil manuseio, hoje é possivel a inser¢do no
processo de arquivos diversos que podem ser abertos com um click. Dessa
forma, a informatizagdo dos processos vem paulatinamente permitindo
a juntada de uma infinidade de arquivos contendo fotografias digitais,
gravagdes em dudio ou em video, planilhas, apresentacdes, dentre
outros, facilitando o esclarecimento de fatos e argumentos. Além disso,
essa possibilidade permite a documentacdo de atos judiciais por meios
digitais de dudio e video, sendo mais um instrumento de economia e
eficiéncia.

Em relagdo ao processo administrativo, observa-se a mesma
tendéncia de informatiza¢do, embora igualmente incipiente.
No ambito federal, as primeiras iniciativas mais substanciais
nesse sentido foram a criacdo do pregio eletrénico e do processo
administrativo fiscal*’. Mais recentemente, alguns Tribunais
trabalhistas e eleitorais tém implementado sistemas de processo

46 De modo a que se possam delegar tarefas administrativas de digitagdo, carregamento de documentos,
cadastramentos eletronicos, dentre outras.

47 V. Decreto n® 5.450/05 e Lei n° 11.196/05, respectivamente. Essa lei, em seu art. 113, alterou o Decreto n°
70.235/72, 0 qual tem status de Lei Ordindria por Delegagio do Decreto-lei n® 822/69.
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administrativo eletronico®®, havendo também iniciativas semelhantes
no ambito dos estados federados™.

Assim como no caso do processo judicial, certamente a
informatizagdo dos processos administrativos trard substanciais ganhos
em relagdo a celeridade e a economia, visto que serdo eliminados custos
com papel, transporte, arquivamento fisico e tantos outros. Observe-se
que o tempo de tramitagdo dos processos administrativos em papel, ndo
raro, é consumido na sua maior parte pelo seu tramite fisico, envolvendo
expedigdo, recebimento ou cadastramento, por exemplo, medidas que serdo
suprimidas. Ademais, havera um ganho para os administrados, no momento
em que poderio atuar no processo sem precisar locomover-se aos érgios
publicos, podendo acessar os feitos de forma mais agil e simples.

Na implementagio de tais mudangas do processo administrativo,
¢ igualmente imprescindivel a participa¢do da Advocacia Publica, de
modo a que possa aferir e intervir nos sistemas que servirdo de base
dos novos meios eletrénicos. Nessa senda, poderdo ser assentados os
requisitos minimos de seguranca juridica, de garantia de direitos e de
confiabilidade do sistema. Além disso, poder-se-4 eliminar dos tramites
medidas que ndo tenham substancial relevancia juridica, tornando-os
mais céleres e menos burocratizados.

A par disso, a informatizagio ressalta outro papel fundamental
do advogado publico, no que concerne a necessidade de aparelhamento
da Administragdo, especialmente em se tratando da aquisigdo de
equipamentos de computagio. Em que pese nido fazer parte da matéria
relativa ao Direito, o conhecimento minimo de questdes técnicas em
relagdo as novas tecnologias passa a ter particular relevancia na atuagdo
do advogado publico. Isso porque os contratos envolvendo informatica
abordario temas como implantagio de redes, servidores, sofwares, quase
sempre com valores expressivos.

Frente a essa realidade, impde-se nio s6 aferir se ha
compatibilidade entre os valores apresentados e os equipamentos a
serem adquiridos, mas fundamentalmente se ha proporcionalidade
entre suas configuracdes e o uso que deles se fard. Exemplificando com
situagdes concretas, ndo hd sentido na aquisi¢io de computador com
sofisticado processador para ser utilizado por servidores que apenas
utilizem editores de texto. [gualmente, ndo se afigura razoavel adquirir
caro servidor com capacidade para uma rede de 200 terminais se ele sera

48 Porexemplo: TST (Aton® 186, de 04/03/2008), TRT da 13" Regido (Ato n° 96, de 30/04/2009), TRT da 8"
Regido (a partir de 07/01/2010), TRE/RN (a partir de 06/09/2009) e TRE/RS (a partir de 01/09/2010).
49 Vejam-se os Estados de Goiés (Lei N° 17.039/10) e Sdo Paulo (Lei n° 18.457/09, apenas para o processo

administrativo fiscal).
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utilizado em reparti¢do que conta apenas como uma dutzia deles. Além
disso, é possivel que uma desarrazoada exigéncia técnica implique em
velado direcionamento do objeto da licitagdo, restringindo o ntimero de
participantes e majorando os custos para o Erdrio™.

Veja-se, ademais, que ndo sdo raros os casos em que empresas se
valem dessa “zona gris” gerada pela complexidade técnica para fraudar
licitagoes®, situagdo que deve ser arduamente combatida, como se vera
no tépico a seguir.

2.5 Combate a Corrupgéao: o advogado publico como articulador
de redes de atuacao em prol do cidadao e da integridade do
patrimonio publico

A corrup¢do é um mal endémico na realidade brasileira,
propiciando situagdes que vio desde o desvio de recursos publicos e
impunidade até a violagdo de direitos fundamentais. Como resultado,
tem-se um grave prejuizo a efetividade das politicas pablicas do Estado,
comprometendo seu desenvolvimento econémico e social. Embora
seja um problema que assola toda a comunidade internacional, o fato
é que os niveis de corrupgio verificados no Brasil sdo preocupantes™,
impondo-se uma atuagio incisiva no seu combate®.

Quanto as causas desse fendmeno, percebe-se que elas sdo
remotas e variadas, perpassando elementos culturais e histéricos,
cuja andlise refoge ao objetivo do presente estudo. No entanto,
como ressalta Emerson Garcia (2003), é possivel notar que o seu
crescimento estd intrinsecamente ligado a ineficiéncia estatal, seja
na esfera legislativa, administrativa ou jurisdicional. Além disso, tem

50 O TCU ja considerou desarrazoada a simples exigéncia de padrdo determinado de placas-mie,
situagdo que por si s6 quase dobrava o custo unitdrio de cada equipamento (Decisdo monocriética no
TC-001.187/2010-4, rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, 03/02/2010). Igualmente, tem considerado
incabivel a determinagio de exclusividade da compra de Zoners da mesma marca da impressora (Decisdo
monocritica no TC-027.182/2009-4, rel. Min. Benjamin Zymler, 03/02/2010).

51 Apenas como exemplo, veja-se recente investigagio da Secretaria de Direito Econémico do Ministério

da Justi¢a e da Policia Federal, onde foram constatados indicios de fraude e de formagdo de cartel entre

empresas de informdtica que respondiam por quase 80% das licitagdes do governo federal, na chamada

Operagdo “Mainframe” (noticia de 19/03/2009, disponivel em <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/

MJC39ESBSEITEMIDDO03SEB002D8814C77B8DF56E7B994044FPTBRIE.htm>. Acesso em: 27/09/2010).

52 Basta referir que o Brasil, em 2009, foi classificado em 75° lugar no ranking da ONG Transparéncia
Internacional, conforme noticia publicada em  <http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/mundo/

ult94u653429.shtml>. Acesso em: 28/09/2010.

53 O Brasil é signatario da Convengido das Nagdes Unidas contra a Corrupgio, ratificada pelo Decreto

Legislativo n® 348/05 e promulgada pelo Decreto n® 5.687/06.
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também sido considerada como uma de suas principais causas “a falta
de cooperagdo entre os 6rgidos e instituicdes responsaveis por combaté-
la” (SOUZA, A., 2010). Nesse particular, a Advocacia Puablica ganha
especial destaque, no momento em que, a par de sua atuagio direta,
sobressal seu papel de constituir um elo de ligagdo entre agentes e
6rgios estatais, de modo a tornar mais abrangentes e articuladas as
acoes de fiscalizagdo e repressio.

Isso se d4 porque o combate a corrupgio envolve, além da esfera
criminal, as esferas civel e administrativa, aqui compreendidas as
sangdes por improbidade, as quais sdo independentes entre si, como
Ja assente na Jurisprudéncia®. Essa multiplicidade acarreta, por vezes,
uma compartimentarizagfo na atividade dos agentes ptblicos que atuam
nessa seara, prejudicando uma agio conjunta mais estruturada. Por isso,
considerando que a Advocacia Publica tem ampla gama de atuacdo em
todos esses planos, poderd ela contribuir para melhor integra-los.

De fato, sé havera eficiéncia no combate a corrupgio se atuarem
conjuntamente Advocacia Publica, Ministério Publico, Defensoria
Publica, 6rgdos policiais, 6rgdos de controle e Poderes Publicos,
especialmente através de dérgdos especializados™. Ressalte-se, a esse
respeito, que nido basta uma repressido penal eficiente; é também
necessario que se tomem medidas efetivas de ressarcimento ao Erario e
de aplicagdo de san¢des administrativas. Da mesma forma, teria pouca
efetividade a mera aplicagio de pena administrativa, deixando impune o
agente na esfera criminal.

2.5.1 Atuacao da Advocacia Publica na Esfera Criminal

Embora, como visto, o titular da acdo penal publica seja o
Ministério Publico™, é altamente relevante a atuagdo da Advocacia
Publica na esfera criminal. Isso porque é comum que os entes publicos
tenham outros interesses juridicos na demanda, além da punicdo
criminal (p. ex. ressarcimento e demissdo de servidor), o que lhes
outorga legitimidade para integrar a lide como assistentes da acusacio,

como defende Eugenio Pacelli de Oliveira (2008, p. 388). Some-se a isso

54 Apenas como exemplo, v. MS 8.780/DF, Rel. Ministro Gilson Dipp, 8 Segéo, julgado em 08/10/2008, DJ
28/10/2008 p. 188.

55 Veja-se, no dmbito federal, o Conselho de Transparéncia Piblica e Combate a Corrupgio, 6rgao colegiado
e consultivo vinculado a Controladoria-Geral da Unido, criado pelo Decreto n® 4.923/03.

56 A agdo penal ¢ em regra piblica e incondicionada nos casos de crimes contra a Administragio ou

praticados contra o patriménio e interesse de entes federativos (art. 24, § 2°, do CPP).
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o fato de que em certos casos a propria lei determina expressamente tal
assisténcia®.

Ademais, a atuagdo da Advocacia Publica ao lado do MP pode
até mesmo suprir eventual omissdo no oferecimento de dentncia,
ante a possibilidade de ajuizamento de agdo penal privada subsididria
da publica®. Além disso, tem peculiar importincia a atuagdo no que
concerne ao requerimento e concretizagio de medidas assecuratorias,
tdo cruciais para garantir a efetividade do ressarcimento ao Erario.
Verifica-se, quanto a isso, que o ente estatal presentado pelo advogado
publico tem plena legitimidade para requerer medidas como o arresto
de bens e a hipoteca legal, na qualidade de ofendido™. Sobre este
ponto, cabe fazer uma releitura do art. 142 do CPP, o qual dispde
que caberd ao MP requerer tais medidas “se houver interesse da
Fazenda Publica”. Ora, como visto, a atribui¢do ordinaria de zelar
pelo interesse patrimonial dos entes estatais, no plano judicial, é da
Advocacia Publica, ndo se podendo entender que a norma referida lhe
subtraia tal prerrogativa. Em realidade, deve-se entender que o MP
também podera requerer tais medidas, sem prejuizo da atuagdo do
advogado publico nessa seara.

2.5.2 Apuracao e Repressao de Ilicitos na Esfera Civil-Administrativa

Na esfera civil-administrativa, abre-se igualmente um grande
leque na atuagdo do advogado publico, podendo ser ajuizadas a¢des civis
publicas para o ressarcimento do erdrio e para a aplicacio das sangdes
previstas na Lei 8.429/92%. Um desdobramento dessa tendéncia tem
sido a criagdo, em diversos 6rgdos de Advocacia Publica, de setores
especializados em atuagio proé-ativa®'.

Aqui, tem também grande importancia uma atuagio eficiente no
que concerne as medidas cautelares de indisponibilidade de bens, de
modo a garantir a efetividade de uma futura condenagio, especialmente
se considerado o tempo de duragdo dos processos e a possibilidade

57 Nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, ha previsao legal de assisténcia da CVM ou do BACEN
(Lei n°® 7.492/86, art. 26, pardgrafo tnico).

58 Art. 29 do CPP e art. 5°, LIX, da CRFB/88.

59 V.arts. 184 e 137 do CPP. Endossando esse entendimento, v. REsp 846.025/RS, Rel. Ministro Felix
Fischer, 5* T., julgado em 30/05/2008, DJe 04/08/2008.

60 Art. 17 dessa Lei , combinado com o art. 5° da Lei n° 7.3477/85.

61 No ambito da AGU, foi criado o Departamento de Patriménio Publico e Probidade Administrativa (Ato

Regimental n® 7/07), o qual tem coordenado uma rede de atuagdo em nivel nacional, com expressivos

resultados.
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de dilapidagdo dolosa de patrimonio dos responsdveis. Para tanto, a
Jurisprudéncia tem considerado que ndo ha necessidade de demonstragao
inequivoca de tal dilapidagio, sendo o periculum in mora presumido, desde
que se demonstrem fortes indicios de responsabilidade na pratica de ato
de improbidade®, entendimento também aplicdvel ao processo penal®.
Igualmente, as medidas cautelares podem ser propostas antes mesmo do
recebimento da agio de improbidade — ou na fase do inquérito policial, no
caso da agdo criminal®—, o que aumenta as suas chances de sucesso.

Além disso, ainda que as demandas em questdo ndo sejam ajuizadas
originariamente pela Advocacia Publica, é plenamente vidvel a sua
participagio, ante a possibilidade de litisconsércio ulterior no pélo ativo
da lide (art. 17, § 8° da Lei n® 8.429/92). Isso ganha especial relevincia
no momento em que a Jurisprudéncia tem reconhecido que a legitimidade
para pleitear medidas meramente ressarcitérias do Erdrio é do ente
lesado, ndo sendo do Ministério Publico, como j4 referido antes. Assim,
caso ajuizada a¢do de improbidade, em ndo havendo a participagio do
ente publico lesado na demanda, podera ser prejudicado eventual pedido
de ressarcimento ao erario, comprometendo-lhe a efetividade.

A par disso, tem-se que o advogado publico pode, na fase pré-
processual, requisitar informacoes e até mesmo proceder a diligéncias
de cunho investigativo. Observe-se que, na esfera penal, o STIF tem
reconhecido que o Ministério Publico pode realizar atividades
investigativas, fundado na teoria dos “poderes implicitos”®. Por isso,
mutatis mutandis, se a Advocacia Publica é atribuida ndo s6 a defesa
Jjudicial de entes publicos, mas a proposicdo de a¢des de cunho proé-ativo,
nada obsta a que, com base nessa mesma teoria, possa ela ultimar atos
instrutérios com foco em sua atuacio civel e administrativa.

Assim, poderdo ser instaurados inquéritos civis, procedimentos
de coleta de informacdes ou instrumentos congéneres, de modo a
reunir subsidios e preparar uma futura instrugo processual. Da mesma
forma, poderd ser realizada a produgio direta de provas que se fizerem
oportunas, vedados para tanto os meios que forem ilicitos ou pertinentes
apenas ao processo penal®. Pode-se, por exemplo, colher o depoimento

62 REsp 1115452-MA, Relator Ministro Herman Benjamin, julgado em 06/04/2010, 2* T., Dje 20/04/2010.

63 TRF4, AC n% 200470000152488/PR, 7* Turma, Rel. Des. Federal Néfi Cordeiro, publ. em 16/06/2006.

64 STJ—REsp 882400/RJ, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 6* T., julgado em 22/11/2007, DJ
10/12/2007 p. 460.

65 V. RE 468523, Relatora Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 01/12/2009, DJe-030
18/02/2010, publ. em 19/02/2010.

66 Nio haveria, por exemplo, a possibilidade de requerer judicialmente medidas como quebra de sigilo
telefénico e bancario (v. Lei n® 9.296/96 e LC n° 105).
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de pessoas, produzir fotos, videos ou gravacoes em dudio (respeitando-se
as limitagdes constitucionais), inspecionar pessoalmente determinados
lugares e mesmo obter informagdes publicas da internet.

Em suma, o que se defende é que a efetividade da atuagio da
Advocacia Publica e dos demais responsaveis pelo combate a corrupgio
se dé de forma integrada, ressaltando-se a importéncia do intercambio
de informagoes entre eles. Para tanto, impoe-se fomentar uma cultura
de troca de elementos probatérios, copias de inquéritos, processos
administrativos, autos judiciais, provas. Assim, da mesma forma como o
advogado publico pode se valer de eventual prova emprestada de processos
criminais, a lhe ser encaminhada pelo Ministério Piblico ou pela Policia,
podera ele igualmente remeter a esses 6rgdos elementos que sirvam
para instruir inquéritos policiais ou a¢des penais. No mesmo sentido, é
imprescindivel estabelecer uma ligagdo com os érgios de controle de
atividades financeiras®, Tribunais de Contas, 6rgdos responsaveis pela
arrecadagio de tributos, oficios registrais, 6rgdos militares, dentre outros,
os quais tém plenas condi¢des de fornecer subsidios de alta qualidade
para a atuacdo judicial e administrativa do advogado publico.

Mais do que isso, é crucial que haja também cooperagio e
intercambio entre os préprios érgios de Advocacia do Estado, aqui
incluindo todas as esferas federativas. Nesse particular, ndo raro se
véem vdrias execugdes fiscals propostas contra um mesmo sujeito
passivo, por entes das trés esferas federativas. Por certo, o intercambio
de informagdes a respeito de pesquisas patrimoniais, dados do devedor,
fraudes a execugdo poderia tornar mais efetiva e econdémica a cobranga
realizada®. Ademais, é preciso reforgar essas medidas também no ambito
interno dos 6rgdos de Advocacia Publica, evitando que, de um lado,
esteja-se movendo execucdo contra um determinado particular e, de
outro, esse mesmo particular, em outra demanda, receba integralmente
valores por meio de precatério, sem qualquer compensagio®.

2.5.3 Prerrogativas Funcionais do Advogado Publico?

Como se vé, hd muitos pontos de convergéncia entre as atividades
da Advocacia Publica e do Ministério Publico, especialmente em se

67 Como exemplo, no dmbito federal, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF (art. 14 da
Lei n®9.613/98).
68 V.aprevisio de cooperagio federativa nessa drea prevista no art. 199 do CTN.

69 A efetividade da nova norma do art. 100, § 9°, da CRFB/88 (incluida pela EC n°® 62/09), dependerd

especialmente da integragio dos membros da Advocacia Publica.



Eder Mauricio Pezzi 153

tratando de combate a corrupgio, como visto. No entanto, a Constitui¢io
nio estendeu expressamente ao advogado publico as mesmas garantias
de autonomia funcional e administrativa, vitaliciedade e iInamovibilidade.
Tal distingdo, em se tratando da tutela do interesse publico, ndo tem
razdo de ser, visto que tals prerrogativas sdo altamente relevantes
para garantir uma atuacdo incisiva e independente de ingeréncias
politicas. Isso se torna mais evidente quando se considera que, embora
a Advocacia Publica via de regra esteja inserida administrativamente
no Poder Executivo, por vezes hd necessidade de atuar contra agentes
publicos integrantes desse préprio Poder ou insurgir-se ante eventuais
atos administrativos ilegais por eles praticados.

Em realidade, como acentua Moreira Neto (1992, p. 93), a
atuagdo do advogado publico deve ser pautada tnica e exclusivamente
por sua consciéncia e orientagdo cientifica, ndo se podendo admitir a
sujeicdo das Procuraturas Constitucionais a qualquer outro Poder do
Estado. Some-se a isso o fato de que “se essenciais sio todas as fungdes
previstas na Constituigdo como tal, por 6bvio, devem contar com as
mesmas garantias” (CARPES, 2007, p. 31).

Pode-se dizer, no entanto, que, em sendo advogado, conta o
membro da Advocacia Publica com as prerrogativas inerentes a tal
condi¢do, sendo que o vinculo funcional com a Administragio nio
lhe “retira a isengdo técnica nem reduz a independéncia profissional
inerentes a advocacia” (Lei n° 8.906/94, art. 18). Entretanto, se
essa prerrogativa nio é acompanhada de garantias, especialmente a
inamovibilidade e a independéncia funcional e administrativa, nio
parece que ela tenha condig¢oes de valer efetivamente.

Ocorre que, infelizmente, o STF tem considerado que a Advocacia
Publica encontra-se subordinada hierarquicamente ao Chefe do Poder
Executivo, tendo julgado inconstitucionais as disposi¢des de algumas
Constitui¢oes Estaduais que buscaram atribuir garantias a Procuradores
do Estado™. Isso ndo significa, contudo, que nio se deva seguir a luta
pela implementacdo de tais garantias, tanto no ambito legal™ quanto no
constitucional™, visto que elas sdo essenciais a efetividade da atuagio
do advogado publico e ao préprio desenvolvimento do Estado. Mais do

70 V. ADI 291, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 07/04/2010, DJe-168
(09/09/2010), publicada em (10/09/2010) e ADI 1246-MC, Relator Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno,
julgado em 06/09/1995, DJ 06/10/1995, p. 83.127.

71 Tal questdo tem sido objeto de debates em relagéio ao anteprojeto da nova lei organica da Advocacia-Geral
da Unido, especialmente no que toca as prerrogativas funcionais e de foro especial.

72 Ver a esse respeito, a PEC n°® 452/2009, a qual prevé a inclusio no texto constitucional de prerrogativas

semelhantes as do Ministério Puablico.
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que isso, impde-se reafirmar dia-a-dia o verdadeiro papel da Advocacia
Publica, com coragem e firmeza, mostrando que outra leitura da
Constituigdo é possivel.

3 CONCLUSAO

As demandas do Estado social brasileiro, neste inicio de Século
XXI, impoem-lhe intensificar a eficiéncia nas suas a¢des, de modo a que
se realizem em concreto as finalidades previstas na Constituigdo. Tal
eficiéncia, mais do que ligada a uma mera equagdo econémica de custo-
beneficio, deve estar pautada sobretudo pela promogdo da dignidade
da pessoa humana, a qual estd intimamente ligada a efetividade das
politicas publicas estatais.

Nesse contexto, abrem-se novos horizontes para a atuagdo
da Advocacia Publica, cabendo-lhe desempenhar um papel ativo e
tundamental para o desenvolvimento do Estado. Embora muitos sejam
os matizes dessa mudanca, buscou-se destacar aqueles que se mostram
mais relevantes, podendo-se consolidar as seguintes conclusdes:

1. A atuagdo judicial do advogado publico deve ser pautada
pela efetividade do processo, com foco nos seus resultados.
Para tanto, mostram-se como valiosos meios a utilizagio de
pedidos subsididrios e uma atuagio prioritaria nos feitos que
mais impactam os direitos da sociedade e do Estado.

2. A Advocacia Publica deve assumir seu papel de coautora
de politicas publicas, atuando desde a elaboragio até a sua
implementagio concreta. Nessa seara, a atividade consultiva
deve ter uma postura orientadora, garantindo a juridicidade
da atividade estatal.

3. Noquetocaao processo administrativo, relevante instrumento
de desjudicializagdo de controvérsias, a Advocacia Publica
deve orientar e exigir das autoridades administrativas um
procedimento pautado pela simplicidade e pela garantia
dos direitos do cidaddo e do Estado. A par disso, tem ela
tundamental papel na conciliagdo entre entes e érgios da
Administragio.

4. A informatizagio da atividade judicial e administrativa nio
pode prescindir da participagdo da Advocacia Publica, que
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deve zelar pela implementagio de sistemas eficientes, seguros
e adequados a sua atuagio.

5. O combate a corrup¢io deve-se dar de forma coordenada e
abrangente, tendo a Advocacia Publica papel fundamental na
formagdo de redes de atuagdo dos agentes que atuam nessa
seara. Além disso, é altamente relevante sua atividade na esfera
criminal e na defesa pré-ativa do interesse publico, incluindo-se
arealizacdo de atos investigativos, dentro dos limites expostos.
Nio obstante nido conte com garantias funcionais expressas
para tal manus, o advogado publico deve seguir lutando com
coragem e firmeza no desempenho de seu papel constitucional.
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RESUMO: A presente dissertacdo pretende realizar uma pesquisa
de direito constitucional e administrativo sobre a Advocacia-Geral
da Unido e a sua relagdo com o Estado, em uma perspectiva de seu
desenvolvimento na dicotomia entre o ptblico e o privado. Por meio da
pesquisa dogmadtica e instrumental, e da técnica bibliografica, pretende-
se analisar os contornos da Advocacia-Geral da Unido, quanto a sua
criagdo, seus objetivos e na execugdo do papel de defensora do interesse
publico e da viabilizagdo das politicas puablicas. Em seguida, almeja-se
adentrar nos contornos do Estado, para reconstruir a nogdo sobre a
instituicdo dentro de uma tensdo entre o publico e o privado, desde a
Grécia, até os dias de hoje. No intuito de apresentar de maneira mais
holistica arelagdo entre o Estado e a AGU, intenta-se em seguida mostrar
a sua atuacfo nas esferas consultiva e contenciosa, demonstrando-se
que a pratica de tal institui¢do ja trabalha com a complementaridade
entre o publico e o privado. Para essa tarefa, serd dada especial atencio
a atuacgdo da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracgdo
Federal (consultivo) e os Juizados Especiais I'ederais Itinerantes
(contencioso) na perspectiva de um Estado e de sua representagdo. Ao
se verificar a existéncia de uma relagio entre a AGU, Estado e sociedade
espera-se poder propor uma reflexdo sob o desenvolvimento do Estado,
e o papel da AGU nessa pretensdo, no intuito de transformar a politica
publica possivel sem prejuizo das garantias dos cidaddos.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia-Geral da Unido. Estado. Publico.
Privado. Cidadania.
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INTRODUGAO

O acompanhamento de 3,5 milhdes de agdes em defesa da politica
publica s6 em 2009'. A recuperacgdo, em 2009, de aproximadamente
14 bilhdes de reais devidos a Fazenda Publica Federal®. Em apenas
um juizado especial federal itinerante, 3.514 audiéncias realizadas em
apenas 10 dias de mutirdo no interior de Tocantins’. Acompanhamento
diario de 6.948 agdes judicial e procedimentos administrativos que
impugnam as obras do PAC — Programa de Acelerag¢io do Crescimento,
sem qualquer liminar contrdria a Administracio vigente*. Cerca de
8.000° advogados publicos trabalhando diariamente no consultivo e
contencioso da Administrag¢do Publica.

Essas sdo algumas das atividades desenvolvidas por uma instituigéo
que tem pouco mais de 20 anos: a Advocacia-Geral da Unido - AGU.

Apesar de sua pouca idade e do tamanho das tarefas que tem em
sua atribuigdo, muitos sdo as realiza¢cdes da AGU desde a sua criagio.
No entanto, ainda maiores sdo as suas possibilidades, quanto a relagio
sociedade, Estado e AGU.

Diante dessa perspectiva, qual pode ser o papel da Advocacia-
Geral da Unido no desenvolvimento do Estado?

Essa é exatamente a pergunta que desafia o presente estudo.

Para tal intento, espera-se comegar o trabalho com uma nogio
sobre a Advocacia-Geral da Unido, passando por sua criagdo, com a
Constitui¢do de 1988, sua composicio e seus objetivos almejados - a defesa
do interesse publico e a viabilizagdo das politicas publicas — construidos
na experiéncia desses anos de atuagdo. Ta medida se mostra imperiosa,

1 GRIPP, Patricia. Procuradores federais atuaram em mais de trés milhdes de agdes em 2009 na defesa
de politicas publicas. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 29.01.2010. Disponivel em: <http://
www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplatelmagemTexto.aspx?idConteudo=123862&id_site=3>. Acesso
em: 20.09.2010.

2 . Balango Geral da Unido. Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/divia-ativa-da-

unido/dados-estatisticos>. Acesso em: 6. set. 2010.

3 GRIPP, Patricia. Do total de processo analisados, 74,8% resultaram em acordo, improcedéncia ou extingao.
Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 08.09.2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/
site/ TemplatelmagemTextdThumb.aspx?idConteudo=149138&id_site=1116>. Acesso em; 23.09.2010.

4 GRIPP, Patricia. Consultor-Geral aponta desafios na preparagio da Copa e das Olimpfadas, durante IT
CBCIJE. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 12.07.2010. Disponivel em: Disponivel em: <http://
www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateImagemTexto.aspx?idConteudo =123862&id_site=3>. Acesso
em 20.09.2010 e 23.09.2010.

S

777777 Advogado-Geral faz defesa da conciliagdo. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em:

30.09.2010.  Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateMidiaTextoThumb.
aspx?idConteudo=150065&id_site=3> Acesso em: 04 out. 2010.
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para nio s6 melhor se conhecer qual é o trabalho de tal institui¢do®, mas
também para se aprender em que pontos sdo viaveis melhoras.

Como segundo passo, espera-se adentrar na discussio sobre o Estado
e as formas hdbeis a garantir o seu desenvolvimento. Para esse intento, esta
monografia volta seus olhos para o paradoxo existente dentro da nogo de
Estado, entre o publico e o privado. A proposta, entdo, sera reconstruir a
idéia de Estado — dentro da perspectiva publica e privada -, desde a Grécia
até os dias de hoje, para se buscar compreender o que se pode aferir dessa
experiéncia e quais podem ser o seus reflexos na representagio judicial
e extrajudicial. Em suma, a questdo posta que desafia esta monografia
¢é a seguinte: 0 que a tensdo entre o publico e privado — que caracteriza
o Estado Moderno - pode fornecer a quem busca o desenvolvimento do
Estado? Qual é, ou pode ser, o papel da AGU nessa perspectiva?

Ainda nesse percurso, o passo seguinte serd pesquisar qual
o papel da Advocacia-Geral da Unido — AGU dentro dessa relagdo
publica e privada como elemento catalisador do amadurecimento e
desenvolvimento do Estado brasileiro. Para ndo estancar essa tarefa
na teoria, o capitulo trés adentrard em exemplos praticos de como
essa relacio entre AGU, como representante do Estado, e a sociedade
civil pode ter efeitos gratificantes na construcio da cidadania e do
Estado Democratico de Direito brasileiro.

Trilhado o caminho proposto, ao se aceitar dar os passos
aqui sugeridos, almeja-se que o destino final deste percurso possa
desvendar novas perspectivas para o papel da AGU na sociedade.
Isso, como se pretende demonstrar, parece a esta monografia possivel
nio s6 pelo trabalho hoje desenvolvido pela instituigdo — ao qual se
espera trazer luz -, mas acima disso pelas novas reflexdes sobre a
ideia de Estado que a relagdo entre publico e privado pode conceder
a possivel parceria entre a Advocacia-Geral da Unido e a sociedade.

Tragados os principais pontos a serem desenvolvidos, convida-
se o leitor para trilhar esse itinerdrio.

1 A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU

Advocacia-Geral da Unido - AGU é uma institui¢do criada pela
Constituigio Federal de 1988. Isso mesmo. Trata-se de uma criagdo

6 Estudos como o presente podem evitar enganos sobre a atuagdo da AGU como a formulada pelo candidato
a Presidéncia da Republica, José Serra, ao afirmar que ha “politiza¢do” e indicagio partidaria na AGU.
Para esclarecimentos sobre o equivoco de tais afirmagdes: ______. Advocacia-Geral rebate criticas de

José Serra contra a institui¢ao. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/

sistemas/site/ TemplatelmagemTexto .aspx?idConteudo=150057&id_site=3>. Acesso em 03 out. 2010.
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recente, de pouco mais do que 20 anos’, mas que 4 passou por grandes
transformacdes.

Antes do surgimento da AGU?, a atribui¢do de defesa da sociedade,
juntamente com a dos interesses do Estado, era cumulada em grande
parte por uma tnica carreira: o Ministério Publico Federal® - MPF. Parece
inacreditdvel, mas durante muito tempo'’, o MPF assumiu uma fungio
hibrida de fiscal da lei e advogado da Unido, posi¢des flagrantemente
inconcilidveis''. Para acabar com tal problema, houve a criagio da carreira
da Advocacia-Geral da Unido em 1988, o que exigiu dos membros do
Ministério Publico Federal a op¢io dentre as duas carreiras. Ou seriam
fiscais da lei, ou seriam defensores dos interesses do Estado'®.

7 Prova disso sdo trabalhos sobre a sua histéria, como por exemplo: GUEDES, Jefferson Carls;
HAUSCHILD, Mauro Luciano; COSTA, A. B. ; SILVA, A. M.; SILVA, B. C. ; ROCHA, Eduardo G.
; MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de; TEMPERANI, P. B. Nos Limites da histéria: a construgio da
Advocacia-Geral da Unifo. Brasilia: Unip - Unate, 2009.

8  Melhor detalhando esse contexto, Juan Pablo Couto explica como era dividida antes essa competéncia:
“Antes da promulgagdo da Constituigdo da Republica de 5 de outubro de 1988 a representagio judicial
da Unido (Administragdo Direta) estava a cargo do Ministério Publico da Unido e as atividades de
consultoria e assessoramento jurfdicos do Poder Executivo estavam confiadas & Advocacia Consultiva
da Unido, que tinha como instdncia maxima a Consultoria- Geral da Republica e era composta pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (no Ministério da Fazenda), pelas Consultorias Juridicas (nos
demais Ministérios, Estado-Maior das Forgas Armadas e Secretarias da Presidéncia da Reptblica), pelos
6rgdos juridicos dos Gabinetes Militar e Civil da Presidéncia da Republica, pelas Procuradorias-Gerais
e departamentos juridicos das autarquias e das fundagdes federais, e pelos érgaos juridicos das empresas
publicas, sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pela
Unido. Exercia parcialmente a representagio extrajudicial da Unido a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional — PGFN, como érgio do Ministério da Fazenda.” Cf. CARVALHO, Juan Pablo Couto de. 15
anos da Advocacia-Geral da Unido: Breve retrato do maior escritério de advocacia do pafs. In. Revista
da ESMARN. Disponivel em: <http://www.esmarn.org.br/revistas/index.php/revista_teste/article/
viewFile/122/134>. Acesso em 04 out. 2010.

9  Sobre o tema, Jodo Carlos Souto explica que “O resgate do sentido do Ministério Piblico, como instituigdo
permanente e voltada para a ‘defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis’, assegurando-lhe inclusive ampla independéncia funcional e administrativa,
foi inegavelmente, uma medida sensata e de amplo alcance social tomada pela Assembléia Nacional
Constituinte”. Cf. SOUTO, Jodo Carlos. 4 Unido Federal em juizo. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 33/34.

10 Segundo explicagio de Fernando Luiz Albuquerque Faria, tal atribui¢do hibrida do Ministério Publico
Federal, e em alguns casos do Ministério Puiblico Estadual, ocorre desde a Constitui¢do Federal de 1946.
Cf. FARIA, Fernando Luiz Albuquerque. A Procuradoria-Geral da Unido, os Interesses Primarios e
Secundirios do Estado e a Atuagdo Proativa em Defesa do Estado Democritico de Direito e da Probidade
Administrativa. In Revista da AGU, ano VII, n. 17, Brasilia-DF, out/dez. 2008. p. 11.

11 SOUTO, Jodo Carlos. 4 Unido Federal em juizo. Sio Paulo: Saraiva, 1998. p. 34.

12 Nesse sentido: LC n° 73/1973, art. 61: “A op¢io, facultada pelo § 2° do art. 29 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias da Constitui¢do Federal, aos Procuradores da Republica, deve ser
manifestada, ao Advogado-Geral da Unifo, no prazo improrrogével de quinze dias, contado da publicagio

da lei prevista no paragrafo tinico do art. 26 desta lei complementar.”
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A divisdo de competéncias entre o MPF e a AGU, como j4 alertado,
adveio da Constitui¢do Federal de 1988. Dentro do Titulo IV — que trata
sobre a organizagdo dos poderes — foi criado um capitulo (o de nimero
IV) especialmente para tratar sobre “as fungdes essenciais a justica’.
Aqui se abriu um espago na Secdo II para criar uma nova instituigio, que
atuaria em defesa do Estado. A Advocacia-Geral da Unido:

Art. 131 - A Advocacia-Geral da Unido é a institui¢io que,
diretamente ou através de érgdo vinculado, representa a Unido,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento,
as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

§ 1°- A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral
da Unido, de livre nomeagdo pelo Presidente da Republica dentre
cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notével saber juridico e
reputagdo ilibada.

§ 2°- O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituigdo de que
trata este artigo far-se-a mediante concurso publico de provas e titulos.

§ 38° - Na execugdo da divida ativa de natureza tributaria, a
representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

Da simples leitura do caput do dispositivo constitucional
parece certo concluir que ¢é atribui¢do da Advocacia-Geral da Unido
a representacdo judicial ou extrajudicial da Unido, nas atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo'. Conforme
expressamente mencionado no caput, a representagdo poderia ocorrer
diretamente ou por meio de 6rgdo vinculado'.

13 Conforme Fernando Luiz Albuquerque explica, a atuagao da AGU também detém caréter de controle estatal
e proativo. Antecipando-se aos problemas. Um dos exemplos de competéncia estranha a Lei Complementar
n° 73/1998 é a intervengdo da Unido nas causas de grande reflexo patrimonial em que sejam autoras, ou
rés, autarquias, fundagdes publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais (art. 5° da
Lei 9.469/1997). Ct. FARIA, Fernando Luiz Albuquerque. A Procuradoria-Geral da Unido, os Interesses
Primarios e Secundarios do Estado e a Atuagio Proativa em Defesa do Estado Democratico de Direito e da
Probidade Administrativa. In Revista da AGU, ano VII, n. 17, Brasilia-DF, out/dez. 2008. p. 19.

14 Note-se que os 6rgios vinculados referidos sdo as autarquias e fundagdes publicas, que possuem
representagdo juridica prépria, mas se encontram subordinadas a orientagio do Advogado-Geral da
Unido. Cf. SOUTO, Jodo Carlos. 4 Unido Federal em juizo. Sio Paulo: Saraiva, 1998. p. 85. Conforme
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O dispositivo constitucional foi regulamentado'” pela Lel
Complementar n® 73, de 1993 (Lei organica da Advocacia-Geral da
Unido) que definiu quais seriam os érgdos da AGU' e deu especial
aten¢do a fun¢do do Advogado-Geral da Unido'’, como de livre
nomeagio do Presidente da Republica, para o assessoramento do Poder
Executivo, nos termos ja expressos na Constitui¢do Federal de 1988.

No entanto, a divisdo entre os 6rgdos da AGU' e as entidades
vinculadas mostrou-se na pratica problematica, pela falta de coordenacio
quanto a atuagio e em fun¢io da irracionalidade de seu modelo, ao
tornar invidvel a orientagdo normativa e a supervisdo técnica do
Advogado-Geral da Unido quanto a todos os érgdos'”. Entio, no intuito
de sanar tais deficiéncias, foi criada a carreira tGnica de procurador
tederal®, pela medida proviséria n° 2.048-26, de 29 de junho de 2000,

expresso no artigo 2° IV, § 3°, Da LC 73/1993: “As Procuradorias e Departamentos Juridicos das
autarquias e fundagdes piblicas sdo 6rgdos vinculados a Advocacia-Geral da Unido.”

15 Note-se que apesar de expressa previsdo constitucional no artigo 29 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias de que o projeto de lei complementar sobre a Advocacia-Geral da Unido
deveria ser encaminhado ao Congresso Nacional no prazo de 120 dias da Promulgagio da Constitui¢do
Federal, diante de contratempos no envio pelo Ministro da Justi¢a, Saulo Ramos, e reformulagdes como
a de Célio Silva, Consultor-Geral da Repuiblica, a referida lei complementar, e a prépria AGU s6 se
materializaram 5 anos depois, no governo do Presidente Itamar Franco. Cf SOUTO, Jodo Carlos. 4 Unido
Federal em juizo. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 52.

16 Nos termos do artigo 2° 1, da LC n® 78/1998, sdo érgéos de diregéo superior da AGU: a) o Advogado-Geral
da Unido; b) a Procuradoria-Geral da Unido e a da Fazenda Nacional; ¢) Consultoria-Geral da Unido; d) o
Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido; e e) a Corregedoria-Geral da Advocacia da Uniéo.

17 Art. 8°,da LC n® 73/93: A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unifo, de livre
nomeagio pelo Presidente da Repuiblica, dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber
juridico e reputagéo ilibada.

“§ 1° - O Advogado-Geral da Unido é o mais elevado 6rgido de assessoramento juridico do Poder
Executivo, submetido a direta, pessoal e imediata supervisao do Presidente da Republica.”

18 Aldemario Castro critica até mesmo a separagdo de competéncia definida pela LC n® 73/1993, dentre
dois 6rgdos da AGU, quais sejam, entre a atua¢do da Procuradoria-Geral da Unido e a Procuradoria da
Fazenda Nacional. Explica: “A experiéncia da atual AGU, com dois érgios de representagio judicial da
Unido, apesar de razoavelmente definidas as suas competéncias, confirma amplamente a inconveniéncia
e a inadequagdo da dualidade. A superposigdo de esfor¢os, em intimeros casos, a dispersdo de energias,
em outros tantos, o aumento de despesas e os varios conflitos internos gerados (velados e explicitos) sdo
os subprodutos mais visiveis da dualidade hoje posta.” CASTRO, Aldemario Araujo. Uma proposta de
reestruturagio da Advocacia-Geral da Unido. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 41, maio 2000. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=308>. Acesso em: 06 out. 2010

19 FREITAS, Marcelo Siqueira. A Procuradoria-Geral Federal e a Defesa das Politicas e do Interesse Ptiblico

a Cargo da Administragdo Indireta. In Revista da AGU, ano VII, n. 17, Brasilia-DF, jul/set. 2008, p. 11.

20 Reeditada intimeras vezes, até a Medida Proviséria n® 2.229-43, de 06 de setembro de 2001.
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com a atribui¢do de assumir quase®' todas as atividades juridicas das
autarquias e fundagdes publicas federais®. Nasce assim a Procuradoria-
Geral Federal — PGF, como érgéo vinculado a AGU.

Apesar de suas diferengas materiais, as atribui¢des dos 6rgios
da AGU e de suas entidades vinculadas®® podem ser dividas em duas
grandes esferas de atuagdo: a) o consultivo e b) o contencioso®. Na
primeira de tais esferas, a atribui¢do da AGU é preventiva. A missio
institucional da AGU é “exercer o controle de legalidade administrativa,
colaborando para que sejam expungidos da Administra¢do Publica
Federal comportamentos que destoam dos comandos normativos”.*

21 Explica-se que ndo se encontra na atua¢io da PGF a defesa do Banco Central do Brasil. Para tanto, hd a
Procuradoria-Geral do Banco Central, com vinculagdo a AGU. “Ha uma peculiaridade especifica no caso de
Banco Central do Brasil. Embora seja uma autarquia, as fungdes de representagio e assessoramento juridico
sdo cometidas & Procuradoria-Geral do Banco Central — PGBC e nio a Procuradoria-Geral Federal. Em tese
hé vinculagdo da Procuradoria-Geral do Banco Central a Advocacia-Geral da Unido, entretanto, o 6rgio estd
atrelado a estrutura administrativa do Banco Central do Brasil, subordinado diretamente ao seu Presidente”.
Ct. RAMOS, William Junqueira. A misséo institucional da Advocacia-Geral da Unido no Estado brasileiro .
Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 2026, 17 jan. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
aspPid=12207>. Acesso em: 04 out. 2010. Sobre o mesmo tema, Leonardo Cunha adverte que “O Banco Central
do Brasil, diante da legislagdo prépria, ficou de fora dessa regra, mantendo quadro préprio de procuradores
autdrquicos, ndo se confundindo nem pertencendo a categoria dos procuradores federais.” CUNHA, Leonardo

José Carneiro. A4 Fazenda Piiblica em juizo, 5. ed. Sao Paulo: dialética, 2007. p 28.

22 Cf. art. 10, da Lei 10.480, de 2 de julho de 2002. Marcelo Siqueira explica que a PGF decorreu da
unificagdo de quase duzentos 6érgios juridicos isolados e que até entdo integravam a estrutura de tais
entes federais. Registra ainda, que hd a excegdo do Banco Central do Brasil. Cf. FREITAS, Marcelo
Siqueira. A Procuradoria-Geral Federal e a Defesa das Politicas e do Interesse Publico a Cargo da
Administragdo Indireta. In Revista da AGU, ano VII, n. 17, Brasilia-DF, jul/set. 2008, p. 13.

23 Nesse sentido, a LC n° 73/93: “Art. 17 - Aos 6rgdos juridicos das autarquias e das fundagoes publicas compete:
I - a sua representagio judicial e extrajudicial; IT - as respectivas atividades de consultoria e assessoramento
juridicos; ITI - a apuragdo da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas atividades,
inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranga amigavel ou judicial” E ainda complementa: “Art. 18. No
desempenho das atividades de consultoria e assessoramento aos 6rgios juridicos das autarquias e das fundagdes
publicas aplica-se, no que couber, o disposto no art. 11 desta lei complementar. A Lei. 10.480/2002,por sua
vez, define a atribuigdo assim: Art. 10. A Procuradoria-Geral Federal compete a representagio judicial
e extrajudicial das autarquias e fundagdes publicas federais, as respectivas atividades de consultoria e
assessoramento juridicos, a apuragio da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas
atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranga amigével ou judicial.

24 Também adota essa divisdo, quanto a atuagio da AGU: FARIA, Fernando Luiz Albuquerque. A
Procuradoria-Geral da Unido, os Interesses Primarios e Secundarios do Estado e a Atuagdo Proativa em
Defesa do Estado Democrético de Direito e da Probidade Administrativa. In Revista da AGU, ano VII, n.
17, Brasilia-DF, out/dez. 2008. p. 18.

25 MACIEL, Omar Serva. A Advocacia-Geral da Unido como fomentadora de politica ptiblica ambiental: um
enfoque na APA da Mantiqueira (uma APA de “papel”?). In. Revista da AGU, ano VII, n. 16, Brasilia-DF,
abr/jun. 2008. p. 253.
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Ja no &mbito do contencioso, a atribui¢io institucional é a defesa da
Unifo e de sua Administragdo indireta, nos mais diversos ambitos do litigio
Judicial*®. Exemplo de atuagdo hibrida — que pode ocorrer tanto no ambito
Judicial, como no consultivo - é o da Camara de Conciliagdo da AGU*".

Por hora, nos limitaremos ao acima dito sobre as atividades de
consultoria e contencioso, pois tais missoes serdo ainda oportunamente
trabalhadas.

Socorrendo-se, porém, de divisdo diversa, mas com a mesma
pretensdo, Ronaldo Vieira explica que a AGU detém uma tripla
missdo constitucional: a) a representagio judicial da Unido, incluidos
af os trés Poderes da Republica; b) a representagio extrajudicial da
Unido, da mesma forma, abarcando os trés Poderes; e ¢) a consultoria
e assessoramento juridico do Poder Executivo.”® O autor faz uma
divisdo triplice, para inserir a representag¢io extrajudicial como
categoria auténoma, mas mantém, em esséncia, as atribui¢des gerais
da AGU.

Note-se que, independente da divisdo de atribuigdes da AGU
que se faga, parece certo que o seu objetivo final serd sempre a defesa
do interesse publico®. Mais ainda, como defende Marcelo Siqueira, a
missdo institucional da AGU ¢é defender as politicas e os interesses
publicos a cargo da Administragao®.

Muitas podem ser as razdes para se defender que a intengdo
da AGU ¢ a defesa do interesse publico. Uma delas é o fato de que
as carreiras que integram a AGU tém como mecanismo de acesso a

26 Sobre a capilaridade necessaria a defesa empreendida pela AGU, Marcelo Siqueira explica que a criagdo
da PGF, por exemplo, representa a presenca hoje unificada da instituigdo em mais de 200 cidades. Cf.
FREITAS, Marcelo Siqueira. A Procuradoria-Geral Federal e a Defesa das Politicas e do Interesse Publico
a Cargo da Administragdo Indireta. In Revista da AGU, ano VII, n. 17, Brasilia-DF, jul/set. 2008. p. 17.

27 Cf. Portaria AGU n° 1.281, de 27 de setembro de 2007.

28 VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Araujo. A advocacia publica consultiva federal e a sustentabilidade
juridico- constitucional das politicas ptblicas: dimensdes, obstéculos e oportunidades na atuagio da
Advocacia-Geral da Unido. In Revista da AGU. ano VIII, n. 19, jan/mar, 2009., p. 9

29 Para tratar sobre o interesse ptiblico, defendido pela AGU, Fernando Faria se utiliza da sua divisdo entre o
primério - pertinente a coletividade como um todo, e secundéarios — decorrentes do Estado como sujeito de
direitos. Cf. FARIA, Fernando Luiz Albuquerque. A Procuradoria-Geral da Unido, os Interesses Primérios
e Secunddrios do Estado e a Atuagio Proativa em Defesa do Estado Democritico de Direito e da Probidade
Administrativa, para defender a defesa do primeiro como atribui¢ao institucional. In Revista da AGU, ano VII,
n. 17, Brasilia-DF, out/dez. 2008, p. 20. No entanto, para os fins do presente estudo, néo se pretende utilizar
tal divisdo, e nem a prevaléncia do primério sobre o secundario, por se entender que o interesse ptiblico em
discussio ¢ aquele consagrado nas leis e na Constitui¢io Federal de 1988, ndo se admitindo tal divisao.

30 FREITAS, Marcelo Siqueira. A Procuradoria-Geral Federal e a Defesa das Politicas e do Interesse Puiblico
a Cargo da Administragdo Indireta. In Revista da AGU, ano VII, n. 17, Brasilia-DF, jul/set. 2008, p. 14.
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nomeagio em concurso putblico de provas e titulos®'. Isso é essencial,
pois garante o cumprimento do principio da impessoalidade e impede
a ingeréncia de interesses politicos’ na atuagido do advogado publico.
Além disso, para a confirmagio no cargo sio exigidos, “a observancia
dos respectivos deveres, proibi¢des e impedimentos, a eficiéncia, a
disciplina e a assiduidade””.

A Advocacia-Geral da Unido tem relevante papel quanto ao
desenvolvimento do Estado, exatamente porque se trata de advocacia
de Estado. Ndo de Governo. Para compreender bem essa dicotomia,
parece a este estudo essencial explicar a distingdo entre Estado e
Governo: “enquanto o primeiro é a sociedade politica global — o todo —
o governo é um dos elementos do Estado, ou seja, o elemento diretor ou
o conjunto de 6rgdos que detém o poder na sociedade politica™".

A distingdo pode ser assim resumida: “O Estado é dotado de
cardter permanente, representando a unidade social; j4 o governo é
tempordrio, na medida em que exprime a opinido politico-partidaria
dominante num certo perfodo””. A Advocacia-Geral da Unido tem um
compromisso com o primeiro — com o Estado permanente — e por isso
tem forte influéncia sobre as nog¢des que tal institui¢do pode assumir.

Segundo Moreira Neto,

[..] faz-me mister superar ndo apenas a desinformagdo, como
infelizmente, a ignordncia, o descaso, e até o preconceito que ainda
cercam a instituigdo da Advocacia de Estado, o que pode ser

31 Cf. Art. 21, da LC 73/93: O ingresso nas carreiras da Advocacia-Geral da Unifo ocorre nas categorias
iniciais, mediante nomeagdo, em caréter efetivo, de candidatos habilitados em concursos publicos, de
provas e titulos, obedecida a ordem de classificagdo.

32  Eisaqui um dos fundamentos pelos quais se rejeita a existéncia e defesa de interesses publicos secundarios.

33 Cf. art. 22, § tnico, da LC n® 73/1993. Os direitos, deveres, proibi¢gdes e impedimentos dos membros das
carreiras da AGU sdo inicialmente os mesmos previstos para os servidores piblicos federais na Lei n°
8.112/90. Contudo, ainda sio acrescidas as seguintes proibiges: “I - exercer advocacia fora das atribui¢oes
institucionais; IT- contrariar stimula, parecer normativo ou orientago técnica adotada pelo Advogado-Geral
da Uniao; III - manifestar-se, por qualquer meio de divulgagdo, sobre assunto pertinente as suas fungoes,
salvo ordem, ou autorizagio expressa do Advogado-Geral da Unido. Além disso, o artigo 29 determina que:
“E defeso aos membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido exercer suas fungdes em processo judicial ou
administrativo: I - em que sejam parte; II - em que hajam atuado como advogado de qualquer das partes;
III - em que seja interessado parente consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral, até segundo grau,
bem como conjuge ou companheiro; IV - nas hipéteses da legislagdo processual.” H4, portanto, uma ampla
preocupagio quanto ao exercicio da tarefa do advogado puiblico.

34 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha, A crise da democracia no Brasil: aspectos politicos. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 81

35 MACEDO, Rommel, Advocacia-Geral da Unido na Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 129
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inconfessadamente alimentado pelos que receiem uma atuagdo mais
efetiva dos instrumentos democraticos de controle da Administragao™.

Desmistificar o preconceito que ainda paira sob a ideia da
Advocacia de Estado — e em especial sob a AGU — era o objetivo
primordial desse capitulo. Firmadas tais premissas, é hora de avangar
para as nogdes inerentes ao Estado, o que se fard no capitulo seguinte.

2 A RELACAO ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO NO DESENVOLVIMENTO
DO ESTADO

Como j4 referido, o presente estudo parte da premissa de que
o papel da Advocacia-Geral da Unido é a defesa do interesse publico
e a viabilizagdo de politicas publicas. Apesar disso, a relagdo entre a
institui¢do (AGU) e o Estado que se pretende explorar aqui nio passara
pela discussido sobre o conceito de interesse publico. Ndo. A opgio eleita
—que parece a este estudo a mais vantajosa - para desenvolver tal relagdo
é olhar para o Estado, para a sua construgio e reconstrug¢io na histéria.

Isso porque acontece uma constante mutagdo sobre a nocgdo
de Estado, e de seus interesses como estritamente publicos em
virtude das novas reflexdes no direito administrativo’ e no direito
constitucional®®. E como se trata aqui da AGU, que é uma advocacia
de Estado, tais mudangas inexoravelmente tém claro reflexo na
representagio judicial e extrajudicial da Unido e da Administracdo
indireta e no desempenho do seu papel perante a sociedade. A AGU
taz parte dessas mudangas.

Nesse sentido, Cristiano Paixdo anunciaque hdumainterconexdo
e, a0 mesmo tempo tensdo, entre o publico e o privado, que influi
significativamente na discussio acerca do papel desempenhado pelo

36 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado
democritico de Direito. In. Advocacia de Estado: questoes institucionais para a constru¢do de um Estado de
Justiga: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Jefferson Caris Guedes; Luciane
Moessa de Souza (coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009.

37 Nesse sentido, eis alguns exemplos: Cf. PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira (coord). O Novo
direito Administrativo Brasileiro: o publico e o privado em debate. Belo Horizonte: Férum, 2010
e BINEMBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse piiblico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/
artigos.asp?codigo=228>. Acesso em 4.10.2010.

38 Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. “A contribuigdo do Direito Administrativo enfocado da 6tica
do administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis
no Brasil: um pequeno exercicio de Teoria da Constituigdo”. In: Férum administrativo. ano 1. n. 1. Belo

Horizonte: Férum, margo de 2001.
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Estado na consolidagio do direito e da sociedade modernos®. E para
garantir respaldo a essa afirmagfo, o autor faz um resgate de tal
histéria — parcial e sem pretensdes de sintese global - iniciando-a na
antiguidade.

A primeira parada nessa arqueologia do putblico/privado foi na
Grécia, diante de seu papel quanto a separacdo entre politica, governo
e religido, o que pode ser evidenciado pela dispensa do critério de
revelagdo divina®. Segundo o autor, a novidade aqui é “a abertura de
um espaco de discussio e deliberacdo acerca dos destinos da polis™'.
Surge nesta conjuntura o governo democrdtico*. Nesse contexto,
o privado é a dimensdo da sobrevivéncia, da luta diante da escassez,
representado pelo lugar da casa. Por outro lado, o publico é o exercicio
das potencialidades do homem como cidadio, representado pela Agora
(local das discussdes). H4 aqui uma clara e demarcada delimitagio entre
o publico (4gora) e o privado (casa).

Diferentemente, o mundo romano ndo conheceu a experiéncia
democratica® mas contribuiu com a aproximagio entre o publico e
privado em razdo de sua universalidade, marcada pela possibilidade
de construir um Império, apesar das disparidades culturais dos povos
conquistados™. No entanto, um de seus principais fatores, a influenciar
tal nog¢do universal do império, advém do cristianismo. Tal elemento
¢é crucial na mentalidade tipica da civilizagdo medieval*: “a idéia de
que a vida humana (e a conseqiiente posi¢do dos homens na sociedade)

89 PAIXAO, Cristiano. “Arqueologia de uma distingdo — o piblico e o privado na experiéncia histérica do
direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, O novo direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2003.
pl

40 GINZBURG, Carlo. Sinais: raizes de um paradigma indiciario. In: Mitos, emblemas, sinais — morfologia e
histéria. Trad. Federico Carotti. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 155.

41 PAIXAOQ, Cristiano. “Arqueologia de uma distingdo — o piblico e o privado na experiéncia histérica do
direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2003. p 3.

42 Registre-se que aqui a democracia ainda ocorria sob o palio de uma desigualdade no plano vertical,
marcada pela diferenciagio de estratos. Em Atenas, os cidaddos sdo apenas os homens adultos, nascidos
em Atenas, filhos de homens livres oriundos de familias locais.

43 Diante de sua incompatibilidade com o Império (centralizagdo do poder politico e a auséncia de

responsabilidade do Imperador).
44 PAIXAO, op. cit., p 7.

45 O mesmo autor explica que na sociedade medieval, pode-se encontrar as trés ordens: os laboratores

(servos), os oratores (clérigos) e os bellatores (cavaleiros)26. Trata-se, entdo, de uma sociedade trifuncional.
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constitui uma representacdo de uma divisdo que tinha origem celeste”*".
Aqui, entdo, prevaleceu a idéia de submissdo a ordem™.

Ocorre que, esse quadro medieval foi profundamente modificado
com as reformas religiosas, com a revolugdo cientifica® e pelo advento do
Renascimento. Surge aqui um deslocamento da doutrina cristd, para uma
fundamentagio do Estado em um direito natural®, pautado na razdo™. Nos
séculos X VI, XVII e XVIII surgem numerosas orientagdes metodolégicas
e diversas inspiracdes antropolégico-filoséficas, que concentrardo no
individuo o centro de suas investigagdes.”' Nesse contexto:

A prépria distingdo publico-privado perde sua importéncia teérica e
conceitual. Assim, o que se torna visivel, nesse cenario de pluralidade
de ordenamentos, fontes e institui¢oes

que geram e aplicam o direito, é a inexisténcia de uma esfera publica
apta a propiciar uma minima separagio entre a experiéncia politica
(numa perspectiva ampliada) e as diversas constelagdes de interesses
— de natureza privada — protegidos por sofisticadas construgdes
teéricas como a idéia de sociedade trifuncional e constitui¢do mista,

46 PAIXAO, op. cit., p 8.
47 Cf. HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do Homem. Trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Zahar, 1974.

48 Para compreender melhor o sentido dessa revolugdo cientifica, Cristiano Paixdo fala sobre a nova
representagio do cosmo que surge com Nicolau Copérnico (a Terra ndo é o centro do sistema solar),
e depois e mais desenvolvida por Kepler (na sua primeira lei, mais importante, pregou que “Todos os
planetas se movem segundo uma elipse e que o sol é um dos focos dessa elipse”) e acrescida do elemento tempo por
Galileu (o primeiro cientista a usar o telescopio e aquele que revolucionou a lei do movimento dos corpos,
ao utilizar o tempo como variavel independente). Para saber mais sobre a revolugio cientifica: PINTO,
Cristiano Aratjo Paixdo. Modernidade, Tempo e Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 19-32

49  Quando trata sobre os contratualistas — Hobbes, Locke e Rousseau - que congregam a corrente de pensamento
Jjusnaturalista. Bobbio explica que o tema central de suas obras “é quase exclusivamente o direito ptiblico,
o problema do fundamento e da natureza do Estado.” Além disso, o mesmo autor identifica em todos esses
pensadores o trago do método racional. Cf. BOBBIO, Norberto. BOVERO, Michelangelo. Soczedade e Estado na
Sfilosofia politica moderna. 4. ed. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Sao Paulo: Brasiliense, 1996. p. 14.

50 Segundo Rogério Soares, em seu estudo pautado na dicotomia constitui¢do formal e material, com a
passagem da Idade Média (que trabalhava com o conceito de constitui¢io material), para a Idade Moderna
(com o surgimento do Estado - idéia abstrata, coesa e eficaz) nasce a opinido equivocada de que seria possivel
separar o aspecto material do formal, em uma constitui¢do. Com a modernidade, surge e se desenvolve uma
crenga de que ¢ possivel desenvolver um Estado eternamente perfeito, participante de uma racionalidade
universal. Cf. SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constitui¢ao. In: Revista de legislagio e
Jurisprudéncia, Coimbra, ano 119, n. 3743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986. p. 37/38)

51 PAIXAO, Cristiano. “Arqueologia de uma distingio — o piblico e o privado na experiéncia histérica do
direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo

Horizonte: Férum, 2003, p 9.
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tipicas da teoria politica medieval, que mantém sua for¢a persuasiva
mesmo nos séculos iniciais da Era Moderna.”

De todas essas transformagdes, o século XVIII é substancialmente
marcado por dois importantes eixos: a diferenciagdo funcional® e o
surgimento das constitui¢des escritas’.

Para desenvolver tais eixos, o trabalho abordard a nog¢do de
Estado na modernidade®™a ser compreendido sob a perspectiva de
trés importantes paradigmas®: o Liberal, o Social e o Democratico de
Direito™.

O primeiro deles, na experiéncia moderna, é o do Estado Liberal,
que aparece marcado pelo constitucionalismo cldssico, e se volta contra
a intolerancia politica e religiosa®™. A concepgdo liberal é tratada na
forma da uma constituigdo que limita a atuag¢do do Estado, por meio da
garantia dos direitos fundamentais e organiza a divisdo de poderes e
o poder politico®. Nesse primeiro momento, o Estado é caracterizado
pela divisdo entre sociedade civil e em sociedade politica, representados,
respectivamente, pela esfera privada, ou seja, vida individual, familia e

o

2 PAIXAO, op. cit., p 18.

53 Cf. PAIXAO, Cristiano e BIGLIAZZI, Renato. Histéria constitucional inglesa e norte-americana: do

surgimento 4 estabilizagdo da forma constitucional. Brasilia: Editora UnB: Finatec, 2008. p. 165.

54 Cf. CORSI, Giancarlo. “Sociologia da Constituigdo”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. Trad. Juliana Neuenschwander Magalhdes. N° 39. Belo Horizonte: Janeiro-
Junho de 2001 e LUHMANN, Niklas. “A Constitui¢do como aquisi¢do evolutiva”. Trad. de Menelick
de Carvalho Netto (para fins académicos). In: ZAGREBELSKY, Gustavo, PORTINARO, Pier Paolo,
LUTHER, Jorg (Orgs.). Il Futuro della Constituzione. Torino: Einaudi, 1996.

55 Sobre a complexidade da modernidade, e sua importéncia para a teoria de Niklas Luhmann, Cf. PINTO,
Cristiano Paixdo Araujo. Modernidade, tempo e direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p-214-238.

56 Segundo Canotilho, paradigma é “consenso cientifico enraizado quanto as teorias, modelos e métodos de
compreensio do mundo.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.Coimbra: Almedina,
1995, p. 6. Para aprofundar os estudos sobre a nogdo de paradigma, Cf. KUHN, Thomas S. A estrutura

das revolugdes cientificas. Trad. de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 1996.

o
]

Para um mais aprofundado desenvolvimento sobre os paradigmas da modernidade, recomenda-se a
leitura do capitulo IX do Livro: “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”. Cf. HABERMAS, Jiigen.
Direito e Democracia: entre facticidade e validade. vol. 11. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro. 2003. Sobre o mesmo tema, Cf CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica
constitucional e os desafios postos aos Direitos Constitucionais. SAMPAIO, José Adécio Leite (Org.). In

Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey. 2003.

58 PAIXAO, Cristiano. “Arqueologia de uma distingdo — o publico e o privado na experiéncia histérica do
direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo

Horizonte: Férum, 2003. p 17.

59  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.Coimbra: Almedina, 1995. p. 12.
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mercado e pela esfera publica, cidadania politica, representagio politica
e negdécios do Estado®.
Para a tensdo objeto do presente estudo:

E nesse panorama que se pode perceber uma nitida assimetria na
relagdo publico-privado. O dominio do privado, nesse cendrio em que
prevalece o liberalismo (politico e econémico), é superdimensionado.

Como uma decorréncia natural da luta contra o Absolutismo — e
também para uma justificacdo operativa acerca da posi¢do de certas
camadas superiores da sociedade —, o publico, inteiramente associado
ao Estado (observe-se que o século XIX é o perfodo de afirmagéio da
maioria dos Estados-Nagdo na Europa) é visto com desconfianga, ou
mesmo reserva’’.

De tais tensoes, entre o publico e o privado, e a sobreposi¢do do
altimo, eclodem as revolugdes americana e francesa™. O reflexo de tais
insurgéncias é o descontentamento com a prevaléncia de uma esfera
meramente privada, buscando-se restaurar a relagio da sociedade
com o publico. Tais revolugdes causaram “o nascimento de uma esfera
publica independente, marcada pela crescente possibilidade de criagio
de novas esferas publicas de delibera¢do (como os saldes, os cafés e
demais lugares de sociabilidade da cidade moderna)®.

Em seguida, surge o novo paradigma, como reagio do Estado a
revoltas e conflitos sociais: o Estado Social. Ndo mais uma sociedade
de individuos-proprietdrios privados, mas uma sociedade conflituosa,

60 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 55.

61 PAIXAO, Cristiano. “Arqueologia de uma distingdo — o ptiblico e o privado na experiéncia histérica do
direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2003, p 18.

62 Parapesquisar sobre a importéancia de tais revolugdes para a modernidade: HUN'T, Lynn. “Eles deram um
grande exemplo™ declarando os direitos. In: ______ . A invengdo dos direitos humanos —uma histéria. Trad.
Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009 e DIPPEL, Horst. Os direitos humanos na
Ameérica, 1776-184.9: redescobrindo o contributo dos Estados. In: ______ . Histéria do constitucionalismo

moderno — novas perspectivas. Tradugdo de Anténio Manuel Hespanha e Cristina Nogueira da Silva. Lisboa:

Calouste Gulbenkian, 2007.

$  PAIXAO, op. cit. p. 19.
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dividida em vérios grupos, coletividades, classes, partidos e fac¢oes®
em disputas®.

Entio, para lidar com essa pluralidade “A toénica do Estado Social
¢ a idéia de compensagdo devida a uma grande camada de individuos
diante da concentragdo de riqueza e poder em alguns setores da
sociedade. E possivel antever, nessa perspectiva, a modificagio que sera
notada na relagdo entre publico e privado. Havera, no paradigma do
Estado Social, a hipertrofia do ptblico, que passa a ser identificado ao
Estado™.

Entretanto, é fundamental assinalar que a crise do Estado Social
néo é exclusivamente fiscal ou administrativa. Na verdade, ela é, antes de
tudo, uma crise de déficit de cidadania e de democracia®. Como explica
o professor Menelick de Carvalho, o grande desafio que se propde ao
Estado Social sera “transformar aquela massa de desvalidos, antes vista
como sociedade civil, em cidaddos”™. Entdo, o grande desafio que se
impoe ao Estado ndo é mais partir de uma ideia de interesses privados
preponderantes (desonerando-o de suas obrigatérias intervengdes
na sociedade) ou de natureza publica (fundada em um Estado que a
tudo provém, sem a participagio do cidaddo). Ndo. O que se busca ver
reconstruida é a cidadania® dessas pessoas:

64 Madison ji se preocupava com as facgdes. Veja-se o seguinte trecho: “E da maior importancia em uma
reptiblica ndo apenas defender a sociedade contra a opressdo de seus governantes, mas também evitar
que uma parte exerga opressio contra a outra. Sempre existirdo interesses diferenciados entre classes
diferentes de cidaddos. Se uma maioria se constituir em torno de um interesse comum, os direitos da minoria

77777 . HAMILTON,Alexander; JAY,

Jonh. O federalista. Trad. Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984.

correrdo perigo”. MADISON, James. Federalista n® 10 e n® 51. In:

65 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 59.

66 PAIXAO, op. cit, p. 21.

67 PAIXAO, Cristiano. “Arqueologia de uma distingdo — o piblico e o privado na experiéncia histérica do
direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2003, p 23.

68 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica constitucional e os desafios postos aos Direitos
Constitucionais. SAMPAIO, José Adécio Leite (Org.). In Jurisdigao Constitucional e Direitos Fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey. 2003. p. 149.

69 Apesar de trabalhar com outras doutrinas, Gustavo Binembojm desconstréi algumas das premissas do
direito administrativo brasileiro, como a supremacia do interesse ptiblico sobre o privado, para partir
da premissa de uma disciplina do Estado pautado na Constitui¢do e na participagdo da sociedade.
Nesse sentido, explica: “Por sua importancia no contexto democritico e de implementagio dos direitos
fundamentais, tem-se dado énfase a participagdo e a eficiéncia como mecanismos de legitimagdo das
escolhas discriciondrias da Administragdo Publica. CF. BINEMBOJM, Gustavo. Da supremacia do
interesse piiblico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Disponivel

em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?’codigo=228>. Acesso em: 4.10.2010.
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A crise de cidadania decorre da caréncia, gradativamente percebida,
de participagio efetiva do publico nos processos de deliberagio da
sociedade politica.

A identificagio do ptiblico com o estatal acabou por limitar a participagdo
politica ao voto. A isso se aduziu uma estrutura burocratica centralizada
e distanciada da dindmica vital da sociedade. A associagio entre ptblico
e estatal acarretou a construgdo de uma relagdo entre individuo e
Estado que pode ser equiparada a relagdo travada entre uma institui¢do
prestadora de servigos (e bens) e seus clientes.

Ademais, o que se pretende de um Estado nio é uma prestagdo
de servigo. O Estado social se apresenta capaz de no maximo produzir
clientela, e nunca cidadios, como prometera™. A participacdo social é
um elemento irrenuncidvel para a construcdo de um Estado que consiga
lidar, com maturidade, com a tensdo constante e permanente entre o
publico e o privado.

Entdo, com a crise do Estado Social é que se viabiliza a construgio
— ainda em pleno andamento — de um novo paradigma: o Estado
Democritico de Direito™. Nesse novo contexto:

Observa-se, pois, que as esferas do publico e privado, tratadas,
tanto no paradigma do Estado Liberal quanto no do Estado
Social como opostas (modificando-se apenas a dire¢do da “seta
valorativa”), passam, num cenério de construgdo do paradigma do
Estado Democritico de Direito, a ser vistas como complementares,
eqiiiprimordiais.™

As esferas publica e privada passam a ser complementares. E
reconhecer essa relagdo centra-se exatamente no reconhecimento dos
individuos como sujeitos de direito. Isso porque “somente reconhecendo
0s outros como iguais, como pessoas iguais a mim, posso reconhecer a

70 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica constitucional e os desafios postos aos Direitos
Constitucionais. SAMPAIO, José Adécio Leite (Org.). In Jurisdigao Constitucional e Direitos Fundamentats.
Belo Horizonte: Del Rey. 2008. p. 14.9.

71 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica constitucional e os desafios postos aos Direitos
Constitucionais. SAMPAIO, José Adécio Leite (Org.). In Jurisdigio Constitucional e Direitos Fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey. 2008. p. 150.

72 PAIXAO, Cristiano. “Arqueologia de uma distingdo — o ptblico e o privado na experiéncia histérica do
direito”. In: OLIVEIRA PEREIRA, Claudia Fernanda (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2003. p 26.
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mim mesmo como sujeito de um processo de vida individual que s6 se
dd na interagio complexa da vida coletiva e aprender com esse processo,
tornando-me sujeito portador de uma identidade prépria.””” Em suma,
a0 mesmo tempo em que eu reconhego o outro como sujeito, eu também
construo a minha proépria identidade™.

O que se pretende desenvolver neste estudo é que a emancipagio
de uma esfera publica independente dos comandos estatais e que
viabilize a redefini¢io da relagio entre a dimensdo privada da existéncia
e 0 aspecto publico da organizacdo social constitui o maior desafio a ser
enfrentado por sociedades que se pretendam democraticas™. Esse é o
desafio da sociedade moderna, no Estado Democratico de Direito, muito
bem retratado por Fernando Aith, quando diz que “Outro consenso
bésico é que, para tais fins, é preciso ndo s que o aparato do Estado se
torne realmente piblico, mas também que o espago do publico nio se
esgote no estatal.”

E nessa func¢do de complementaridade entre o publico e o
privado que o Estado deve assumir, uma das maneiras de tornar essa
proposta efetiva é por meio da Advocacia-Geral da Unido, que tem
como premissa a defesa de um Estado constitucional, “assente numa
Constitui¢do reguladora tanto de toda a sua organiza¢do como da
relacdo com os cidaddos, e tendente a limitagdo de poder”.”® Segundo
também Fernando Aith:

Este modelo estatal pressupde um governo representativo, que
dissocia a titularidade do poder (que pertence ao povo) e o exercicio
do poder (que é realizado por governantes eleitos e representativos
da sociedade). Essa distorgdo torna-se possivel através do Estado
de Direito, em que, para a garantia dos direitos dos cidadéos, se
estabelece uma relagio jurfdica do poder, fundamentada no respeito
a legalidade (formal e material). A legalidade torna-se, no Estado de
Direito, o critério de agdo dos governantes.

r.J

73 CARVALHO NETTO, op. cit., p. 155.

74 ROSENFELD, Michel. 4 Identidade do Sujeito Constitucional. Tradugao Menelick de Carvalho Netto. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2003.
75 PAIXAO, op. cit., p. 27.

76 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra t.I, 1997. p. 86.
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7

O Estado nada mais é, portanto, do que a organizagido dada pela
sociedade politica nacional para que os direitos sejam promovidos
e protegidos.

[.]

E que direitos sdo esses? Basicamente, todos aqueles direitos que
forem reconhecidos num dado ordenamento jurfdico legal, ja que
o Estado de Direito baseia-se na legalidade como pressuposto de
agdo. Quanto mais evoluido for o ordenamento jurfdico de um dado
Estado, maior serd a protegido dada aos direitos humanos.”™

Como, entido, haverd a interdisciplinaridade entre o Estado, a
AGU e a sociedade como forma de possibilitar a complementaridade do
publico e do privado?

Um possivel caminho seria por meio do conhecimento puablico
acerca dos fundamentos e bases que sustentam o Estado — estes
construidos independentemente dos agentes politicos escolhidos, mas
decorrentes de um processo histérico e evolutivo, como trabalhado ao
longo desse artigo—, sendo garantidaaconcretizagdo do interesse pablico
por meio da atuagio administrativa e de politicas publicas juridicamente
sustentdveis, posto que em estrita observancia a legalidade. Também
deve ser oportunizada a participagio direta da sociedade na atividade
estatal, especialmente na elaborag¢do e implementagido da politica
publica, o que legitima e torna mais eficiente o seu exercicio.

Verifica-se, portanto, nessa ideia que a AGU possui papel essencial
e de protagonista na construcdo dessa nova e inclusiva nogdo de Estado.

3 A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO NA RELAGCAO PUBLICA E
PRIVADA

A ideia central desse trabalho é a de que a Advocacia Publica
existe para concretizar a missdo do Estado na promogio e efetivacio
das politicas publicas™, essencial para a compreensdo do artigo 131 da
Constituigdo Federal de 1988.

-1
-

AITH, Fernando. Politicas Publicas de Estado e de Governo: instrumentos de consolidagio do Estado
Democritico de Direito e de promogio e prote¢do dos direitos humanos. In. Politicas Piblicas: reflexoes

sobre o conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

78 Conforme o capitulo 1 do presente trabalho monografico.
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Como fungio essencial a justica, é exigivel, portanto, de todo
advogado publico o dever geral™ de conferir sustentagdo ao Estado
Democriético de Direito, e o dever especifico™ de provocar os 6rgios
decisérios do Estado com o propésito de promover a justa aplicagdo
do direito, conferindo ao mesmo tempo participagdo social nestes
contextos.

E esses deveres devem estar presentes nas fundamentais fungoes
constitucionais outorgadas aos advogados publicos, quais sejam, a de
consultoria e assessoramento juridico e a de representagio®’, sendo
entendidos como deveres precipuos e que se sobrepdem a qualquer
outro dever institucional.

Ademais, a Advocacia-Geral da Unido é uma instituigio destinada
a, dentro do Estado, servir a sociedade e por isso deve ter sempre a
capacidade de interagir com esses sujeitos de direito, além de prestar-
lhe conta do trabalho executado.

Quando trabalha sob o prisma dessa relago entre a atuagio da
AGU e o Estado Democrético de Direito, Fernando Faria aborda a
importancia do desempenho da missdo institucional da AGU:

E que, quando nio se combate e se tolera ilegalidades, abusos
e desvios contra o interesse putblico ,quebra-se a confianga dos
eleitores nos eleitos, dos administrados nos administradores, dos
destinatdrios de decisdes e agdes governamentais nos gestores
publicos, e, por conseguinte, rui-se os préprios alicerces que dio
sustentacdo ao Estado[...]*

Rememoradas tais premissas, passa-se a analisar as fungoes
institucionais acima referidas (divididas aqui, por questdes metodologicas,
em consultoria e contencioso), procurando destacar como tais atividades
tém contribuido decisivamente para o desenvolvimento do Estado, sem
esquecer, contudo, que ainda ha muito por fazer para se despertar uma

79 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado
democratico de Direito. In. Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgdo de um Estado de
Justi¢a: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Jefferson Carts Guedes; Luciane

Moessa de Souza (coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 39.
80 MOREIRA NETO, op. cit.
81 Vide art. 131 da Constitui¢do Federal de 1988.

82 FARIA, Fernando Luiz Albuquerque. A Procuradoria-Geral da Unido, os Interesses Primirios e
Secundarios do Estado e a Atuagdo Proativa em Defesa do Estado Democritico de Direito e da Probidade
Administrativa. In Revista da AGU, ano VII, n. 17, p. 26, Brasilia-DF, out/dez. 2008. .
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maior confiabilidade das pessoas® nas institui¢des oficiais, e promover um
clima de seguranga juridica e de sociedade civil em sentido amplo e pleno.

3.1 O consultivo e a Atividade Preventiva

Como j4 dito, a Advocacia-Geral da Unido possul tripla missido
constitucional, sendo elas: a representacdo judicial da Unido, incluido
ai os trés Poderes da Republica; a representagio extrajudicial da Unido,
também abarcando os trés Poderes; e a consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo®™.

Ainda é necessario ser memorado que em 2002, por meio da Lei
n°® 10.480, foi criada a Procuradoria-Geral Federal, 6rgdo vinculado
a AGU nos termos do art. 131 da Carta Magna, e a quem compete
a representagdo judicial e extrajudicial das autarquias e fundagoes
publicas federais, além das respectivas atividades de consultoria e
assessoramento juridicos, a apuragdo da liquidez e certeza dos créditos,
de qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em
divida ativa, para fins de cobranga amigével ou judicial®.

Pois bem. No 4mbito do Poder Executivo, além do assessoramento
juridico direto ao Presidente da Reptblica, por meio da producido de
pareceres, notas e na prestagio de informagdes solicitadas em sede de
Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPL;, A¢do
Direta de Inconstitucionalidade - ADIN, Mandado de Seguranga - MS e
Mandado de Injungéo - MI, também ha consultorias juridicas em todos
os Ministérios, auxiliando os Ministros de Estado, bem como Ncleos
de Assessoramento Juridico nas Capitais dos Estados com o objetivo de
prestar assessoria juridica aos 6rgdos descentralizados que integram a
administragio federal direta com sede nos Estados®™.

83 SOUZA, Luciane Moessa de. Consultoria Juridica no exercicio da advocacia puiblica: a prevengido como
melhor instrumento para a concretizagio dos objetivos do Estado brasileiro. In. Advocacia de Estado: questdes
institucionais para a construgdo de um Estado de justiga: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira

Neto. Jefferson Cariis Guedes; Luciane Moessa de Souza (coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 167.

84 VIEIRA, Ronaldo Jorge Aratjo. A Advocacia Publica Consultiva Federal e a Sustentabilidade Juridico-
Constitucional das Politicas Publicas: dimensdes, obstdculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-
Geral da Unido. In. Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgdo de um Estado de justica:
estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Coordenagio de Jefferson Cartis Guedes;
Luciane Moessa de Souza. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 39.

85 Cf. art. 10 da Lei 10.480/2002.

86  VIEIRA, Ronaldo Jorge Aratjo. A Advocacia Piblica Consultiva Federal e a Sustentabilidade Juridico-
Constitucional das Politicas Publicas: dimensdes, obstdculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-

Geral da Unido. In. Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgdo de um Estado de justica:
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Verifica-se, portanto, que, além do exercicio da Advocacia Publica
consultiva no ambito do Poder Executivo, também a AGU, por meio da
PGE;, desenvolve a consultoria e assessoramento juridico das autarquias
e fundagdes publicas federais, entidades da Administragdo Indireta,
criadas por lei.

E a fung¢io da advocacia consultiva no &mbito da Administragio
direta, assim como no dmbito da Administra¢io indireta, tem como
finalidade essencial a de conferir suporte juridico a toda atividade da
Administragdo, j4 que é imprescindivel para a concretizacdo do interesse
publico que os atos estatais estejam em conformidade com a lei nos seus
mais diversos planos, como o da competéncia, da finalidade, da forma,
entre outros®’.

Nessa primeira atribuigio, destaque-se que a advocacia consultiva
analisa anteprojetos de lei, medidas provisorias, acordos, tratados e
convénios internacionais e outros atos normativos, além de verificar a
correta aplicagdo das leis e observancia dos pareceres, notas e demais
orientagdes da Advocacia-Geral da Unido.” Nesse ponto, registre-se que
cabe ao advogado publico aconselhar, persuadir e induzir® os agentes
politicos a adotarem todas as providéncias, normativas ou concretas,
que se destinem a afirmacdo dos valores juridicos e democraticos, seja
dentro ou fora do processo administrativo sob seus cuidados.

Ademais, e também considerada atividade essencial, é por meio
da consultoria que se viabiliza uma politica publica, jd4 que o servico
juridico prestado é imprescindivel para a sua adequacdo com a ordem
legal e constitucional.

Dessa forma, a AGU participa diretamente da formulagdo,
implementacdo e avaliagdo das politicas promovidas pela Unido e suas
autarquias e fundagdes publicas, sendo a atividade de consultoria e
assessoramento a responsavel em fornecer sustentabilidade juridica a
politica elaborada pela Administragio. E nio s6 isso, afinal, as politicas
publicas nio s6 dependem das agdes da Administragdo Publica.
“Nesses casos, como em tantos outros, a adesio da sociedade, quando

estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Coordenagio de Jefferson Cartis Guedes;

Luciane Moessa de Souza. Belo Horizonte: Férum, 2009

87 MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Unido na Constitui¢do de 1988. Sio Paulo: LT, 2008.

88 VIEIRA, op. cit.

89 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado
democratico de Direito. In. Advocacia de Estado: questoes institucionais para a construgdo de um Estado de
Justiga: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Jefferson Carts Guedes; Luciane Moessa

de Souza (coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 65.
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nio a atuagio ativa desta, é fundamental para a eficiéncia da atuagio
administrativa”.

Para o Consultor-Geral da Unido, Ronaldo Vieira®', as politicas
publicas se definem como o conjunto de politicas, programas, projetos
e atividades desenvolvidas pelo Estado brasileiro, por intermédio dos
seus orgios e entidades, destinado a ofertar bens e servigos ptblicos a
populagio de modo a tornar efetivos os direitos individuais, econdmicos,
sociais e ambientais, previstos no texto constitucional e no ordenamento
infraconstitucional®.

Como conseqiiéncia ainda dessa atividade consultiva, ndo ha
davidas de que o controle prévio dalegalidade dos atos da Administragdo
¢ a primeira e mais eficaz forma de defender a politica publica, j4 que
a atividade aqui se torna preventiva e evita-se a judicializagdo da
politica por suposta agressdo a ordem juridica — e que poderia ter
sido oportunamente sanada por meio de uma analise juridica prévia.
Também a politica se implementa de maneira mais rapida e eficaz”, e
sem as delongas de um processo judicial.

A consultoria tem também a capacidade de vislumbrar a
possibilidade real de conflitos entre 6rgdos da Administracido Direta
e Indireta e com isso tentar resolver o problema, ainda no seu proprio
ambito, promovendo grupos de trabalho ou reunides técnicas, ou
utilizando-se da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo
Federal - CCAF, instrumento que serd mais tarde pormenorizadamente
analisado.

90 PEREZ, Marcos Augusto. A participa¢do da sociedade na formulagdo, decisdo e execugdo das politicas
publicas. In: Politicas Piiblicas Reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Sdao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 167.

91 VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Araujo. A advocacia publica consultiva federal e a sustentabilidade
juridico- constitucional das politicas publicas: dimensdes, obstéculos e oportunidades na atuagio da
Advocacia-Geral da Unido. Revista da AGU. ano VIII, n. 19, p. 21, jan/mar, 2009. .

92 Sobre as politicas publicas, Maria Paula Dallari explica-as como um processo complexo em que se desenvolve
de maneira regulada, o que demonstra o papel do advogado ptiblico nesse conjunto. Note-se: “Politica piblica
¢é o programa de ag¢do governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente
regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo orgamentério,
processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposigao
do Estado e as atividades privadas, para realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piiblica em direito. In: Politicas Piiblicas
Reflexdes sobre o conceito juridico. BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.

93 Sobre o tempo, Maria Paula Dallari pondera que “Como tipo ideal, a politica piblica deve visar a
a sua consecugio e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento de resultados.” BUCCI, Maria

Paula Dallari. O conceito de politica piiblica em direito. In: Politicas Piiblicas Reflexdes sobre o conceito juridico.
BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39
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Ainda no ambito da consultoria, as audiéncias publicas sdo um
excelente mecanismo de acesso a participagdo social, anteriores a
deliberacdo final sobre determinada politica, o que tem possibilitado um
debate amplo com a comunidade/populagdo diretamente interessada,
que de forma democrdtica e participativa contribui para a politica que lhe
beneficiard diretamente. Nesses casos, o Estado também se aperfeicoa
na atividade de prestagio de servigos, ja que consegue fornecer o que
mais se aproxima do desejo da populagdo beneficiada com a politica
publica desenvolvida.

Também tem sido constante a realizagido de audiéncias publicas
promovidas pelo Poder Judicidrio, Congresso Nacional, e Tribunal de
Contas da Unido, sendo a participag¢do do advogado publico essencial
para a exposicdo da politica publica e os contornos juridicos que
envolvem a sua discussdo.

Por fim, a atividade de consultoria tem desempenhado seu papel
com constante troca de informagdes com a drea técnica do érgio para o
qual presta assessoria, bem como desenvolvido uma atuagio articulada
com varios 6rgdos da AGU e PG, coordenado pelo Advogado-Geral
da Unido.

Os resultados obtidos com essa atuagdo articulada tém
alcangado excelentes frutos ja que tem havido constante troca de
experiéncias e entendimentos, além de se padronizado procedimentos
administrativos”, e consolidadas e disseminadas as orientagdes do TCU
aos 6rgdos da Administracgdo Federal.

Também a consultoria tem tentado aprimorar seu didlogo com
o contencioso”, o que s6 traz beneficio para o Estado e a sociedade, ja
que, com cooperagio, o consultivo tem condig¢des de avaliar e aprimorar
a politica que elaborou — especialmente diante dos questionamentos
Jjudiciais - e o contencioso tem condi¢des de entender e se aprofundar no
planejamento tragado por meio daquela politica, para melhor defender,
prestar informagdes e até convencer o Judicidrio e os eventuais
opositores daquela politica.

Em suma, com a intengdo de evitar o cometimento de ilegalidades,
irregularidades ou equivocos pelo Poder Publico é indiscutivel a

94 Um bom exemplo ¢ a padronizagdo de editais de licitagdo. Cf. RIBEIRO, Leane. Atuagio do NAJ/SP
na padronizagio de editais sobre licita¢des e contratos publicos é reconhecida pelo MPOG. Noticias da
AGU, Brasilia-DF. Publicada em 02.12.2009. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
TemplateTexto.aspx?idConteudo=112254&id_site=3>. Acesso em 06 set. 2010.

95  Sobre a experiéncia da PGF — Procuradoria-Geral Federal, quanto # relagio entre o consultivo e o contencioso:
FREITAS, Marcelo Siqueira. A Procuradoria-Geral Federal e a Defesa das Politicas e do Interesse Piblico a
Cargo da Administragio Indireta. In Revista da AGU, Ano VII, n. 17, Brasilia-DF, jul/set. 2008.
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relevancia das atribuigdes da consultoria juridica no ambito da
Advocacia-Geral da Unido.

E verdade que é preciso ainda avangar em diversos pontos da
atuagdo consultiva, até porque a intengdo é a de melhor contribuir
com a missdo de um Estado que se pretende Democrdtico e de Direito.
Além disso, o aumento na seguranga juridica dos atos expedidos pela
Administragio assistida diminuird o nimero de demandas na atividade
contenciosa, legitimara o ente ptblico no cumprimento de seus deveres
legais e promoverd a satistacdo social quanto as condutas do ente estatal.
Vale, entio, a pena, o esfor¢o de aprimoramento dessa atividade estatal.

3.1.1 A Camara de Conciliagao e Arbitragem da Administracéo
Federal — CCAF

Um excelente exemplo de instrumento de resolugdo de contflitos,
extrajudicial, é a Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo
Federal — CCAF, que foi criada com a inteng¢io de diminuir o ntimero
de litigios judiciais que envolvia a Unido, suas autarquias, fundagoes e
empresas publicas federais, na figura de demandante ou demandado,
bem como envolviam conflitos de interesses entre a Administragio
Publica direta e a Administragéo indireta®.

No dmbito normativo, a CCAI foi instituida pelo Ato Regimental
n° 05, de 27 de setembro de 2007, da Advocacia-Geral da Unido, sendo
6rgio da Consultoria-Geral da Unido.

A importancia da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administragio Federal fol tanta que o seu objetivo inicial de resolver
administrativamente os litigios entre os érgdos da Unido e as entidades
da Administragdo Federal indireta foi posteriormente ampliado®” para
abranger as controvérsias de natureza juridica entre a Administragdo
Publica Federal e a Administragdo Publica dos Estados ou do Distrito
Federal.

Sua forma de atuagdo esta regulamentada pela Portaria AGU n
1.281, de 27 de setembro de 2007. De forma resumida, pode-se dizer que
assim funciona a CCAF: os érgdos, entidades publicas e entes politicos

o

96 Nesse sentido: Ato Regimental n°® 5, de 27/09/2007: “Art. 17. Compete a Cémara de Conciliagio e
Arbitragem da Administragio Federal - CCAF: I - identificar os litigios entre 6rgdos e entidades da
Administragdo Federal; II - manifestar-se quanto ao cabimento e a possibilidade de conciliagdo;
IIT - buscar a conciliagdo entre 6rgios e entidades da Administragdo Federal; e IV - supervisionar as
atividades conciliatérias no ambito de outros 6rgdos da Advocacia-Geral da Unido”.

97 Decorrente da edi¢do do Ato Regimental n° 2, de 9/4/2009, que alterou a redagio dos incisos I e III do

art. 17 e acrescentou o pardgrafo Ginico ao art. 18, do Ato Regimental n°® 5, de 27/09/2007
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interessados encaminham manifesta¢des escritas sobre a controvérsia,
acompanhadas da documentacio pertinente e dos nomes dos respectivos
representantes e apés sdo realizadas reunides conciliatérias, onde se
procura preservar o interesse publico e a pacifica¢do daquela contenda.
Caso haja acordo, este surtird seus efeitos apdés a homologacdo do
Advogado-Geral da Unido, devendo as partes com eficiéncia cumprir o
que foi acordado, ja que o litigio resultou da atuagdo e vontade conjunta
de todos os diretamente envolvidos no contflito.

Os casos eventualmente néo conciliados sio, conforme a natureza
da demanda, solucionados por meio de pareceres da Consultoria-
Geral da Unido e aprovados pelo Advogado-Geral da Unido. Aqui,
a conciliagdo d4 lugar a arbitragem, e por isso, nem sempre havera a
elaboragdo do parecer ja que o critério norteador da CCAF repousa no
proprio interesse da conciliagdo.” Ademais, nos conflitos envolvendo os
Estados ou o Distrito Federal ndo podem ser solucionados pela via do
parecer em virtude do principio da autonomia dos entes federativos, que
proibe a ingeréncia impositiva de um ente politico sobre outro.

Muitas sdo as vantagens desse novo instrumento de resolugdo
de contlitos, jd que, diante dos intimeros érgdos que ja se dispuseram
a conciliar”, tem se aperfeicoado a técnica da concilia¢do, sendo fécil
observar hoje que os processos em tramite na CCFA sdo solucionados
de forma muito mais célere e eficiente do que seriam se estivessem no
ambito do Judicidrio.

Além do mais, reconhecido um conflito entre O6rgios da
Administragdo e levado o caso a CCAT tem se evitado a judicializagdo de
questoes que podem'” — e devem - ser resolvidas no seu préprio ambito

98 Vide Cartilha da CCAF. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateTexto.
aspx?idConteudo=80350&id-site=1104>. Acesso em: 24.09.2010.

99 Segundo o Consultor-Geral da Unido, até 2009, foram resolvidos 75 casos e estdo em fase conciliatéria
outros 105. O valor de tais casos representa R$ 3,6 bilhdes. Em andlise inicial, estdo 84 questdes. S6 em
2009, a CCAF j4 promoveu 138 reunides com conciliadores e representantes dos 6rgios envolvidos. Cf.
GRIPP, Patricia. Justiga se ap6ia em conciliagdo da AGU e nega liminar contra construgio de ponte no Rio
Negro. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 18.12.2009. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/
sistemas/site/ Templatelmagem> Texto.aspx?idConteudo =116451&id_site=3. Acesso em: 04 out. 2010.

100 Sdo exemplos de processos judiciais extintos pela atuagio da CCFA: TERMO DE CONCILIACAO
N° CCAF-CGU-AGU- ARM 002/2009 que resolveu controvérsia em sede de agdo judicial, ja em
Recurso Especial no STJ, na qual INCRA e INSS discutiam a respeito do valor e da possibilidade de
desapropriagdo de imével rural da autarquia previdenciaria; TERMO DE CONCILIAGCAO N° CCAF-
CGU-AGU 004/2010-APAS que resolveu controvérsia em sede de agfo judicial, j4 em grau recursal
perante o TRF da 5* Regido, na qual PGFN e INSS discutiam a possibilidade de cobranc¢a de taxa de
ocupagdo relativa a iméveis pertencentes a Autarquia Federal, localizados em Terreno de Marinha.
GRIPP, Patricia; RIBEIRO, Leane. Cimara da AGU consolida acordo entre INSS e ECT para pagamento
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—Jj4 que ganha cada vez mais forga a idéia de que a Administracdo deve
solucionar suas préprias pendéncias - com cooperacio, didlogo e troca
de experiéncias entre os érgdos envolvidos. Eis aqui um claro exemplo
do publico e do privado, agindo concomitantemente.

E note-se que a resolugio de conflitos na CCFA ndo ocorre apenas
dentro da administra¢io direta, mas também entre a administragio
direta e indireta''.

Nesse sentido, impde-se dizer que o préprio Poder Judicidrio
tem reconhecido e valorizado a criagdo da CCAF, suspendendo agdes
Jjudiciais'” em curso, para que seja promovida a tentativa de conciliagdo
por parte da Camara. Também hd noticia de agdes judiciais extintas por
ter sido formulado acordo no ambito da CCAF'*.

E inegével, portanto, a importancia da Camara de Conciliagio e
Arbitragem da Administragdo I'ederal para a concretizacio de forma
racional do interesse publico e da desburocratizagio do funcionamento
da maquina administrativa. A atuagido das Camaras tenta a todo custo
evitar a litigancia desnecessdria sendo pautada pela busca de resultados
praticos.

Ante o exposto, a cultura da concilia¢do instituida por meio da
CCAF tem mudado o comportamento da Administragio Pablica como
um todo, estimando-se para o futuro uma CCAF capaz de solucionar
conflitos de diversas ordens, com a participagdo dos sujeitos de direito,

de débitos previdenciarios. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 18.12.2009. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateTexto.aspx?idConteudo =113870&id_site=3>. Acesso
em: 04 out. 2010.

101 GRIPP, Patricia; RIBEIRO, Leane. Cimara da AGU consolida acordo entre INSS e ECT para pagamento de
débitos previdencidrios. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 18.12.2009. Disponivel em: http://www.
agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateTexto.aspx?idConteudo=113870&id_site=3. Acesso em: 04 out. 2010.

102 Cf. GRIPP, Patricia. Justiga se apia em conciliagdo da AGU e nega liminar contra construgdo de ponte no
Rio Negro. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 18.12.2009. Disponivel em: <http://www.agu.gov.

br/sistemas/site/ Templatelmagem>. Texto.aspx?idConteudo =1164:51&id_site=3. Acesso em: 04 out. 2010.

103 Destaca-se o seguinte excerto: “Ao analisar o pedido de liminar do MPF, o juiz destacou que “o estado do
Amazonas apresentou proposta junto ao MPF bem como no dmbito da Camara de Conciliagdo instaurada
entre os 6rgios federais envolvidos na demanda, no qual se compromete a realizar levantamento de todas
as comunidades indigenas da regido, efetuar a legaliza¢io fundiaria se assentadas em terras do estado e
inseri-las no Programa Amazonas Indigena”.

Para a Justiga, tais consideragdes nio podem ser ignoradas, pois ao contrario do que entende o MPF,
“a conciliagdo entre as pessoas jurfdicas que integram o feito é salutar e até necessaria, porquanto as
diretrizes estabelecidas em conjunto certamente implicam numa solugéo eficaz e rapida para questdo”. O
pedido de liminar do MPF foi negado, mantendo a continuidade da construgao da ponte. GRIPP, Patricia.
Justiga se ap6ia em conciliagio da AGU e nega liminar contra construgio de ponte no Rio Negro. Noticias
da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 18.12.2009. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/

TemplatelmagemTexto.aspx?idConteudo=116451&id_site=3>. Acesso em: 04 out. 2010.
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inclusive envolvendo servidores publicos federais e, até mesmo,
particulares.

O Advogado-Geral da Unido em recente oportunidade defendeu
ainda a possibilidade da pratica de conciliagdo como forma de solucionar
conflitos de execugdo fiscal envolvendo cobranga de impostos, pois
existem 7,5 milhdes de processo sobre a matéria '**.

Por todo o exposto, o momento é de ousadia, o que ja foi inclusive
reconhecido com a premiagdo da AGU no V Prémio Innovare'”,
promovido pelo Instituto Innovare, Ministério da Justiga, Ordem dos
Advogados do Brasil, Vale e Associagcdes dos Magistrados Brasileiros,
dos Membros do Ministério Publico, dos Defensores Publicos e dos
Juizes Federais do Brasil e que tem por objetivo identificar e disseminar
praticas juridicas pioneiras e bem sucedidas na Justica brasileira.

O desenvolvimento do Estado necessariamente sera possivel se
for dada credibilidade e estrutura a CCAF, ja que as conciliagdes tém
sido cada vez mais freqiientes, se firmando a Camara como uma forma
de solugdo eficiente de litigios.

3.2. O Contencioso e a Aproximacao com a Sociedade

A atividade contenciosa desenvolvida pela Advocacia-Geral da
Unido se traduzir na defesa judicial dos interesses do Estado, aqui
entendido, da Administracio Direta e Indireta no dmbito federal, bem
como na execugdo da divida ativa de natureza tributdria cujo credor
também ¢é algum 6rgio da Administragio Federal'®.

O advogado publico além dos deveres éticos de todo advogado,
carrega o dever funcional de zelar pelos interesses da sociedade'*” que
foram confiados a pessoa juridica de direito publico a que se vinculam,
e por essa importante missdo é imperioso se afirmar que deve haver
compatibilidade entre o interesse do Estado com o da sociedade.

104 . Advogado-Geral faz defesa da conciliagio. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em:

30.09.2010.  Disponivel —em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateMidiaTextoThumb.

aspx?idConteudo=150065&id_site=3>. Acesso em: 04 out. 2010.

105 A AGU venceu nas priticas homenageadas, na categoria advocacia, representada pela Consultora da
Unido, Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero, da Advocacia-Geral da Unido, pela prética da Conciliagio na
AdministragioPublicaFederal .Cf._____
consumidor/data/ Pages/ MJA5672F84ITEMIDSESFB43A289F4AF692C5821E2803C956P TBRIE.
htm>. Acesso em 02. out. 2010.

.Prémiolnovare2008.Disponivelem:<http://portal.mj.gov.br/

106 Cf. art. 181 da Constituigdo Federal, art. 1 e 17, da Lei Complementar n. 73/1998 e Lei 10.480/2002.

107 FREITAS, Marcelo Siqueira. A Procuradoria-Geral Federal e a Defesa das Politicas e do Interesse Puiblico
a Cargo da Administragdo Indireta. Revista da AGU, ano VII, n. 17, Brasilia-DF, jul/set. 2008.
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Aqui é necessario apontar o entendimento doutrinario'” italiano,

amplamente adotado no Brasil — com o qual este trabalho ndo concorda
- de que existe o interesse publico primario, compreendido como o
interesse da coletividade, do bem geral ou da observéncia da ordem
juridica, e o interesse secunddrio, que é aquele do Estado enquanto
administragio, e comparado ao interesse que qualquer particular
tem individualmente'”. O que se pretende chamar atengio é que essa
separagdo entre o interesse publico primario e secundario nido detém
qualquer vantagem pratica ou metodolégica, motivo pelo qual se
defende no presente estudo que o interesse publico é uno, e a AGU
tem como missdo sempre o representar. O compromisso da Advocacia
publica é com o interesse publico:

[..] a advocacia assume, no Estado Democratico de Direito, mais
do que uma fun¢io juridica de defesa dos interesses patrimoniais
da fazenda Publica, mais até mesmo do que a defesa do principio da
legalidade, porque lhe incumbe igualmente, e veementemente, a
defesa da moralidade ptblica, que se tornou um valor auténomo
constitucionalmente garantido. [...] Seu compromisso institucional e
funcional é com a defesa do principio da legalidade e, especialmente,
do principio da constitucionalidade, que significa que no Estado

Democritico de Direito é a Constituigdo que dirige a marcha da
sociedade e vincula, positiva e negativamente, os atos do poder publico.""?

Sobre o referido interesse publico, Maria Silvia di Pietro
explica que “a Administragio Publica ndo ¢é titular do interesse
publico, mas apenas a sua guardid; ela tem que zelar pela sua protegio.

Dai a indisponibilidade do interesse publico”''. Logo, a atuagdo do

108 Sdo exemplos de autores que adotam a dicotomia interesse publico primério e secundério: Ewerton
Oliveira Goéis, “ao apresentar a Unido, judicial e extrajudicialmente, a AGU ndo defende exclusivamente
os interesses da Fazenda Publica, do Erdrio, no que lhe tange as obrigagdes patrimoniais, mas sim o
interesse do Estado como sintese dos interesses das coletividades [.J] pelo que a Carta da Republica
reservou incontéveis tarefas a Unido nesta seara, possibilitando, dessa forma, uma atuagio na defesa
do interesse publico primdério, e ndo apenas na defesa dos interesses da Administragdo, velando pela
afirmagio de um Estado Democritico de Direito, um verdadeiro Estado de Justi¢a”. Cf. GOIS Ewerton
Oliveira. O papel da Advocacia-Geral da Unido. In. Advocacia de Estado: questoes institucionais para a
construgio de um Estado de justica: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Jefferson
Carts Guedes; Luciane Moessa de Souza (coord.) Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 98/99.

109 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 57-58.

110 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 491.

111 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 1991. p. 160.
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advogado publico ndo se pauta por interesses politicos. A sua missdo é
essencialmente zelar pelo interesse publico.

Como j4 dito, as carreiras que compdem a Advocacia-Geral da
Unido, cada uma com fungdes especificas e estruturas distintas, atuam
tanto na area do contencioso como do consultivo''”.

Quanto ao contencioso, a AGU possui a representacdo judicial
e extrajudicial do Estado, se incluindo nesse conceito o Executivo, o
Legislativo, o Judicidrio, o Tribunal de Contas da Unido e o Ministério
Publico da Unido, além da Unido''?, de forma mais especifica, e suas
autarquias e fundagoes publicas federais''*. Tal atuagio é por demais
ampla e se dd em todas as esferas do Poder Judiciario, nos termos das
regulamentagdes pertinentes''”. Mesmo diante de sua complexidade,
essa atividade tem sido pensada de maneira a garantir uma atuacdo
proativa e centralizada''®, no intuito de tornar ainda mais eficiente o

trabalho da AGU.

112 Faz-se aqui este destaque, pois, da mesma maneira que se exige uma relagio direta — e continua — entre o
publico e o privado, este estudo consagra a pretensio de didlogo permanente entre o consultivo e o contencioso.
Prova disso é a opinido do Consultor-Geral da Unido. Veja-se: Segundo Ronaldo, o estreitamento da relagio
entre os 6rgdos juridicos e os técnicos do Executivo é fundamental. Para ele, é essencial que os debates se
inaugurem desde a formulagdo das politicas puiblicas “ndo é preciso esperar a implementagdo dessas politicas.
Precisamos antecipar o momento do didlogo”, garantiu. Cf. GRIPP, Patricia. Consultor-Geral aponta desafios
na preparagdo da Copa e das Olimpiadas, durante II CBCJE. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em:
12.07.2010. Disponivel em: <Disponivel em: http://www.agu.gov.br/sistemas/site /TemplateImagemTexto.
aspx?idConteudo=123862&id_site=3 . Acesso em: 20.09.2010>. Acesso em: 23.09.2010.

113 Lei Complementar n ° 78/1999, Art. 1° - A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢do que representa a
Unido judicial e extrajudicialmente. Pardgrafo Gnico. A Advocacia-Geral da Unido cabem as atividades

de consultoria e assessoramento juridicos ao Poder Executivo, nos termos desta Lei Complementar.

114 Cf. art. 10, da Lei. 10. 480/202: Art. 10. A Procuradoria-Geral Federal compete a representagio judicial
e extrajudicial das autarquias e fundagdes publicas federais, as respectivas atividades de consultoria e
assessoramento juridicos, a apuragdo da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes
as suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranga amigéavel ou judicial.

115 Quanto amultiplicidade das representagdes das carreiras da AGU, verificar: advogados da unido e procuradores
da fazenda nacional — Decreto-Lei n © 147/1967, Lei Complementar n ® 73/1993; Ato Regimental n © 5/2002,
Decreto n ° 6467/2009; no caso dos procuradores federais — Lei n ° 10.480/2002; procuradores do Banco
Central - Lei 4.595/1964 ¢ Medida Proviséria n © 2.229-43/2001 e Portaria n ® 267/1996

116 Sobre a experiéncia da centraliza¢do na PGF, Marcelo Siqueira aduz: “A centralizagio da representagio
Jjudicial das autarquias e fundagdes permitiu uma atuagio coordenada e exitosa, por exemplo, nas agdes que
trataram do PAC. Da mesma forma, iniciamos efetivamente a cobranga judicial das multas aplicadas por
diversas entidades no exercicio de seu poder de policia, o que garante que a a¢io fiscalizadora desses entes
tenha consequéncias préticas na repressio a violagdo da legislagio federal em areas como aviagdo civil,
combustiveis, meio ambiente, metrologia, telecomunicagdes e outras.” Cf. GRIPP, Patricia. Procuradores
federais atuaram em mais de trés milhdes de agdes em 2009 na defesa de politicas puablicas. Noticias da
AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 29.01.2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
TemplatelmagemTexto.aspx?idConteudo=123862&id_site=3> . Acesso em: 20.09.2010.
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Devido aos limites do presente trabalho, deter-se-4 nas
atuagoes especificas dessa atividade contenciosa, que deve objetivar
sempre a defesa das politicas ptblicas questionadas perante o Poder
Judiciério e a defesa do patrimdnio ptblico, especialmente no combate
a corrupgdo''’.

Em primeiro lugar, é imperioso ressaltar que a Advocacia-
Geral da Unido tem assumido o compromisso de contribuir para o
desenvolvimento sustentavel do Estado, o que pode ser visto por meio
da atuagio compartilhada'"® das carreiras quanto ao acompanhamento
do Programa de Aceleragdo do Crescimento - PAC'", bem como no
acompanhamento das obras da Copa de 2014, importantes politicas
publicas do atual Governo Federal.

Em ambos os casos, a AGU instituiu grupos de trabalho -
Grupo Executivo de Acompanhamento do PAC - GEPAC e o Grupo
Executivo de acompanhamento das agdes relativas a Preparacdo e
a Realizagdo da Copa do Mundo FIFA 2014 — GECOPA'™ -, com o
objetivo de dar suporte juridico a estas politicas publicas, no intuito de

117 S6 em 2009, a PGF, que é 6rgdo vinculado da AGU, ajuizou 98 agdes de improbidade administrativa para
cobrar R$ 82,6 milhdes de agentes puiblicos, particulares e empresas e propds 489 execugdes de acérdios do
Tribunal de Contas da Unido, na inten¢io de obter R$ 293,7 milhdes para os cofres da Unido. Cf. GRIPP,
Patricia. Procuradores federais atuaram em mais de trés milhoes de agdes em 2009 na defesa de politicas
publicas. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 29.01.2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/
sistemas/site/ TemplateImagemTexto.aspx?idConteudo=123862&id_site=3>. Acesso em: 20.09.2010.

11

®

O trabalho do grupo GPAC conta com a participagio de advogados da Unifo, procuradores federais e da
Fazenda Nacional, carreiras da AGU. Essa atuagdo coordenada permitiu, por exemplo, arealizagao do leilao
que garantiu tarifas mais baixas de pedagio em rodovias federais da Bahia e o leildo de energia elétrica da
hidrelétrica de Belo Monte, no Pard. Cf. GRIPP, Patricia. AGU atua em quase sete mil agoes do programa
e garante execugdo das obras. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 04.12.2009. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/ sistemas/site/ TemplateImagemTexto.aspx?id Conteudo=113051&id_site=3>.
Acesso em: 20.09.2010.

119 Para que se tenha dimensdo da atuagio da AGU, quanto ao PAC: “A Advocacia-Geral da Unido (AGU)
acompanha atualmente 6.948 agdes judiciais e procedimentos administrativos referentes ao Programa
de Aceleragio do Crescimento (PAC) do Governo Federal. Nio ha nenhuma obra parada de acordo com
0 9° Relatério do Grupo de Acompanhamento do (Gepac/AGU), que traz a quantidade de processos/
procedimentos registrados no Sistema Integrado de Controle das A¢des da Unido até outubro deste ano.”
Cf. GRIPP, Patricia. AGU atua em quase sete mil agdes do programa e garante execugio das obras.
Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 04.12.2009. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/
sistemas/site/ TemplatelmagemTexto.aspx?id Conteudo=113051&id_site=3>. Acesso em: 20.09.2010.

120 No dia 01.06.2010, a Advocacia-Geral da Unido e o Ministério dos Esportes langaram o Grupo Executivo
de acompanhamento das agdes relativas a Preparagio e a Realizagdo da Copa do Mundo FIFA 2014.
A criagdo do Gecopa decorre da necessidade de uniformizagdo de teses e procedimentos, visando
garantir a seguranca juridica na implementagdo do Plano Estratégico das A¢des do Governo Brasileiro
para a realizagdo da Copa do Mundo FIFA 2014 e Copa das Confederagoes. Cf. GRIPP, Patricia. AGU

e Ministério dos Esportes langam Gecopa para garantir realizagio das obras da Copa do Mundo de
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evitar a judicializagdo das obras indispenséveis ao desenvolvimento do
Estado e, caso levadas ao judicidrio, atuar nos processos de maneira que
prejudique o menos possivel o desenvolvimento do Estado e se preserve
ao mesmo tempo o direito dos cidadios.

O resultado prético da atuagdo contenciosa mais racional e
também efetiva demonstra o quanto o papel da AGU tem assumido
importancia na construgido da esfera publica, e também privada, do
Estado. Para demonstrar um claro exemplo de como a AGU pode —
e efetivamente faz — parte da construcgio de uma cidadania frente ao
Estado, no préximo tépico se trabalhara com a experiéncia dos Juizados
Especiais Federais [tinerantes.

3.2.1. Os Juizados Especiais Federais Itinerantes

Os Juizados Especiais Federais foram criados para atender a
determinacgdo contida na Constitui¢do Federal:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os
Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugio de
causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumariissimo,
permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagio e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

§ 1° Leifederal dispora sobre a cria¢do de juizados especiais no ambito
da Justi¢a Federal. (Renumerado pela Emenda Constitucional n® 45,
de 2004)
Dando-se cumprimento a missdo constitucional, foi expedida
a lei n° 10.259/2001, responsavel em dispor sobre a institui¢do dos
Juizados Especiais no dmbito da Justiga Federal. Os JEF's se destinam ao
processamento, conciliagdo e julgamento de pequenas causas propostas
em face da Unido, das autarquias e empresas publicas federais.
A idéia inicial de criagdo dos Juizados foi inspirada pelos
principios da efetividade e da facilitagdo do acesso a justica, o que se

2014. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 81.05.2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/
sistemas/site/ TemplatelmagemTexto.aspx?id Conteudo=113051&id_site=3>. Acesso em: 23.09.2010.
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verifica cada vez mais j4 que os juizados vém causando a eliminagio
da chamada litigiosidade contida'®', ou seja, um niimero cada vez mais
crescente de pessoas tem procurado o reconhecimento judicial de seus
direitos, pessoas que nunca tinham se socorrido anteriormente do poder
judicidrio. E para garantir esse acesso, a inovagdo é a sua mobilidade,
para acolher os locais de dificil acesso ao aparelho judicial. Eis aqui a
ideia dos JEF's Itinerantes.

E nota-se que aqui ocorre uma esfera privada que ndo se limita
a prestagdo de um servigo, pelo Estado, a um particular. Ndo. Na
perspectiva dos juizados especiais federais itinerantes, dd-se a chance
do Estado e de seus cidaddos discutirem e quem sabe chegarem a
uma conciliagdo, sem se subtrair qualquer direito de quem se socorre
ao Poder Judiciario. Tais audiéncias sdo um claro exemplo do publico
(advogado publico) e do privado (litigante) em que se abre para o didlogo
e se constrél o Estado Democratico do Direito. O putblico e o privado
se completam.

Nessa perspectiva, os Juizados tém sido instalados nas mais
diversas regides do pafs e muitas localidades que nio dispdem de Vara
Federal tém sido atendidas com a realizacdo de juizados itinerantes'*”.
Nido se cria aqui uma prestagdo ao particular, mas sim se concede
acesso a esse cidaddo de buscar seus direitos. E no papel desses juizados
especiais itinerantes destaca-se aatuagdo do advogado publico'’, ao
assumir a empreitada de ir aos mais diversos locais do Brasil, no intuito

121 Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judiciarios, Secretaria de Pesquisa e Informagio
Juridicas. Diagndstico da estrutura e funcionamento dos Juizados Especiais Federais. Brasilia: CJF, 2003.

122 E o caso de Humaita, onde se realizou o JEFi: “A atuagio da Procuradoria Seccional da PFE/INSS em
Manaus/AM no Juizado Especial Federal Itinerante - JEFi, ocorrido entre os dias 07 e 13 de dezembro
de 2009 no municipio de Humaita/AM, em parceria com a Secdo Judicidria Federal do Amazonas e
com a Geréncia-Executiva do INSS de Manaus/AM, permitiu a realizagio e conclusdo de mais de 1.091
audiéncias de instrugdo e julgamento, com a resolugio consensual da grande maioria das demandas

. Seccional da PFE/INSS em Manaus/AM participa de 1.091 audiéncias

judiciais analisadas.”Cf.______.
de conciliagdo em JEFi realizado no interior do Amazonas. Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado
em: 22.02.2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateImagemTextoThumb.

aspx? idConteudo=126654&id_site=1116>. Acesso em: 23.09.2010.

123 Exemplos: A Procuradoria Regional da PFE/INSS da 1* Regifo e a Procuradoria Federal da PGF em
Tocantins (PF/PGF/TO) realizaram, em conjunto com a Justica Federal de Tocantins e sob a supervisio
da Coordenagio de Gerenciamento dos JEF s da PFE/INSS, mais um Juizados Especial Federal Itinerante
(JEFi) para analisar em audiéncias processos de beneficios previdencidrios e assistenciais. O evento
aconteceu no perfodo de 16 a 27 de agosto nas cidades de Augustinépolis e Araguatins/TO e viabilizou
a apreciagdo de 8.514 processos. Foram, portanto, 3.514 audiéncias realizadas em 10 dias de mutirdo. Cf.
GRIPP, Patricia. Do total de processo analisados, 74,8% resultaram em acordo, improcedéncia ou extingao.
Noticias da AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 08.09.2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/

site/ TemplatelmagemTextoThumb.aspx?PidConteudo=149138&id_site=1116>. Acesso em: 23.09.2010.
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de efetivar o acesso a justi¢a. Somente com a parceria entre o Poder
Judicidrio, os advogados publicos'* e a sociedade, essa realidade seria —
e é - possivel.

4 CONCLUSAO

Essa monografia ndo buscou chegar a conclusdes e verdades
absolutas sobre qualquer dos institutos abordados aqui. Nido se
espera comprovar a infalibilidade da atuagio, judicial ou consultiva,
da Advocacia-Geral da Unido. E da mesma forma, nido se almejou
trazer o Estado como institui¢do ja consolidada e com condigdes de
garantir que todos os direitos fundamentais estdo sendo efetivamente
realizados. Nio.

Esse estudo tem pretensdes mais modestas, mas ndo menos
importantes.

O que se espera ter apresentado aqui é uma Advocacia-Geral
da Unido que pode - e que quer - estar proxima do cidaddo. Uma
instituicdo que é pouco conhecida, quanto as suas finalidades, e menos
ainda quanto as suas conquistas. Mas, que trabalha cotidianamente
para se aperfeicoar, e assim ajudar a construir um novo e atual modelo
de Estado. O Estado Democritico de Direito. Um Estado que nio se
socorre apenas do publico, para tratar seus cidaddos como clientes e
de outra parte néo se desonera de intervir, quando a situagio exigir. O
Estado Democratico de Direito que constréi — ao mesmo tempo — as
suas duas esferas, a ptblico e a privada, afinal, sdo faces de uma mesma
moeda. Complementam-se.

Nesse contexto, o trabalho da CCFA — Camara de Conciliagio e
Arbitragem da Administragido Federal, no dmbito consultivo, e o dos
Juizados Especiais Federais [tinerantes, parecem ser bons exemplos da
aproximacdo entre a sociedade e a AGU, e por via reflexa, da sociedade
com o Estado.

Essa é a perspectiva de desenvolvimento do Estado que se
busca: aproximar a sociedade e fazé-la ser nido expectadora, mas sim

124 No exemplo do Juizado itinerante no interior de Tocantins, ja citado, para atender ao grande demanda
de audiéncias (3.514), o JEFi contou com a participa¢do de vinte e cinco procuradores federais e oito
servidores administrativos da PF/PGF/TO e da PFE/INSS, que acompanharam de perto o trabalho das
7 bancas de instrugio e julgamento instaladas pela Justiga Federal e presididas por Juizes Federais. Foram
realizadas cerca de 350 audiéncias por dia, 50 por banca de instrugo e julgamento. Cf. GRIPP, Patricia.
Do total de processo analisados, 74,8% resultaram em acordo, improcedéncia ou extingdo. Noticias da
AGU. Brasilia-DF. Publicado em: 08.09.2010. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
TemplateImagemTextoThumb.aspx?idConteudo=149138&id_site=1116>. Acesso em: 23.09.2010.
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protagonista. E a AGU parece ser um excelente canal para viabilizar
esse didlogo.

Nio se pretende dizer que o objetivo ja fol conquistado ou que essa
aproximagdo j4 é suficiente. Ndo. A proposta é inaugurar — e constantemente
reinaugurar esse desafio -, pois ainda ha muito o que fazer. E se fard. Caso
esse trabalho tenha dado ensejo a essa reflexdo, j4 valeu a pena.
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