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RESUMO

Afirma que a interiorizacdo da nocdo platonica de verdade ab-
soluta faz as sociedades ndo experimentarem desenvolvimento
de posturas criticas, 0 que serve para que a estrutura de poder
tenha tendéncia ao agigantamento, com a construcdo de mo-
delos autoritarios.

Entende que o advogado publico deve assumir o papel perene
de luta pela democracia, oportunidade em que contribui para o
desenvolvimento do Estado republicano e democratico.
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ABSTRACT

The author asserts that the interiorization of the platonic notion
of the absolute truth keeps societies from experiencing the
development of critical views, which leads the power structure to
become huge, by building up authoritarian patterns.

He believes that public attorneys should take up the
everlasting role as a democracy advocate, when they will

be contributing to the development of the republican and
democratic rule of law.
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1 CONSIDERACOES PREVIAS

Hé tendéncia na aceitacdo da estrutura estatal existente e
de seus objetivos imediatos como verdade absoluta, inserindo
0 advogado publico como participe da construcdo do modelo
existente, sem maior reflexdo se a contribuicao ofertada pelo
profissional da advocacia, nesta hipdtese, é para uma estrutura
que conduz ao autoritarismo ou para uma que sirva a evolucdo
do ser humano.

Constata-se que as estruturas sociais tendentes a aceitar
possa alguém ser possuidor de uma verdade incontrastavel pro-
duzem modelos autoritdrios e patrimonialistas de Estado, razao
porque é essencial sua identificacdo como forma de producao
de consciéncia coletiva quanto aos prejuizos existentes nesta
crenca, rompendo com a estruturacdo condutora da aceitacao
de um mundo criado por quem dispde da verdade como o
realmente existente, o que serve ao objetivo de afastar a pessoa
da realidade.

O Estado democrdtico e republicano de

Direito representa uma das mais importantes

conquistas humanas, em contraponto aos

mecanismos de estruturacdo centralizada e

absoluta do poder.

O processo autoritario necessita da nocdo de certeza asso-
ciada & verdade que defende, pois é na afirmacéo desta que
as elaboracdes mais absurdas, desde que emanadas da fonte
oficial da verdade, sdo aceitas pela populacao.

O rompimento com a ideia de que existe um conhecimento
absoluto, influente na estruturacdo do Estado e valido em si mes-
mo, absolutamente distante da realidade e dos seres humanos é,
na logica ora desenvolvida, a primeira afirmacéo para se ponderar
sobre o papel do advogado publico na atualidade.

Em outras palavras, a ponderacao ndo deve ser no sentido
simplesmente de buscar atuacdes que representem evolucdo do
Estado, sem perquirir sobre 0 modelo de Estado existente e sobre
aquele com o qual se deve efetivamente ter compromisso.

A simples aceitacdo dos modelos colocados como absolu-
tos e ndo suscetiveis de discussao compromete, em seu nas-
cedouro qualquer participacao evolutiva do advogado publico,
pois pode ele estar atrelado a uma estrutura, embora tecnica-
mente bem apresentada, absolutamente autoritdria e inflexivel.

Nesse sentido, deve-se refletir se ha sempre compromisso
com 0s objetivos estatais ou ele somente existe se o Estado
for compromissado com o ser humano e a percepcdo da rea-
lidade existente para produzir melhoras nas condicdes de vida
de toda sociedade.

A questdo central, em resumo, é se, diante do Estado
autoritdrio, o advogado publico também deve atuar em seu
desenvolvimento ou se sua atuacdo fica vinculada & presenca
do compromisso democratico, ainda que haja continua pres-
sdo pela imposicdo do autoritarismo, como verdade absoluta
a ser seguida.

2 0 ESTADO QUE SE DEVE DESENVOLVER
O Estado democrético e republicano de Direito representa
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uma das mais importantes conquistas humanas, em contraponto
a0s mecanismos de estruturacdo centralizada e absoluta do poder.

E interessante observar que a histéria €, em grande parte,
o relato do confronto pela libertacdo humana com as continuas
acdes de quem controla o poder e deseja sua maior centraliza-
¢80 e permanente crescimento’.

Em definitivo, a0 mesmo tempo em que os seres humanos
se conduzem na busca da liberdade, os mecanismos de poder
sdo utilizados por quem sobre eles exerce controle, para tentar o
seu agigantamento e, por via de consequéncia, obter a escraviza-
¢do humana, ou seja, quem controla o poder continuamente atua
objetivando com que a grande maioria da populacdo esteja a seu
servico e em prol de seus interesses pessoais.

No aspecto planetério, como bem aponta Enrique Dussel, a
divisao do mundo em paises céntricos e paises periféricos faz as
forcas controladoras daqueles terem como objetivo estabelecer
o funcionamento da periferia em beneficio proprio, e, na me-
dida em que o elemento fundamental de acesso ao poder nas
estruturas capitalistas é o poderio econdmico, tem-se o controle
nos paises céntricos desenvolvido, em sua maior escala, pelos
grandes conglomerados econdmicos, que atuam perante 0s
paises periféricos visando minorar as margens de liberdade in-
dividual, para sempre haver maior niimero de pessoas atuando
no sentido da producdo de lucros aos grandes conglomerados
(DUSSEL, 1995, p. 18).

No plano interno, o processo de controle do poder segue,
como regra, 05 mesmos lineamentos da estrutura global, ou
seja, ha controle pelo grupo numericamente reduzido, dos que
dispde de maior poderio econémico, com atuacao continua de
dominacao sobre a maioria, para que seus interesses financei-
ros jamais estejam em risco.

Ocorre que assim refletida, a logica do poder é tendente ao
centralismo e ao comprometimento dos ideais democraticos,
de forma que é possivel afirmar haver uma permanente tensdo
entre a guarda da democracia e as acoes dos que controlam a
estrutura de poder.

Por certo, a imposicdo do desejo dos detentores do poder
representaria uma acao tendente ao conflito armado, pois em-
piricamente observa-se que o autoritarismo assumido ¢ fonte
permanente de resisténcia social, razéo porque a estratégia de
dominacdo efetiva sempre se baseou na interiorizacao, pelas
pessoas comuns, da necessidade da derrubada das barreiras
proprias do modelo democrético como elemento essencial para
sua propria preservacao.

Assim, no modelo inquisitorial foi trazida a ideia de necessi-
dade de contencéo emergencial ao demdnio, como fundamento
para 0 afastamento das garantias individuais, e a populacao, com
medo de IUcifer, interiorizou o discurso do poder e nao ofertou
resisténcia aos movimentos tendentes a sua escravizacao

|déntica foi a logica estabelecida nos Estados autoritarios
europeus do século XX, em que o medo do diferente foi condu-
zido ao extremo de serem aceitas pelas populacdes as politicas
de exterminio em massa (solucao final)®.

Mais recentemente processo semelhante ocorreu nos Es-
tados Unidos, onde o panico terrorista foi extremado para pro-
duzir possibilidades de controle quase integral sobre as liber-
dades individuais pelo Estado, legitimando acdes de massacre
populacional intenso, como a invasao do Iraque, com cerca de



30.000 civis mortos ao ano, centenas
de mulheres estupradas por més pelas
tropas de invasdo, incontdveis quanti-
dades de mutilados, para, em verdade,
satisfazer grandes interesses econdmicos
de conglomerados financeiros mundiais,
como a industria armamentista e a da
construcao civil*.

No choque permanente entre as
liberdades individuais e a guarda da
democracia, de um lado, e o desejo
de escravizacdo humana pelos grandes
conglomerados econémicos, de outro,
hd importancia visceral das acdes de de-
fesa e protecdo do Estado democrético,
sendo possivel questionar que funcdo
cumprem os advogados no resguardo
destas garantias®.

Nesse passo, é de observar que a
protecdo estatal somente importa dentro
do regime democrético. Em outras pala-
vras, ndo ha legitimidade em aprimorar
e salvaguardar o Estado autoritario, razao
pela qual a verificacao da atuacao do ad-
vogado publico é necessariamente vincu-
lada ao modelo estatal existente®.

Pois bem, ndo se discute a estrita
vinculacdo da advocacia com as posturas
democréticas. Os advogados ao longo
da histdria agigantaram-se quando a de-
mocracia foi submetida aos seus maio-
res ataques e se constituiram na forca
fundamental em defesa da democracia,
continuamente contrapondo o império
das certezas a serem interiorizadas pelas
pess0as para renunciarem as suas pro-
prias garantias e permitir que quem ja
tem poder tenha ainda mais.

Como exemplo, veja-se que a in-
quisicdo veio por terra quando juridica-
mente sdo questionados seus argumen-
tos estruturantes. A partir do avanco da
medicina, que demonstrou que doencas
mentais e afeccoes de pele nada tinham
com o demdnio, os advogados, na defesa
dos acusados de heresia, representaram
0 motor propulsor da perda de credibili-
dade da retorica inquisitiva, j& profunda-
mente interiorizada pelas pessoas que a
superaram, e, com isso, abriu-se a porta
por onde ingressaram 0s movimentos
iluministas que levaram a formacdo da
democracia moderna.

Mais recentemente a ruina do mo-
delo autoritdrio norte-americano passou
pela acdo dos advogados, combatendo
os limites impostos pelo Estado a defesa
dos acusados de terrorismo.

No Brasil, a ditadura militar expe-
rimentou, na classe dos advogados, os
mais constantes combatentes, que néo
se intimidaram sequer com acdes arma-
das praticadas contra as sedes da Ordem
dos Advogados do Brasil.

Ao mesmo tempo em que hé clara
observéancia da vinculacdo da advocacia,
considerada em seu género, com a evo-
lucdo do Estado, pela sua permanente
ligacdo com a guarda democrdtica, é
tempo de refletir sobre o papel especifico
que pode ser desempenhado pela Advo-
cacia Publica, para esta evolucdo.

A questdo que se propde na atua-
lidade, quando se pensa a advocacia
publica decorre da clara constatacéo
que ela assumiu, na histéria recente do
Brasil, amplitude que nunca antes havia
existido, tanto sob o ponto de vista do
quantitativo numérico de seus membros,
quanto de sua estrutura organizacional,
o0 que faz fundamental verificar os ele-
mentos que lhe permitem a vinculacdo
COM a preservacao e o crescimento da
democracia.

3 0 ADVOGADO PUBLICO: NECESSARIA
SUPERACAO DAS DUVIDAS EXISTENCIAIS
PARA A FIXACAO DA POSTURA EM
DEFESA DA REPUBLICA DEMOCRATICA

A partir dos anos 2000, a classe dos
advogados publicos experimentou um
rapido crescimento, o que fez surgir com-
plexidade impar em sua estruturacao,
ademais de diversos choques quanto aos
caminhos efetivos a serem seguidos.

sobre as possibilidades de auxilio no
desenvolvimento do Estado, pois néo
se pode descuidar, quando se trabalha
com a estruturacao cientifica de ideias,
do universo ao qual as teorizacdes serao
destinadas, pois hd um perigo extremo
em desenvolver teorias sem observar a
realidade em que serdo aplicadas e seus
possiveis efeitos.

Nesse sentido, convém pensar no
advogado publico antes de teorizar sobre
0 que pode ele fazer em favor do Estado.

Claramente muitos avancos ocorre-
ram nos Ultimos anos, quando se refere a
advocacia publica, porém esses avancos
se deram sem que houvesse real possi-
bilidade de consciéncia concreta sobre o
que é ser advogado publico.

Nao se desconhece que 0s concursos
puiblicos tornaram-se, no Brasil, nas prin-
cipais perspectivas dos que se graduam
nas faculdades de Direito, fator que, se
de um lado permitiu, dentro do modelo
técnico-burocrético adotado para o acesso
aos cargos publicos (ZAFFARONI, 1995),
ganhos qualitativos, sob o ponto de vista
técnico dos ocupantes das funcdes puibli-
cas, por outro, deixou ao largo as posturas
proprias da advocacia, pois, a0 mesmo
tempo em que o preenchimento de car-
gos se deu pelos candidatos tecnicamente
mais preparados, dentro dos proprios li-
mites dos concursos publicos, ndo houve
como mensurar a vinculacdo destas pes-
s0as com 0s elementos que caracterizam
a propria advocacia.

Em outras palavras, pessoas sem du-

[...] ndo hda legitimidade em aprimorar e salvaguardar o

Estado autoritdrio, razdo pela qual a verificacdo da atuacéo
do advogado publico é necessariamente vinculada ao modelo

estatal existente.

O elemento essencial de preserva-
cdo democratica, conforme demonstrou
Welzel, é o estabelecimento da realidade
como barreira intransponivel, ou seja,
¢ fundamental romper com a corrente
conhecida como “idealismo alemao”,
pela qual a realidade poderia ser gerada
a partir da lei e aceitar que a realidade
nao decorre da lei, mas lhe serve como
barreira, impedindo qualquer atuacdo
confrontante (WELZEL, 1956, p. 1).

No plano da advocacia publica os
dados da realidade devem ser tidos em
conta para a reflexdo comprometida

vida bem qualificadas tecnicamente pas-
saram a prestar CONCuUrso para 0s cargos
de advogado publico, sendo bem sucedi-
das e, entdo, assumindo as funcoes por
desejarem ocupar um cargo publico na
area juridica, mas nao necessariamente
por terem qualquer ligacdo com os as-
pectos intrinsecos, que atribuem caracte-
risticas proprias a advocacia.

A propdsito as funcées proprias da
advocacia publica passaram, ao longo do
tempo, a serem exercidas ndo somente
por vocacionados, mas por pessoas que
obtiveram acesso aos cargos, embora
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com vocacoes outras, como as funcdes de policia, de Ministério
Publico ou da magistratura.

Assim, por exemplo, nas estruturas institucionais avolu-
maram-se processos disciplinares e punicoes por situacdes de
pequena danosidade, em nimero sem precedentes na historia
brasileira, em uma clara postura policialesca e distante do pen-
samento libertario do advogado’.

Igualmente, muitos advogados publicos, desconfortaveis no
exercicio da funcéo especifica que lhes ¢ afeta, sentem-se mais
proximos do juiz e por isso encontram dificuldades em realizar
determinadas defesas ou assumem postura fiscalizatoria da li-
nha ministerial e ndo de auxilio na evolucdo da prestacdo do
servico publico pelos 6rgaos da Administracao Publica.

O primeiro ponto, portanto, é a superacao desse aparente
drama existencial, com a assuncao pelo advogado publico de
que faz parte de uma carreira com caracteristicas proprias, que
ndo se confundem com as da magistratura, do Ministério Publi-
o ou com as atividades policiais®.

0O advogado publico ndo é somente alguém que prestou
concurso para um cargo técnico, pois a advocacia tem outras
exigéncias que lhe sdo inerentes e que ndo devem ser limitadas
por uma visualizacdo tecnocrata.

Alids, uma forma eficaz de impedir que haja oposicao ao
crescimento do poder politico autoritdrio é fazer com que os
profissionais do direito, em especial os advogados, assumam
postura puramente técnica-positivista. Quando se trabalha o ad-
vogado publico para que ndo pense como integrante da advo-
cacia, 0 que se deseja produzir é a auséncia de resisténcia para
com as estruturas proprias do autoritarismo®.

0O advogado caracteriza-se, sobretudo, pela sua disposicao
em atuar na pacificacao social, defendendo com combatividade
0s seus constituintes, mas sempre com os olhos voltados a que
0 problema real existente seja superado™.

O advogado ndo é aquele que produz atos puramente
formais de satisfacdo as regras processuais, mas alguém que
tem o efetivo interesse em que o conflito manifestado em cada
processo seja superado e haja pacificacao entre os envolvidos.

No Brasil, a ditadura militar experimentou, na

classe dos advogados, os mais constantes

combatentes, que ndo se intimidaram sequer
com acées armadas praticadas contra as sedes

da Ordem dos Advogados do Brasil.

Com o advogado publico ndo é diferente, deve ele atuar
com a combatividade necessdria & defesa do ente estatal, mas
com os olhos voltados & superacao do conflito entre o Estado e
o cidaddo, para que haja pacificacdo social e assim possa haver
desenvolvimento da estrutura estatal.

Ademais, o advogado tem compromisso perene com a de-
mocracia, de sorte que quando atua na Administracdo Publica
se constitui em um elo inquebrantavel de sua garantia, portan-
to somente atua diretamente no desenvolvimento estatal se o
modelo adotado é o democrético e nega qualquer auxilio ao
crescimento do autoritarismo.

Assumir-se como advogado faz com que o advogado publi-
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co entenda como inerente a atuacdo em prol da democracia e
das liberdades humanas e bem pensada a questao somente en-
tdo é que pode de alguma forma atuar na evolucao estatal, pois
0 seu dmbito de preocupacdes passa a vincular-se a pacificacdo
social e a dignificacdo humana.

4 A ORIENTACAO DO AGENTE PUBLICO E A DEFESA SUI GENERIS

0 advogado publico, dentro dos objetivos de superacdo do
conflito do cidadao com o Estado e de pacificacdo social, ten-
dente a0 desenvolvimento do proprio Estado, desenvolve uma
defesa sui generis, pois vinculada aos principios constitucionais
que norteiam a atividade publica (legalidade, moralidade, im-
pessoalidade, publicidade e eficiéncia).

Por certo, nao ha como ser simplesmente ratificado o ato
ilegal ou imoral pelo advogado publico, bem como ndo pode
defender a pratica odiosa das acdes pessoais no poder publico
ou mesmo as dotadas de ineficiéncia.

Entdo, o que se coloca em manifesto é o problema real
quanto ao equacionamento do direito a defesa, do qual o advo-
gado é o veiculo, e os fundamentos em que se estrutura a Ad-
ministracdo Publica, sendo que, justamente na resolucdo desta
problemdtica estd o canal que permite ao advogado publico ser
um dos principais propulsores do desenvolvimento do Estado
democrético.

Para a resolucéo de qualquer choque constitucional, como
o apresentado, quando se colocam os principios da Adminis-
tracdo Publica, de um lado, e a garantia de defesa, de outro, ha
de se recorrer, prioritariamente, ao valor fonte da Constituicdo
brasileira, sendo este o principio da dignidade da pessoa huma-
na (CF, art. 1°, )",

A afirmacdo de que a dignidade da pessoa humana se cons-
titui em valor fonte da Lei Maior implica, entre outros aspectos,
que toda manifestacao do Estado brasileiro tenha como escopo a
sua consecucao, de maneira que, ao pensar a advocacia publica,
nao se pode descuidar de estar falando de uma parte do Estado,
razdo por que ndo é possivel concebé-la com atuacdo outra que
nao seja a de dignificacdo da pessoa humana.

Assim € que no choque entre 0s aspectos que caracterizam
a garantia de ampla defesa e de contraditério e os principios
vetores da Administracao Publica, o péndulo da atuacdo do ad-
vogado publico deve sempre se inclinar no sentido da producéo
da maior dignificacdo humana, o que faz haver particularidades
na defesa do poder puiblico, visto que esta atuacdo ndo pode
ser absoluta, como, por exemplo, ocorre na defesa de pessoas
em processos criminais, pois a defesa dos atos administrativos
de forma irrestrita pode representar ataque direto a dignidade
humana estruturante do Estado brasileiro.

A constatacdo evidente de ilegalidade, imoralidade, pesso-
alidade, auséncia de publicidade ou ineficiéncia na atuacdo de
drgao da Administracdo Publica tendem a comprometer a digni-
dade humana e, portanto, impde o dever de adocéo, pelo advo-
gado publico, de medidas de orientacéo e correcdo da falha ha-
vida, pois ha incompatibilidade plena em manter a existéncia da
prética atentatdria aos principios constitucionais fundamentais
em matéria administrativa, que representam agressao substan-
tiva a cidadania e, por via de consequéncia, aos seres humanos
em sua dignidade.

Assim, hd uma particular forma de defesa do poder publico,



na qual os processos gerados em face dos
entes da administracdo publica devem
ter a figura do advogado como essencial
para a realizacdo da justica, mas que, ao
mesmo tempo, ndo pode, sob pena de
distanciamento para com a regra fonte do
Estado brasileiro, a pretexto de atender ao
contraditdrio e a ampla defesa, constatar a
prética reprovavel do agente administrati-
Vo e com ela ser conivente.

Por ndo conivéncia, ndo se quer afir-
mar que o advogado publico tenha que
adotar posturas punitivas contra agentes
publicos, até porque a ldgica punitiva
ndo permite a evolucdo estatal, por ope-
rar de forma sempre seletiva e com a
producdo de efeitos negativos, ao contra-
rio das medidas de composicao dos con-
flitos existentes, que garantem a efetiva
resolucdo das probleméticas surgidas e a
geracdo continua de atuacdo tendente ao
desenvolvimento social.

4.1 A POLITICA CONCILIATORIA COMO
EIXO ESSENCIAL DA REDUCAO DA
LITIGIOSIDADE SOCIAL

A histdria do Estado brasileiro é per-
meada pela resisténcia as praticas conci-
liatorias, por fundamentos de duas or-
dens: a) o temor a corrupcao do agente
responsavel pela conciliacdo, que pode
realizé-la para a obtencao de beneficios
pessoais; e b) a ldgica estatal calcada na
obtencdo de ganhos, ainda que contra-
rios a lei e em detrimento dos cidadéos.

A verdade é que o temor as préticas
proprias da corrupcao nao deve servir de
fundamento, como se tem feito, para o
bloqueio da possibilidade conciliatéria,
pois a estrutura democrética ndo pode
impedir avancos ante sua inaptidao para
controlar e corrigir as préticas negativas.

Hé de serem detectados e equacio-
nados os reais fatores que conduzem a
ampla existéncia da corrupcao na socie-
dade brasileira, tratando-se diretamente
deles, mas, em hipotese alguma, deve-
se utilizar do dado da corrupcao como
justificativa para deter as melhoras nas
condicoes da sociedade.

A conciliacao é algo extremamente
positivo para a coletividade, pois reduz o
nivel de litigiosidade, o que faz diminuir
a conflituosidade social, produzindo um
cendrio de maior pacificacao, com efeitos
em todos os niveis de relacdo social'.

A reducédo da litigiosidade atual pro-
duz o efeito que pode nominar-se, em-

prestando o termo do Direito Comunitd-
rio, de spill over, ou seja, como uma bola
de neve, que, a cada momento, mais
aspectos da realidade vai albergando e
positivamente estruturando.

Ao ser reduzida a litigiosidade, o
cidaddo adquire o sentido de credibili-
dade nas instituicoes, o que faz deixd-lo
de interpretd-las como algo que se con-
trapde aos seus interesses, mas soma-se
na preservacdo e evolucdo delas. Isso,
por si s6, faz com que se reduzam as
medidas de confronto para com a es-
trutura do Estado, como as praticas so-
negatorias e de corrupcao de agentes
publicos para a resolucdo de problemas
individuais isolados.

equilibrio financeiro. Em palavras claras,
o Estado republicano ndo pode ser uma
instituicdo que desenvolva com normali-
dade a pratica do estelionato.

Ao contrério do que ocorria com o
modelo monarquico absolutista, em que o
desejo do rei se confundia com o desejo do
Estado e todas as acdes deveriam ser reali-
zadas para satisfazé-lo, com os movimen-
tos iluministas e a consolidacdo do pacto
republicano, o Estado passou a ter assen-
tamento em bases racionais e atuacao vol-
tada para o atendimento das necessidades
coletivas, a partir do desenvolvimento de
politicas eticamente superiores".

Assim, a supremacia ética é parte
inerente ao Estado republicano, que

O advogado publico ndo é somente alguém que prestou
concurso para um cargo técnico, pois a advocacia tem
outras exigéncias que lhe sdo inerentes e que nGo devem
ser limitadas por uma visualizacdo tecnocrata.

A diminuicdo dos litigios oferece a
sensacdo de eficiéncia estrutural na so-
ciedade, transforma as pessoas em geral
em defensores e guardides das institui-
cdes que permitem que esta realidade
exista, 0 que, de forma bastante clara,
soma o cidaddo ao Estado, ao contrario
da postura hoje existente de rivalizacdo.

Ainda, a diminuicdo da litigiosidade
faz com que a conflitividade da socie-
dade reduza, pois as pessoas passam a
sentir-se inseridas no Estado e nao exclui-
das, enquanto observam uma parcela da
populacdo, a mais abastada economica-
mente, desfrutar de beneficios estatais,
0 que serve a reducdo da violéncia,
produzindo a diminuicdo do fendmeno
criminoso, que constantemente é apon-
tado como um dos principais problemas
brasileiros e tem sido combatido exclu-
sivamente com o meio punitivo, sabida-
mente o mais ineficaz, sem a realizacao
de reais esforcos para a reducao dos
conflitos em sociedade, causa primeira
da criminalidade®.

Por outro lado, a logica do Estado
que se beneficia, em detrimento do cida-
ddo, é absolutamente confrontante com
0 sistema republicano'.

O Estado republicano deve ser dota-
do de supremacia ética, ou seja, ndo sdo
aceitéveis praticas moralmente desvian-
tes pelos agentes publicos a pretexto de
melhorar a arrecadacdo estatal ou o seu

deve ser modelo para os cidaddos, o que
torna inaceitdvel que se beneficie com
enganos das pessoas ou com a condu-
¢do dos particulares ao prejuizo.

Aftitulo exemplificativo se pode cons-
tatar a presenca de dispositivos penais a
sancionar a obtencao de ganhos pelo po-
der publico ou seu representante quan-
do sejam eles indevidos, como é 0 caso
do peculato mediante erro de outrem
(CP, art. 313) e do excesso de exacdo
(CP, art. 316, §1°).

As bases republicanas nao se amol-
dam as préticas funcionalistas, em que 0s
fins justificam os meios, e que, portanto,
seria vélido o logro do cidadao a pretexto
de fortalecer as financas publicas.

N&o ha sustentacdo para o bloqueio
das conciliacdes quando constatado o
equivoco pelo poder publico, a pretexto
de garantir lucratividade para a maquina
estatal em prejuizo do cidaddo comum.

Com efeito, uma das maiores con-
tribuicbes que o advogado publico
pode fornecer ¢ a sua atuacao em prol
da dignidade da pessoa humana, com a
correcao das acoes que se desviaram dos
principios fundamentais em matéria ad-
ministrativa, conciliando quando sejam
constatadas falhas pelo poder puiblico.

Dessa forma raciocinada a questdo, a
boa defesa, pelo advogado publico, ndo
é a que dilata interminavelmente os argu-
mentos em favor de atos manifestamen-

Revista CEJ, Brasilia, Ano XV, n. 55, p. 25-35, out./dez. 2011



te ilegais, imorais, pessoais, sem publicidade ou ineficientes,
conduzindo discussoes em permanentes graus recursais, mas
a que se propde a conciliar para corrigir as distorcdes havidas'®.

Algumas ponderacdes adicionais devem ainda ser realiza-
das sobre a atividade conciliatéria do advogado publico, em
especial sobre os limites desta pratica.

No Brasil, atrelado a ideia ja exposta, do receio de préticas
calcadas na corrupcao, tem-se optado por limites financeiros as
atividades conciliatdrias, o que ndo parece ser a melhor solucéo,
pois o limitador Unico deve ser o texto constitucional.

Em outras palavras, pouco importa o valor da demanda se
hé confronto com os principios estruturantes da Administracao
Publica. O advogado publico deve ser a forca motriz da cor-
recao do equivoco existente e, portanto, sua atuacdo deve ser
no sentido conciliatdrio, ainda que possam ser estabelecidos
procedimentos proprios a fim de dotar de maior seguranca a
acao conciliatoria.

A constatacdo evidente de ilegalidade,
imoralidade, pessoalidade, auséncia de

publicidade ou ineficiéncia na atuacdo de
orgdo da Administracéo Publica tendem a

comprometer a dignidade humana [...]

Nao pode o valor econémico em debate nos autos por si
so ser obstaculo para que o advogado publico aponte a que-
bra dos principios fundamentais e oriente-se pela realizacao do
acordo como meio de deter a litigiosidade, raciocinio inverso
estaria a dizer que a ética estatal somente é superior até de-
terminado valor, pois a partir de certa expressao financeira da
questdo debatida, mesmo que constatado o equivoco, o Estado
deve tentar manté-lo em prejuizo da coletividade, para que nao
sofra perdas economicas.

Pode-se sim, por exemplo, estabelecer que, a partir de de-
terminado valor econdmico presente na demanda, constatando
0 advogado publico que a acdo administrativa realmente se dis-
tanciou dos principios fundamentais que a regem, ao invés de
simplesmente defender o ato administrativo interminavelmen-
te, deve o profissional do direito orientar a autoridade adminis-
trativa a cessar sua pratica e para a necessidade da proposta
conciliatoria em prol da supremacia dos interesses coletivos.

E correto que ndo estard o agente publico obrigado a con-
cordar com a conciliacdo, em razao da orientacao recebida, po-
rém, também é preciso observar que uma vez chegando even-
tual processo ao seu final, com o reconhecimento da situacéo j4
apontada em seu inicio pelo Advogado Publico e a condenacéo
do Estado, com o acréscimo de juros, 6nus sucumbenciais,
além da producéo de dificuldades operacionais para a estrutura
do Poder Judicidrio, a responsabilidade da autoridade publica
poderd, em tese, ser objeto de questionamento”.

4.2 POSICIONAMENTO CONCESSIVO DOS DIREITOS
CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADOS

Ao avanco da cultura conciliatdria soma-se, como essencial
a0 desenvolvimento do Estado, que o advogado publico seja
absolutamente compromissado com os direitos constitucional-
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mente assegurados, o que reforca a caracteristica especial da
defesa por ele desenvolvida.

Conforme ja referido, a defesa exercitada pelo advogado
publico é sui generis, em razao do comprometimento que tem
com os principios fundamentais da Administracdo Publica, mas,
de forma mais ampla, com a Constituicdo Democrética, razao
por que ndo pode atuar deliberadamente na negativa de di-
reitos que a Lei Maior assegura aos particulares, ao contrario,
deve-se somar aos esforcos tanto de drgdo estatais, quanto da
sociedade organizada, para que haja o desenvolvimento, em
prol dos cidadaos, do contetido concessivo constitucional'.

Nesse ponto, a questdo da supremacia ética do Estado as-
sume especial relevancia, pois o advogado pblico nao € etica-
mente comprometido quando garante todo e qualquer ganho
ao Estado, que seria 0 seu cliente, mas quando utiliza de suas
prerrogativas para que o Estado reconheca e garanta os direitos
que foram assegurados pela Constituicdo Federal.

Assim, a advocacia publica ndo se constitui em funcao cal-
cada na ratificacdo cega dos desejos provisdrios de quem tem-
porariamente detém o poder politico, mas esta vinculada ao
cumprimento das diretrizes constitucionais, implicando a afir-
mativa de que a omissdo, quando hd deliberada negativa de
direitos aos cidaddos pelo Estado, é ato grave, pois a advocacia
tem como elemento essencial a luta perene pelas estruturas
democraticas.

4.3 DESBUROCRATIZACAO DO ESTADO

As preocupacdes em deter o avanco da corrupcao no Esta-
do brasileiro, a partir da constatacao de lamentavelmente haver
uma forte tendéncia a sua ocorréncia, fez com que se desenvol-
vesse uma estrutura extremamente burocratizada.

Com o tempo, sem qualquer atrelamento com as razoes
do desenvolvimento burocratizante do Estado brasileiro, suces-
sivas geracoes de administradores seguiram construindo uma
estrutura burocrdtica como se inerente fosse ao proprio Estado.

Esse processo contribuiu para as grandes dificuldades ge-
renciais existentes na estrutura estatal nacional, pois os proces-
sos decisorios tornaram-se lentos e cheios de obstculos.

A fim de atender ao principio da eficiéncia, na Administra-
cdo Publica brasileira ¢ medida necessaria a desburocratizacéo,
matéria em que o advogado publico deve ter atuacdo direta,
em especial na atividade consultiva, na qual pode auxiliar no
estabelecimento de rotinas mais dgeis e aptas a atender aos
cidaddos de forma efetiva.

A postura do advogado publico deve ser ativa em matéria
de desburocratizacéo, ndo podendo permanecer passivo, sim-
plesmente aceitando que as rotinas existentes prossigam, quan-
do constatada a existéncia de métodos mais dgeis e permissivos
da plena prestacdo pblica em prol da coletividade™.

O compromisso com a democracia, que margeia a ativida-
de do advogado, ndo permite que a constatacdo de uma rotina
pouco apta ao atendimento dos interesses sociais se mantenha
quando € possivel a criacdo de sistemas melhor construidos para
atender &s exigéncias atuais de maior celeridade e eficiéncia.

A proposito, 0 Poder Judicidrio tem, a fim de melhor in-
serir-se na realidade contemporénea, com atribuicao de maior
agilidade a prestacdo jurisdicional, experimentado espetacular
processo de informatizacdo, com o desenvolvimento de me-



canismos eletronicos para a solucao de
litigios, sem que a Administracdo Publica
tenha caminhado, sob o ponto de vista
da evolucdo tecnolégica, na mesma ve-
locidade.

Exemplos embleméticos sao as lon-
gas filas para consulta aos processos na
Delegacia da Receita Federal do Brasil e
no Instituto Nacional do Seguro Social,
que seriam absolutamente desnecessa-
rias fossem os processos administrativos
totalmente informatizados, passiveis de
consulta pelo interessado em seu domi-
cilio, inclusive com maior transparéncia e
ampliacao da publicidade sobre os atos
administrativos, que muitas vezes ndo
sao sequer exibidos ao particular quando
procura a propria reparticao publica, em
uma mal disfarcada adocao de préticas
inquisitivas pela Administracao brasileira.

A transparéncia e a publicidade ad-
ministrativas restam seriamente compro-
metidas no modelo burocrdtico ainda
existente do Brasil, podendo-se afirmar
com tranquilidade que a informatizacao
dos expedientes, a permitir que o cida-
déo acompanhe todos os atos praticados
e tenha acesso a todos os documentos,
democratiza as decisdes administrativas.

Evidentemente o advogado publico,
que j& convive com 0s processos eletro-
nicos no dmbito jurisdicional, deve ser o
estimulador do meio eletronico no dm-
bito da Administracao Publica, dispondo
da atividade consultiva como importante
mecanismo, para, no trabalho de orienta-
¢do ao administrador puiblico, colacionar
a experiéncia jurisdicional positiva.

4.4 FORTALECIMENTO DAS INSTITUICOES
DEMOCRATICAS

Hé de se ter clara a distincdo entre a
defesa do administrador e a defesa insti-
tucional, pois enquanto a primeira forma
de atuar pode comprometer as bases
estruturantes do modelo democrético,
a segunda fortalece a democracia, por
estabelecer o aprimoramento, o desen-
volvimento e o respeito as instituicoes
democraticas, independente da orienta-
cdo politico-ideoldgica de quem esteja a
frente da Administracdo Publica.

O Estado republicano e democrético
necessita de instituicdes publicas bem
aparelhadas para atender plenamente
o0s cidadaos, e estas instituicoes devem
ser geridas de maneira a buscar racional-
mente solucdes favordveis ao desenvol-

vimento humano e 4 edificacdo de uma
sociedade justa e igualitaria.

O advogado publico deve ter plena
consciéncia de que a sua funcao nao se
vincula a defesa pessoal do administra-
dor publico, mas esta sempre calcada no
fortalecimento democratico, 0 que so-
mente pode-se operacionalizar quando
estiver vinculada as instituicoes proprias
do regime democrético para defendé-las,
0 que significando respaldar que a atua-
¢do de quem as dirija esteja estritamente
atrelada aos principios fundamentais da
Administracdo Publica, emanados da
Carta Constitucional.

Assim, a defesa institucional é bas-
tante diferente da defesa pessoal do
administrador, pois justamente os atos
deste podem contrapor-se ao desen-
volvimento institucional democritico,
cabendo ao advogado publico o aponta-
mento das irregularidades.

Nédo por outra razdo, a lei de im-
probidade administrativa estabelece ser
obrigacdo do advogado publico, quando
da prética do ato irregular pelo adminis-
trador publico, mover a acao civil ptblica
em defesa das instituicoes permanentes
do Estado brasileiro.

4.5 ATUACAO EM PROL DAS POLITICAS
PUBLICAS DE DIGNIFICACA0 HUMANA®

A dignidade da pessoa humana pos-
sui aspecto central na estruturaco do Es-
tado brasileiro, dessarte ndo é admissivel
qualquer acao institucional que agrida o
ser humano ou o rebaixe da sua condi-
¢do de sujeito.

A diminui¢do dos litigios oferece a sensacdo de eficiéncia

instrumento de controle?.

Em outras palavras, ndo estard uma
determinada politica publica em confor-
midade com a estruturacdo do Estado
brasileiro se ela ndo objetivar a dignifica-
¢do da pessoa humana.

Com isso, estabelece-se uma barrei-
ra humanista ao raciocinio que isola o
Estado, distanciando-o da sociedade e
apregoando a sua funcionalidade, inde-
pendente do bem estar coletivo ou das
relacdes humanas em desenvolvimento
no Pais.

O pensamento extremo da tecnocracia,
em que o Estado é um ente independente
e alheio a sociedade, herdado do idealismo
alemao impulsionador do Estado nazista,
tem semelhanca, em seu arquétipo filoso-
fico, com o pensamento organicista justifi-
cador dos Estados absolutistas.

A'ideia de que cada ser humano estd
a servico de um organismo maior (Estado)
permitiu concluir ser o organismo mais
importante do que a pessoa e, portanto,
justificar toda e qualquer acdo em prol do
bom funcionamento do organismo.

Por isso conseguiu-se matar milhares
de pessoas, colocar os seres humanos a
servico de quem controlava a estrutura
estatal, em manifestacdo evidente de um
movimento de objetivizacdo humana.

A logica republicana e democrética é
outra, pois o ser humano estd no centro,
a sua dignificacéo é a funcdo primeira do
ente estatal, razao por que se estabelece
uma importante fonte hermenéutica so-
bre a regularidade ou ndo de determina-
da politica pablica, pois somente a busca

estrutural na sociedade, transforma as pessoas em geral em

defensores e guardiées das instituicoes que permitem que

esta realidade exista [...]

Lamentavelmente, sdo continuas as
tentativas de objetivizacdo humana, com a
criacdo de mecanismos que fazem as pes-
soas atuar reiteradamente atreladas a sa-
tisfacdo de interesses confrontantes com
0s objetivos e interesses da coletividade?'.

Por essa razao, torna-se claro que o
advogado publico atua na defesa de po-
liticas publicas, o que ndo deve ser con-
fundido com as politicas provisorias de
governo. As politicas publicas brasileiras
decorrem do texto constitucional e tém,
na dignidade da pessoa humana, o seu

da dignidade humana esta a justifica-la.

Nesse sentido, politicas publicas,
por exemplo, de recrudescimento da lei
penal, com a consequente limitacdo das
liberdades, do confisco aos cidaddos, da
geracao de censura, sdo impias, distantes
dos objetivos estatais de dignificacdo hu-
mana, 0 que afasta qualquer obrigatorie-
dade de que o advogado publico tenha
de defendé-las®.

Raciocinio inverso conduziria ao ab-
surdo de afirmar que, ainda que presente
manifesto Estado autoritdrio, em que o
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poder popular é subtraido por manifestacoes de forca, estaria
0 advogado puiblico obrigado a defender suas politicas, ou seja,
estaria comprometido com a defesa da propria ditadura, o que
nenhuma reflexdo dotada de bom senso pode aceitar*.

A proposito, vale como comparativo, a ilustrar o que se
afirmou nos pardgrafos antecedentes, observar que o Estado
nazista foi um Estado tecnicamente bem organizado, em que
pensadores respeitados a época, como Mezger®, Schmitt?, en-
tre outros, passaram a defender o tecnicismo extremo na Admi-
nistracdo Publica, a fim de criar uma mdquina ndo pensante de
funciondrios publicos. Isso, somado ao idealismo alemao, que,
entre outros postulados, apregoava que a lei seria a manifesta-
¢do técnica perfeita, independente dos dados da realidade, bem
serviu a que, por exemplo, até juizes da Suprema Corte Alema
considerassem regular determinadas politicas de exterminio,
pois embasadas na lei.

Igualmente, ndo houve resisténcia nos encarregados de
aplicar as politicas de exterminio ou responsaveis por interpretar
seu contelido, ndo porque tivessem medo, mas porque pen-
savam de forma estritamente técnica e, neste sentido, se a lei
mandava fazer algo, ainda que destruidor do ser humano, isso
tinha de ser feito.

Vale mencionar que juristas de vérias linhas de pensamento
preocuparam-se mais em subsidiar dados interpretativos para
as acoes de exterminio do que propriamente combaté-las.

0O advogado publico contribui, em muito, na evolucdo da so-
ciedade justamente quando se contrapde as acdes confrontantes
a dignificacdo da pessoa humana, pois passa a representar, dentro
da propria estrutura estatal, um combatente em prol da reptiblica
democrética, impedindo o crescimento do modelo autoritario.

Assim sendo, ndo hé negar-se o comprometimento do ad-
vogado publico com a defesa das politicas publicas, mas nao
com toda e qualquer politica de governo, somente com as que
atendam aos regramentos constitucionais, lembrando que a
Constituicdo Federal tem, na dignidade humana, o seu principio
vetor, ou seja, 0 elemento que fixa o ponto central de todas as
politicas publicas e o critério exegético para a solucdo de confli-
tos normativos, intra ou extraconstitucional?’.

O advogado publico deve ter plena
consciéncia de que a sua fung¢édo ndo se

vincula a defesa pessoal do administrador

publico, mas esta sempre calcada no
fortalecimento democrdtico |...]

Somente para o reforco da ideia central, ndo se confundem
as politicas de um determinado governo com as politicas publi-
cas (diretrizes constitucionais) do Estado brasileiro, pois estas,
necessariamente, vinculam-se a dignidade humana, sendo obri-
gacdo do advogado publico defender as Ultimas. Claro que as
politicas de governo devem guardar correspondéncia com as
politicas publicas, situacdo em que ndo ocorre qualquer proble-
ma com relacdo a atuacao do advogado publico. A cautela deve
existir quando as politicas de governo confrontam as politicas
publicas, momento em que o advogado publico vincula-se a
estas em combate direto aquelas®.
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5 CONCLUSOES

A concluséo a que se chega ao refletir sobre a atuacdo do
advogado publico é da essencialidade de inseri-lo em uma 16-
gica plural, que ndo seja simplesmente de interiorizacao dos
discursos oficiais, mas que observe a real condicdo de guardido
da democracia, que detém o advogado®.

Dessa forma, a evolucdo do Estado de que participa o
advogado publico é a evolucdo do Estado republicano e de-
mocrético, o que afasta qualquer possibilidade de rentincia &
supremacia ética, fazendo com que a logica funcional da produ-
¢cdo de engano ou prejuizo ao particular, para ampliar o poder
econdmico-financeiro estatal, seja impedida.

Igualmente, parte-se do compromisso democrético de que
a defesa do advogado publico é dotada de caracteristicas es-
peciais, pois vinculada ao cumprimento dos principios funda-
mentais em matéria administrativa, a reducdo da litigiosidade,
a desburocratizacdo e ao avanco das politicas publicas de dig-
nificacdo humana.

O advogado publico tem uma possibilidade impar de
contribuir para a evolucdo da sociedade brasileira, quer pelo
gigantismo que a sua carreira assume na atualidade, quer
pela reconhecida importdncia que possui, mas, para tanto, é
fundamental se reconheca como advogado, ou seja, como ci-
daddo comprometido com a guarda do Estado democrético e
republicano e com a defesa das liberdades, rompendo com o
discurso interiorizado que tenta burocratizar para aproxima-lo
de outras funcdes publicas, com capacidade de produzir a sua
imobilizacdo diante dos ataques autoritarios ou das estruturas
de controle punitivo, prdprias e hébeis ao dominio pelo medo.

Reconhecendo-se, antes de tudo, como advogado, o advo-
gado publico consegue entdo olhar para outro lugar que néo
somente as afirmacdes tecnocréticas e por fim pode deitar sua
reflexdo sobre a realidade, e esta o faz desejar com forca a evo-
lucdo para que a sociedade possa ser mais igualitaria e justa.
Quando este olhar ¢ possivel, suplanta verdades que lhe foram
impostas como absolutas e observa que sé hé evolucdo na de-
mocracia; s6 ha evolucdo quando existe ética superior; s6 ha
evolucdo quando sao combatidos os conflitos sociais.

Assim, sua atuacdo, guiada pela busca da evolucao do Es-
tado, estruturado nos postulados democraticos, reveste-se de
caracteristica inerente ao cargo, pois passa o advogado publi-
co a preferir as politicas de dignificacdo humana do agrado
do agente politico do momento. Passa a preferir os principios
fundamentais da Administracao Publica a defesa cega de todo
e qualquer ato, por mais abusivo que seja. Passa a haver um
compromisso com a ética superior, com a desburocratizacdo
em prol da eficiéncia, com os interesses coletivos.

E por fim, quando o Estado caminha em prol da coletivida-
de, e, entdo, neste momento ele evolui.

NOTAS

1 Sempre hd de se ter muita cautela quando se fala do cerceamento das
liberdades, pois as garantias estruturais do Estado Democrdtico de Direi-
to ndo admitem transagdo, cessdo, rendncia, mitigacao ou a utilizacao
de mecanismo tendente a diminui-las, sob o embasamento de qualquer
argumento, por mais popular que seja em determinado momento no
caminho de uma sociedade. A democracia é mais que uma carta de
intencdes, € um compromisso real do povo consigo mesmo e com ds
futuras geracoes. A vigildncia com os impetos intervencionistas do Estado



deve ser permanente, pois somente a estrutura democrdtica € fonte e
forma legitima do exercicio do poder. Neste sentido, ndo se pode aceitar,
a pretexto de um utilitarismo em niveis tGo excessivos que nem o Cardeal
Mazarin ou Maquiavel conceberam, a quebra de estruturas fundamentais
do processo democrdtico, na medida em que tais rentincias, além dos
danos imediatos e visiveis que produzem, sGo como a fissura na represa,
que compromete sua estrutura e permite que a dgua jorre e a inundagdo
ocorra. Admitir fissuras nas garantias em que se funda o Estado Demo-
crdtico € permitir que as dguas do arbitrio e das violéncias contra a auto-
afirmacao dos povos jorre e inunde tudo e o periodo de trevas retorne
sutil e consistente, tal qual previram todos os tiranos quando do poder
foram retirados. (TASSE, 2006, p. 279)

Ver Zaffaroni (2006).

Agamben observa que Nao hd motivos para duvidar de que as razées
humanitdrias que empurraram Hitler e Moler a elaborar imediatamente
depois da tomada de poder um programa de eutandsia foram de boa fé,
como de boa fé atuavam certamente, desde seu ponto de vista, Biding e
Hoche ao propor o conceito de Vida indigna de ser vivida’ (AGAMBEN,
20.., p. 177, tradugdo nossa). [...] contrariamente a um difundido pre-
conceito, 0 nazismo ndo se limitou simplesmente a utilizar e a destorcer
para seus praprios fins politicos os conceitos politicos que lhe eram neces-
sdrios; a relacdo entre a ideologia nacional socialista e o desenvolvimento
das ciéncias sociais e bioldgicas do momento, em particular o da genét-
ca, é mais intimo e complexo e, a cada vez mas inquietante. (A\GAMBEN,
20..., 184, traducdo nossa).

Dados extraidos de: Iraq Body Count Project.

E bastante relevante a observacao de que o atual paradigma, por sua
vez, percebido no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
passou a exigir um aprimoramento das tutelas jurisdicionais a fim de
maximizar a aplicacdo dos direitos fundamentars, tdo violados pelos pe-
riodos antidemocrdticos anteriores. O Estado Democrdtico de Direito, na
verdade, muito mais do que imprimir a necessidade de uma constituicdo
como vinculagdo juridica do poder, trouxe para o epicentro a pessoa hu-
mana e sua dignidade. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana
passa a conformar um ntcleo minimo donde emanam diretrizes para
interpretacdo e aplicac@o dos direitos fundamentais. Ora, se os direitos
fundamentais constituem um minimo para a manutenc@o da dignidade
humana, qualquer interpretacdo ou aplicacdo restritiva desses direitos
ndo se amolda as exigéncias desse paradigma constitucional, sendo, por-
tanto, ilegitima. (COSTA, 2009).

No pensamento de Maier As garantias, segundo a doutrina constituciona-
lista, sdo as asseqguradas para impedir que seja atingido o rol de direitos
que sdo atributos essenciais dos membros da comunidade. (HENDLER,
1998, p. 393-394, traducdo nossa).

Sobre a efetiva resolucao de conflitos, vale lembrar que o poder puniti-
vo exercita-se ao longo da histéria humana, independente da existéncia
de estrutura juridica a ampard-lo, sendo manifestado em determinados
momentos como um ato de forca do soberano sobre os cidaddos, sendo
essa uma das razoes pelas qual a construcao do Estado Democrdtico de
Direito traz como fundamental reflexo a limitacdo do mesmo. (TASSE,
2009, p. 13).

Sobre a efetiva resolucao de conflitos, vale lembrar que o poder puniti-
vo exercita-se ao longo da histéria humana, independente da existéncia
de estrutura juridica a ampard-lo, sendo manifestado em determinados
momentos como um ato de forca do soberano sobre os cidaddos, sendo
essa uma das razées pelas qual a construcdo do Estado Democrdtico
de Direito traz como fundamental reflexo a limitacao do mesmo.(TASSE,
2009, p. 13))

Como exemplos do ingresso sutil do discurso que tenta afastar o advo-
gado publico dos compromissos inerentes a advocacia e fazé-lo pensar
de forma tecno-positista, como se fosse meramente alguém que tem um
emprego no Estado e que estd disposto a fazer de tudo para manté-lo,
sdo as defesas pouco refletidas e imediatistas por integrantes da propria
carreira da desvinculagdo de seus membros do mais importante 6rgao de
classe da América Latina, um das instituicdes fundamentais na preservacéo
democrética no continente, a Ordem dos Advogados do Brasil. Igualmente
sdo posturas policialescas no dmbito interno da instituicdo que tem teleo-
logicamente o objetivo disfarcado de retirar a autonomia dos integrantes
da carreira pela geracdo de medo com eventuais punicdes disciplinares,
adotando exatamente o modelo concebido por Hitler e estruturado por
Mezger para a Alemanha nazista.

Quando se pensa em punicdes, seja em qualquer dmbito juridico, é de
se ter sempre em conta que o poder punitivo do Estado ndo €, e jamais
serd, por maiores que sejam os esforcos do pensamento garantista, um
meio hdbil para resolver os choques de interesses havidos na socieda-
de. A opcdo punitiva representa uma rendincia a resolucdo da questdo

e a eleicdo de um meio de forca para tratar da matéria, apenas com o
sentido simbdlico de impor sofrimento a uma das partes envolvidas no
conflito. (TASSE, 2008, p. 36).

O Supremo Tribunal Federal rechaca ataques & dignidade da pessoa
humana, que representa - considerada a centralidade desse principio
essencial (CF, art. 1% Ill) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro
valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional
vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos funda-
mentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democrdtica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Constituicdo
Federal (Art. 59 incisos LIV e LXXVIll). EC 45/2004. Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Art. 7% ns. 5 e 6). (HC 101357 - Habeas Corpus.
Origem: SP - Sao Paulo. Relator: Min. Celso de Mello. Pacte.(S) Amaurilio
Ramos do Nascimento. Impte.(S) Emival Santos da Silva e Outro(A/S).
Proc.(a/s)(es) Defensor Publico-Geral Federal. Coator(a/s)(es) Superior
Tribunal de Justica.

Importa consignar que nao é a vontade de paz que importa na atualidade
quando se fala em pacifismo. E preciso que este vocdbulo deixe de sig-
nificar uma boa intencdo e represente um sistema de novos meios nas
relagdes entre os homens. Neste sentido, ndo se espere nada de fértil
enquanto o pacifismo ndo deixe de ser um gratuito e cémodo desejo e
passe a ser um dificil conjunto de novas técnicas. (ORTEGA Y GASSET,
2006, p. 263-264).

Sempre oportuno o alerta de Zaffaroni de que o mais elementar sentido
comum indica que ndo pode ser eficaz a limitacao dos direitos de todos
0s cidadaos para conter o poder punitivo que se exerce sobre estes mes-
mos cidaddos. A admissdo resignada de um tratamento penal diferencia-
do para um grupo de autores ou criminosos graves ndo pode ser eficaz
para conter 0 avango do atual autoritarismo cool no mundo, entre outras
razoes porque ndo serd possivel reduzir as garantias de todos os cida-
ddos ante o poder punitivo, dado que nGo sabemos ab initio quem sao
essas pessoas. O poder seletivo estd sempre nas mdos de agéncias que
0 empregam sequndo interesses conjunturais e o usam também para
outros objetivos. (ZAFFARONI, 2006, p. 190, traducao nossa)

E de Beccaria a lembranca que ndo existe liberdade onde as leis permitem
que, em determinadas circunstdncias, o homem deixe de ser pessoa e se
converta em coisa. (BECCARIA, 2005, p. 44).

Um dos problemas essenciais que gerou a cultura da utilizacao do Estado
para a continua obtencao de lucro, independente da forma como se dé o
ganho ¢é que no Brasil, pode dizer-se que sé excepcionalmente tivemos
um sistema administrativo e um corpo de funciondrios puramente de-
dicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrd-
rio, é possivel acompanhar, ao longo da nossa histdria, o predominio
constante das vontades particulares que encontram seu ambiente proprio
em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacdo impessoal.
(HOLANDA, 1995, p. 146).

Sobre a conciliacdo observe que ao longo da histdria a humanidade bus-
cou meios de solucao dos conflitos com o intuito de adequd-los & socieda-
de frente as mudangas sofridas por esta ao longo dos anos. Nesta busca
passou-se por diversos métodos desde os mais rudimentares até o atual
processo judicial, porém, surgiu o interesse da sociedade pela busca de
solucoes mais rdpidas e eficazes, ressurgindo assim a composicdo pelas
vias alternativas [...| na atual sociedade em que os conflitos dependem do
Poder Estatal para sua andlise e solugdo nada melhor que a tentativa de
conciliacdo, dando assim, a possibilidade das partes dialogarem e até se
enfrentarem pessoalmente para que juntas tentem chegar a um acordo
amigavel. O procedimento conciliatdrio deve ser dotado de liberdade e
flexibilidade para que as partes possam mediante concessdes reciprocas
conduzir o processo de modo mais conveniente. A idéia de conciliacGo
nao é deixar de lado o Poder Estatal tdo fundamental para a ordem social
e para a resolucao dos conflitos, mas sim, representar uma forma alterna-
tiva de resolucdo que estd a disposicdo daqueles que julgarem que esta
forma representa ou reflete a melhor solugdo para o litigio. (WANTUK,
2006, p. 141-142).

Tenha-se em conta que a Lei de Improbidade Administrativa ndo exige
que o agente seja servidor publico, muito pelo contrdrio, prevé expressa-
mente que ndo se exigird tal condicGo para a aplicacao das penas nela
previstas. Nesse diapasdo, os agentes politicos, conforme posicdo doutri-
ndria e jurisprudencial quase undnime, estariam incluidos no regime da
Lei n° 8492/92 (PEREIRA NETO, 2007, p. 13).

No Estado democrético e republicano, a atuacdo da advocacia publica
em juizo deve se pautar pela atencdo ds disposicoes superiores previstas
no figurino constitucional, de modo a viabilizar o reconhecimento de di-
reitos aos particulares, quando for o caso, €, assim, abdicar da chamada
‘advocacia de governo’, ultrapassada filosofia de cunho protelatdrio e
autoritdrio (no sentido de néo tergiversar e se abrir ao debate dialdgico
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de teses. (HOLANDA, 2009, p. 148-149).

19 Registre-se que As principais caracteristicas histéricas do estado totalitdrio
contempordneo sdo: a)a auséncia de alternancia real do poder politico,
auséncia essa conjugada, via de regra, com um sistema de partido polf-
tico Unico, b)a presenca de uma ideologia politica que delimita e explica
totalmente toda a realidade social, ou pelo menos pretende delimitar e
explicar na sua totalidade com base em premissas e argumentos preten-
samente cientificos ; e ¢) a existéncia de um aparelho burocrdtico al-
tamente desenvolvido e de uma estrutura administrativa complexa a
servico do Estado e ndo a servico do individuo e da Sociedade. (ALVES,
2005, grifo nosso).

20 As politicas publicas, para serem vdlidas, devem guardar necesséria cor-
respondéncia com as diretrizes constitucionais. Assim, no presente texto,
quando se refere  politica publica esta se tratando das diretrizes constitu-
cionais e nao do desejo passageiro de quem exerce o cargo politico.

21 Vale referir a observacdo que toda a América estd sofrendo as consequién-
cias de uma agressao aos Direitos Humanos (que chamamos de injusto
Jus humanista), que afeta o nosso direito ao desenvolvimento, que se
encontra consagrado no art. 22 (e disposicoes concordantes) da Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos. Este injusto jus humanista tem sido
reconhecido pela Organizacdo dos Estados Americanos (OFA), através
da jurisprudéncia internacional da Comissdo dos Direitos Humanos, que
declara ter sido violado o direito ao desenvolvimento em El Salvador e no
Haiti. A existéncia deste injusto jus humanista ndo € pois, uma afirma-
¢do ética, mas uma afirmagdo juridica, reconhecida pela jurisprudéncia
internacional. Este injusto jus humanista de violacdo de nosso direito ao
desenvolvimento ndo pode ser obstacularizado, uma vez que se resquar-
da de seus efeitos, que se traduzem num aumento das contradicoes e da
violéncia social interna que, vista em perspectiva, nos levaria a genocidios
internos e a destruicdo do sistema produtivo, submetendo-as a um de-
senvolvimento ainda pior, como decorréncia de uma violéncia incontro-
lavel. Se a intervengdo do sistema penal é efetivamente, violenta, e sua
interven¢do pouco apresenta de racional e resulta ainda mais violenta,
o sistema penal nada mais faria que acrescentar violéncia aquela que
perigosamente, jd produz o injusto jus humanista a que concomitante-
mente somos submetidos. Por conseguinte, o sistema penal estaria mais
acentuando os efeitos gravissimos que a agressdo produz mediante o in-
Justo jus humanista, o que resulta um suicidio. (ZAFFARONI; PIERANGELI,
2002, p. 80-81).

22 Sempre que se analisam as politicas publicas no Estado democrético é
importante referir que o pensamento moderno funda-se no reconheci-
mento generalizado de que o verdadeiro fundamento de validade - do
Direito em geral e dos direitos humanos em particular - ndo deve ser
procurado na esfera do sobrenatural da relagdo religiosa, nem tampouco
na natureza como esséncia imutdvel de todos os entes no mundo. Se o
direito é elaboracdo humana, o seu valor emana, justamente, daquele
que o criou. O que importa afirmar que o seu fundamento estd no pro-
prio homem, considerado em sua dignidade substancial de pessoa, cujas
especificacdes individuais e grupais sGo sempre secunddrias. (BORNIA,
2007, p. 17-18))

23 A questdo do incremento das medidas sancionatdria, diz respeito ao fato
de que, tem-se associado a impunidade a uma falha no sistema juridico-
penal dos paises latino-americanos, que conduziria a um abrandamento
da resposta punitiva estatal e, por via de conseqiiéncia, visualiza-se a
superagdo da problemdtica com o agigantamento das hipdteses sancio-
ndveis na sociedade, assim como com o incremento de medidas mais
rigorosas, para contrapor a agao tida como delituosa. O raciocinio é falho
e centra-se em andlises reducionistas de situacoes que sao socialmente
conjunturais, ignorando por completo que as solugées propostas somente
conduzem a um agigantamento interventivo do Estado, em detrimen-
to das liberdades fundamentais. O pdnico gerado na sociedade latino-
americana atual decorre do chamado discurso politico do crime, em que
as condutas catalogadas pela lei penal como delituosas s@o exploradas
de forma sensacionalista pelos veiculos de comunicagdo de massa, assim
como determinados setores da sociedade, como parte da classe politica,
do ministério publico e da policia, em especial interessados na apresenta-
¢do do crime de maneira monstruosa. (TASSE, 2008, p. 11-12).

24 Observe-se que é essencial, contudo, que se demarque, desde logo, o
campo de atuagdo da Advocacia-Geral da Unido e de seus érgdos, quan-
do se trata de politicas piblicas. Essa atuagdo pauta-se na busca da con-
formagdo, da higidez e da sustentabilidade juridico-constitucional dessas
politicas, ou seja, cuida-se de, constantemente e em todas as etapas, afe-
rir sua compatibilidade e adequagdo com as balizas constitucionais e do
ordenamento juridico infraconstitucional. (VIEIRA JUNIOR, 2009, p. 11.)

25 Merece transcricao algumas observacoes sobre a obra de Mezger: ndo é
estranho, por exemplo, que haja sido precisamente a Espanha franquista
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aonde se decidiu traduzir os textos de criminologia de Exner y Mezger,
que apenas ndo eram partiddrios do silogismo para explicar a delinqién-
cia, mas que apoiaram diretamente a ideologia nazista em suas obras.
(DEL OLMO, 1984, p. 232-235, traducdo nossa).

26 Consultar Ferreira (2004).

27 Qcorre que o mundo moderno e globalizado trouxe mudangas na con-
cepgdo dos deveres estatais. Passou o Estado de mero guardido das Ii-
berdades publicas a cumpridor de politicas sociais para a consecucdo do
bem comum do povo. Nessa esteira, as relacdes entre Estado e Sociedade
se tornam mais complexas, precisando aquele se adaptar as novas exi-
géncias para o cumprimento de seus deveres, uma vez que sud atuagao
se torna mais positiva, pro-ativa. Dai, a importdancia dos procuradores
estatais, que, nas atividades de assessoramento e consultoria, devem
efetuar a compatibilidade da politica social ou econémica a ser imple-
mentada pelo Poder Executivo, com ditames das normas e principios
constitucionais. (GRANZOTTO, 2007).

28  Vale registrar: A legitimidade conferida pelo voto popular garante ao Pre-
sidente da Republica e aos congressistas, no plano federal, a prerrogativa,
observadas suas competéncias constitucionais, em razdo do Estado de-
mocrdtico de direito, a definicdo das politicas a serem implantadas pela
Unido, conforme venham a ser fixadas em lei ou outros atos normativos
vdlidos no sistema constitucional brasileiro. Estes, por sua vez, quando
editados, informam ao administrador publico o interesse publico que
deve ser por ele perseguido na implementagdo das agdes sob sua atribui-
cdo. (FREITAS, 2008, p. 14, grifo nosso)

29 Sobre a interiorizacao dos discursos oficiais ver Foucault (1996).
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