PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Stefany Fernanda de Siqueira Silveira

O controle de juridicidade pelos advogados publicos e os novos parametros da
LINDB

ESPECIALIZACAO EM DIREITO

SAO PAULO
2019



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Stefany Fernanda de Siqueira Silveira

O controle de juridicidade pelos advogados publicos e os novos parametros da
LINDB

ESPECIALIZACAO EM DIREITO

Monografia apresentada a Banca Examinadora
como exigéncia parcial para obtencdo do titulo de
Especialista em Direito Administrativo, pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
sob a orientacdo do Professor Doutor Felipe
Faiwichow Estefam.

SAO PAULO
2019



Banca Examinadora:




AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente aos meus pais, Sandra e Fernando, que com todo amor
me auxiliaram e me incentivaram emocional e materialmente ao longo de todo o curso e

durante a elaboracdo deste trabalho.

Agradeco aos meus colegas da Procuradoria Geral do Municipio de Jacarei, em
especial as queridas Moyra e Nara, que muitas vezes viabilizaram o meu comparecimento

as aulas, cobrindo-me em audiéncias e compromissos.

Agradeco ao meu noivo, Fabio, pelo amor e pela paciéncia, por estar sempre

presente na minha vida e por topar todas comigo.

Agradeco ao meu professor orientador, Dr. Felipe Faiwichow Estefam, pelo
auxilio no desenvolvimento do trabalho, pela sugestdo do tema e principalmente por me

inspirar nas aulas, compartilhando o seu conhecimento no exercicio da docéncia.

Agradeco, por fim, a todas as pessoas que direta ou indiretamente me ajudaram a

concluir mais esta etapa na minha vida, 0 meu muito obrigada.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo relacionar as fungdes da Advocacia Publica com as
inovacOes trazidas pela Lei n® 13.655/2018, que acrescentou dez artigos a Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro. Para tanto, serdo analisados o contexto
historico e a atual posicado da Advocacia Publica na Constituicao Federal, assim como seu
papel tanto no &mbito contencioso quanto no consultivo. Serdo apresentados os artigos
acrescidos a LINDB, as posicGes doutrinérias ja existentes e as criticas que seguiram a
elaboracdo da Lei e ainda persistem, principalmente advindas dos 6rgdos de controle.
Seré analisado o Decreto regulamentador, editado recentemente, e que teve por principal
objetivo conceituar as expressoes previstas na Lei para viabilizar a sua aplicagéo. Por fim,
serdo analisados os desafios a serem assumidos pela Advocacia Publica a partir dos novos
pardmetros trazidos pela LINDB, e como o Orgdo pode contribuir na efetivacdo dos
objetivos de seguranca juridica na criacdo e interpretacdo das normas de direito publico,

assim como no aumento de transparéncia e planejamento na gestao publica.

Palavras-chave: advocacia publica; LINDB; seguranca juridica.



ABSTRACT

This graduation works has aims to relate the functions between of the Public Advocacy
and the innovations of the law number 13.655 / 2018, which attached ten articles to the
Law of Introduction to the Rules of Brazilian’s Law. Therefore, was analyzed the
historical context and the current Public Advocacy in the Federal Constitution, as well as
its role in both litigation and advisory. Will be showing the articles added to the LINDB,
the existing doctrinal positions and the criticisms that followed the drafting of the Law
and still be persists, mainly from the control agency. Will be analyses he recently issued
Regulatory Decree, this had the main objective, conceptualize the expressions provided
for in the Law to enable its application. Finally, it will be analyzed the challenges to be
assumed by the Public Law based on the new parameters brought by LINDB, and how
the Agency can contribute to the realization of the objectives of legal certainty in the
creation and interpretation of the rules of public law, as well as increasing transparency

and planning in public management.

Keywords: public advocacy; LINDB; legal certainty
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INTRODUCAO

A Advocacia Publica é 6rgao do Poder Executivo inserida no capitulo das
Funcbes Essenciais da Justica na Constituicdo Federal, que tem por atribuicdes a
representacéo judicial, extrajudicial, a consultoria e o assessoramento juridico do Estado,

em todos 0s seus niveis.

Das carreiras juridicas previstas na Constituicdo Federal, a Advocacia
Publica é sem duvida a menos uniforme no que diz respeito a sua organizacao e estrutura,
pois sua presenca ocorre nas trés esferas da Administracéo Pablica direta e indireta, cada
qual com competéncia para definir o seu funcionamento. Apesar disso, a Advocacia
Publica tem fundamental importancia na orientacdo juridica do ente que representa,

funcionando verdadeiramente como instancia de controle interno da Administracéo.

A atuacdo da Advocacia Publica se da tanto no &mbito contencioso, que
extrapola o conceito de atuacdo judicial, para compreender o exercicio das atribui¢des de
forma extrajudicial, como, por exemplo, nas camaras de conciliacdo e mediacdo e nos
procedimentos arbitrais, quanto no a&mbito consultivo, em diversas fungdes em que o

procurador é instado a fornecer o seu entendimento juridico acerca de determinado tema.

A Lei n° 13.655/2018 promoveu mudancas significativas na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro visando maior seguranca juridica e eficiéncia,

incluindo artigos que preveem regras de criacdo e aplicacdo das normas de direito publico.

Estas alteracdes, ao mesmo tempo em que exigem do Poder Judiciario e
dos Orgaos de Controle maior seguranca juridica na anélise dos atos do gestor, impdem
a este um nivel de motivacdo mais qualificado, maior planejamento das acdes e também

transparéncia das decisoes.

O objetivo deste trabalho é analisar a postura a ser adotada pela Advocacia
Publica frente aos novos comandos da LINDB, ou seja, quais 0s principais reflexos destas

alteracdes na atuacdo das procuradorias.

O objetivo da lei, como dito, € promover 0 aumento na seguranga juridica
e eficiéncia na criacdo e aplicacdo das normas de direito publico, o que deve ser

estimulado pela Advocacia Publica.

E o Orgdo tem papel de destaque neste mister, uma vez que compete a

Advocacia Pablica o auxilio na motivacdo do ato administrativo, mediante a emisséo de



pareceres que contemplem as exigéncias previstas na LINDB, notadamente na analise da

invalidade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.

No dmbito judicial, o procurador deve fornecer ao julgador as informacdes
necessarias para que este possa avaliar as consequéncias juridicas e administrativas de
sua decisédo, 0 que tem exigido no procurador cada vez mais aperfeicoamento e

especializacdo no desenvolvimento de suas funces.

Ao final, apresentaremos as conclusGes sintetizadas acerca do

desenvolvido ao longo do trabalho.



1 A ADVOCACIA PUBLICA NA CONSTITUICAO DE 1988

Os contornos mais nitidos da Advocacia Publica foram instituidos pela
Constituicdo Federal de 1988, embora desde a Proclamacédo da Republica tenha havido a
preocupacdo de se nomear uma autoridade responsavel pela defesa judicial e a atuagdo

consultiva da Unido.

No comeco, porém, as funcbes eram exercidas pelo Ministério Publico, e,
nesse aspecto, as procuradorias estaduais avangaram mais rapido, criando érgdos de

atuacdo judicial e consultiva proprios, desvinculados da atuacdo ministerial.

A confusdo entre Ministério Publico e Advocacia Publica no ambito
federal, que hoje beira ao absurdo diante da defesa dos interesses difusos e coletivos
atribuida ao primeiro, que em grande parte das vezes sdo violados pelo préprio Estado,
foi finalmente corrigida na Constituicdo Federal de 1988, com a criagdo da Advocacia-

Geral da Unido, e 0 comando para instituicdo de Procuradorias nos Estados.

Quanto aos Municipios, a Constituicao restou silente, fato que até hoje é
objeto de bandeira das associacGes de procuradores municipais, as quais buscam alterar
o art. 132 da Constituicio Federal® por meio da aprovacdo da PEC 17/20122, a fim de
incluir os Municipios no artigo, obrigando-os a implantar e organizar carreira propria da

Advocacia Publica.

Embora seja alvo de reflexdo a possivel falta de estrutura de parcela dos
municipios brasileiros para abrigar procuradorias municipais, talvez sejam nestas mesmas
cidades onde reside a urgente necessidade de aprimoramento juridico na formulacédo e
aplicacdo das politicas publicas, na criacdo de leis sem vicios, na defesa de a¢des judiciais

complexas, no resgate da divida publica no ambito judicial, dentre outras atribuicdes

L«Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil
em todas as suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades
federadas.”

2 “Altera a redacdo do art. 132 da Constituicdo Federal para estender aos Municipios a obrigatoriedade de
organizar carreira de procurador (para fins de representacéo judicial e assessoria juridica), com ingresso
por concurso publico com a participacdo da OAB em todas as suas fases, garantida a estabilidade dos
procuradores apds 3 anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de desempenho.”
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realizadas pela Advocacia Publica.

Contudo, o 1° Diagnostico da Advocacia Publica Municipal no Brasil,
produzido pela Associacio Nacional dos Procuradores Municipais (ANPM) 3, revelou
que esta realidade ainda esta distante, uma vez que apenas 34,4% dos municipios
brasileiros conta com Procuradores concursados. Nos restantes 65,6% as funcdes da
Advocacia Publica sdo exercidas por servidores comissionados, escritérios contratados,

servidores em desvio de funcgéo, dentre outros.

Por sua vez, o Ministério da Justica promoveu em 2011, 23 anos apds a
vigéncia da Constituicdo de 1988, o | Diagnostico da Advocacia Plblica no Brasil*. Na
apresentacdo do estudo, ponderou-se a insuficiéncia de informacBes do grau de
conhecimento sobre o funcionamento e a forma de operacdo da Advocacia Publica na

Unido, Estados e Municipios, além de suas autarquias e fundaces.

A iniciativa integrou os estudos visando a Reforma do Judiciéario, e
reconheceu a relacdo intrinseca entre a necessidade de fortalecimento da Advocacia
Publica e a democratizacdo da justica, seja em sua atuacdo judicial, ou em sua atuacao

prévia de controle de legalidade dos atos administrativos.

Pela leitura dos dados encontrados neste Diagnéstico, constatam-se
enormes discrepancias entre as diversas Procuradorias do Brasil, demonstrando que nédo
existe uniformidade na carreira em seus mais variados aspectos - a questdo remuneratoria,

0 quadro de apoio, a formacéo continuada, dentre outros.

Esta auséncia de homogeneidade na carreira entre os entes da federagéo
talvez seja hoje o fator que mais impede de enxergar a advocacia publica no grau de
importancia concebida pela Constituicdo Federal vigente, como ocorre, por exemplo, com
a Defensoria Publica e o Ministério Publico, que por existirem somente em nivel federal
e estadual, ndo contam com discrepancias territoriais tdo notaveis quanto a Advocacia

Publica.

3 MENDONCA, Clarice Corréa de; VIEIRA. Raphael Diogenes Serafim; PORTO, Nathalia Franca
Figuerédo. 1° Diagndstico da Advocacia Publica Municipal no Brasil. 1. ed. Minhas Gerais: Editora Férum,
2017.

4 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Reforma do Judicidrio. | Diagnostico da Advocacia Publica
no Brasil. 2011. Disponivel em <https://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-
justica/publicacoes/Biblioteca/diagnostico-advocacia.pdf/>. Acesso em 10.6.2019.
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1.1 Os papeis da Advocacia Publica

A Advocacia Publica foram delegadas as fungdes de representacéo judicial
e extrajudicial, consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo, conforme o

texto do art. 131 da Constituicdo Federal:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que,
diretamente ou através de oOrgdo 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.

8 1° A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral
da Unido, de livre nomeacdo pelo Presidente da Republica dentre
cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada.

8 2° O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que
trata este artigo far-se-a mediante concurso publico de provas e
titulos.

8§ 3° Na execucdo da divida ativa de natureza tributaria, a
representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

A Unido é representada pela Advocacia-Geral da Unido enquanto nos
Estados-membros e no Distrito Federal, a Advocacia Publica € exercida pelos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal. Nos Municipios onde existem
Procuradorias, o exercicio da Advocacia Publica € confiado aos Procuradores Municipais.

A Advocacia Publica é 6rgdo integrante do Poder Executivo, 0 que
significa dizer que ndo dispde de autonomia financeira e nem administrativa, conforme
entendimento consolidado do STF, sendo traco mais caracteristico desta auséncia de
autonomia a escolha da chefia competir ao Chefe do Poder Executivo, que pode nomear

pessoa gue estranha a carreira.

Podemos mencionar como precedentes que externam este entendimento as
conclusbes das ADI 217 e 291. Em relacdo a esta Gltima, a Corte entendeu
inconstitucional a norma estadual que garantia a autonomia financeira e administrativa da
Advocacia Publica, que possibilitava a nomeacdo de Procurador-Geral apenas entre 0s

membros da carreira e garantia a inamovibilidade dos membros da Advocacia Publica.
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Vejamos a forma como decidiu a Suprema Corte:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. NORMAS
DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO MATO GROSSO.
RESTRICAO DO PODER DO CHEFE DO EXECUTIVO.
PRERROGATIVAS AOS PROCURADORES DO ESTADO.
CONSTITUICAO FEDERAL. NORMAS DE REPRODUCAO
OBRIGATORIA. ACAO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE.

A Constituicdo Estadual ndo pode impedir que o Chefe do Poder
Executivo interfira na atuacdo dos Procurados do Estado, seus
subordinados hierérquicos.

E inconstitucional norma que atribui & Procuradoria-Geral do Estado
autonomia funcional e administrativa, dado o principio da hierarquia
que informa a atuacdo dos servidores da Administracdo Publica.

O cargo de Procurador Geral do Estado é de livre nomeacdo e
exoneracdo pelo Governador do Estado, que pode escolher o
Procurador Geral entre membros da carreira ou ndo. Precedentes. A
garantia da inamovibilidade é conferida pela Constituicdo Federal
apenas aos Magistrados, aos membros do Ministério Publico e aos
membros da Defensoria Publica, ndo podendo ser estendida aos
Procuradores do Estado.

Em sintese, a autonomia conferida aos Estados pelo art. 25, caput da
Constituicdo Federal ndo tem o conddo de afastar as normas
constitucionais de observancia obrigatoria. Precedentes. Acéo direta
julgada parcialmente procedente.

(ADI 291, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 07/04/2010)

No que se refere a independéncia funcional, o STF tem entendimento que
a rechaca, considerando a peculiaridade da atuacdo da Advocacia Publica, que € a
parcialidade, em virtude de sua configuracdo constitucional de defesa dos interesses do
Estado. Na fundamentacdo do julgamento da ADI 1246°, que tratava da previsdo de
inamovibilidade do Procurador do Parand na Constituicdo Estadual, o Ministro Luis

Roberto Barroso, relator da agdo, assim ponderou:

Ressalvado o importante papel que desempenham no controle de
juridicidade da Administragdo Publica, as Procuradorias
frequentemente desempenham fungbes que podem exigir alguma
parcialidade (e.g., na representacao judicial da Fazenda), além de
uma relativa afinidade de ideias, dentro da prépria instituicdo e em
relacdo a Chefia do Executivo. Naturalmente, como os advogados

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 291/MT. Rel Min. Joaquim
Barbosa. Tribunal Pleno. j. em 07/04/2010.
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em geral, os Procuradores dos Estados, gozam da isengdo técnica
necessaria ao exercicio livre da sua elevada funcdo. Garante-se
mesmo o direito de se recusarem a defender certa pretensdo em
algumas hipdteses. Mas isso ndo lhes confere, em caréater geral, a
independéncia funcional tipica de quem deve contas apenas ao
direito e & propria consciéncia quanto as providéncias que toma (a
Magistratura e o Ministério Publico). A inamovibilidade é uma
garantia instrumental dessa expressdo mais intensa de
independéncia. No caso dos Procuradores, ausente a independéncia
funcional, ndo h& por que cogitar de inamovibilidade.

A legislacdo parece caminhar para 0 mesmo entendimento, demonstrado,
quanto ao tema objeto deste trabalho, pela edicdo do Decreto n° 9.830, de 10 de junho de
2019, que regulamenta os artigos acrescidos & LINDB, determinando, em seu art. 20, 0
carater vinculante dos pareceres do Advogado-Geral da Unido quando aprovados pelo
Presidente da Republica e publicados no Diario Oficial da Unido. O art. 21, que estabelece
vinculacdo aos pareceres de consultorias juridicas e dos Orgaos de assessoramento
juridico quando aprovados pelo respectivo Ministro de Estado.

Algumas leis organicas de Procuradorias Gerais ja previam a edicdo de
sumulas ou outros atos normativos voltados a uniformizacéo de entendimento, desde que
aprovados pelo Chefe do Executivo. Por todas, podemos citar a Lei Organica da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo (Lei Complementar n°® 1.270/2015), que
menciona: “Art. 3°. § 5° -As sumulas aprovadas pelo Procurador Geral passardo a vigorar

apos homologacdo pelo Governador e publicacdo no Diario Oficial do Estado.”

Apesar da pacifica orientacdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de
negar a independéncia funcional da Advocacia Publica, é certo que na doutrina o assunto
ainda rende posicionamentos favoraveis a tal condigdo, a maioria delas ressaltando a
necessidade de independéncia dos Advogados Publicos para que estes possam exarar seus
posicionamentos sem risco de retaliacdo, considerando os interesses politicos dos

Administradores Publicos.

E necessario ressalvar, contudo, que a auséncia de independéncia
funcional, tal como a reservada aos membros da Magistratura e do Ministério Publico,
ndo retira a independéncia técnica do procurador, intrinseca, alids, a sua condicdo de

advogado amparado pelo Estatuto da OAB.

O conhecimento acerca das fungdes institucionais da Advocacia Publica

de acordo com as funcdes definidas pela Constituicdo Federal é imprescindivel para que
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se possa compreender o seu papel nas suas diferentes areas de atuacao, incluindo os novos
esforcos a serem dispendidos pelas procuradoria para a implementacdo das recentes
inclusbes que a Lei n° 13.655/2018 promovidas na Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro.

1.2. Atuacdo contenciosa

A Unido, os Estados, os Municipios, e suas autarquias e fundacdes sdo

representados® judicial e extrajudicialmente pela Advocacia Publica.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, anterior a Constituicdo Federal de
1988, apenas fazia mencéo a representacdo judicial da Unido, dos Estados e dos territdrios

por procurador, e dos Municipios pelo Prefeito ou procurador (art. 12, incisos 1 e I17).

O CPC atual prevé expressamente a Advocacia Publica como 6rgao de
representacdo da Administracao Publica Direta e Indireta:

Art. 182. Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e
promover 0s interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, por meio da representacdo judicial, em
todos os ambitos federativos, das pessoas juridicas de direito publico
que integram a administracao direta e indireta.

Enquanto defensora do erario, a Advocacia Publica goza de algumas
prerrogativas processuais, como 0 prazo em dobro para todas as manifestacOes
processuais e a vista pessoal dos autos (art. 183%), que se somam as prerrogativas gozadas

pela Fazenda Publica quando é parte na agio, tais como a remessa necessaria (art. 496°)

® Destaca-se 0 posicionamento de Leonardo Carneiro da Cunha, segundo o qual, citando Pontes de Mirante,
entende que a Fazenda Publica se faz presente em Juizo por seus Procuradores, portanto os Advogados
Plblicos presentam a Fazenda Publica, ndo sendo correto o termo “representagdo”. (Fazenda Publica em
Juizo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 7).

T<Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

I - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, por seus procuradores;

I - o Municipio, por seu Prefeito ou procurador;”

8<«Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes
de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas as suas manifestagdes processuais, cuja contagem
terd inicio a partir da intimacao pessoal.”

% “Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenga:

I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e
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e 0 regime de cumprimento de sentenca proprio (art. 535%°).
Estas prerrogativas nao constituem privilégios sem sentido. A Advocacia
Publica defende em Juizo o interesse publico, e para tanto depende de tramitacao interna

de informac6es entre 0s 6rgdos, 0 que nem sempre ocorre no tempo desejado.

O volume das ag0es, que certamente superam aos da advocacia privada,
faz com que a Fazenda ocupe uma posicdo desfavoravel no processo, fazendo jus as

prerrogativas previstas no Codigo de Processo Civil.

A atuacdo contenciosa da Advocacia Publica, porém, ndo se limita a
representacdo judicial pelo procurador, abrangendo hipoteses de solugdo de conflitos de
interesses entre particulares e a Administracdo Publica que ndo sdo levados ao Poder
Judiciério.

Alias, o Cadigo de Processo Civil de 2015 é vocacionado a conciliacéo
entre as partes, e em diversos dispositivos € notdvel o incentivo para 0os métodos

alternativos de solucédo de conflitos, sendo expressamente estimulado em seu art. 3°:

Art. 3° Ndo se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo
a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual
dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

Nesta toada, o Cadigo de Processo Civil determina a criacdo de cdmaras
de mediacdo e conciliacdo pela Administracdo Publica justamente para estimular as
tratativas extrajudiciais do ente publico, considerando que o Estado é o maior litigante do

Poder Judiciério.

A redacéo do dispositivo € a seguinte:

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
criardo camaras de mediacdo e conciliacdo, com atribuicGes

fundacdes de direito pablico;”
10 «<Art. 534. No cumprimento de sentenca que impuser a Fazenda PUblica o dever de pagar quantia certa,

0 exequente apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do crédito contendo: (...)”
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relacionadas a solugdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administracao
publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugédo de conflitos,
por meio de conciliagdo, no &mbito da administracdo publica;

111 - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento
de conduta.

O abarrotamento dos processos nos Tribunais em que a Fazenda Pablica é
parte justifica essa preocupacdo em estimular a solucdo extrajudicial dos conflitos.
Grande parte da demanda é de executivos fiscais cujas chances de recebimento do tributo
sdo quase zero devido a dados insuficientes do devedor, auséncia de localizacdo deste,
auséncia de localizacdo de bens penhoraveis, entre outros fatores.

Além disso, os custos envolvidos na tramitacdo de um processo judicial
muitas vezes sdo superiores ao proprio valor perseguido por meio da cobranga, o que

representa um enorme contrassenso.

Para a Fazenda Publica, a demora na tramitacdo das execucdes fiscais é
fator de ineficiéncia na recuperacao do crédito tributario. Apesar da isen¢éo do pagamento
de custas processuais, ainda sdo despendidos valores com despesas processuais e
mobilizados recursos humanos e materiais para fazer frente & movimentacao de centenas

de milhares de execucdes fiscais.

Por isso, a ado¢do de medidas extrajudiciais, ou “pré-processuais” sao
bem-vindas, e constituem maneiras mais efetivas e menos onerosas para a cobranca da

divida ativa.

Contudo, a matéria tributaria ndo é a Gnica a ensejar a atuacdo extrajudicial
da Advocacia Publica. As pretensdes indenizatorias ganham destaque neste cenario
conciliatdrio, pois existem casos de responsabilidade civil do Estado cujo desfecho ja é
conhecido pela Advocacia Publica, e a transacdo extrajudicial seria a solu¢cdo mais

adequada para menor impacto ao erario.

Junto com a conciliacdo e a mediagdo, a arbitragem €é tema que tem sido

objeto de atencdo das procuradorias.

E notavel que o Poder Judiciario ndo esta tecnicamente preparado para

lidar com situacbes complexas, que muitas vezes exigem um conhecimento
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multidisciplinar inalcancavel num processo civel comum, como em agdes em que se

discutem contratos de infraestrutura rodoviaria, aeroportudria, entre outros.

A instituicdo da clausula arbitral parece ser a saida para a Administracdo
Publica nestes contratos administrativos cuja compreensdo demanda uma qualificacdo
técnica mais avancada, e, portanto, mais apta para dirimir conflitos entre as partes

contratantes.

Embora a arbitragem na Administracdo Publica ainda encontre resisténcia
em parte da doutrina, justificada principalmente pelo argumento da indisponibilidade do
interesse publico, o seu uso hoje possui previsdo em diversos diplomas legais, a comecar
pela propria Lei de Arbitragem (n° 9.307/96), que, por meio da alteracdo promovida pela
Lei n°® 13.129/15 passou a prever expressamente a utilizacdo da arbitragem na
administracdo publica: § 10 A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se

da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Apesar de existirem normas anteriores a inclusdo expressa da
administracdo publica na Lei de Arbitragem?!, foi a partir desta inclusdo que os debates

acerca da constitucionalidade da arbitragem na Administracdo Publica se intensificaram.

Junto com eles, as Procuradorias passaram a questionar o seu papel nessa
nova tendéncia, e os diplomas normativos regulamentando a atuacdo estatal e,

principalmente, das procuradorias, nos procedimentos arbitrais, comecaram a surgir.

No Rio de Janeiro, o tema foi tratado por meio do Decreto n® 46.245/18, o
qual também definiu as atribuicdes a serem exercidas pela Procuradoria Geral do Estado

no procedimento arbitral.

Mais recentemente, apds intensos estudos e debates, foi editado o Decreto
Estadual n° 64.356/19, conferindo a Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo a

competéncia para atuar em todas as fases dos procedimentos arbitrais.

Na verdade, o Decreto Estadual n® 64.356/19 confia todo o procedimento
arbitral em que o Estado de S&o Paulo seja parte a Procuradoria Geral do Estado, como

se depreende dos diversos dispositivos do Decreto que mencionam as atribui¢des da PGE:

11 Como, por exemplo, a Lei Estadual de Minas Gerais n° 19.477/11, que Dispde sobre a adogado do juizo
arbitral para a solucao de litigio em que o Estado seja parte e d& outras providéncias.
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Artigo 4° - A Procuradoria Geral do Estado sera responsavel pela
redacdo das convencdes de arbitragem a serem utilizadas pela
Administracdo Publica direta e suas autarquias.

()

§ 3° - O Procurador Geral do Estado podera celebrar compromisso
arbitral para submeter divergéncias a arbitragem apds o surgimento
da disputa ou para esclarecer ou integrar lacuna de clausula
compromissoria, independentemente de previsdo no contrato ou
edital de licitag&o.

Artigo 5° - Cabe a Procuradoria Geral do Estado, por meio de sua
Assisténcia de Arbitragens, atuar em todas as etapas do
procedimento arbitral.

Paragrafo Unico - A designacdo de arbitros pela Administracdo
Publica direta e suas autarquias sera precedida de aprovacgdo pelo
Procurador Geral do Estado.

Artigo 7° - Quando ndo houver indicacdo da camara arbitral no
instrumento obrigacional, caberd ao requerente da arbitragem
escolher, no momento da apresentacdo de seu pleito, a camara
arbitral encarregada de administrar a arbitragem, dentre as
cadastradas na forma da Secdo V deste decreto.

Paragrafo Unico - Nos casos em que couber a Administracdo Publica
direta e suas autarquias a escolha da camara arbitral, tal dnus recaira
sobre o gestor do instrumento obrigacional, ouvida a Procuradoria
Geral do Estado.

Artigo 12 - Os atos do procedimento arbitral serdo publicos,
ressalvadas as hipoteses legais de sigilo ou segredo de justica.

(-.)

§ 2° - A Procuradoria Geral do Estado disponibilizara os atos do
procedimento arbitral na rede mundial de computadores.

Artigo 14 - A criacéo do cadastro das camaras arbitrais se efetivara
mediante resolucdo do Procurador Geral do Estado, contendo as
regras aplicaveis e os requisitos exigidos.

Artigo 15 - Podera ser incluida no cadastro da Procuradoria Geral do
Estado a camara arbitral, nacional ou estrangeira, que atender ao
menos aos seguintes requisitos:

()

Paragrafo unico - O Procurador Geral do Estado podera, mediante
resolucdo, estabelecer critérios adicionais para o cadastramento de
camaras arbitrais, considerando a experiéncia decorrente de
procedimentos arbitrais enfrentados, e criar mecanismo de avaliagdo
e excluséo do cadastro.

Artigo 18 - Fica o Procurador Geral do Estado autorizado a expedir
normas complementares necessarias a adequada execucdo deste
decreto.

Importante salientar que a regulamentacdo normativa da atuagdo da
Advocacia Publica nos métodos alternativos de resolucéo de conflitos que envolvam a
Administragdo Publica, o que abrange tanto as cdmaras de conciliacdo e mediac¢do quanto

0s procedimentos arbitrais sdo imprescindiveis, porque exigira do procurador uma
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margem de negociacgdo cujos limites devem estar inteiramente previstos em lei, uma vez

que, em regra, o procurador ndo tem este poder de disposicdo do interesse publico.

Na atuacdo contenciosa, outra forma de efetivar a busca pela eficiéncia e
prestigiar a seguranca juridica na aplicagdo do direito publico no &mbito judicial, é a
edicdo de normas que permitam ao Procurador o ndo ajuizamento de agles ou a
desisténcia de recursos quanto a tese a ser discutida possui entendimento pacifico nos

Tribunais.

Neste espirito, 0 Advogado-Geral da Unido editou em 27/07/2016 a
Portaria n° 488/16%2, que traz um extenso rol de hipéteses em que é permitido o
reconhecimento da procedéncia do pedido, a abstencdo de contestacdo e de recurso e

desisténcia de recurso ja interposto. Vejamos algumas das possibilidades:

Art. 2° Os Procuradores Federais ficam autorizados a reconhecer a
procedéncia do pedido, a abster-se de contestar e de recorrer e a
desistir dos recursos ja interpostos quando a pretensdo deduzida ou
a decisdo judicial estiver de acordo com:

I - simula da Advocacia-Geral da Unido ou parecer aprovado nos
termos dos artigos 40 ou 41 da Lei Complementar n° 73, de 10 de
fevereiro de 1993;

Il - simula vinculante do Supremo Tribunal Federal;

Il - acorddo transitado em julgado, proferido em sede de controle
concentrado de constitucionalidade;

IV - acérddo transitado em julgado, proferido em sede de recurso
extraordinario representativo de controvérsia, processado nos
termos do artigo 1.036 do CPC,;

V - acérdao transitado em julgado, proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de recurso extraordinario em incidente de resolugéo
de demandas repetitivas, processado nos termos do artigo 987 do
CPC;

VI - acérddo transitado em julgado, proferido pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de incidente de assunc¢do de competéncia,
processado nos termos do artigo 947 do CPC; e

VII - acérdao transitado em julgado proferido pelo plenario e simula
do Supremo Tribunal Federal, caso a controvérsia sobre matéria
constitucional seja atual.

Normas semelhantes ja existem em diversas Procuradorias Estaduais e

12 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Portaria n® 488, de 27 de julho de 2016. Estabelece procedimentos
a serem adotados em caso de reconhecimento da procedéncia do pedido, abstencdo de contestacdo e de
recurso e desisténcia de recurso e da outras providéncias no ambito da Procuradoria-Geral Federal. Diario
Oficial da Unido. 28 jul. 2016.
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Municipais, e ndo sem razdo, considerando que o CPC atual consagrou a forga dos
precedentes, atribuindo carater vinculante a diversas hipdteses de decisdes proferidas

pelos Tribunais Superiores, o que deve ser acatado também pela Administracédo Publica.

A atuacdo da Advocacia Publica perante o Tribunal de Contas também
pode ser considerada contenciosa, pois apesar de se tratar de procedimento
administrativo, trata-se de conflito de interesses em que sera exercido o contraditério por
parte da Administracdo Publica para a defesa das contas, por meio da Advocacia Publica,

ainda que de forma diferida.

A atuacdo contenciosa da Advocacia Publica tem exigido das

Procuradorias cada vez mais aperfeicoamento e formacdo voltada a gestdo publica.

A judicializacdo das politicas publicas e o ambiente de ativismo judicial
tem demandado do Procurador expertise para elaboracdo de defesas em ac¢des que afetam
a vida da sociedade como um todo, como nas a¢des que versam sobre Planos Diretores,

Planos de Mobilidade Urbana, Saneamento Béasico, entre outros.

Sob a brecha da ineficidcia de determinada politica publica, o que
autorizaria a atuacdo judicial para fazer cumprir os direitos fundamentais previstas na
Constituicdo Federal segundo o STF, os Juizes e Tribunais tém se imiscuido nas fungdes
de Administrador, para determinar a realizacdo de obrigacGes de fazer dissociadas das
prioridades e dos programas de Governos vigentes e, na maioria das vezes, das préprias

leis orgamentarias.

O procurador deve demonstrar em Juizo as razdes faticas e juridicas para
a defesa de determinada conduta, e muitas vezes sua atuacdo exige o comparecimento em
audiéncias ou sustentacfes orais onde o procurador fala pelo Gestor, e, portanto, deve

estar munido de todo o conhecimento acerca da matéria.

S&0 nestes casos, a titulo de exemplo, que o apelo do Procurador aos
ditames da LINDB se faz necessario, levando ao Juizo as informagdes acerca das
dificuldades reais do Gestor e das alternativas possiveis e proporcionais para solugéo da
demanda, da necessidade de modulacéo de efeitos de determinada decisao, tudo isso para

que o proposito de seguranca juridica seja efetivamente cumprido no &mbito contencioso.

1.3 Atuagdo consultiva: o controle de juridicidade dos atos
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administrativos pelo advogado publico

A Constituicdo Federal delega a Advocacia Publica a atribuicao consultiva
e de assessoramento juridico da Unido, dos Estados, dos Municipios, suas autarquias e

fundacdes.

No exercicio deste mister, o procurador deve atuar visando assegurar o
interesse publico, que nem sempre se confunde com os interesses do gestor, 0s quais
naturalmente mudam a cada quatro anos. A Advocacia Publica é Advocacia de Estado, e

nao de Governo.

Né&o pode, por outro lado, atuar contra o gestor, se opondo a todos 0s atos
de governo e se portando como verdadeiro 6rgdo acusatorio, pois presume-se que 0
governante tenha sido democraticamente eleito para exercer o seu mandato e deve contar

com o apoio do corpo técnico- juridico a que a Constituicdo Federal designou para tanto.

E por isso que o procurador deve estar alinhado com o programa de
governo do gestor, a fim de que possa conhecer a vontade do administrador na formacéo
e execucdo das politicas publicas e orientar os caminhos mais condizentes com a ordem

juridica na tomada das decisdes.

Explicando melhor este posicionamento, leciona André Cyrino:

Nesse sentido, o advogado do Estado contemporéneo deve, ao
mesmo tempo, falar em nome do direito e da vontade politica
daqueles que foram escolhidos para chefiar a Administracdo
Publica. Sua miss&o, portanto, é advogar pelo avanco dos interesses
politicos, nos limites da racionalidade juridica. Negar tal presenca
politica — enquanto vontade democratica — € ignorar que a Chefia
dos 6rgdos de Advocacia de Estado, no Brasil, como regra, é
nomeada pelo Chefe do Poder Executivo de cada ente federativo. E
fechar os olhos para o fato de que tal Chefia da advocacia tem status
de ministro de Estado, ou de Secretario, nos mais variados entes. E
desconsiderar que inimeros cargos de livre nomeagéo e exoneragao
sdo voltados a satisfazer vontades politicas, bem como néo levar em
conta que a estrutura organica das diversas procuraturas de Estado
sdo extremamente hierarquizadas e sujeitas a vontade de agentes
ligados ao universo politico®.

13 CYRINO, André. Advocacia pUblica. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e Constitucional.
Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo).
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Isso ndo significa, contudo, que o procurador deva seguir a mesma
orientacdo politica do Administrador, mas sim conhecer o “movel” do agente, ou, nas
palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello!*, a “intenc&o, propdsito do agente que
praticou o ato”.

O Procurador do Estado Derly Barreto e Silva Filho, em notavel artigo
acerca da contribuicdo da Advocacia Publica no aperfeicoamento normativo do Estado
Democrético de Direito®®, explora esta ideia da necessidade de conhecimento da politica
publica implantada traduzindo-a no seguinte trecho:

E certo que a Advocacia Publica deve colaborar com a funcgdo de
governo, mas nao detém nem exercita juizos de conveniéncia e
oportunidade, que sdo, por mandato constitucional expresso, da
alcada exclusiva dos governantes. Assim, cabe aos Advogados
Pablicos consultores juridicos e assessores técnico-legislativos tdo
somente viabilizar, na medida do juridicamente possivel, as politicas
publicas, apontando alternativas quando cabiveis.

Para o bom desempenho dessa tarefa, € de extrema importancia a
estreita interlocucdo dos 6rgdos de Advocacia Publica com as
autoridades, os técnicos e os formuladores de politicas publicas em
areas juridicamente sensiveis, como salde, educacdo, seguranca
publica, tributacdo, financas, orcamento, servigos publicos,
organizagdo administrativa e contratos, ainda na fase genética de
projetos, com o objetivo de capacitar e qualificar os Advogados
Publicos, com o aporte intelectual e com as informacdes necessarias,
para assim poderem exercer as funcdes de consultoria e assessoria
juridicas com a maxima proficiéncia.

Nada pior do que uma «instituicdo satélite», cujos membros,
responsaveis pela orientacdo juridica do Estado, mantém-se (ou séo
mantidos) alheios ao que se passa em seu derredor. Nada mais
incompreensivel do que um advogado que ndo dialoga com o seu
cliente, ndo conhega a sua causa e ndo reuna condi¢des para bem
desempenhar o seu manus.

A Advocacia Puablica tem importante funcdo de verificacdo da

conformidade do ato administrativo com o ordenamento juridico, exercendo o controle

1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/25/edicao-1/advocacia-publica>. Acesso em 29.4.2019.

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 92, de 12.7.2016 - S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 411.

15 SILVA FILHO, Derly Barreto e, A Advocacia Publica e o aperfeicoamento normativo do Estado
Democrético de Direito. Revista Brasileira de Advocacia Publica — RBAP, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p.
45-72, jul./dez. 2015. p. 53.
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de juridicidade, o que abrange ndo so a legalidade, mas também & observancia de todo o
contexto normativo.

Alias, a Advocacia Publica foi erigida a “Fun¢do Essencial a Justiga” na
Constituicdo Federal para garantir a Administracdo Publica a existéncia de um 6rgéo

comprometido com a submissdo desta a lei e aos principios juridicos.

Pertinente a visdo do Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello, ao comentar

o0 principio da legalidade:

No Brasil, o principio da legalidade, além de assentar-se na prépria
estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional
como um todo, esta radicado especificamente nos arts. 5, Il, 37,
caput, e 84, IV, da Constituicdo Federal. Estes dispositivos atribuem
ao principio em causa uma compostura muito estrita e rigorosa, ndo
deixando valvula para que o Executivo se evada de seus grilhdes. E,
alias, o que convém a um pais de tdo acentuada tradicdo autocratica,
despdtica, na qual o Poder Executivo, abertamente ou através de
expedientes pueris - cuja pretensa juridicidade ndo iludiria sequer a
um principiante -, viola de modo sistematico direitos e liberdades
plblicas e tripudia & vontade sobre a reparticdo de poderes?®.

Assim, o exame de conformidade efetuado pelo membro da Advocacia
Publica por meio de sua atuacdo consultiva tem importante papel na preservacdo e
reafirmacdo do Estado Democratico de Direito.

Vale mencionar o posicionamento de Diego de Figueiredo Moreira Neto,
segundo o qual o dever primario do Advogado Publico é com a ordem juridica, e apenas

secundariamente com as “atividades-meio”:

(...) as atividades desenvolvidas pelos Advogados de Estado se
situam inequivocamente no plano das atividades-fim, ou seja: séo
acOes voltadas ao estabelecimento, & manutencéo, ao cumprimento
e ao aperfeicoamento da ordem juridica e apenas secundariamente
referidas ao aparelhamento do Estado.

Com efeito, o dever precipuo cometido aos Advogados e
Procuradores de qualquer das entidades estatais é o de sustentar e de
aperfeicoar a ordem juridica, embora secundariamente, e sem jamais
contrariar essa primeira diretriz constitucional, possam esses agentes
atuar em outras missdes de natureza juridica ou administrativa
voltadas as atividades-meio, como aquelas que se desenvolvam em
sustentacdo as medidas governamentais, a assessoria juridica, a

16 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op. cit. p. 105.
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direcéo de corpos juridicos etc.!’

A atuacdo consultiva da advocacia publica pode ocorrer por expressa
previsao legal, por exemplo nas hipoteses em que a lei condiciona a realiza¢do de um ato
ou o deferimento de um direito ao prévio parecer juridico, como nos casos previstos na
Lei de Licitacdes ou na legislacdo tributaria dos entes, nas quais a concessao de beneficios

fiscais deve ser precedida da manifestacdo do membro da Advocacia Publica.

Esta funcdo consultiva pode consistir ainda na assessoria técnico-
legislativa do ente, cuja gama de atribuicdes do Procurador é ampla, e abrange a
elaboracdo de anteprojetos de lei, de minutas de decreto, de mensagens, de justificativas

de veto, a andlise da constitucionalidade das propostas, dentre outros.

Ressaltando a importancia da atuacdo da Advocacia Publica na producao

legislativa, o ja citado Derly Barreto e Silva Filho dispde:

Na ambiéncia de um Estado Democratico de Direito, como o
brasileiro, cabe a Advocacia Publica a fungdo social e o dever
constitucional de viabilizar juridicamente as politicas publicas ndo
s0 sob aspectos formais (redacionais), mas, também, materiais.
Compete-lhe escrutinar tecnicamente as proposices, a fim de
possibilitar a producdo de normas justas e, na medida do possivel,
harmonizar juridicamente as distintas pretensdes e forcas sociais e
politicas que, a partir de suas proprias perspectivas, tém, cada qual,
uma concreta ideia de justica®.

O procurador pode ainda ser instado a se manifestar nos expedientes em
geral, nos casos de duvida acerca da legalidade de determinada conduta administrativa,
ou mesmo como ja dito, orientar o Administrador na formulagédo e execucao das politicas
publicas, nas diversas situacdes cuja lei ndo regula e ao Administrador é garantida uma
margem de discricionariedade.

Enfim, as hipdteses da atuagdo consultiva da Advocacia Publica séo

amplas, assim como os temas a serem enfrentados numa gestdo publica. A titulo

" MOREIRA NETO, Diego de Figueiredo. A Advocacia De Estado Revisitada: Essencialidade ao Estado
Democratico de Direito. Debates em Direito Publico: Revista de Direito dos Advogados da Unido, Séo
Paulo, ano 4, n. 4, p. 36-65, out./2005.

18 SILVA FILHO, Derly Barreto. op. cit. p. 66.
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exemplificativo, e sem esgotar as possibilidades, vejamos as atribui¢des definidas na Lei
Complementar Estadual n® 1.270/15 - Lei Orgéanica da Procuradoria Geral do Estado de

Sao Paulo acerca das Consultorias Juridicas:

Artigo 44 - S3o atribuicdes das Consultorias Juridicas:

| - exercer as atividades de consultoria e assessoramento juridico em
assuntos de interesse dos 6rgaos e das entidades atendidos, incluindo
a participacdo em reunides, realizacdo de estudos, formulagdo de
propostas e elaboracdo de instrumentos juridicos;

Il - opinar em procedimentos disciplinares quando provocadas pela
autoridade competente e obrigatoriamente nos casos em que houver
recurso;

111 - manifestar-se sobre minutas de atos convocatorios de licitacdo,
contratos, convénios e demais instrumentos de ajuste de interesse da
Administracdo Estadual, cabendo-lhes, a critério da autoridade
competente, opinar sobre recursos interpostos em certames
licitatorios;

IV - manifestar-se sobre a constitucionalidade e a legalidade de atos
administrativos e de anteprojetos de lei de interesse dos 6rgédos e
entidades atendidos;

V - prestar assessoramento aos 6rgdos vinculados as respectivas
Pastas, em procedimentos administrativos em tramitacdo junto ao
Ministério Pablico e ao Tribunal de Contas, sempre que necessario
a tutela dos interesses da Administracdo Estadual;

VI - elaborar minutas de informa¢6es em mandados de seguranca e
em mandados de injuncdo impetrados contra ato de autoridade
administrativa dos érgaos e entidades atendidos, no ambito de sua
competéncia;

VIl - encaminhar, prioritariamente, expedientes relativos a acdes
judiciais, mantendo controle até sua devolucdo ao Orgdo
requisitante;

VIl - examinar e encaminhar os autos de processos relativos a
cobranca de débitos ao 6rgdo de execugdo competente;

IX - propor ao Subprocurador Geral da Consultoria Geral a fixagdo
de diretrizes e a uniformizacdo de entendimento juridico entre os
6rgdos consultivos.

()

Artigo 45 - Sera obrigatdria a manifestacdo prévia das Consultorias
Juridicas nos expedientes que versem sobre:

I - licitacdo, contratos administrativos e convénios;

Il - anteprojetos de lei e minutas de decretos regulamentares;

111 - procedimentos disciplinares no &mbito da Administracdo Direta
e Autarquica, ressalvado o disposto no inciso I do “caput” do artigo
44 desta lei complementar;

IV - edicdo de sumulas para uniformizacdo da jurisprudéncia
administrativa e extensdo administrativa de decisfes judiciais
reiteradas.
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No exercicio da funcdo consultiva e de assessoramento juridico, a
Advocacia Publica pode ser considerada uma instancia de controle interno, diante de sua
atuacdo na verificacdo prévia de legalidade e constitucionalidade dos atos
administrativos, evitando que atos administrativos em desacordo com a lei sejam
praticados.

Compete ao procurador a analise formal da adequacao daquele ato, decisao
ou politica publica a Constituicdo Federal e as normas em sentido amplo, sempre visando

o aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito, como jé afirmado anteriormente.

Trata-se de missao que exige do procurador um continuo aperfeicoamento
e especializacdo, afinal, no exercicio de suas funcdes, o advogado publico devera lidar
com questdes variadas e de grande complexidade, muitas vezes defendidas, do outro lado,

por advogados de alto gabarito e experiéncia.

1.4 A responsabilidade do advogado publico parecerista

A necessidade de qualificacdo adequada do procurador foi potencializada
pela edigcdo de diplomas legais, inclusive da Lei objeto deste estudo, e de decisdes
judiciais acerca da responsabilidade civil do parecerista.

Embora ndo seja o ponto central deste estudo, para explorarmos as novas
exigéncias da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro no que diz respeito a
seguranca juridica na aplicagdo das normas de direito publico, € interessante conhecermos
como a legislacdo e o STF se posicionam acerca da responsabilidade do advogado publico

parecerista.

Lembramos, de partida, que o parecer juridico em regra ndo possui cunho
decisorio, ou seja, trata-se de uma opinido juridica acerca do assunto levado ao
procurador, o qual tem a liberdade de posicionamento diante de sua independéncia

técnica, que é garantida a qualquer advogado.

O que podemos extrair das decisdes do STF sobre o tema é que a Corte
possuia o entendimento de que a responsabilidade civil do parecerista poderia ser
imputada apenas nos casos em que o parecer se qualificasse como vinculante, ou seja,

ndo deixasse outra opcdo ao agente publico sendo decidir com base no parecer ou nao
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decidir.

Destaca-se como precedente 0 MS n. 24.584-1/DF, no qual procuradores
federais pretendiam a concessao da seguranca para que ndo fossem responsabilizados por

manifestacdes juridicas proferidas no exercicio da advocacia publica.

No caso, o Tribunal de Contas da Unido realizava auditoria no ajuste
firmado entre o INSS e a Empresa de Tecnologia e Informacg6es da Previdéncia Social -
DATAPREV, no qual a segunda teria prestado servicos a primeira, e cONvocou 0S
procuradores para prestarem esclarecimentos acerca da irregularidade da contratagéo,
visando a responsabilizacao solidaria dos procuradores.

Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa faz a distin¢do entre a consulta

facultativa e a vinculativa, propondo, para analise do caso, as seguintes premissas:

A) No siléncio da lei, o exercicio de funcdo consultiva técnico-
juridica meramente opinativa ndo gera, em principio,
responsabilidade do parecerista. A contrario senso, e a bem da
coeréncia do sistema, ndo cabe extrair dessa conclusdo que o
administrador também se isenta da responsabilidade, pois se a lei lhe
reconhece autoridade para rejeitar entendimento da consultoria,
também lhe imputa as eventuais irregularidades do ato. (...)

B) Nos casos de definicdo, pela lei, de vinculacdo do ato
administrativo & manifestacdo favoravel no parecer técnico juridico,
a lei estabelece efetivo compartilhamento do poder administrativo
de decisdo, e assim o parecerista responde conjuntamente com o
administrador, pois é também administrador nesse caso.

Com base nestes pressupostos, por maioria de votos o Tribunal entendeu
que o advogado publico ndo estd imune a responsabilizacdo neste segundo caso, e,
portanto, poderia ser responsabilizado solidariamente com o administrador, embora no
caso analisado o Tribunal de Contas apenas determinou a convocacao dos profissionais

para prestar informagdes. O acérddo ficou assim ementado:

ADVOGADO PUBLICO - RESPONSABILIDADE - ARTIGO 38
DA LEI N° 8.666/93 - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO -
ESCLARECIMENTOS. Prevendo o artigo 38 da Lei n° 8.666/93
que a manifestacdo da assessoria juridica quanto a editais de
licitacdo, contratos, acordos, convénios e ajustes nao se limita a
simples opinido, alcancando a aprovagéo, ou nao, descabe a recusa
a convocacao do Tribunal de Contas da Unido para serem prestados
esclarecimentos.
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(MS 24584, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 09/08/2007)

Em outro precedente, no qual o parecer elaborado pelo procurador era
meramente opinativo, as mesmas premissas foram utilizadas, tendo a Corte decidido que
a responsabilizacdo do procurador por sua emissdo dependia da demonstracdo de erro

grosseiro ou culpa:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE
EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE
DE PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMISSAO DE
PARECER TECNICO-JURIDICO DE NATUREZA OPINATIVA,
SEGURANCA DEFERIDA. I. Repercussdes da natureza juridico-
administrativa do parecer juridico: (i) quando a consulta €
facultativa, a autoridade ndo se vincula ao parecer proferido, sendo
que seu poder de decisdo ndo se altera pela manifestacdo do 6rgao
consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatéria, a autoridade
administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido a
consultoria, com parecer favordvel ou contrério, e se pretender
praticar ato de forma diversa da apresentada a consultoria, devera
submeté-lo a novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigacao
de decidir a luz de parecer vinculante, essa manifestacdo de teor
juridica deixa de ser meramente opinativa e 0 administrador ndo
podera decidir sendo nos termos da conclusdo do parecer ou, entdo,
nédo decidir. Il. No caso de que cuidam os autos, 0 parecer emitido
pelo impetrante ndo tinha carater vinculante. Sua aprovacdo pelo
superior hierdrquico ndo desvirtua sua natureza opinativa, nem o
torna parte de ato administrativo posterior do qual possa
eventualmente decorrer dano ao erario, mas apenas incorpora sua
fundamentagéo ao ato. I11. Controle externo: E licito concluir que é
abusiva a responsabilizacdo do parecerista a luz de uma alargada
relagdo de causalidade entre seu parecer e o ato administrativo do
qual tenha resultado dano ao erario. Salvo demonstracéo de culpa ou
erro grosseiro, submetida as instancias administrativo-disciplinares
ou jurisdicionais proprias, ndo cabe a responsabilizacdo do
advogado publico pelo conteldo de seu parecer de natureza
meramente opinativa. Mandado de seguranca deferido.

(MS 24631, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal
Pleno, julgado em 09/08/2007)

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma novidade acerca da
responsabilidade civil do advogado publico, que pode envolver a hipdtese de emissao de
pareceres por se tratar de norma de natureza material inserida no diploma processual. O
dispositivo diz o seguinte: “Art. 184. O membro da Advocacia Publica sera civil e

regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas
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funcbes.”

O dispositivo encontra fundamento na propria nocao de responsabilidade
objetiva do Estado inserida no art. 37, §6° da Constituigio Federal'®, que ja prevé o direito
de regresso contra 0 agente publico nos casos de dolo e também de culpa, de maneira que
0 chamamento direto do Advogado Publico ao processo para responder por danos
causados ao Estado pela emissé@o de pareceres, salvo melhor juizo, ndo encontra amparo

na Carta Maior.

Acerca do acionamento do agente publico para responsabilizacdo apenas
de forma regressiva, o Supremo Tribunal Federal firmou tese recentissima em sede de
repercussao geral no julgamento do Tema 940, assentando o entendimento nos seguintes

termos:

A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, a acdo
por danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o
Estado ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de servico
publico, sendo parte ilegitima para a acdo o autor do ato, assegurado
o0 direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.?®

O art. 184 do Codigo de Processo Civil ainda deixou de prever a
responsabilizacdo do membro da Advocacia Publica por culpa, ainda que grave, exigindo
a caracterizacdo de dolo ou fraude.

Alterando este panorama, o art. 28 da LINDB, incluido pela Lei n°
13.655/18, previu a responsabilidade civil especifica do parecerista, dispondo no seguinte
sentido: “Art. 28. O agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou

opiniBes técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.”

Como se Vé, diferente do Codigo de Processo Civil, o art. 28 da LINDB
retorna & nogdo de “erro grosseiro”, abrindo o caminho para a responsabilizagdo do

advogado publico no caso de culpa grave.

O tema, porém, carece de defini¢cdo no Supremo Tribunal Federal. A corte

198 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servigos pUblicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.027.633/SP. Rel. Min. Marco Aurélio.
Tribunal Pleno. j. em 23/03/2017.
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ainda estd em processo de constru¢do do posicionamento a seguir no que tange a

responsabilidade civil do parecerista.

Em dois mandados de seguranca recentes, 0 STF suspendeu multa aplicada
pelo Tribunal de Contas da Unido ao advogado parecerista sob o fundamento de
inexisténcia de entendimento consolidado na Corte acerca da responsabilizacdo civil do
parecerista por danos causados ao erario?l. No MS 35.815%2, em decisdo monocratica
datada do dia 16/08/2019, o Ministro Edson Fachin assim ponderou:

A questdo relativa a responsabilizacdo do parecerista por danos
causados ao erario ainda ndo restou solvida definitivamente por esta
Corte, merecendo apreciacdo mais aprofundada. Sendo assim,
entendo que a pendéncia de exame, pelo Supremo Tribunal Federal,
da questdo objeto deste mandado de seguranga empresta
plausibilidade as alegacdes da impetrante.

N&do é demais ressaltar que a atuacdo diligente do advogado publico,
voltada a perseguicdo do interesse publico primario e fruto de pesquisa acerca do assunto
posto a sua consulta, cotejando os posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais
existentes sobre o tema, evita que se cogite a possibilidade de responsabilizacao.

Em perfeita colocagdo, em artigo acerca da responsabiliza¢do do advogado
publico nos procedimentos licitatorios, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Fabricio Mota

assim resumiram a ideia:

O papel do advogado publico que exerce funcdo de consultoria ndo
é o de representante da parte. O consultor, da mesma forma que o
juiz, tem de interpretar a lei para apontar a solugdo correta; ele tem
de ser imparcial, porque protege a legalidade e a moralidade do ato
administrativo; ele atua na defesa do interesse publico primério, de
que ¢ titular a coletividade, e ndo na defesa do interesse publico
secundario, de que é titular a autoridade administrativa. O
importante, para afastar a responsabilizacdo, é a adequada
fundamentacdo do parecer juridico, que devera sempre basear-se,
ndo so no direito positivo, mas também nas li¢ces da doutrina e na
jurisprudéncia®®.

2L MS 35.815 e MS 36.385

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de seguranga n° 35.815/DF. Rel. Min. Edson Fachin.
Decisdo monocratica proferida em 16/09/2018.

23 DI PETRO, Maria Sylvia Zanella. MOTTA, Fabricio. Advocacia pUblica e sua atuagdo no procedimento
licitatorio: fundamentos, limites e responsabilizagdo. RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 270, p. 285-299, set/dez. 2015.
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Portanto, o advogado publico ndo deve jamais se distanciar da ordem
juridica ao emitir 0 seu parecer, para que Seus posicionamentos ndo possam
potencialmente causar prejuizo ao erario e culminar em sua responsabilizacao.

De toda forma, o tema n&o esta suficientemente nem na legislacdo e nem
na jurisprudéncia, merecendo acompanhamento das decisdes dos Tribunais para que

saibamos qual diploma legislativo sobre o tema prevalecera.
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2 AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N° 13.655/2018 NA
LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

2.1 A Lei n®13.655/2018

Em 25 de abril de 2018 foi publicada a Lei n°® 13.655, que incluiu na Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro “disposigdes sobre seguranga juridica e

eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico”.

A LINDB, como ¢ cedigo, ¢ uma “norma de sobredireito”, que tem por
objetivo orientar a aplicacdo de outras normas. A alteracdo feita em 2010, por meio da
Lei n® 12.376, que modificou a nomenclatura de Lei de Introducédo ao Cddigo Civil para
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, deixou claro a sua aplicacdo a todos

os ramos do direito®.

Agora, as alteracdes a LINDB sdo voltadas a interpretacdo e aplicacdo do
direito pablico e vieram com o propoésito de aumentar o nivel de seguranca juridica e
eficiéncia para a Administracdo Publica, ao prever a possibilidade da tomada da melhor
decisdo pelo Administrador considerando as consequéncias praticas e dificuldades reais
na gestdo da coisa publica, desde que motivadas em situa¢fes concretas.

A propria justificativa do Projeto de Lei que culminou na publicacdo da
Lei n® 13.655/18, elaborada pelo Senador Antonio Anastasia, ressaltava a necessidade da
existéncia da lei em virtude da disseminacéao de incerteza e da imprevisibilidade causados

pelo aumento de regras sobre processos e controle da administragéo.

Devemos lembrar que, apesar da proposi¢do datar do ano de 2015, a Lei
somente foi efetivamente promulgada em 2018, num cenario de intensa movimentacdo
social devido aos desdobramentos da “Operacao Lava Jato”, deflagrada pela Policia
Federal e que se consagrou como maior investigacdo de crimes de lavagem de dinheiro e

de corrupgéo do pais?.

24 |ei n° 12.376/10. Art. 1° Esta Lei altera a ementa do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
ampliando o seu campo de aplicagéo.

% MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Grandes casos: Caso Lava Jato. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato>. Acesso em 15.07.2019.
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Este contexto histérico pode ter intensificado a tendéncia punitiva dos
orgdos de controle, o que ja vinha ocorrendo, talvez como resposta inconsciente ao clamor

da populacéo.

Estes sdo alguns dos motivos que transformam a vigéncia da Lei n°
13.655/18 em grata inovacdo para a Administracdo Publica, merecendo o esforco dos

destinatarios para que seus ditames sejam cumpridos.

Como dito, 0 escopo da Lei n° 13.655/18 é garantir maior seguranca
juridica e aumento da eficiéncia tanto na criacdo quanto na aplicacdo das normas de
direito publico, e é direcionada ao Gestor (na lei, “decisor”), ao Judiciario e aos 0rgaos

de controle.

A Lei busca estabelecer limites ao subjetivismo fundamentado em
conceitos abertos, aplicaveis a inimeras situagdes, dando lugar a uma atuacao ou deciséo

pensada, planejada, fundamentada e transparente.
A Lei n.° 13.655/2018 incluiu dez artigos na LINDB, os artigos 20 a 30.

Os artigos 20 a 22 tratam da impossibilidade de motivacao da decisdo na
seara administrativa, controladora ou judicial meramente principioldgica, baseadas em

fatores retéricos, distante da realidade fatica.

Traz ao decisor a responsabilidade em analisar os fatos de maneira
concreta, preocupando-se em ponderar a escolha face as alternativas a disposicdo do
Administrador de maneira realistica, baseada nas dificuldades reais da gestdo, e
estabelece uma obrigacdo de relacionar a interpretacdo das normas de direito publico e a

gestdo da coisa publica.

O art. 20 veda que sejam proferidas decisdes baseadas unicamente em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo.

O prof. Felipe Faiwichow Estefam, em artigo elaborado mesmo antes da
sancdo presidencial a Lei n.° 13.655/2018, comentou acerca desta “principializacéo do
Direito Administrativo” ocorrida em razdo da insercdo de valores e principios

democréticos na Constituicdo. Acerca dos seus efeitos negativos, pondera o autor?®:

26 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. O Projeto de Lei 7.448/2017 e os novos paradigmas da administragdo



34

Nada obstante, dois sdo os efeitos colaterais negativos da
principializacdo do Direito Administrativo, a saber: a) a frequéncia
com que o administrador se basta em justificar a sua conduta com
base em algum principio constitucional, em desatencdo ao que a
legislacdo infraconstitucional dispde e b) a tendéncia ampliativa e
desorganizada do exercicio do controle da Administragéo.

Acerca das orientagdes veiculadas aos “decisores” por meio do art. 20 da

LINDB, pertinente o comentario do saudoso prof. Jose dos Santos Carvalho Filho:

A intengdo do legislador foi evitar que decisdes se fundamentem
exclusivamente em valores abstratos, usualmente contidos na
Constituicdo, como dignidade da pessoa humana, moralidade
administrativa, interesse publico, valores sociais do trabalho, etc. No
caso, busca-se atenuar a for¢a normativa dos principios realcada pelo
pos-positivismo, dado que, por serem eles de grande amplitude,
acabam propiciando um certo subjetivismo em sua aplicagéo,
sobretudo porque, em Ultima analise, quase tudo resta incluido em
sua dimensao, algo que enseja inseguranca juridica?’.

O prestigiado autor aponta, contudo, que o art. 20 da LINDB, ao prever a

impossibilidade de se decidir com base em valores juridicos abstratos sem que sejam

consideradas as consequéncias praticas da decisdo, ndo pretendeu aniquilar a utilizacao

dos principios na fundamentacao juridica da deciséo:

E imperioso notar, contudo, que a norma nio veda decisdes fundadas
em valores abstratos, mas sim que sejam proferidas de modo
irresponsavel, sem considerar as consequéncias praticas dela
decorrentes. A ratio consiste em evitar o que nao raras vezes ocorre
- decisGes que culminam por encerrar consequéncias desastrosas
pelo fato de serem proferidas sem qualquer padrdao de
razoabilidade?®.

O parégrafo unico do art. 20 indica a obrigacdo do decisor em justificar

necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacéo de ato, contrato, ajuste,

processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

publica. <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-projeto-de-lei-7-448-2017-e-0s-novos-
paradigmas-da-administracao-publica/>. Acesso em 25.07.2019.
2T CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2019. p. 1210.
28 |dem, ibidem. p. 1210.
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Tal exercicio € vantajoso pois pode levar o decisor a deixar de decretar a
invalidade, caso a consequéncia seja negativa ao interesse publico em vez da manutencao

do ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.

Um tipico exemplo que pode ser dado deste dispositivo é a possibilidade
de o gestor deixar de anular um contrato administrativo em que se tenha constatado falhas
no procedimento licitatério que deu origem a ele, desde que a invalidacdo seja

potencialmente prejudicial ao interesse publico face as possiveis alternativas.

Acerca do assunto, destaca Marcal Justen Filho:

A preservacdo da validade ou dos efeitos do ato administrativo
defeituoso nédo se destina a premiar aqueles que atuaram de modo
defeituoso e reprovavel. Trata-se de evitar os efeitos negativos
inerentes a invalidacdo. Por isso, é imperioso que sejam adotadas
providéncias destinadas a impor ao agente publico e (ou) privado a
obrigacdo de compensar os beneficios indevidos ou 0s prejuizos
anormais ou injustos decorrentes de sua conduta®.

O art. 21, caput,® praticamente repetiu o disposto no art. 20, ao atribuir ao
decisor a obrigacdo de indicar na fundamentacdo as consequéncias juridicas e
administrativas da invalidade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.
O motivo da obrigacdo é evidente: mesmo 0s atos, contratos, ajustes,
processos ou normas administrativas invalidos geram efeitos tanto praticos quanto
juridicos, o que deve ser considerado pelo gestor na mesma decisdo, obrigando-se a

destacar quais as consequéncias derivam de sua decisao.

Por exemplo, a decisdo que invalida um contrato de fornecimento de
merenda escolar deve estabelecer como o servigo sera prestado até que outro contrato seja
firmado, o que normalmente ocorre apds longo processo licitatério, bem como indicar

eventual indenizacdo a ser paga ao contratado de boa-fé.

Alias, o paragrafo nico do art. 21 indica o dever do decisor de promover

a regularizacdo proporcional do ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa

29 JUSTEN FILHO. Marcal. Curso de direito administrativo. 13. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 372.

30 «Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.”
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invalidada, complementando o caput do artigo.

O art. 22 prestigia a atencdo as diversas realidades existentes em nosso
pais, principalmente em decorréncia da organizacdo politico-administrativa prevista na
Constituicdo Federal, que acaba por delegar aos Municipios competéncias onerosas, que

nem sempre correspondem a divisdo de arrecadacao.

Isso faz com que Municipios enfrentem graves crises financeiras nas quais
0 Gestor se vé em situacdes aflitivas de ponderacdo das necessidades populacionais face
a escassez de recursos, tendo que decidir as prioridades para onde serd aplicado o
dinheiro.

Neste contexto, a prof.2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que no art.
223% incide o principio da realidade, devendo o decisor considerar a heterogeneidade dos
entes administrativos ao avaliar a regularidade ou validade de conduta, ato, processo ou

norma®2;

Em nosso regime federativo, composto de unidade autbnomas, ha
expressivas diferencas quanto a gestdo dos administradores
publicos, sendo induvidoso que a gestdo da Unido ou de um Estado-
membro poderoso ndo pode comparar-se a de um longinquo e
isolado Municipio. E essa diferenca tem que ser considerada pelos
orgdos de controle, principalmente pelos Tribunais de Contas.

Tipicos exemplos que podem ter pesado na edi¢do deste artigo sdo 0s casos
de judicializacdo da saude, nos quais, a pretexto de garantir o direito a sadde de um,
condenando um pequeno municipio a fornecer medicamentos ou cirurgias de altissimos
custos, o Judiciario acaba por comprometer todo ou grande parte do orcamento destinado

a saude de toda a populacao daquele territério.

Os artigos 23 e 24 tratam da possibilidade de alteracdo na interpretacao
normativa e a imposicao de regime de transi¢do caso isto aconteca, sendo a manifestacao
maior do objetivo da lei de assegurar a seguranca juridica na aplicacdo das normas de

direito publico.

3L «“Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.”

%2 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
1211
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A norma é voltada principalmente aos administrados que postulam direitos
perante a Administracao Publica e muitas vezes enfrentam diversidades de entendimentos
e de decisbGes sem qualquer motivacao para tanto, ou mesmo das bruscas mudancas de

entendimentos que ocorrem costumeiramente nos Tribunais de Contas.

Sobre aimposicéo de regime de transi¢éo, o prof. José dos Santos Carvalho

Filho® comenta:

Embora se reconheca o direito de instituicdes publicas de proceder
a tais mudancgas, a ideia que mobilizou o legislador foi a de que elas,
quando pertinentes a normas de contetdo indeterminado, ndo podem
simplesmente descartar os efeitos de relacdes juridicas legitimas
constituidas anteriormente. E o que veicula o principio segundo o
qual “tempus regit actum”’. Urge que se crie um regime de transigéo,
a fim de que haja a oportunidade de adequacdo as mudancas, de
acordo com parametros de razoabilidade e proporcionalidade,
obstando a ocorréncia de indesejavel regime de incerteza juridica.

Para exemplificar, o autor compara este regime de transicdo com a
modulacdo de efeitos promovida pelos Tribunais quando declarada a

inconstitucionalidade de determinada norma.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 adotou a teoria dos precedentes
judiciais obrigatorios, prevendo o fendmeno do overruling, ou seja, a superacdo de
precedentes. Nestes casos, 0 CPC possibilita a modulacdo dos efeitos da alteracdo no

interesse social e na seguranca juridica (art. 927, 83°).

O 84° do mesmo artigo exige a necessidade de fundamentacéo adequada e
especifica na ocorréncia de overruling, considerando os principios da seguranca juridica,
da protecdo da confianca e da isonomia. Este dispositivo estd em consonancia aos

objetivos perseguidos pela previsdo na LINDB.

Sobre a questdo da modulagao dos efeitos no ambito judicial (“regime de
transi¢do”, na LINDB), precisos os comentarios do prof. Daniel Amorim Assumpcéo

Neves3*:

33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit. p. 1212,

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 1505.
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A partir do momento em que o precedente passa a ser obrigatério e
a sumula a ter eficicia vinculante, cria-se uma expectativa de
comportamento em todos, que confiantes no entendimento
consolidado e vinculante fixado pelos tribunais passam a pautar sua
conduta no plano material da forma como entende adequada o0s
tribunais. Cria-se, dessa forma, uma previsibilidade de conduta
conforme a interpretacéo da lei consolidada pelos tribunais em suas
sumulas e precedentes, gerada pela expectativa legitima de que o
Poder Judiciario continuara a decidir conforme seus precedentes e
sumula. Conforme ensina a melhor doutrina, a vinculacdo da
superacdo dos entendimentos consagrados pelos tribunais ao
principio da irretroatividade é decorrente da atuacdo dos principios
da seguranca juridica e da boa-fé objetiva.

O art. 26% possibilita a tomada de compromisso de conduta na hipotese de
situacOes irregulares, incertas ou contenciosas, garantindo ao administrador a
possibilidade de firmar compromisso com o interessado, desde que se afigure Gtil ao
interesse geral. Ou seja, o0 artigo permite a negociacdo entre o Poder Publico e
particulares, prestigiando a consensualidade administrativa.

Para que esta saida consensual ndo seja vulgarizada, os incisos do §1° deste
artigo elenca os requisitos que o compromisso devera conter. Acerca de cada um dos

incisos, destaca-se 0s comentarios da prof.2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro®:

Além disso, o 8§1° impde a observancia de outros requisitos para a
celebracdo do compromisso: a) ele devera buscar solugéo juridica
proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses
gerais; revela-se, com essa exigéncia, preocupagdo com 0s
principios da proporcionalidade, eficiéncia e interesse publico; b) o
compromisso ndo podera conferir desoneracdao permanente de dever
ou condicionamento de direito reconhecidos por orientagéo geral; o
objetivo é o de impedir solucbes isoladas, que contrariem

35 «Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicacdo do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenga, a autoridade administrativa poderd, ap6s oitiva do
6rgdo juridico e, quando for o caso, apés realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacao aplicavel, o qual s6
produzira efeitos a partir de sua publicacdo oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais;

Il - (VETADO);

111 - ndo podera conferir desoneragdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos
por orientacdo geral;

IV - deverd prever com clareza as obrigagGes das partes, 0 prazo para seu cumprimento e as sang0es
apliciveis em caso de descumprimento.”

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. p. 90.
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interpretacdo adotada em carater geral, para situagdes semelhantes,
0 que contrariaria o principio da isonomia; ¢) o compromisso devera
prever com clareza as obrigacGes das partes, 0 prazo para Seu
cumprimento e as sangGes aplicaveis em caso de descumprimento; a
preocupacao, no caso, é com a eficacia do compromisso.

O art. 27 trata da responsabilidade processual, prevendo a compensacao
por beneficios ou prejuizos anormais ou injustos resultantes de um processo tanto no
ambito judicial quanto no administrativo ou controlador.

N&o €é preciso pesquisar muito para encontrar exemplos de agdes coletivas,
na maior parte das vezes propostas pelo Ministério Publico, que geram ao Poder Publico
despesas altas, como o custo de pericias complexas ou cumprimento de ordens liminares,
e que causam desgaste na imagem da Administracdo Publica para, ao final, serem julgadas

improcedentes, deixando o requerido com o prejuizo causado pela aventura juridica.

Sobre este dispositivo, com muita propriedade, explicam e exemplificam
Carlos Ari Sundfeld e Alice Voronoff®’:

Com frequéncia, propiciar a instauragdo de processo ou a expedicao
de medida processual com efeitos danosos para outrem é alternativa
de risco assumida por quem, no interesse préprio ou de terceiros, a
provoca ou adota de oficio. Como no caso de vizinhos que, tende
interesse em manter desocupada uma area privada cujas arvores
embelezam e valorizam o bairro e suas propriedades, resolvem
arriscar a sorte em acdo judicial para suspender liminarmente, e
depois anular, a licenca de construir deferida de forma regular ao
proprietério da area.

Se as regras juridicas ndo forem capazes de, em caso de obtencdo da
liminar seguida da improcedéncia dos pedidos, garantir a
compensacdo plena - até mesmo exemplar - dos custos e
externalidade que a decisdo proviséria e 0 processo tiverem gerado
para 0 vencedor, o direito material estara parcialmente
comprometido; i.e., onerado sem causa juridica justa. E o que é mais
grave: tudo isso para propiciar que certas partes tentem lucros
eventuais em jogos com a Justica.

Destaca-se que muitas vezes a multa por litigancia de ma-fé prevista no

Codigo de Processo Civil ndo é suficiente para cobrir os prejuizos gerados a parte

37 SUNDFELD, Carlos Ari. VORONOFF, Alice. Art. 27 da LINDB: Quem paga pelos riscos dos
processos?. Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Pdblico na Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 171-201, nov. 2018. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77654>. Acesso em 21.9.2019.
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prejudicada em decorréncia de um processo infundado, mesmo porque o entendimento
dos Tribunais € o de que o mero ajuizamento de acdo ndo induz necessariamente a
litigancia de ma-fé, em razdo da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, motivo pelo qual o
instituto é reconhecido em raras hipdteses.

Deste modo, o artigo em questdo objetiva a redistribuicdo dos custos
diretos e indiretos envolvidos em um processo, assim como das externalidades geradas,

reafirmando a importancia da responsabilidade processual.

O art. 28 trata da responsabilidade civil em casos de dolo ou erro grosseiro
do agente publico por suas decisfes ou opinides técnicas, o que significa dizer que o

agente ndo sera punido por culpa leve.

A responsabilidade civil do advogado publico parecerista em casos de dolo

ou erro grosseiro ja foi analisada no topico 1.4 acima.

A previsdo de responsabilidade ndo se limita ao parecerista, e atinge
também o decisor. E certo, porém, que o dispositivo ainda vai gerar debate na doutrina e
nos Tribunais, até mesmo na definicdo do destinatario da norma, considerando que as

alteracdes sdo dirigidas aos decisores do ambito administrativo, judicial e controlador.

Sobre o tema, a prof.2 Maria Sylvia Zanella Di Pietro® entende que se trata
de norma restritiva da responsabilizacdo e é dirigida aos Orgéos de controle em relagdo

ao gestor:

Trata-se de norma limitadora dirigida aos 6rgdos de controle: eles
somente podem responsabilizar pessoalmente o agente publico se a
decisdo ou opinido técnica for emitida com dolo (intencéo de praticar
ato ilicito) ou erro grosseiro (que ndo admite qualquer divida sobre
a sua ocorréncia, como a aplicacdo de dispositivo legal ja revogado
ou decisdo em afronta a sumula administrativa ou jurisprudencial de
amplo conhecimento na esfera administrativa). O objetivo evidente
da norma € o de impedir que os 6rgaos de controle responsabilizem
0s agentes publicos por decisdes ou opinides que sejam aceitaveis
ou defensaveis diante de divergéncias de divergéncias doutrinarias
ou jurisprudenciais sobre a mesma matéria. A simples divergéncia
de opinido em relagdo a adotada pelo 6rgdo de controle ndo pode
servir de fundamento para a responsabilizacao do agente publico.

Ressaltando a busca pela transparéncia entre o Poder Publico e o cidadao,

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op. cit. p. 90-91.
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0 art. 29 traz a possibilidade de participacdo popular na edigdo de atos normativos,
mediante consulta publica preferencialmente eletrénica. Interessante notar que o artigo se
refere a qualquer 6rgdo ou Poder, aplicando-se aos Poderes Legislativo e Judiciario no
exercicio da funcdo administrativa atipica.

Por fim, o art. 30 reitera o objetivo da lei, rogando aos seus destinatarios
esforcos para atingir uma esfera de maior seguranca juridica e eficiéncia, inclusive com
a utilizacdo de instrumentos que visem padronizar os entendimentos na aplicacdo da

norma.

Referente a este dispositivo, pertinentes sdo os comentérios de José dos

Santos Carvalho Filho®:

O intuito da lei é louvavel, dada a quantidade infinita de normas de
regulam as relag6es de direito pablico e pelas dificuldades proprias
do regime federativo, com tantas unidades autbnomas idéneas a
producdo de suas proprias normas. Ndo obstante, os gestores devem
estimular a elaboracdo de sumulas para indicar a orientacdo
dominante no 6rgdo e torna-las acessiveis aos administrados.

Antes da promulgacéo da lei que alterou a LINDB, o Cddigo de Processo
Civil de 2015 ja surgiu com a preocupacdo de consagrar a seguranca juridica no Poder

Judiciario mediante a uniformizacéo da jurisprudéncia dos Tribunais:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Além disso, a Advocacia-Publica da Unido e diversas Procuradorias ja
contam com mecanismos de consolidacdo de entendimentos, como ja mencionado neste
trabalho, tais como simulas e resolugdes.

Os esforgos, embora louvaveis, ainda merecem aprimoramento. A

preocupacdo com a estabilizacdo das decisGes judiciais e administrativas deve ser

39 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op. cit. p. 1217.
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constante, para que cada vez mais diminua o espaco da incerteza e da seguranca.

Embora nobre os objetivos da lei que alterou a LINDB, séo certo que ela

nao é imune a criticas.

Mesmo antes da Lei ser aprovada, o Tribunal de Contas da Unido elaborou
um documento denominado “Analise Preliminar do PL 7448/2017”4° por meio de sua
Consultoria Juridica, no qual identifica diversos obstaculos para aplicacdo da lei,
chegando a mencionar que o entdo PL impunha ao 6rgdo julgador o exercicio da
“futurologia” ao exigir a indicagao expressa das consequéncias juridicas e administrativas

da decisao.

Como resposta, um grupo de renomados juridicas elaborou uma
Resposta*!, rebatendo item a item as criticas feitas, defendendo o projeto de lei. Ao final,

concluiram:

O PL n° 7.448/2017 figura como um grande avanco para a melhoria
da qualidade decisoria nacional, ndo havendo quaisquer ilegalidades
ou inconstitucionalidades. Na verdade, ele apenas consagra
melhores préticas em matéria de controle da administracdo publica,
em grande parte ja utilizadas no Brasil e no plano internacional por
orgdos controladores.

Antes e apds a publicacdo da lei, 6rgdos e entidades do Ministério Publico,
do Tribunal de Contas e do Poder Judiciario elaboraram notas técnicas e cartas abertas
em desfavor das alteracBes. ApOs a sua entrada em vigor, inclusive, ja houve o
ajuizamento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade®? contra os seus dispositivos,
subscrita pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho -
ANAMATRA.

O argumento principal das criticas advém da redacéo dos artigos 20 a 23

40 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Consultoria Juridica. Analise Preliminar do PL 7448/2017.
Disponivel em
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A81881F62B15ED20162D40B8CB63
2CC&inline=1. Acesso em 18.09.2019.

41 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. et. al. Resposta aos comentarios tecidos pela Consultoria
Juridica do TCU ao PL n° 7.448/2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-
rebatem-criticas.pdf. Acesso em 23/05/2019.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 6.146/DF. Rel. Min. Celso
de Mello. Sem deciséo proferida.
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da LINDB. Na inicial da acéo direta de inconstitucionalidade ajuizada, a ANAMATRA
pretende que o STF dé interpretacdo conforme a Constituicdo a estes artigos, defendendo
que as orientacdes contidas neles ferem os principios da inércia de jurisdicdo, do devido

processo legal, da separacao de poderes e da independéncia do Judiciério.

Verifica-se, entdo, que as normas que visam aumentar a seguranca juridica
no direito publico ndo possuiram aceitacdo pacifica na comunidade juridica,

principalmente nas instancias de controle.

Apos a promulgacéo da Lei, a Consultoria Juridica do Tribunal de Contas
da Unido elaborou um “Parecer do Projeto de Lei n° 7.448/2017, em face do parecer-
resposta elaborado pelos autores do projeto em relacdo a analise preliminar que esta
Consultoria havia realizado”*® prosseguindo com acidas criticas que outrora embasaram

a andlise preliminar ja mencionada.

E curioso notar, porém, que tem surgidas decisdes judiciais tratando o art.
20 da LINDB como sindnimo de proporcionalidade, aplicando-o a casos em que se
discutem interesses individuais e patrimoniais, como no aresto cuja ementa pedimos vénia

para transcrever, que versa sobe mandado de seguranga criminal:

MANDADO DE SEGURANCA - Veiculo automotor utilizado para
a pratica de trafico de entorpecentes — Apreensdo — Terceiro de boa-
fé proprietéario do veiculo, ora impetrante — Pedido de restitui¢do —
Indeferimento — Decretado o perdimento na sentenca penal
condenatoria — N&o apreciadas as manifestacdes do impetrante pela
autoridade coatora — Informacdes acerca da irrelevancia da
propriedade do bem, bastando que seja utilizado para a pratica dos
crimes previstos na Lei de Drogas — Interpretacdo desconexa com a
Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, a qual determina
que as decises judiciais se embasem em atendendo aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, ndo se decidindo com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo — Aplicabilidade do art. 119 do
CPP ao trafico de entorpecentes por analogia, porquanto omissa a
Lei de Drogas — Determinada a restituicdo do veiculo ao impetrante
— Ordem concedida.

(TJ-SP - MS n° 2047070-18.2019.8.26.0000, Relator: Alberto

STRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Consultoria Juridica. Parecer do Projeto de Lei n° 7.448/2017,
em face do parecer-resposta elaborado pelos autores do projeto em relagdo a analise preliminar que esta
Consultoria havia realizado. PROCESSO TCU/CONJUR: TC-012.028/2018-5. Consultor Juridico Odilon
Cavallari de Oliveira. 20/04/2018. Disponivel em <https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownloa
d.jsp?fileld=8A81881F62B15ED20162F95CC94B5BA4&inline=1>. Acesso em 20.09.2019
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Anderson Filho, Data de Julgamento: 03/04/2019, 72 Camara de
Direito Criminal) (grifo nosso)

Acreditamos que o entendimento dos Tribunais e Juizes de primeira
instdncia acerca dos objetivos das alteracBes da LINDB passara por um processo de
amadurecimento, a fim de compreender que os interesses tutelados superam a esfera

individual, para atingir os grandes problemas de uma gestdo publica.

Embora o cenério de aplicacdo dos artigos acrescidos a LINDB ainda seja
indefinido, devido a resisténcia apresentada por algumas instituicGes antes e depois da
promulgacdo da lei, é preciso esforco para que os seus objetivos sejam cumpridos, pois
representam um propasito desejado por todos, mas principalmente pelos administrados e

jurisdicionados.

2.2 O decreto regulamentador e a Advocacia Publica

Apesar da Lei da Seguranca Juridica pretender afastar os posicionamentos
principioldgicos, baseados unicamente em valores juridicos abstratos, ndo ha como negar
que a lei traz em seu bojo alguns conceitos juridicos indeterminados e, portanto, efeito

diverso a desejada seguranca juridica.

Para aclarar a interpretacdo dos artigos acrescidos a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, foi editado o Decreto n°® 9.830, de 10 de junho de 2019,

gue regulamentou estes artigos e trouxe contornos juridicos concretos aos dispositivos.

No que se refere aos “valores juridicos abstratos”, por exemplo, o Decreto
n® 9.830/19 conceitua-os como aqueles previstos em normas juridicas com alto grau de

indeterminacao e abstracao (art. 3°, §1°).

Da leitura do Decreto n° 9.830/2019 verifica-se que 0 seu texto €
amplamente conceitual, ou seja, traz defini¢cdes das expressdes mencionadas pela LINDB

e a forma como aplicé-las.

O Decreto previu que a exigéncia de motivagdo da decisdo administrativa
deve indicar “as normas, a interpretacdo juridica, a jurisprudéncia ou a doutrina que a

embasaram”.

Tal esforco sem duvida devera ser exercido pela Advocacia Publica, unico



45

6rgdo constitucionalmente previsto para assessorar juridicamente o Administrador.

O gestor, em geral, ndo é tecnicamente capacitado para conhecer o
posicionamento dos Tribunais acerca de determinado tema, ou saber a divergéncia
doutrinéria existente em torno do mesmo, isto é, a pessoa do Administrador ndo tem a
expertise necessaria para motivar a decisdo no grau exigido no Decreto regulamentador,
motivo pelo qual deve ser naturalmente auxiliado pelo corpo juridico formado pelos

membros da Advocacia Publica.

O Decreto n° 9.830/19 traz ainda a necessidade de motivacao juridica
quando da andlise das consequéncias praticas da decisdo. Vejamos:

8§ 2° Na indicac¢do das consequéncias praticas da decisdo, o decisor
apresentara apenas aquelas consequéncias praticas que, no
exercicio diligente de sua atuacéo, consiga vislumbrar diante dos
fatos e fundamentos de mérito e juridicos.

Nesta toada, ndo restam dividas de que as alteracfes da LINDB devem ser
observadas pelos procuradores por ocasido da consultoria juridica e do assessoramento
do Orgao, inclusive no que toca a analise juridica das consequéncias praticas da decisao.

Um ultimo ponto merece destaque no Decreto regulamentador n°
9.830/20109.

Trata-se da regulamentacédo da responsabilidade civil por erro grosseiro ou
dolo previsto no art. 28 da LINDB, na qual, além de definir o que seria erro grosseiro,
houve clara intencdo de atenuacdo da responsabilidade do Gestor (ou, conforme o

Decreto, “decisor”), dissociando-0 da pessoa que emitiu a opinido técnica:

Art. 12. 8 6° A responsabilizacdo pela opinido técnica ndo se estende
de forma automatica ao decisor que a adotou como fundamento de
decidir e somente se configurara se estiverem presentes elementos
suficientes para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinido
técnica ou se houver conluio entre os agentes.

A redacgdo do dispositivo levanta questionamentos, pois, num primeiro
momento, ndo haveria que falar em responsabilizacdo por opinido técnica sem cunho
decisorio. A opinido técnica somente terd relevancia quando adotada pelo “decisor” como

razdo de decidir, ou seja, ndo ha como analisar isoladamente a responsabilidade do agente
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que emitiu a opinido técnica sem que seja primeiro analisado a conduta do causador direto
do dano.

Além disso, ao contrario do posicionamento do STF de outrora, 0
dispositivo ndo diferencia a opinido técnica facultativa da obrigatdria.

De toda forma, conforme exposto anteriormente, o assunto ainda ndo esta
suficientemente debatido no ambito do Supremo Tribunal Federal, mais ainda por se

tratar de inovacdo legislativa que fomentara o processo de analise do tema.



a7

3 NOVOS DESAFIOS: A IMPLEMENTACAO DA LINDB PELA
ADVOCACIA PUBLICA

3.1 A conduta do Advogado Publico perante os novos parametros da
LINDB

Como visto no capitulo anterior, o Decreto que regulamentou o0s
acréscimos promovidos pela Lei 13.655/2018 a LINDB determinou que o nivel de
motivacgdo esperada do “decisor” exige a analise juridica do posicionamento adotado,

papel que naturalmente é exercido pela Advocacia Publica.

Lembramos, entretanto, que a exigéncia de motivacdo € implicita ao

Estado Democrético de Direito, e, como explica o prof. Celso Antonio Bandeira de Mello:

O fundamento constitucional da obrigacdo de motivar esta - como se
esclarece de seguida - implicito tanto no art. 1°, Il, que indica a
cidadania como um dos fundamentos da Republica, quanto no
paragrafo Unico deste preceptivo, segundo o qual todo o poder
emana do povo, como ainda no art. 5°, XXXV, que assegura o direito
a apreciacéo judicial nos casos de ameaga ou lesdo de direito. E que
0 principio da motivacdo é reclamado quer como afirmacdo do
direito politico dos cidaddos ao esclarecimento do “porqué” das
acOes de quem gere negocios que lhes dizem respeito por serem
titulares ultimos do poder, quer como direito individual a ndo se
assujeitarem a decises arbitrarias, pois s6 tem que se conformar as
que forem ajustadas as leis**.

Logo, neste particular, a lei somente evidenciou uma imposicao que ja era
implicita no plano constitucional quanto ao Administrador Publico, e explicita quando
aos Juizos e Tribunais (art. 93, 1X).

No ambito federal, a Lei n°® 9.784/99, que regulamenta o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federa, ja impunha esta observancia

no ambito federal no plano infraconstitucional.

E possivel afirmar, contudo, que as alteracdes da LINDB trouxeram

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op. cit. p. 115-116.
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exigéncias de motivacao mais aprimoradas ao decisor, voltadas a uma atuacdo planejada,

com avaliacéo das consequéncias, e, acima de tudo, transparente e evidenciada.

As alteracdes promovidas na LINDB exigem que o Administrador, ao
impor alguma medida ou decidir invalidar ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, deve demonstrar que a decisdo tomada é necessaria e a mais adequada,
justificando, inclusive, as razBes pelas quais ndo sdo cabiveis outras possiveis

alternativas.

Sendo a Advocacia Publica o Orgéo de assessoramento juridico do Poder
Executivo, deve o Procurador se atentar para 0s novos vetores de interpretacdo incluidos
na LINDB, a fim de que a atividade consultiva também néo se limite a conceitos abertos,
aplicacdo de principios de forma genérica, sem andlise e reflexdo especifica do caso

concreto.

A anélise juridica ndo deve ser abstrata e genérica, fundamentada em
principios e conceitos juridicos indeterminados e sem contextualiza¢do. Deve considerar

0s dados concretos e ser o mais realistica possivel.

Lembramos que o Decreto n° 9.830/19, que regulamentou os dispositivos
inseridos na LINDB, para considerar a obrigacdo de motivar cumprida, previu a
possibilidade do decisor apenas emitir uma “declaragdo de concordancia” com o conteido
de notas técnicas, pareceres, informacdes, decisdes ou propostas que precederam a

decisdo, o que torna o papel consultivo da Advocacia Publica ainda mais relevante.

No ambito judicial, e sobretudo no dmbito da atuagdo da Advocacia
Publica nos Tribunais de Contas, compete ao Procurador o 6nus de levar ao conhecimento
do decisor todas as variaveis ponderadas pelo Gestor para a tomada de determinada
decisdo administrativa, munindo-o com informacdes para que a deciséo judicial ou
controladora se aproxime da realidade enfrentada por aquele no momento da expedigéo

do ato.

Além disso, € preciso que as procuradorias se atentem para a necessidade
de assegurar a esperada seguranca juridica aos administrados, mediante a consolidagéo
de entendimentos por meio de simulas ou resolucdes, a fim de que se garanta a

uniformidade e impessoalidade nos posicionamentos administrativos.

O membro da Advocacia também deve desenvolver o potencial
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conciliatério que a Lei impde, avaliando a possibilidade de tomada de compromissos com

os envolvidos, desde que isto se afigure Util ao interesse publico.

E preciso ainda que o procurador néo se distancie dos objetivos de primar
pela seguranca juridica e pela eficiéncia na criacdo e na interpretacdo das normas de
direito pablico, adotando préaticas como a conciliagdo e mediacao, arbitragem, ou seja, de

desjudicializacdo, como os exemplos que foram mencionados ao longo do trabalho.

Compreendendo a importancia da Advocacia Publica dentro do Estado, é
possivel chegar a concluséo que o aparelhamento e o aperfeicoamento do Orgéo estardo
diretamente relacionados com a implementacao dos objetivos empreendidos pela Lei da

Seguranca Juridica.

3.2 Seguranca juridica, planejamento e consequencialismo:
contributos a serem conferidos pela Advocacia Publica

Nos ultimos tempos, tem sido proferidas relevantes decisdes judiciais
voltadas a implementacdo de politicas publicas pelo Poder Executivo, fundamentadas

essencialmente em principios ou em normas com alto grau de abstracéo.

Podemos citar como exemplo os precedentes o RE 592.581/RS, que tratou
da condenacdo do Poder Publico na realizacdo de obras emergenciais em estabelecimento
prisional e 0 RE 429.903/RJ, que determinou a manutencdo de estoque minimo de
determinado medicamento no Estado, de maneira a evitar novas interrupgdes no

tratamento.

O primeiro, inclusive, assentou no Supremo Tribunal Federal a seguinte

tese de Repercussao Geral (Tema 220):

E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica obrigacdo de
fazer, consistente na promocéo de medidas ou na execucao de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos
0 respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que
preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo
oponivel a decisdo 0 argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacdo dos poderes.
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Trata-se de exemplos de expressoes tipicas de “ativismo judicial”, o que,
na doutrina do Ministro Luis Roberto Barroso*®, ndo deve ser visto em uma perspectiva

negativa porque:

(...) a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao
dos outros dois Poderes. Em algumas situa¢fes, nem sequer ha
confronto, mas mera ocupacgao de espagos vazios.

Todavia, ndo ha duvidas que existem decisfes judiciais proferidas tipicas
de ativismo judicial que verdadeiramente se embasam em valores juridicos abstratos e, a
pretexto de assegurar a aplicacdo de direitos fundamentais do cidaddo previstos na
Constituicao, acabam por causar um impacto na gestdo de grandes propor¢ées, obrigando
o Administrador a produzir gastos ndo previstos nas leis orcamentarias e rever as politicas

publicas em processo de implantacdo para remanejamento da verba.

No exercicio do contraditorio, o Advogado Publico deve provocar a
reflexdo do Poder Judiciario e dos Orgdos de Controle, ao pleitear uma analise mais

realistica do caso concreto, avaliando as consequéncias praticas das decisdes.

O “consequencialismo”, tdo criticado pelos 6rgaos de controle, e que tem
sido chamado de “exercicio de futurologia” ou de “consequenciachismo”, em verdade
ndo exige a emissdo de decisdes com base em suposi¢oes, mas em elementos trazidos aos

autos pelas partes.

Essa ideia foi muito bem defendida pelos juristas que rebateram as criticas
elaboradas pela Consultoria Juridica do TCU acerca do Projeto de Lei que antecedeu as
alteracBes a LINDB“®:

O dispositivo ndo exige conhecimento extra processual do julgador,
mas sim que concretize sua fungdo publica com responsabilidade.
Veda, assim, motivacdes decisorias vazias, apenas retdricas ou
principiologicas, sem analise prévia de fatos e de impactos. Obriga

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 434.

4% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. et, al. Resposta aos comentarios tecidos pela Consultoria
Juridica do TCU ao PL n° 7.448/2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-
rebatem-criticas.pdf. Acesso em 23/05/2019. p. 4.
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0 julgador a avaliar, na motivacdo, a partir de elementos idéneos
coligidos no processo administrativo, judicial ou de controle, as
consequéncias préaticas de sua decisdo. E, claro, esse dever se torna
ainda mais importante quando hé pluralidade de alternativas. Quem
decide ndo pode ser voluntarista, usar meras intuigdes, improvisar
ou se limitar a invocar formulas gerais como 'interesse publico’,
'principio da moralidade' e outras. E preciso, com base em dados
trazidos ao processo decisério, analisar problemas, opcles e
consequéncias reais. Afinal, as decisdes estatais de qualquer seara
produzem efeitos praticos no mundo e ndo apenas no plano das
ideias.

Melhor explicando este ponto, o prof. Felipe Faiwichow Estefam*’ assim

resumiu:

Nesse vezo, pensar nas consequéncias praticas nada mais € do que
determinar que as decisdes publicas sejam compativeis com a
realidade dos fatos, racionalmente viaveis e coerentes com um
especifico planejamento. Assim, as decisbes publicas — sobretudo
aquelas sobre problemas complexos, por exemplo, com grandes
projetos de infraestrutura, crises de imigracdo, aces preventivas na
area da salde, combate a questdes climaticas etc. — ndo podem ser
tomadas sem a realizacdo de um processo de avaliagdo de seus
impactos na vida publica.

Deste modo, o Procurador deve cumprir este papel de levar aos autos todas
as informacdes necessarias para que o julgador tenha todos os elementos necessarios para
avaliar as consequéncias praticas de sua decisao.

Compete a Advocacia Publica, ainda, demonstrar em Juizo a auséncia de
proporcionalidade das decisdes judiciais que impuserem obrigac6es desmedidas, quando
existentes possiveis alternativas (art. 20, paragrafo tnico, LINDB), bem como pleitear a
regularizacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa em vez de sua
invalidade, demonstrando que as consequéncias com a invalidagdo serdo mais nefastas do
que a sua regularizacéo.

Enfim, em Juizo, & Advocacia Publica cabera o 6nus da argumentacé&o,
munir o Juizo ou o Orgdo de Controle com informagdes concretas visando evitar por parte

destes o conforto de uma decisdo principiologica.

47 ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Principios juridicos e a LINDB. Disponivel em
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-des-valorizacao-dos-principios-juridicos/.  Acesso
em 25.07.2019.
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E por isso que, voltamos a dizer, o Procurador deve estar inteirado das
politicas publicas planejadas e executadas pelo gestor eleito, a fim de que possa ter
conhecimento das alternativas e prospectar as possiveis consequéncias juridicas da
decisdo, e poder ter argumentos para exigir dos decisores a seguranc¢a juridica e a
eficiéncia perseguidas pela LINDB.

Por sua vez, em sua atuacdo consultiva, o procurador deve estimular o
planejamento administrativo do Gestor, a fim de que as decisGes administrativas sejam
fruto de uma andlise ativa e consciente das consequéncias da medida face as alternativas
possiveis e viaveis, afastando a decisdo baseada exclusivamente em valores juridicos

abstratos.

O procurador deve indicar em seu parecer as normas e posicionamentos
doutrindrios e jurisprudenciais, se existirem, que o gestor deve levar em conta para decidir

acerca da conduta mais razoavel a ser tomada.

O procurador pode, ainda, apontar a insuficiéncia da motivagdo do gestor
para determinado ato, por exemplo, ou mesmo complementar essa motivacgdo, trazendo
elementos que somem ou confirmem que a decisdo é a melhor, face as alternativas
viaveis.

A atuacdo da procuradoria a partir dos novos parametros trazidos pela
LINDB certamente resultard no incremento do planejamento das politicas publicas a
serem tracadas e implantadas pelo gestor, uma vez que exigira deste o esforco para avaliar
as consequéncias de seus atos e justifica-los.
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CONCLUSAO

Os artigos acrescentados na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, que trouxeram pardmetros para criacao e interpretacdo de normas voltadas ao
direito publico, constituiram grata inovacéo no sistema normativo, sentido de objetivar o
aumento da seguranca juridica e da eficiéncia ndo sé aos gestores publicos, mas também

aos particulares que tratam com a Administracdo Publica.

Neste estudo procuramos demonstrar a aplicagdo dos novos dispositivos
da LINDB a partir da atuacdo da Advocacia Publica.

Para tanto, vimos o contexto histérico e normativo da Advocacia Publica,
os principais entendimentos acerca do funcionamento da instituicdo e os papéis
constitucionalmente deferidos a ela, tanto no &mbito contencioso quanto no consultivo,
mencionando ainda o atual panorama de responsabilizacdo do membro da Advocacia

Publica.

Em seguida, aprofundamos nas inovacOes trazidas pela Lei n°
13.655/2018, que acrescentou dez artigos a Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro, destacando alguns posicionamentos doutrinarios ja existentes sobre as novas
disposicdes, bem como a resisténcia quanto a promulgacéo da lei, quando ainda se tratava
de projeto de lei, criticas estas que partiram principalmente dos Tribunais de Contas, do

Judiciario e do Ministério Publico,

Os artigos foram regulamentados pelo recente Decreto n°® 9.830/2019, que
trouxe o conceito das expressdes abertas previstas na LINDB, bem como consolidou a
necessidade de envolvimento da Advocacia Publica no auxilio a motivacdo do ato
administrativo, ao exigir na motivacdo a menc¢do as normas, a interpretacdo juridica, a
jurisprudéncia e a doutrina que a embasaram, fungé@o que naturalmente sera exercida pela

Advocacia Publica.

Analisou-se a postura a ser adotada pelos membros da Advocacia Publica
perante 0s novos mandamentos, exemplificando atraves de casos julgados pelo STF
baseados em normas principiologicas que impuseram obrigacdes concretas e custosas ao

Estado, tipicas de ativismo judicial.

Perante o Poder Judiciario, a Advocacia Publica pode e deve estimular a
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aplicacdo da LINDB fornecendo informagdes que demonstrem as consequéncias préaticas
de uma decisdo, bem como o acerto da escolha administrativa efetuada pelo gestor que

possa estar sendo questionada.

No ambito consultivo, as procuradorias devem auxiliar o gestor na
motivacao adequada do ato administrativo de acordo com 0s novos preceitos trazidos pela
LINDB, sem se distanciar, por evidéncia, da necessidade de apontar o substrato legal do
assunto objeto da consulta, bem como eventuais posicionamentos jurisprudenciais e

doutrinérios.

Além disso, cabe as Procuradorias estimular o planejamento
administrativo, para que as decisdes de gestdo sejam fruto de uma atuacdo pensada e

transparente do Gestor.

Relacionando a atuacdo da Advocacia Publica com 0s novos parametros
de criacdo e interpretacdo do direito publico trazidos pela LINDB, constatou-se que as
Procuradorias, enquanto 6rgdo exclusivo de representacdo e assessoria juridica do Poder
Executivo, tem grande responsabilidade no cumprimento de seus comandos pelo Gestor
publico, uma vez que competird as Procuradorias a motivacdo qualificada dos atos

administrativos exigida pela LINDB.

Em conclusdo, acreditamos que em ambiente de ativismo judicial e de
tendéncia punitiva dos 6rgdos de controle, a compreensdo acerca das opgdes concretas e
viaveis a disposicdo do gestor no momento da decisdo certamente incrementard a
perseguida seguranca juridica, cabendo a Advocacia Publica tanto auxiliar o gestor na
motivacdo adequada de suas escolhas quanto estimular a aplicacdo da LINDB pelos

Orgdos decisores.
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