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RESUMO

O presente trabalho tem o propésito de examinar aspectos relacionados a iniciativa legislativa do
chefe do Poder executivo estadual, a luz do conceito de sustentabilidade, interpretando o principio
federativo no sentido de analisar a funcéo da advocacia publica estadual no aprimoramento técnico

da iniciativa legislativa do Poder executivo.
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1. Introdugao

O papel da advocacia publica na contemporaneidade em conjunto com o problema
da hiper judicializagéo e o conseguinte endividamento do Estado tem se mostrado assunto
relevante. Num conceito amplo, parte-se do pressuposto que o exercicio das funcdes
administrativas deve estar afinado com o paradigma da sustentabilidade para que atinja
seus fins publicos. A partir da premissa de sustentabilidade, em seu sentido ético, juridico-
politico e econémico, pretende-se situar a advocacia publica enquanto agente curador das
finalidades publicas, fazendo-se leitura atualizada de seu carater essencial a formulagao e
aplicagao do Direito.

Busca-se estudar a problematica da formulacao da lei, e sua eficacia, especialmente
descortinando sua relagao com o paradigma da sustentabilidade. Em seguida, pretende-se
percorrer panoramicamente a legislagdo vigente acerca do tema, valendo-se de
aproximacao sistematica e alusiva ao principio da simetria aplicavel as relagées de poder
na federacédo brasileira. De passagem, sdo abordados os fundamentos basicos da
participagcdo do Poder executivo na formulagdo das leis. Por conseguinte, o estudo
discorrera acerca do papel da advocacia publica dos Estados, enquanto érg&o vinculado
ao Poder executivo, tudo com o fim de demonstrar a essencialidade de sua atuacao pré-

legislativa nas situag¢des que a nossa Republica federativa assim o preconiza.



Em que pese ndo se tratar de tema completamente inédito, merece progressivo
amadurecimento, como se vera, especialmente quando se projeta para o futuro o
aperfeicoamento das fungbes administrativas. Mostra-se, pois, de relevante interesse
publico o estudo, especialmente como forma de arrostar o crescimento exponencial de
demandas judiciais e sua consequente oneracéo do erario. No presente esbogo pretende-
se dar passos adiantes no estudo do tema, fazendo-se abordagem a luz do paradigma da
sustentabilidade, com o fim de delinear com mais concretude o papel da advocacia publica

no aprimoramento normativo.

2. Sustentabilidade e poder normativo publico.

O tema da sustentabilidade tem sido objeto de crescente investigagao, ocasides em
que se realga, cada vez mais, seu sentido polissémico. A ideia de sustentabilidade ja esteve
estritamente associada a seara ambiental. Porém, no presente, se reconhece que seu
estudo e aprofundamento nao prescindem da analise acerca de suas multiplas dimensoes.
Tem-se que o conceito de sustentabilidade comporta inUumeras dimensdes, todas elas
imbricadas, de forma dinamica, em torno de responsabilidades mutuadas. O conceito tem o
sentido de concretizagdo do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
duravel, equénime limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar,
preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao
bem-estar a toda coletividade (Freitas, 2019).

Portanto, ainda que se adote um corte epistemoldgico em torno de uma ou algumas
de suas dimensdes (Freitas, 2019) nao fica em absoluto suprimida a fei¢cao totalizante do
conceito. O estudo da dimensédo ética da sustentabilidade, por exemplo, ndo exclui a
necessidade de entendimento acerca do que seria sustentabilidade econémica. Ao fim e ao
cabo, todas deverao ser estudadas e implementadas de forma total e transversal, sem
embargo do estudo pormenorizado de cada uma dessas dimensodes. Isto reforgca a
importancia de cada uma dessas dimensdes no objetivo de atrelar a geracéo presente ao
imperativo constitucional de albergar o bem-estar multidimensional ndo s6 no presente, mas
de forma projetada as geragdes futuras.

Nos limites do presente trabalho, recorta-se primordialmente os aspectos juridico-
politico, o ético e o econdmico. Conforme define Juarez Freitas (2019), o sentido ético da
sustentabilidade deriva da conexao intersubjetiva de todos que vivem em sociedade, gerativo
de um dever de agir cooperativo, de modo a universalizar o bem-estar coletivo. Segundo o
mesmo autor, a dimensdo econémica, de seu lado, evoca a necessaria ponderacao entre

eficiéncia e equidade, no sentido de sopesar fundamentadamente, em todas as transagdes,



os beneficios e custos direitos e indiretos. Mais ainda, esse sopesamento motivado define-
se por uma analise tanto intra como intergeracional. E dizer, o cotejo acerca dos aspectos
econdmicos da atividade estatal deve ter em conta os efeitos potenciais para as proximas
geragdes. Valido ainda o destaque aos motivos que informariam essa ponderagéo, os quais
nao poderiam estar apartados de uma justificacdo plausivel, para que de fato a
economicidade inscrita no art. 70 e 170, VI da CF se espelhe nas decisdes estatais.

O aspecto juridico-politico da sustentabilidade traz compreensao acerca da propria
tutela do direito ao futuro, no sentido de ressignificar todo o sistema e prescrever de forma
forte e vinculante a tutela dos direitos relativos ao bem-estar duradouro das atuais geragoes,
sem prejudicar o bem-estar das geragdes futuras. Nisto se inclui, como ainda preconiza
Juarez de Freitas, o direito a boa administragdo publica fincado no compromisso primordial
do Estado sustentavel com o bem-estar multidimensional. Ressalte-se a relagédo dessa
dimensao com o preceito exposto no relatério Brundtland, de 1987, o qual acabou por
nortear a propria conceituacao de sustentabilidade quando define que desenvolvimento
sustentavel seria aquele que satisfizesse as necessidades presentes, sem comprometer a
capacidade das geragdes futuras.

Vale ressaltar, preliminarmente, que a sustentabilidade € considerada valor supremo
no discurso constitucional brasileiro, tratando-se de diretriz vinculante extraivel de inumeros
dispositivos da Carta Magna (Freitas, 2019). Para além do artigo 225, que trata do meio
ambiente, o art. 174, em seu paragrafo primeiro, preconiza o desenvolvimento nacional
equilibrado, o art. 192 dispde que o sistema financeiro nacional ha de promover o
desenvolvimento equilibrado no interesse da coletividade, o art. 205 contempla o
desenvolvimento pessoal, sempre no sentido de multifacetado de garantir bem-estar
transgeracional, s6 para dar alguns exemplos. Os proprios objetivos constitucionais
inscritos no art. 3° da Constituicdo, precisamente a garantia do desenvolvimento nacional,
a construgdo de uma sociedade solidaria — também em relagéo as proximas geragdes — e
a promogao do bem comum, o demonstram.

Bobbio (2022), ao analisar o proprio conceito de democracia, observa que este regime
veicula uma séria de promessas, nem todas elas inteiramente cumpridas, promessas estas
que acabam por ser inseridas nas constituicdes dos Estados nacionais, especialmente no
que diz respeito ao bem-estar coletivo. Ultrapassando o fundamento do bem-estar coletivo,
a democracia tem um sentido procedimental, de “regra do jogo”, como ainda afirma Bobbio,
de modo que o poder, seja ele limitado pela lei, mas também que seja exercido por meio da
lei. Em outros termos, o autor preconiza que o Estado moderno esta centrado na figura da
lei como principal fonte de padronizagao das relagdes de convivéncia publica.

Essa abordagem em tudo se relaciona com o problema da formulagdo de atos

normativos no ambito federativo, notadamente a lei em sentido estrito, a qual representa,



no nosso Direito, a fonte primaria de regras e sangdes juridicas. Derly Barreto e Silva Filho
(2019) observa que o proprio exercicio do poder governamental através das politicas

publicas se concretiza através da lei em sentido estrito, como se detalhara mais adiante.

De regresso ao tema da sustentabilidade, tem-se que os sentidos ético e juridico-
politico apresentam aspectos fundantes acerca da necessidade de amoldar as condutas do
gestor publico no presente em perseguicdo ao maior bem-estar coletivo possivel no
presente e no futuro. Isto porque o Estado é responsavel pelas promessas constitucionais,
dentre as quais, o desenvolvimento sustentavel. Disto, extrai-se um imperativo ao gestor
publico que atenderia a trés vertentes fundamentais: a) o gestor publico deve curar pelo
principio da sustentabilidade, em todas as suas dimensdes, no uso instrumental da maquina
publica, velando pela utilizacdo sustentada dos instrumentos publicos na consecucéo das
finalidades publicas; b) deve o gestor publico, de forma geral, promover politicas publicas
em prol da sustentabilidade, em todas suas dimensdes, como parte do exercicio de sua
gestdo, caso em que o tema sustentabilidade € o préprio objeto da politica e c) deve o
gestor curar para que as geragdes futuras e, portanto, os futuros gestores publicos
detenham condigdes necessarias, ao seu tempo, para promover o desenvolvimento
sustentavel no que lhes couber.

Progressivamente, quando se cogita de sustentabilidade econémica, é impossivel
deixar de correlacionar o tema com o crescimento exponencial das a¢des judiciais em face
da Fazenda publica. As sucessivas ondas de acesso a justica tém aberto multiportas para
0 exercicio da cidadania e este € um passo que nao deve e nem ira retroceder (Capeletti e
Garth, 1988). Como consequéncia imediata, tem-se o hiper endividamento do Estado, por
intermédio dos precatérios e requisicbes de pequeno valor decorrentes de decisbes
judiciais.

Nao é possivel imputar a este ou aquele gestor publico, em especifico, todo o
processo de formacédo de divida publica, que se da ao longo de anos, sob inumeras
condigdes e conjunturas, mas é inevitavel a seguinte consideracdo: toda e qualquer gestao
publica sera responsabilizada e cobrada acerca dos meios empregados para conter este
processo de endividamento ou ao menos demandada a criar as condi¢gdes para que as
futuras gestdes o fagam.

Sob a perspectiva do direito ao futuro, ndo € ingénuo preconizar que os deveres do
gestor ndo se limitam a higidez financeira referentes a sua prépria gestao. De fato, nédo é
incomum que governos, ainda em seu inicio, se deparem com historicos problemas de
ordem financeira. Contudo, o passivo acumulado ndo pode em tese ser interpretado como
irresponsabilidade em relacéo a obrigagdo de meio voltada aos melhores esforgos, tanto no
curto, como no longo prazo, para que o ente seja financeiramente equilibrado. De fato, a
saude financeira do ente ndo deixa de ser um pressuposto para que ele custeie a promocgao



das politicas publicas de sua competéncia.

Na sua dimensao econdmica, pois, a tematica dialoga com o problema dos
precatdrios, o qual representa impacto as contas publicas de praticamente todos os Estados
da federagdo. A EC 62/2009'

1 Art. 2° O Ato das Disposigbes Constitucionais Transitérias passa a vigorar acrescido do seguinte art. 97: (...)

inaugurou o Regime especial de pagamentos, o qual ja chega préximo do termo base fixado
para solver a divida consolidada e o problema persiste. Ja nesse contexto de desbalanco das
contas publicas criou-se o regime de recuperagao fiscal por intermédio da LC 159/2017. E
inevitavel correlacionar o problema dos precatérios com a prépria sustentabilidade
financeira do Estado, o qual, premido pelo crescimento de sua divida fundada, se vé
limitado economicamente ao exercicio dos seus diversos misteres em diferentes areas de
atuacao do Estado.

Vale dizer que o acumulo de processos judiciais em face da Fazenda Publica, além
de representar impacto financeiro, repercute no proprio funcionamento administrativo, ja
que parte relevante dos recursos fazendarios acaba por ser destinado a burocracia de
tratamento dessas demandas, gerando um duplo impacto financeiro. Estudos tem
evidenciado a correlagao desse incremento exponencial de passivo judicial com a qualidade
da legislacdo, na compreensdo de que leis “mal formuladas” geram intepretacdes
equivocas, que de seu turno geram lides, que por fim culminam nesse passivo judicial.

Zapatero (2009) advoga que a elaboragdo mais cuidadosa das normas evita
preventivamente os erros que posteriormente teriam que ser resolvidos pelos juizes. A lei
destituida de racionalidade na sua elaboragcdo gestaria regras de ma qualidade,
desprovidas entdo de seguranca juridica. A partir do ensinamento de Zapatero, é possivel
vislumbrar um viés de crescimento de demandas em face da Administracdo publica na
propor¢cao em que editadas legislagdes confusas, ambiguas, tecnicamente questionaveis e
nao harmonizadas com o restante do ordenamento.

Bobbio (2020) igualmente trata do assunto da qualidade da legislagdo quando de
sua edigdo. Para o estudioso, entende-se que a lei é “boa” quando logra se adequar no mais
alto grau aos preceitos constitucionais, especialmente no sentido de ser clara, objetiva,
segura, adaptada ao ordenamento como um todo.

Zapatero (2009), em prosseguimento, teoriza a atividade legislativa, defendendo uma
ciéncia legislativa que obedece a racionalidades, as quais elenca: a) a racionalidade formal,

centrada nos efeitos da norma; b) racionalidade de objetivos, que envolve os diversos
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saberes especializados; c) racionalidade material, que se volta a eficiéncia no alcance dos

objetivos; c) racionalidade de valores,

Il - pela adogdo do regime especial pelo prazo de até 15 (quinze) anos, caso em que O
percentual a ser depositado na conta especial a que se refere o § 2° deste artigo
correspondera, anualmente, ao saldo total dos precatérios devidos, acrescido do indice
oficial de remuneragao basica da caderneta de poupanga e de juros simples no mesmo
percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanca para fins de compensagéao
da mora, excluida a incidéncia de juros compensato- rios, diminuido das amortizagdes e

dividido pelo numero de anos restantes no regime especial de pagamento.

§ 2° Para saldar os precatérios, vencidos e a vencer, pelo regime especial, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios devedores depositardo mensalmente, em conta especial
criada para tal fim, 1/12 (um doze avos) do valor calculado per- centualmente sobre as
respectivas receitas correntes liquidas, apuradas no segundo més anterior ao més de
pagamento, sendo que esse percentual, calculado no momento de opg¢ao pelo regime e
mantido fixo até o final do prazo a que se refere o § 14 deste artigo, sera: que se refere ao
cenario de prospeccao da norma e a d) racionalidade politica, que se refere ao interesse
geral ou razao de Estado, a racionalidade das estruturas de decisao.

Atienza (1989), de outra banda, aventa uma classificacédo distinta, contudo, muito
similar: a) racionalidade comunicativa, quanto a capacidade de transmitir com fluidez a
mensagem da lei; b) racionalidade formal, que diz respeito a harmonia com o ordenamento
juridico; c) racionalidade pragmatica, afeta a eficacia social da lei, d) racionalidade
teleologica, que se refere as finalidades sociais da lei e e) racionalidade ética, quanto as
justificagdes éticas do ato normativo.

No escolio de Zapatero (2009), ndo basta que as normas sejam mera expressao de
poder, devendo ser configuradas como instrumento de intervengéo social de forma que a
ideia ilustrada na lei seja iluminada pela raz&o. A hip6tese que crescentemente se corrobora
€ de que a edicao de leis sem apuro técnico, para além das decisdes politicas, permite
interpretacdes incertas, multiplas, gerando demandas de massa que depauperam o erario
e dificultam as decisdes administrativas.

O CNJ, ainda em 2012, em relatério acerca da “Reestruturacido da Gestao dos
tribunais”, registrou no ambito da Justica Estadual, valor historico nacional de
precatérios, na ordem de R$ 87.570.492,93 (oitenta e sete milhdes, quinhentos e setenta
mil, quatrocentos e noventa dois reais e noventa e trés centavos). A época, focalizou-se o

aperfeicoamento do préprio processamento do pagamento desses precatorios. Ao longo de



dez anos, vale observar que o crescente acesso a justica acarretou maiores desafios ao
problema.

Atualmente, no painel de grandes litigantes do CNJ?, em relagdo os processos
pendentes, verifica-se que ha 6 Estados da Federagéo dentre os 20 maiores litigantes, no
polo passivo da demanda. Ao se refinar a pesquisa, isolando o segmento “Administragao
publica”, observa-se que dentre os 20 maiores litigantes, 11 sdo Estados da Federagao,
incluindo-se o Distrito federal. Ao se refinar a analise pelos “maiores segmentos de atividade”
em termos de litigio, tem-se “Administragdo Publica, defesa e Seguridade Social” representa
10,81% de todo universo de casos pendentes, na condigao de polo passivo, figurando na
primeira posicdo. O Estado da Bahia, vale debuxar, teve um aumento de 8,10% na
quantidade de casos na comparacao entre 2022 e 2023. A analise demonstra o elo entre o
tema sustentabilidade e a hiper judicializagdo da atividade administrativa, a qual, como
esbocado, estaria ligada ao aperfeicoamento da legislagdo que rege a atividade
administrativa.

O premiado projeto gestado na Procuradoria do Estado da Bahia, “Pagou por qué?”,
analisou o quadro de precatorios e requisi¢gdes de pequeno valor no ente federado baiano.
Seu escopo compreendeu a andlise quantitativa e qualitativa do acervo de precatorios e
requisicoes de pequeno valor. Esse estudo ja registrara que o gasto da Unido com
precatorios em 2021 teria siso o0 maior desde o inicio da série histérica, iniciada em 2009,

atingindo R$ 56,4 bilhdes. Aquele trabalho apresentou

2 Disponivel em “https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/”

o dado referente ao estoque de precatérios até 2020, no Estado da Bahia, na
ordem de R$ 4.897.427.870,58 (quatro bilhdes, oitocentos e noventa e sete milhdes,
quatrocentos e vinte e sete reais e cinquenta e oito centavos).

Em analise do perfil da divida, entre os anos de 2018 e 2020, acompanhando a
classificagcdo adotada pelo CNJ, verificou-se que 84,11% do seu volume correspondia a
matérias afetas ao Direito Administrativo, sendo que as matérias previdenciarias
representaram 14,13%. Dentre os 84,11% citados, 41,79% referenciaram a matéria servidor
publico civil, tematica cuja iniciativa legislativa cabe o Poder executivo.

Corroborou-se empiricamente a hipotese de que as alteragbes legislativas, nem
sempre acompanhadas do escrutinio técnico da advocacia publica, podem provocar a
profusdo de teses contrarias ao Estado. Referidas teses veiculariam inadequagdes da
legislacao editada em face do ordenamento juridico e especialmente em confronto com o
texto constitucional. O referido estudo, a guisa de conclusdo, mostrou-se enfatico em
recomendar: a) conscientizagdo das autoridades publicas estaduais a respeito da
necessidade de oitiva formal da Procuradoria Geral do Estado quando da elaboragédo de



normativas e b) a participacéo da assessoria juridica da PGE em todas as fases da politica
remuneratoéria, desde a elaboracéo, normatizacio, execucao e avaliacio.

Dito isto, o tema da formulagéo legislativa, como ja vem sendo estudado, ndo poderia
ficar restrito ao campo de validade formal, entendida esta como o juizo de conformidade
com procedimento legislativo. E preciso que as possibilidades interpretativas estejam
delimitadas, evitando-se que a seguranca juridica perseguida pela propria edigao da lei ndo
resulte em inseguranga. Assim, & imperativo que sua linguagem esteja tecnicamente
adequada do ponto de vista juridico, sua edigdo conte com técnicas no sentido de evitar o
tanto possivel o conflito aparente com outras normas presentes no ordenamento. Ainda no
campo da validade, é preciso que seja constitucionalmente conforme, enfrentando e
afastando a eventual aparéncia de conflito com a norma constitucional.

Mostra-se igualmente imprescindivel cuidar para que essa matriz normativa seja
higida no campo da eficacia, aderindo as proprias demandas sociais. Numa sociedade em
que se identifica o fendbmeno de leis “que pegam” e “leis que ndo pegam” como fato
inexoravelmente vinculado a dindmica republicana, diz-se, em termos coloquiais, que uma
lei “ndo pega”, quando esta ndo atinge os fins pretendidos.

De volta ao campo da sustentabilidade, tem-se como pressuposto que a lei valida,
eficaz e segura devera estar adequada, sob o ponto de vista juridico e sistémico, com os
demais elementos do direito nacional e internacional. Holmes e Sustein (1999), ao abordar
custos dos direitos, observam que alguns deles s&o incialmente invisiveis, como o proprio
direito de peticao. E licito observar que a lei dotada de pouca técnica de antemao gera um
risco as proprias contas do Estado, risco este que se converte em dano efetivo a medida

que essas leis se mostram confusas, equivocas do ponto de

vista interpretativo, desconforme, gerando interpretagcdes que acaso consideradas legitimas
pelo Poder Judiciario, redundardo, em muitos desses casos, em condenagdes pecuniarias
a serem suportadas pelo Estado.

Ainda que do ponto de vista historico determinada lei em sentido estrito tenha sido
pensada para resolver determinada situagao problema ou demanda, essa intencionalidade
benéfica do legislador pode ficar ocultada, caso a técnica utilizada ndo seja adequada do
ponto de vista constitucional. Ainda que se adote uma interpretacado historica do texto
normativo, se essa norma nao contar em sua formagao com um filtro rigoroso de adequacéao
em relagdo ao ordenamento, € provavel que gere novas demandas interpretativas.

O Brasil certamente carece de maiores avancos e aprofundamentos em termos de
disciplina na edicdo das leis em sentido estrito. Zapatero (2009) ndo deixa de considerar
que a natural tensao politica inerente a prépria dinamica democratica imiscui-se na atividade
legiferante muitas vezes frustrando uma discuss&o mais aprofundada e técnica. E do préprio

funcionamento da democracia que diferentes interesses estejam em constante disputa e



9

negociagao, o que se reflete por ébvio na dindmica legislativa. Algumas questdes essenciais
aos filtros na edicado de leis podem ficar sombreados pela propria conjuntura na qual ela é
debatida, O proprio carater transitorio da representacao politica em dado momento pode
provocar desatencdo em relacdo a aspectos técnicos sistémicos, que seriam entido
interpretados como pontos de fricgao a dificultarem a dinamica propria ao debate legislativo.
Nesse sentido, reconhece o autor espanhol que essa dinamica de interesses e negociagdes
por vezes pode desconfigurar alguns anteprojetos de notada qualidade sistémica e técnica.
Dai a importancia do assessoramento técnico.

Todavia, o proprio autor conclui que este € mais um elemento a considerar no
complexo de atos e procedimentos para criagdo de normas juridicas e, se tratando de algo
insito a esse mecanismo social, ndo cuida de um defeito, mas de um elemento a ser
harmonizado. Especialmente em relagéo a iniciativa do Poder executivo, como se tratara
adiante, ha uma dinamica propria diante da reserva de matérias que tem maior relagédo com
0 proprio plexo de competéncias desse poder e que demonstram seu maior protagonismo
na proposigao normativa. Nesse particular, a propria dindmica que garantiria a reserva de
iniciativa ao Poder executivo, oportuniza que esse Poder amadureca do ponto de vista
técnico-normativo a proposicdo em ordem a instrumentaliza-lo no sentido da maior
seguranga aos seus misteres e da maior evitagao de dano.

Nao se trata de defender um governo de sabios (Han,2022) pretensamente mais
ilustrado tecnicamente, mas que ndo necessariamente vocaliza a heterogeneidade social
prevista no art.1°, V, da CF88. O apuro técnico na formulagcado das leis, com respeito as
racionalidades acima descritas (Zapatero, 2009), ndo colide com o paradigma constitucional
que legitima a participagao da coletividade nas decisdes seja diretamente ou por meio de
seus representantes. Primeiramente, porque o exercicio da iniciativa legislativa pelo chefe
do executivo, decorre do exercicio da representatividade, e espera-se, pois, que contenha
um juizo de avaliacdo de beneficio coletivo. De outro lado, a discussdo da proposicao
prossegue nas casas legislativas nas quais os aspectos sociais relevantes e se completa a
decisao politica em si. Ainda, a reserva de matéria, repita-se, refere-se a um instrumento
que permite ao executivo a melhor execugao de suas competéncias e, nesses casos, as
questdes técnicas ligadas a gestao publica, como o planejamento orgamentario ficam em
relevo.

Nesse passo, tem-se como possivel, e provavel, que a lei formulada com qualidade
técnico juridica tenha eficacia social muito além de ser juridicamente valida e assim conflua
progressivamente para os objetivos inscritos na carta maior. Posta essa premissa, a
pergunta que assoma é: “quem tem competéncia constitucional para curar pela melhor
elaboragao técnica e juridica das leis, tendo-se em conta os valores constitucionais e o

primado da lei?”
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3. A advocacia publica na contemporaneidade.

Existem estudos voltados ao imperativo da curadoria do processo legislativo, pela
advocacia publica. E encontradico na pratica da maioria dos Estados, a participagéo da
advocacia publica no &mbito do poder regulamentar. O presente trabalho pretende avancgar
um pouco mais em relacdo ao tema. Para tanto, é importante situar o papel da advocacia
publica na contemporaneidade.

Contemporaneamente, a advocacia publica é concebida como fungcao essencial ao
aperfeicoamento das politicas publicas em todas as fases dos seu ciclo (Werner,2019).
Ainda que nao seja ela propria a criadora da politica publica (Policy maker), deve a advocacia
publica dela participar, desde a elaboracédo da agenda que gerara a politica, com o fim de
subsidiar a tomada de decisdo quantos meios a serem empregados em relagéo as escolhas
politicas do governante. Igualmente, deve atuar na formulagdo da politica, modulando os
aspectos técnico juridicos pertinentes as agdes gerenciais praticas. Cabe atuar ainda no
acompanhamento, como também em sua avaliacdo no que tange aos aspectos
constitucionais e legais e em relagdo a sua propria atuagao funcional. Conforme observa
Patricia Werner (2019), cumpre a advocacia publica dimensionar de forma técnica as
consequéncias juridicas de cada orientagdo. Neste sentido, a ampliagdo de oportunidades
de atuacéao consultiva aumenta proporcionalmente as possibilidades de um assessoramento
eficiente. A contrario senso, promover o patrocinio de litigios, como “plano A”, além de nao
contribuir para a reducao das lides, as estimula. Tem-se que o litigio € uma estratégia valida
a resolugdo de problemas, mas incipiente em face dos inumeros riscos juridicos e
econdmicos contidos nas demandas que geraram a propria necessidade das politicas
publicas.

Conforme pontifica Flavio Munakata (2019), a advocacia publica tem o papel de
defender a aplicagado eficiente da norma, ou seja, fomentar intepretacbes que
teleologicamente nao se afastem da eficiéncia sistémica buscada no processo histérico.
Essa funcao parte da premissa do principio geral da eficiéncia, segundo o qual, os atores
da sociedade, inclusive o Poder Judiciario, ao interpretar o Direito, devem se pautar pela
justica econémica no longo curso, coletivista, e ndo somente na promog¢éo da justica
individual, imediatista, sob pena de perda do valor previsibilidade, de seguranga juridica de
todo o sistema em carater geral (Freitas Junior, 2009).

Conforme analisado acima, a intensificagdo do acesso ao Judiciario trouxe uma
maior conscientizagdo acerca das promessas constitucionais. Todavia, canalizou essa
compreensao para o mencionado inchago de processos, gerando um passivo consequente.

Esse fendmeno n&o deixa de provocar desbalanco na planificacédo das politicas publicas. E
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um fato que muitas delas, como no caso da saude, passaram a se concretizar por meio do
Judiciario em lugar do percorrer um ciclo planejado. Como resultado, tem-se que a cultura
do litigio, além de n&o atender todas as referidas promessas constitucionais, depaupera o
erario, dificultando o planejamento administrativo financeiro do Estado. Especificamente em
relagdo a advocacia publica, tem-se uma padronizagdo da atividade contenciosa como
forma de dar cabo da demanda massificada, padronizagao esta que nem sempre se mostra
suficiente do ponto de vista processual. Essa dindmica se torna em alguns casos um
“‘enxugar de gelo” que, por fim, n&o atinge as questdes de fundo que de fato dao causa aos
litigios.

Nesse sentido, a contemporaneidade traz para o conceito de advocacia publica, o
paradigma da prevengéo e da proatividade, tanto no rumo da resolugdo de conflitos por
meios alternativos como pela analise e mediagao sistémica dos entendimentos, dos conflitos
e das orientagdes administrativos, contexto em que atividade litigiosa funcionaria mormente
como um laboratério experimental dessas analises (Moreira Neto et al, 2016). Nesse
quadro, é inevitavel observar que ha um novo paradigma de aperfeigoamento das fungdes
da advocacia publica, perseguindo a fonte das discussdes juridicas no sentido de “vacinar”
a Administragao e o erario publicos, o tanto quanto possivel, contra riscos e prejuizos. Mais
ainda, no sentido de melhor direcionar a execugdo das competéncias publicas desde a
ideagao das politicas.

Naturalmente, se percebe a essencialidade de melhor sistematizagcéo da legislagao
e a forma como contribui ao aprimoramento de todo servigo publico e ao atendimento do
principio da accountability3. Conforme artigo 132 da CF88, cabe as procuradorias de Estado
a representacgao judicial e consultoria juridica das respectivas unidades federadas. O
entendimento que se prospecta € o de que a expressao “consultoria juridica” deve ser
interpretado sempre no sentido amplo, desde quando esteja direcionado a atingir as

finalidades publicas. Felipe Sordi Macedo (2018) observa que

3

obrigacao de informar e justificar agdes, ou seja, a necessidade de autoridades publicas informar sobre e
explicarem o que estdo fazendo, e a aplicagao efetiva, que é a capacidade de agentes fiscalizadores de impor

sangoes aos detentores do poder que violaram suas responsabilidades publicas.
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o0 assessoramento juridico do Estado é dotado de condi¢cdo superior de curadoria da
legalidade de atuagdo do Poder publico, de tal modo que a Constituicdo a localizou
topograficamente entre as fung¢des essenciais a Justica e ndo na estrutura administrativa
do Poder executivo. O autor observa que a conferéncia de juridicidade da lei no momento
da sua criagao permitiria ao advogado publico

o melhor exercicio da advocacia estatal, principalmente porque este 6rgao técnico
resguardaria os interesses publicos primarios e secundarios. Felipe Macedo (2018)
relaciona diretamente a acdo da advocacia - na fase pré-legislativa - com a hiper
judicializagao da atividade administrativa, advogando que sua atuacédo na edi¢ao das leis,
impactaria o Estado-juiz, contribuindo para a diminuigéo da litigiosidade e qualificando os
debates juridicos.

O ja mencionado trabalho de Derly Barreto e Silva Filho (2019) foi preciso em
explanar quanto a necessidade de participagao das procuradorias de Estado na formulacéo
das leis. Obtempera
0 autor que as politicas publicas, enquanto configuradoras da convivéncia em sociedade,
carreiam pré-disposicoes que poderdo causar impactos nas pessoas. Essas pré-
disposi¢des podem se tornar tanto mais irreversiveis quanto mais progride sus execucgao,
de modo que seria fundamental desde a concepgao que se amoldasse a ordem juridica e
nao apenas as diretrizes governamentais. A atividade de viabilizar o juridicamente possivel,
na visao contemporanea, caberia a advocacia de Estado.

Dirley Barreto e Silva Filho discursa sobre as legislagdes estaduais, observando que
ao tratarem do tema costumam focalizar a participacdo da advocacia publica no campo
redacional enquanto etapa de finalizagdo das edi¢des legislativas. Enquanto funcao
essencial a justica, a advocacia publica de Estado haveria de se debrugar sobre a prépria
ideagéo legislativa no sentido de estudar o préprio conteudo da norma, em termos de
validade, adequagao ao ordenamento, constitucionalidade e eficacia. Essa abordagem é
salutar. Observa o autor que, sem prejuizo do da analise redacional, cumpre a advocacia
publica indicar e traduzir aos administradores publicos e aos governantes, sob o angulo
estritamente juridico, as pretensdes, objegcdes, observagdes e sugestdes, as duvidas e as
incompreensodes. Tudo isso com vistas a compatibilizar interesses e obter maior adeséao e
consenso social, dentro de uma ideia concreta de justica.

Deve inclusive o advogado publico (Silva Filho, 2019) analisar os aspectos
sociolégicos do Direito, em ordem a dotar a norma editada de racionalidade, como se
abordou acima. Caberia, ainda, a advocacia publica, com exclusividade, no ambito do ente,
validar tecnicamente a constitucionalidade das proposi¢gdes normativas. Desta passagem,
se extrai que sua ouvida ndo pode ser supérflua, diante da prépria inadmissibilidade de

edicdo de normas afrontosas ao texto constitucional. O autor ao lado de recomendacgdes
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administrativas estruturantes, conclui pela participagéo obrigatéria da advocacia publica nos
orgaos administrativos encarregados da formulacdo de leis e atos normativos e da
formulagdo de politicas publicas em areas juridicamente sensiveis. Ao lado da participagao
obrigatéria em érgéos especificos e especialmente quando eles n&o existirem na arquitetura
da administragdo, € de todo essencial a participagdo da advocacia publica no processo
legislativo, especialmente sob o ponto de vista de seus efeitos para o futuro e notadamente

nos casos de iniciativa do Poder executivo.

4. Atos normativos de iniciativa do chefe do poder executivo estadual e

assessoramento publico: parecer obrigatério

E consagrada na doutrina de Direito administrativo a seguinte distincdo quanto aos
pareceres juridicos: a) parecer obrigatorio e b) parecer vinculativo. Desnecessario, nos
limites desse trabalho, tecer aprofundamentos tedricos acerca da consagrada distingao. De
qualquer sorte vale recordar: o parecer obrigatorio € aquele exigido como pressuposto para
a pratica do ato administrativo, notadamente a decisdo administrativa. O parecer
vinculativo, de seu turno, especifica a hipotese em que a administracdo esta obrigada a
seguir as conclusdes contidas no parecer emitido pelo 6rgdo competente na oportunidade
(Carvalho Filho, 2020).

O parecer de forma geral subsidia a atividade do Poder executivo no sentido de
garantir maximo respeito aos principios de Direito administrativo, valendo realgar os
principios da legalidade e o interesse publico. De volta a questao da atuacédo da advocacia
publica, essa finalidade se correlaciona com as proprias finalidades publicas que ensejam
a consulta juridica.

Assim, quando o 6rgao de assessoramento juridico do Estado emite parecer acerca
de tema relevante a determinada decisdo administrativa, este ato em si ndo pode ser
considerado unicamente como um subsidio ao exercicio de competéncias administrativas
do administrador, sendo como um imperativo de controle acerca da legalidade e demais
principios administrativos, ou seja, um elemento que se vincula a responsabilidade do gestor
publico (Silva Filho, 2019).

Ainda quando a consultoria se da por provocagao discricionaria do 6érgéao decisor, é
dizer, a partir de um juizo de conveniéncia e oportunidade quanto a propria ocasido da
consulta, essa atividade nao se presta a um assessoramento pessoal do érgédo ou medida
de protecéao legal ao érgéo decisor em face de sua accountability. A premissa que sustenta
a oportunidade do parecer juridico € em si objetiva e tem como conteudo insito o zelo em

relagao ao interesse publico corporificado nas fungdes administrativas: num primeiro olhar,
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o interesse publico patrimonial da administragdo (interesse publico secundario), mais
profundamente uma mirada que concerne ao préprio interesse publico primario fundado no
bem comum, voltado a coletividade de forma abstrata.

Bruno Miragem (2017) ao estudar o principio do interesse publico na
contemporaneidade ilustra a estreita vinculagdo desse principio com os demais principios
constitucionais, mas ndo sé isso, observa que sua leitura mais atualizada demanda que este
interesse publico se demonstre em cada ato ou sucessdo de atos. O interesse publico
nao estaria limitado a justificar o conteudo do ato administrativo que alegadamente o
veicule, cabendo a avaliagdo do procedimento que levou a sua definicao, é dizer, se este
procedimento esta conforme a lei, os principios constitucionais e o interesse publico.

Em outros termos, sao as cautelas no processo de tomada de decisdo que legitimam
seu resultado como representativo do interesse publico. Bruno Miragem (2017) ainda
pontua que o mandamento da supremacia do interesse publico ndo se encerra na
procedimentalizagdo enquanto legitimador da prépria decisdo, como se referiu acima.
Contemporaneamente, a contratualizagdo da atividade administrativa implica na construgao
das decisbes que nado se manifestam exclusivamente como expressao de poder, mas pela
formulacao de acordos e consensos especificos.

Ha de se perguntar se esse raciocinio se aplicaria ao exercicio de poder advindo da
representatividade politica, de que é investido o chefe do poder executivo. Havera quem
cogite de um esvaziamento do campo de discricionariedade inerente a funcao politica
advinda do voto popular e, até mesmo, que isso pudesse significar atenuagdo da
representatividade democratica. Como se a burocracia do Estado, destituida da fiducia
atribuida pelo voto (Bobbio,2022) minorasse o campo decisorio daquele que foi
democraticamente eleito. Absolutamente, ndo se trata disso. Bobbio (2022), a semelhanga
de Han (2020) apresenta a dicotomia entre democracia e tecnocracia, o “governo dos
sabios”, através da seguinte questado: “os problemas a resolver (...) ndo se tornaram por
acaso crescentemente mais complicados? Nao sao eles de tal envergadura que requerem
conhecimentos cientificos e técnicos em hipétese alguma menos misteriosos para o homem
médio de hoje?”

Como elabora Bobbio (2022), o governo “através da lei” garante o seu sentido
publico, na medida em que evita o abuso de poder, e o0 exercicio arbitrario do poder através
de ordens individuais e particulares. Ha um sentido técnico de busca da seguranga juridica,
a medida em que o carater abstrato e repetivel da lei assegura a previsibilidade e
calculabilidade de suas consequéncias. E de facil conclusdo que a curadoria dos aspectos
técnicos da lei, desde sua formulagéo, esta afinada com sua propria fungdo de seguranca.

Antes de tudo, € de se entender que o chefe do poder executivo, para estar em

consonancia com a matriz constitucional republicana ha de se investir do sentido publico



15

que prioriza o interesse publico primario em cada um de seus atos. Nao existe uma
dicotomia entre discricionaridade e o imperativo do interesse publico, pelo contrario, aquela
se funda neste. A disciplina do préprio processo de escolha pelas elei¢des periddicas,
reforga que o exercicio da democracia representativa n&o rivaliza com o interesse publico,
devendo com ele se afinar. Nao por outro motivo, a democracia representativa € cercada de
todo um arcabougo constitucional no sentido de garantir a responsabilidade do chefe do

executivo por qualquer ato que desborde do interesse coletivo.

Em consequéncia, tem-se a conclus&o primaria de que a representatividade n&o pode
significar discricionariedade ilimitada, mas em sentido exatamente oposto se fundamentar
no respeito ao nucleo dos mandamentos constitucionais. Bobbio (2022) preleciona que
haveria uma relacéo de fiducia do representante eleito em relagao aos eleitores, que nao
se limita a mera delegagcdo, mas que nao desborda para cessado, ao representante, dos
poderes emanados da sociedade civil.

A doutrina do poder-dever (Carvalho Filho, 2020) vem em resposta a essa questao.
Consiste essa doutrina em elaborar o poder administrativo enquanto prerrogativa
irrenunciavel que representa um dever de agir. Deveras, tem-se como obrigacdo do
detentor de cargo publico de atuar em prol da coletividade. Nesse contexto estaria inserido
o dever de precaugao do governante quanto a ouvida do 6rgao juridico elencado pela
Constituicdo para o seu assessoramento. Em paralelo a obrigacdo de meio, haveria a
prerrogativa de se valer do staff indicado pela constituicao para subsidiar a decisao.

O Direito administrativo passa por uma reformulagdo conceitual alcunhada de giro
copérnico, a qual ultrapassa a ideia de que as funcbes publicas se validam através de
prerrogativa e poder, gravitando entdo ao redor do conceito de finalidade publica. Mais do
que o proprio atributo de poder- dever conferido ao administrador para o exercicio das
fungdes, tem-se como fundamento do Direito administrativo o sentido da finalidade publica,
orientada ao beneficio coletivo (Moreira, 2015).

Quando se aborda esse poder-dever, parte-se da premissa de que ele é extraido da
Constituicao, especialmente de suas normas inerentes constitucionais e legais que
disciplinam o exercicio do poder. Resulta que o exercicio das escolhas politicas do chefe de
executivo esta limitado pelo ordenamento prévio, como muito ja se estudou em Direito
administrativo, sob a premissa basica de que a Constituicao e leis vigentes decorreram da
representatividade democratica. O que de fato estipula as limitagbes ao poder que deriva
dessa representatividade sdo as bases constitucionais e a legislagdo que Ihe complementa.

Decerto que esse poder-dever nao ficaria restrito a um enunciado meramente
diretivo, pelo contrario, vincula o administrador a adotar os meios idéneos previstos em lei
para o cumprimento dos mandamentos constitucionais. De forma exemplificativa, ndo é

possivel entender que o administrador salvaguarda o principio da publicidade, se nao utiliza
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de meios e métodos transparentes e publicos. Os principios administrativos, vale recordar,
sdo dotados de forca normativa (Miragem, 2017) necessaria para que as funcgdes
administrativas se deem no melhor beneficio coletivo, paradigmas esses estabelecidos pela
prépria Carta maior de forma a restringir e nortear a atividade do administrador.

Portanto, quando o administrador, investido de poder politico, tem o dever de ouvir o
orgao juridico antes de sua tomada de deciséo, isto ndo representa uma restricdo a sua
funcado por parte de qualquer 6rgado, mas uma disciplina técnica do exercicio de poder que
em ultimo grau advém da prépria representatividade democratica, no formato de leis
criadas pelos representantes do povo, disciplina esta que visou garantir, pelo menos em
tese, decisdes futuras direcionadas ao beneficio da coletividade.

Por conseguinte, a disciplina dos principios constitucionais, através de instrumento
de curadoria da constitucionalidade e legalidade através de diferentes érgéos, ndo pode
ser considerada a priori uma diminuicdo do campo de discricionariedade do executivo.
Ainda quando se discuta a falta de coeréncia ideoldgica nas tomadas de decisdo politica,
sempre ha o campo da escolha politica determinado pela disputa e negociagéo de interesses
(Miragem, 2017). De outro lado, como antes dito, esta o ultrapassado o paradigma de que o
parecerista publico atuaria como um filtro juridico do que “pode” ou que “ndo pode”,
especialmente do que “nao pode”. (Silva Filho, 2019). A advocacia publica contemporanea,
com se viu acima, ruma no sentido de viabilizar juridicamente as politicas publicas num
sentido de conformidade juridica, indicando os meios possiveis para o atendimento da
demanda. O juizo de constitucionalidade e coeréncia com o restante do ordenamento
nao se refere somente a aspectos formais, mas parte do principio segundo o qual a ordem
juridica permite diferentes decisdes possiveis de acordo com a escolha politica do
representante. A atividade de consultoria do Estado, em tese, vela para que a politica
publica formulada se conduza por um “ducto” de validade juridica, tanto no seu aspecto
formal, quanto num juizo de conformidade constitucional que leva em consideragao os fins
e objetivos inscritos no ordenamento juridico, considerando ainda a técnica necessaria
para que a decisao seja clara, objetiva e inteligivel pelo administrado. Ou seja, a consultoria
legislativa envolveria duas etapas claras: a) a ideagdo normativa limitada ao aspecto
juridico e b) a

adequacao redacional (Silva Filho, 2019).

N&o é redundante relembrar a analise de Dirley Barreto e Silva Filho, quando este
atribui a advocacia publica a curadoria da prépria ideagcdo normativa, entendida como
analise de seu conteudo normativo, validade, constitucionalidade e eficacia. Conforme
conclusao do proprio autor, decerto que a atividade das procuradorias ndo poderia neste
caso ultrapassar o ambito da analise juridica ingressando no campo de discricionaridade

das escolhas postas no projeto, justamente por lhe faltar a fiducia democratica atribuida
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mercé do voto.

A partir dessa diversidade de opg¢des politicas, advindas do principio democratico,
tem-se que o parecer juridico ndo deve ter efeito vinculativo, hipétese em que de fato, poderia
manietar os poderes inerentes a representacdo democratica de que se investiu o chefe do
executivo (Carvalho Filho, 2020). Contudo, sob o prisma da accountability, ficaria o
administrador vinculado a ouvir e considerar a opinido juridica do érgao responsavel acerca
do conteudo de elaboracio de leis de sua iniciativa.

Nesta passagem, vale pontuar a sutil distingdo de abordagem em relagao a trabalhos
anteriores sobre o tema. Foi posta acima a problematica acerca da propria sustentabilidade
do Estado enquanto responsavel por concretizar as inUmeras promessas inscritas na
Constituicao brasileiro. llustrou-se ainda, a luz do direito ao futuro, o imperativo de garantir
no presente através de todos os meios possiveis condi¢des futuras de sustentabilidade.
Nesse plano, verificou-se que a curadoria legislativa pela advocacia publica é essencial a
modulacgao juridica da propria atividade governamental como meio de atender ao imperativo
acima desenhado.

Em sequéncia, cumpre abordar a questdo da iniciativa do chefe do poder executivo
em matéria de legislacdo. Simone Portella (2006) observa, em artigo sobre o tema, que a
CF 88 aumentou a participagdo do executivo na participagdo de formulagdo de leis,
atingindo notadamente algumas matérias coma as matérias de administracao, financas e
orgamentos publicos. Segue a autora, lecionando que a iniciativa reservada consagrou
relativa independéncia de cada Poder quanto a disciplina dos assuntos afetos diretamente
as suas competéncias. Entende-se, para efeito de reserva de iniciativa, que esse “interesse
publico” seria o secundario, ja que a supremacia do interesse publico primario deve nortear
toda e qualquer atividade publica independente de reserva de iniciativa legislativa. A autora
entende que essa reserva consagrou o principio da separacao de poderes, previsto no art.
2°, da CF, além de veicular a expressdao democratica no mais alto grau, no sentido de
balancear a atividade legiferante e afastar o a autoritaria predominancia de um Poder.

Da sua leitura, é facil corroborar que a Constituicdo de 1988 fez as reservas de
iniciativa em paralelismo com as competéncias que ela mesmo atribuiu ao Poder executivo,
justamente para lhe dotar de meios constitucionais e legais para disciplina do poder. Longe
de garantir uma discricionariedade politica, a iniciativa legislativa mostra-se como
instrumento sistémico para a consecucao ultima dos fins do Estado democratico de direito.
Por conseguinte, devem ser interpretados em conjunto com a disciplina referente aos
demais poderes e as fungdes essenciais a Justiga, insculpida no art.132 da CF.

Noutra passagem do trabalho de Simone Portella, cita-se o art. 63 da CF, segundo o
qual estdo vedadas emendas parlamentares sobre projetos de iniciativa reservada do

executivo, exceto no que se refere as leis orcamentarias e nos projetos referentes aos
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servigos administrativos das casas do parlamento, do MP e do Poder judiciario, ressalvas
estas relacionadas com o papel fiscalizador do legislativo sobre as finangas publicas e a
autonomia administrativa dos 6rgéos constitucionais citados. E natural concluir que nas
condigbes postas acima, a garantia de uma iniciativa legislativa devidamente afinada com
os preceitos constitucionais e tecnicamente ajustada sob o ponto de vista juridico e técnico-
legislativo perpassa um cuidado apurado na formulagao do préprio anteprojeto, enquanto
fase pré-legislativa (Macedo, 2018).

Da evolucio dessas conclusdes, tem-se que as competéncias previstas em lei nao
podem ser consideradas dispensaveis. De forma mais concreta, se uma lei estadual
disciplinadora das atividades de consultoria juridica do Estado declara sua prerrogativa de
emitir parecer acerca de tema relevante, a interpretagao constitucional adequada, a luz da
constituicdo, s6 pode ser aquela segunda a qual essa prerrogativa deve atender aos
interesses da coletividade e ndo da pessoa fisica que detém o cargo. Até porque, essa
competéncia advém da Constituicao Federal.

E possivel extrair uma norma geral de assessoramento da Procuradorias estaduais
aos atos administrativos do Poder executivo, em geral, como exata decorréncia das
finalidades publicas do 6rgao, sob a perspectiva de que todos os atos do executivo hao de
estar conformes finalidade publica. Nao ha duvidas de que a iniciativa legislativa privativa
do chefe de Poder executivo, nos casos que a constituicdo elenca, comporta ato da
Administragéo, ainda que tenha carater abstrato, o qual perfectibilizado, segue ao processo
legislativo, submetendo-se ao processo legislativo para que se torne ato legislativo.

Por conseguinte, além de oportuna e necessaria, a ouvida da Procuradoria
responsavel pelo assessoramento publico do cargo executivo seria obrigatdria, fundada
num imperativo de curadoria da coisa publica, que se fundamenta por sua vez no imperativo
da sustentabilidade. Resulta que o 6rgdo de advocacia publica deve exercer essa
prerrogativa em seu mais alto grau, uma vez que a sua prépria existéncia advém da
necessidade de garantir padrdes de constitucionalidade as fungdes administrativas.

Espera-se do Estado que atenda as finalidades publicas sem deixar de projetar
cuidados para o futuro, tanto em relagao ao proprio funcionamento da “maquina publica”
como em relagao aos varios bens juridicos que deve proteger. Nessa linha, o opinativo da
advocacia publica acerca de anteprojeto de leis de iniciativa do executivo seria inafastavel
em toda a atividade legiferante estadual iniciado no ambito da administragdo, mesmo quando
inexista estrutura organizacional permanente ou provisdria, como setor especializado ou
grupos de trabalho, para tal fim.

Especialmente quando se trate de iniciativa legislativa do chefe do poder executivo
afigura- se inarredavel tal compromisso constitucional, diante do proprio protagonismo

exercido por esse poder em relacdo a matéria objeto de disciplina, protagonismo este
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estabelecido pela Constituicdo Federal. A desatengdo a essa obrigagdo de meio em tese
representaria um descuido com o proprio sentido de procedimentalizagdo do Direito

administrativo, havido como garantia democratica.

5. Legislacao sobre o tema e principio da simetria

Em vias de concluséo, vale fazer um panorama acerca da base constitucional e legal
acerca da obrigatoriedade do parecer da advocacia publica na iniciativa legislativa do chefe
do Poder executivo. De fato, como ja apontou Derly Barreto e Silva Filho (2019), as
legislagdes estaduais, quando explicitas, enunciam que a manifestagao acerca das minutas
normativas € uma das competéncias da advocacia publica. A maioria das legislacbes
estaduais, contudo, reduziria essa atuagdo ao campo redacional de finalizacdo do texto e
nao a propria ideagdo normativa. De forma geral, contudo, as legislagdes ndo costumam
estabelecer a previsdo expressa quanto a obrigatoriedade dessa apreciagao técnica.

O citado autor em artigo sobre o tema observa que o Estado de S&do Paulo procede
com analise dos anteprojetos de lei em matéria fiscal e financeira iniciados pelo Governador,
mas apenas quando determinado pelo préprio chefe do executivo ou pelo Procurador Geral
do Estado enquanto chefe da instituicdo. O Estado da Bahia, para dar outro exemplo, prevé
a consultoria legislativa como prerrogativa, sem qualquer regra de procedimento quanto a
ouvida prévia. Anteriormente, percorreu- se o tema sob o prisma do principio do primado da
lei, o imperativo de sustentabilidade inscrito na Constituicdo federal e as fung¢ées de Estado.

Como se viu, numa interpretagao sistematica, € inevitavel observar que atuacao da
Procuradoria do Estado nessa seara seria obrigatoria, especialmente quando se trata de
matéria de iniciativa reservada, conquanto o opinativo ndo seja vinculativo em relagéo ao
chefe do poder executivo. Nada obstante, ndo deixa de ser interessante estudar o
paradigma da simetria, exposto no art. 25 da CF, e noutras passagens do texto
constitucional, no que se refere as normas regentes das relagdes politicas no ambito do
pacto federativo.

E oportuno destacar o entendimento recente do Supremo Tribunal Federal acerca da
simetria, especialmente quanto aos temas que envolvem reparticdo de poder*. O Tribunal
Pleno entendeu que a “reserva e a iniciativa do processo legislativo sao regras basicas do
processo legislativo federal, de observancia compulséria pelos demais entes federativos.
mercé de implicarem a concretizacdo da separagao e da independéncia dos poderes”.

A partir do entendimento do Supremo Tribunal Federal, é razoavel entender, como
decorréncia logica, que o aparato técnico de assessoramento a iniciativa legislativa
presente na Unido também esteja espelhado nos demais entes federativos. Derly Barreto e

Silva Filho (2019) noticiou acerca do assessoramento da advocacia publica da Uni&do no
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aperfeicoamento normativo. Cabe ent3o ilustrar.

A LC 95/1998 que dispbe sobre a elaboragéo, redagao, alteragao e consolidagao de
leis regulamento diretamente o paragrafo unico do art. 59 da Constituicao federal. A referida
Lei complementar, de seu turno, foi regulamentada pelo Decreto 4176/2002 que veio a ser
substituido pelo Decreto 9191/2017, atualmente em vigor. Em seu art. 25-A, o referido
decreto estabelece a competéncia do Advogado Geral da Unido para emitir parecer sobre
a constitucionalidade e a legalidade de atos normativos a ele submetidas e sobre os tépicos
em propostas de atos normativos que gerem duvidas quanto a conformagao com as normas

de Direito eleitoral e de Direito Financeiro, no ultimo ano do mandato eleitoral.

4 ADI 4648, Relator(a) Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2019, Processo
eletrénico, DJe-200, Divulgado 13- 09-2019, Publicado 16-09-2019.

Interessante registrar que o mesmo decreto estabelece no artigo 25 a competéncia
da Subchefia para assuntos juridicos da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica para
emitir parecer técnico final sobre as propostas de ato normativo, inclusive acerca de
constitucionalidade. Nada obstante, o préprio dispositivo ressalva as atribuicdes do
Advogado Geral da Uniao previstas no art. 4° da Lei Organica da Advocacia Geral da Uniao.
A ressalva parece pertinente, do contrario, se vislumbraria o esvaziamento do 6rgéao juridico
e do papel institucional langado no artigo 1° quando este declara que a Advocacia Geral da
Unido é a instituicdo que representa a Uni&o judicial e extrajudicialmente, dispositivo este
originado da norma contida no art. 131 da CF.

O artigo 4° da LC 73/1993, de seu turno, elenca as atribuicbes da Advocacia Geral
da Unido. Dentre elas, ficam em relevo a previsdo do paragrafo 2°, segundo a qual o
Advogado Geral da Unido pode avocar quaisquer matérias juridicas de interesse desta,
inclusive no que concerne a sua representagao extrajudicial. Ainda, vale apontar o inciso
XVIIl, segundo o qual cabe ao AGU editar e praticar os atos normativos ou n&o, inerentes
as suas funcoes, o inciso X que lhe atribui a fixacado da interpretacdo da Constituicao, a ser
uniformemente seguida pelos 6rgaos e entidades da Administracao federal, o inciso VIl que
trata do assessoramento direto ao Presidente da Republica em assuntos de natureza
juridica, com objetivo de propor normas, medidas e diretrizes.

O inciso Xl refere-se a atribuicao de prevenir e dirimir controvérsias entre os 6rgaos
juridicos da Administragdo Federal, de modo que é licito compreender que as atribui¢cdes
elencadas no art. 25 do Decreto 9191/2017 quanto a atuacdo da Secretaria Geral da
Presidéncia da Republica haveriam de ser moderadas pelas atribuicdes insculpidas na LC
73/93. Essa interpretacdo coaduna-se, de outro lado, com a previsao do paragrafo segundo

do art. 36 do Decreto 9191/2017, no qual se prevé que é obrigatdria a participacdo da
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Advocacia Geral da Unido nos colegiados criados com a finalidade de elaborar sugestdes
ou propostas de atos normativos de competéncia ou iniciativa do Presidente da Republica.

Nesta passagem, vale relembrar o que se explanou acerca da essencialidade da
atuacdo da Advocacia Publica inscrita nos artigos 131 e 132. Ainda que se cogite do
compartilhamento de atribuicbes na estrutura administrativa, tem-se muito clara a escolha
constitucional pela prevaléncia do assessoramento técnico pela carreira juridica
especificamente legitimada a esse fim. Felipe Macedo (2018) faz interessante leitura do art.
103 da CF a qual corrobora o entendimento de que imperativo da constitucional da
curadoria da legislagao infraconstitucional cabe a Advocacia de Estado, na medida em que
o texto constitucional elegeu o0 AGU como curador da presungao de constitucionalidade no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade. O autor, inclusive descortina o
entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado na ADI 3916, em que se decidiu que
o AGU nao deve necessariamente se posicionar a favor da lei, mas na defesa da
Constituicdo enquanto Carta una, ndo se concebendo que a defesa da lei menor
sobrepujasse a Lei Maior. Assim, conclui Felipe Macedo (2018) que, enquanto fungéo
essencial a Justica, a advocacia publica tem o papel primordial de aperfeicoamento
normativo, ndo havendo motivos para que esse entendimento ndo se aplique aos entes
federados. Note-se que essa interpretacdo ndo enceta qualquer discussao quanto ao
ambito de autonomia legislativa e administrativa dos entes federados, senédo que delineia
principios para o aperfeicoamento da Administragado Publica através do 6rgao juridico de
assessoramento.

E preciso observar que o imperativo de consulta ao 6rgéo juridico se direciona ndo
somente ao Gestor publico, mas ao préprio advogado publico, que deve envidar esforgos
para aperfeicoar as proposi¢des legislativas como obrigacdo de meio afeta as suas

competéncias.

6. Conclusao

O estudo ora apresentado, ao tomar como ponto de partida o paradigma da
sustentabilidade, ilustrou seus aspectos sistémico e multidimensional. Fez-se um recorte
para estudar propriamente suas dimensdes ética, juridico politica e econémica. No passo
seguinte, percebeu-se a necessidade de um olhar voltado ao aprimoramento técnico do
Direito ja no momento da concepgédo das normas juridicas, sem deixar de considerar o
aspecto politico correspondente a disputa e negociagado em torno de interesses e visdes de
mundo que sao inerentes a prépria dindmica democratica.

Conforme ilustrado, estudo promovido por Procuradores do Estado da Bahia
computou que, entre os anos de 2018 e 2020, de acordo com a classificagédo adotada pelo
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CNJ, 84,11% dos valores de precatorios correspondia a matérias afetas ao Direito
Administrativo, sendo que as matérias previdenciarias representaram 14,13 %. Dentre os
84,11% citados, 41,79% referenciaram a matéria servidor publico civil, tematica cuja
iniciativa legislativa cabe o Poder executivo.

Observou-se que essa tematica em tudo se afina com o papel da advocacia publica
na contemporaneidade, sob uma perspectiva proativa e preventiva. Em conclusao parcial,
se corroborou que a curadoria dos anteprojetos de lei é papel que cabe a atuacdo da
advocacia publica, enquanto “funcdo essencial a Justica” assim reconhecida
constitucionalmente por intermédio dos arts.131 e 132 da CF. Isto através de sua atividade
de assessoramento, oportunidade em que se divisou os conceitos de parecer vinculativo e
parecer obrigatorio. Como distingdo, foi possivel esclarecer que essa atividade de
assessoramento nao representa ingeréncia da burocracia estatal no campo de escolhas
politicas inerentes a representatividade democratica.

De outro lado, restou afirmado o carater técnico juridico da advocacia publica
enquanto curadora juridica do zelo pelo interesse publico primario, no sentido de se
entender como obrigatéria sua ouvida acerca dos aspectos de técnica juridica,
constitucionalidade e harmonia com ordenamento juridico tanto do ponto de vista da ideacéo
normativa, do conteudo normativo, como em relagdo aos aspectos redacionais. Restou,
pois, reforcada a ideia de que os poderes outorgados por representacdo democratica
permanecem disciplinados e de certa forma limitados através de instrumentos
institucionais como 6érgaos de controle externos, internos e a propria atuagao da Advocacia
de Estado. Num nivel além de concretude, e corroborando a conclusdo parcial acima
identificada, percorreu-se a legislacao federal a guisa de apresentar o tema sob o prisma
da simetria, trazendo ao estudo a LC 95/1998, a LC 73/1993 e o Decreto 9191 de 2017.
Numa analise sistematica, tem-se clara a obrigatoriedade de atuagdo da advocacia
publica na fase pré-legislativa, especialmente na iniciativa legislativa do chefe do Poder
executivo. Vale observar que esta atuacao é prevista como uma das competéncias da
advocacia publica na maioria das legislagbes estaduais ainda quando nao

haja previsdo de sua obrigatoriedade.

E evidente que o contetdo da LC 95/98, da LC 73/93, do Decreto 9191/2017 e das
leis estaduais advém da prépria Carta Magana, através da leitura combinada dos art. 3°,
25, 174, 131 e 132 da Constituicdo Federal, autorizando, neste particular, o entendimento
de que os dispositivos federais se aplicam por simetria aos Estados, mesmo quando nao
haja expressa previsao nos textos normativos estaduais.

Denota-se que a interpretagcdo mais afinada com a Constituicdo e com o principio da
accountability é aquela que entende pela obrigatoriedade de ouvida da advocacia publica
estadual quanto aos anteprojetos de iniciativa do executivo, valendo ressaltar que esse
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parecer nao seria vinculativo. Para além de uma argumentagcédo persuasiva e analdgica,
percebeu-se que o principio da simetria se aplica no particular dessa tematica, sem minorar
o ambito de autonomia dos Estados da Federaco. E licito concluir, portanto: no ambito dos
Estados e do DF, por forga da Constituicdo Federal, seria obrigatério o parecer da

advocacia publica acerca dos anteprojetos de lei de iniciativa do Chefe do Poder executivo.
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