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PREFACIO

A histéria estd em permanente construcao. Estamos vivendo e
fazendo histéria a cada dia. Nesta evolugcdo, existem momentos
marcantesepisodios impares, viradas de paginas decisivas. Uma dessas
emblematicas ocasifes € a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988.

A Constituicdo Cidada, promulgada em 5 de outubro de 1988,
tornouse o principal simbolo do processo de redemocratizacéo
nacobnal. Convocada em 1985 pelo entdo presidente José Sarney, a
Assembleia Nacional Constituinte trabalhou por quase dois anos,
recebendo milhares de sugestdes. Participaram dela 559 parlamentares
(72 senadores e 487 deputados federais).

Para compreender a importancia e os impactos dos 30 anos da
Constituicdo Cidada na vida dos brasileiros, a OAB/RS langou um
desafio as Comissfes da Ordem gaucha: desenvolver artigos e analises
sobre os impactos da Constituicdo em diferentes areas decatltaca
Direito.

Quando os constituintes desenvolveram a Carta Magna, muitas
areas da sociedade brasileira passaram a ter uma nova relacdo com 0s
brasileiros. Educacao, cultura, saude e meio ambiente receberam novos
parametros. Os direitos e os deveres dia tmasileiro também foram
redimensionados e estabelecidos novos horizontes.

As dezenas de Comissdes da OAB/RS ganham um
protagonismo cada vez maior. Sao atuac¢des pulsantes e importantes
para o debate de diversas tematicas dentro da nossa instituicdo. A
concretizacdo destel®ok, registrando na historia a passagem dos 30
anos da Constituicdo Cidadad, € mais um brilhante capitulo da valiosa
contribuicdo de advogadas e advogados que integram as Comissdes da
OAB/RS.

Ricardo Breieri Presidente da OAB/RS



PREFACIO

Ao ensejo da comemoracdo do trigésimo aniversario da
Constituicado Cidada, ndo podemos deixar de recordar a luta enfrentada
pela Ordem dos Advogados naquela quadra de nossa Historia.

Desde os idos de 1985, especialmente aqui, no Rio Grande do
Sul, sugentamos que a Assembleia Nacional Constituinte deveria ser
exclusiva, livre e soberana. Fomos derrotados nessa proposta e a
Constituinte acabou identificada com o Congresso Nacional, fato
determinante da ocorréncia de todas as dificuldades e prejuizos
aletados pela OAB.

Mesmo assim, a Ordem langea em memoravel campanha,
lutando pela inserc@o no texto constitucional dos principios e garantias
em favor da cidadania, do estado de direito e sobretudo da democracia.

A atuacdo de nossa entidade focou, etan¢os aspectos, nos
direitos fundamentais, nas garantias aos direitos sociais, na defesa da
moralidade no trato da coisa publica, na independéncia do Judiciario e
do Ministério Publico, no fim das sessdes secretas dos tribunais e das
decisbes imotivadasp reconhecimento do direito a proposicéo da acao
direta de inconstitucionalidade e na proclamacao da inviolabilidade do
advogado e de sua indispensabilidade para a realizacdo da Justica.

Nasceu no seio de nossa Seccional da OAB o Movimento
Gaucho pela Catituinte. Foram inUmeros as reunides, 0s colégios de
subsecdes e 0s eventos com 0s principais atores sociais e politicos para
a construgcdo e defesa de nossas teses, levadas ao Congresso
Constituinte.

Enfim, foram dias de proficuo trabalho em que a pérsisa, a
serenidade e o permanente didlogo estiveram presentes no campo de
atuacdo de nossa entidade em sua constante interlocucdo com o
legislador constituinte.

Por tudo isso, foi emblematica a realizacdo da 122 Conferéncia
Nacional da OAB, em Porto Aleg



Naquele inesquecivel evento, no dia 5 de outubro de 1988,
reunidos em sessdo plenaria da Conferéncia, ndés, advogados
brasileiros, entoamos o hino nacional enquanto assistiamos, por
transmissdo de Brasilia/DF, a promulgacdo da nova Constituicdo da
Repblica.

Evocando os fatos que marcaram a participacdo da OAB na
criacdo de nossa Carta Magna, que completa 30 anos de vigéncia,
saudamos a iniciativa da publicacdo dessa obra, ressaltando que néo é
sem proposito que nosdgatonnier em suas manifestacOagpete
sempre que a ideologia da OAB ¢é a Constituicdo Federal.

Fernando Krieg da FonsecaPresidente da OAB/RS 1987/1989



APRESENTACAO

A Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados
Seccional do Rio Grande do Sul, tem a satisfagéddar a presente
c ol et 3Darmsada Canstituicdo Federal na visdo da advocacia:
avan-o0s e pleraessaidealzaiamlo, Dr. Ricardo Breier
i Presidente da OAB/RS e Dr. Rafael Braude Cante8ecretario
Geral da OAB/RS, e realizada pelasniss6es da OAB/RS

Agradecemos ao30 autores pela sua contribuicdo em prol do
conhecimento, estudiosos que se dedicaram sobre temas inquietantes,
relatando avangos e retrocessos que marcaram trés décadas da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

As 32 Comissdes que contribuiram para a realizacao desta obra
foram: Comisséo da Mulher Advogada, Comissao de Acesso a Justica,
Comissdo de Advocacia Publica, Comissdo de Defesa Assisténcia e
Prerrogativas, Comissao de Direito Ambiental, Comissao detdire
Humanos Sobral Pinto, Comissdo de Estadgio e Exame de Ordem,
Comissdo de Fiscalizacdo do Exercicio Profissional, Comissdo de
Selecdo e Inscricdo, Comissao Especial da Advocacia Corporativa,
Comissédo Especial de Acompanhamento Legislativo, Comisséo
Espeial de Advocacia em Estatais, Comissdo Especial de Arbitragem,
Comisséo Especial de Direito Agrario e do Agronegocio, Comissao
Especial de Direito Bancario, Comissdo Especial de Direito do
Consumidor, Comissdo Especial de Direito Eleitoral, Comissao
Espeal de Direito Sindical, Comisséo Especial de Direito Tributéario,
Comisséao Especial de Direito Urbanistico e Planejamento Urbano,
Comisséao Especial de Educacao, Comissao de Estudos Constitucionais,
Comissédo Especial de Faléncias e Recuperacdo Judiciaissgom
Especial de Mediacéo e Préaticas Restaurativas, Comisséo Especial de
Prevencéo a Corrupgéo, Comissao Especial de Propriedade Intelectual,
Comissédo Especial de Saude, Comissdo Especial de Seguros e
Previdéncia Complementar, Comissdo Especial de Tegaolda



Informacéo, Comisséo Especial do Pacto Federativo e Controle Social,
Comisséao Especial dos Direitos da Crianga e do Adolescente, Comisséo
Especial dos Direitos das Pessoal com Deficiéncia.

A obra sera de grande valia para a comunidade juridica.
Desgamos aos autores todo o éxito que merecem, com O0S
agradecimentos da Escola Superior de Advocacia da OAB/RS.

Boa Leitura!!

Rosangela Maria Herzer dos Santos
Diretora-Geral da Escola Superior de Advocati® AB/RS
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COMISSAO DA MULHER ADVOGADA

A MULHER E SUA REPRE SENTACAO CONSTITUCIONAL

Ana Carolina Tavares Torrés

Vinculada ao projeto de pesquisaDireito e SociedadeSociedade e
Fragmentacao do Direito (LP 2).

Resumo Na ininterrupta busca por direitogs mulheres ténse
organizado em busca de ocupacdo de espacos publicos de poder,
acarretando a necessidade de equidade nas legislacbes nacionais com
intuito claramente reivindicatorio e transformador, cuja utopia transita
entre reconhecimento enquanto cidada e efetivdgdoeitos, garantias e
oportunidades. Tal processo ndo € estanque, havendo a necessidade de
continua busca de mudanca de mentalidade, e a consequente ruptura de
conceitos estabelecidos por inUmeros anos, principalmente no que diz
respeito a impossibilatle de tomada dos referidos espacos. Com o intuito

de mudar o panorama imposto, um grupo de mulheres posksermmmo
representante da populacbby a femininana Assembleia Nacional
Constituinte formada para construcdo da Carta Magna brasileira: o
denomi nado ALobbjyseetéo apassivel mpercusgéo al i a
positiva do mesmo no desenho das politicas publicas destinadas as
mulheres e a familia brasileitando em vista que as demandas pautadas
pelo movimento foram amplamente abarcadas pela Constituicdo Federal
de 1988, o que repercutiu em medidas que estdo sendo implantadas (ou
nao) e na construgdo de um Estado com uma democracia mais justa e
igualitariacontemplando as transformagdes sociais que ocorreram desde

1 Possui graduacdo em Ciéncisidicas e Sociais pela Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (2005), possui MBA em Business Law pela FGV/RS (2010),
mestranda em Direito pela Universidade La Salle (2018). E advogada corporativa,
tendo atuado por mais de 15 anos em empresas de grateleviimePresidente
da Comissdo Especial da Advocacia Corporativa da OAB/RS, membro da
Comissdo da Mulher Advogada da OAB/RS, membro da Divisdo Juridica da
Federasul e fundadora do WLM BRAZIL, associagéo civil sem fins lucrativos que
proporciona mentoriagra jovens advogadas.
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ent «xo e demonstrando ser digna a c
Cidad«do concedida ° Lei Mai or do Br

Palavras chave: Assembleia Nacional Constituinte; Mulheres;
Movimento Feminista; LobbyalBatom; Espaco de poder.

Abstract: In the uninterrupted search for rights, women have organized
themselves in search of occupation of public power spaces, bringing
about the need for equity in national legislations with a clearly
demanding and transfornia purpose, whose utopia transitions
between recognition as a citizen and the realization of rights, guarantees
and opportunities. This process is not watertight, and there is a need for
a continuous search for a change of mentality, and the consequent
rupture of concepts established over many years, especially with regard
to the impossibility of appropriating these spaces. In order to change
the imposed scenario, a group of women positioned themselves as
representative of the female population in the ttrent assembly
formed to build the Brazilian Magna Carta: thecadied "Lobby of the
Lipstick". The possible positive repercussion of the same is then
evaluated in the design of public policies aimed at women and the
Brazilian family, considering thahé demands set by the movement
were broadly covered by the Federal Constitution of 1988, which had
repercussions on measures being implemented (or not) and in the
construction of a State with a more just and egalitarian democracy
contemplating the socialansformations that have occurred since then
and proving to be fair the affectionate nickname of "Citizen
Constitution” granted to the Greater Law of Brazil.

Keywords: National Constituent Assembly; Women; Feminist
Movement; Lipstick Lobby; Power Space.
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INTRODUCAO

Um novo momento constitucional vem sendo desenvolvido na
América Latina ao longo dos ultimos anos. Ndo sem uma série de
esforcos de todos os cidadéos, que lutam para fazer com que a
participacdo popular seja levada cada vez mais em contassipl
ndo reconhecer dentre 0s grupos organizados em prol do novo
constitucionalismo o protagonismo de movimentos que, mesmo sem
terem uma origem necessariamente feminista, identificaram a
necessidade de contemplar nas constituicdes as necessidadies$isto
de busca de igualdade pelas mulheres.

Em relacdo ao Brasil, argumentam Silva e Wright (2015, p. 170):

No Brasil, a exemplo de alguns paises vizinhos, as
mulheres atuaram decisivamente na Assembleia
Nacional Constituinte de 1987/88, articulando

democacia participativa e representativa e ampliando, de
maneira extraordinéria, os direitos de cidadania feminina.

Para tanto, serad estudado, entre outras coisas, o denominado
ALobby do Bat omo, grupo de press
feministas e ativistas dmovimento de mulheres na Assembleia Geral

Constituinte brasileira, pois, de acordo com Silva (2008, p. 1):

Para que as futuras geracbes compreendam o papel
mobilizador e articulador deste lobby, é importante fazer
um exame acurado deste fenébmeno, ideatifii®o

como um instrumento de participagdo juridpmitica

gue legou uma importante contribuicdo ndo apenas para
as mulheres brasileiras, mas, sobretudo, para a sociedade
na qual estas estdo inseridas e também para o préprio
Estado que, desde a promulgacda Lei Maior, fora
obrigado a observar que a questéo da igualdade de género
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€, a um s0 tempo, direito de todos e todas como também
dever e obrigacédo das instituicdes estatais.

A ideia € que se tenha uma interessante oportunidade de reflexao
sobre o proesso de inclusédo das mulheres em espacos de poder publico,
mai s especificamente no debate con
reconhecimento e inclus«o de seus
(AMANCIO, 2013, p. 72), ja que:

Destarte, é importantertérar que a auséncia de direitos,
percebida pelas feministas, faz surgir o feminismo.
Podemos dizer que o feminismo nasce exatamente onde
e quando as primeiras feministas perceberam que as
relagBes sociais eram historicamente marcadas pela
subordinacdo dmulher e pela sua exclusdo dos espacos
sociais e de poder. Ou seja, perceberam que a sua historia
era a histéria da auséncia de direitos. O bindmio
feminismo/direito, portanto, se entrelaca desde a origem

das primeiras lutas das mulheres por um lugar kocia
(SILVA, 2008, p. 5).

Ou seja, necessario que sejam identificadas as formas que as
mulheres se posicionaram e se organizaram para impugnar o status
estabelecido e reivindicar seu lugar a mesa do debate e como cidada
detentora de direitos, construindgqaatir dai, um espaco publico mais

equanime, sadio e livre de opressao.
FEMINISMO CONSTITUCIONAL?

A Constituicdo FederdBRASIL, 1988)foi pioneira dentre as
constituicbes nacionais ao estabelecer igualdade de direitos e
obrigacGes para ambos os sexos, formalizando uma mudanca necessaria

na percepcado de obrigacbes sociais diferesteise 0s géneros.
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Importante ressalvar que a publicagadCarta Magna vem ao encontro
de um momento histérico Unico que, nas palavras de Alves (2012, p.

133) reflete um novo tempo no que diz respeito as constituicoes:

A Constituicao é o principal elemento da ordem juridica

dos paises ocidentais. As constifigis elaboradas apos a

22 Guerra Mundial sdo impregnadas de contetdos
axiolégicos com o objetivo de assegurar direitos
fundamentais como a dignidade da pessoa humana. O
neoconstitucionalismo surge como novo paradigma no

Estado Democrético de Direito. Na Ane& Latina, em

razdo de movimentos sociais acontecidos no inicio da
d®cada de 1980, surge um movVvi m
constitucionalismo latina mer i cano o0, gue pr
fundag&o de um novo Estado, o Estado plurinacional, em

gue conceitos como legitimide, participagdo popular e

pluralismo assumem um novo significado para
possibilitar a inclusdo de todas as classes sociais no

Estado.

N&o por outro motivo, nas palavras de Silva e Wright (2015, p. 172):

[...] as atuais Constituicdes de paises como Brasi81
Colébmbia 1991, Argentina 1994 e Venezuela 1999,
foram elaboradas ou reformadas apds a vigéncia de
ditaturas militares e da aplicacé@o de politicas neoliberais
em seus territérios, o que torna possivel a afirmacgéo de
uma nova fase do constitucionalisme regiao.

E no contexto acima referido nos deparamos com a criagao da
Assembl ei a Ger al Constituinte bras
cidad« e a inclus«o soci al por m e
(SILVA; WRIGHT, 2015, p. 172), oportunidade em cagmulheres,
impulsionadas pela intencdo de transformacdo e expansdo da
democracia brasileira, 14 ingressaram com o firme propésito de

representar as mulheres brasileiras.
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Ato em que as constituintes, mulheres organizadas, bem
como femininas, apresentarasuas demandadas ao
Congresso Nacional Constituinte, obtendo éxitos
imprescindiveis para uma sociedade que preze por
progresso e desenvolvimento. (MOREIRA, 2016, p.
219).

A primeira consequéncia da Constituicdo Federal de 1988 é a
identificacdo da previssbo ar t i go 5 Ulodbossaopgudiso de
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureta ac ompanhad .
i medi atamente pelo inciso | que pr e
em direitos e obri ga-coneoadntrodBE®ASI L,
de acentuadas alteracbes no conceito de familia e no tratamento
dispensado a essa instituicdo que € coreiidea base da sociedade. A
merecida e tdo esperada mudanca da abusiva e tdo historicamente
reforcada desigualdade formal, conquistada através da Constituicdo
Federal de 1988, restou efetivada em diversos artigos, muitas vezes
aparentemente repetitvos)g@ o j 8 ci tado artigo 5
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constitui-«o00) e o artigo 226, A 5L
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem
epelanul her 6. ( BRASI L, 1988) .

A primeira vista redundante diante da afirmacdo do
principio da igualdade, tais preceitos sdo de extrema
importancia se analisados sob a Otica historica de
obtencao de direitos, jA que por vezes se faz necessario
gque o 6bvio sejgproclamado. Ao tratar dos direitos
sociais, dentre os quais esta o direito dos trabalhadores, a
Constituicdo de 1988, em seu artigo 7°, inciso XVIII faz
refer°ncia a Alicen-a ~ gestan
e do salario, com duracdo de cento e vinta gio ,
ampliando, portanto, o periodo de licenca a maternidade,
antes de oitenta dias. Somado a esse direito, a mulher
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também goza de assisténcia gratuita de seus filhos
dependentes, em creches egséolas até a idade de seis
anos e protecdo do mercado tlabalho mediante
incentivos especificos, bem como a vedacao de qualquer
espécie de discriminagdo em razdo do sexo. (LUCAS,
2007, p. 147).

E ndo foram somente os artigos acima descritos 0s previstos na
Constituicdo Federal de 1988, vérias sutilezas foraraseidas, de
forma a ampliar o leque de previsdes que reforcam o intuito definitivo
de igualar os géneros e alavatms para uma nova condicdo de

sociedade, sendo vejamos:

A Constituicdo de 1988 teve a preocupacdo de tratar
equitativamente os génerosfdema expressa em varios
dispositivos, reconhecendo definitivamente a igualdade
de direitos e deveres entre 0s sexos. Igualados também na
sociedade conjugal, garante a mulher o direito legal

de conjuntamente com o marido fixar o domicilio muatuo.

A parir de entdo, o planejamento familiar passa a ser
tarefa de ambos os géneros, em igualdade de condicdes,
modificandes e assim o Oestatuto | eg
evitandese a ocorréncia de desigualdades também no
ndcleo familiar, de forma a refletir a ideiaed
democratizac¢éo da familia. No plano juridico nacional a
Constituicéo de 1988 significou um marco no tocante aos
novos direitos da mulher e a ampliagdo da cidadania.
Como documento juridico e politico das cidadas e
cidad@os brasileiros buscou romper camsistema legal
profundamente discriminatério negativamente em
relacdo ao género feminino. Ao equiparar direitos e
obrigac6es entre homens e mulheres, em todos os niveis,
a Constituicdo ensina que a igualdade de homens e
mulheres esta contida na norma fieda igualdade
perante a lei, bem como em todas as nhormas
constitucionais que vedam a discriminagcdo de sexo. A
abolicdo da desigualdade formal representou uma das
maiores, se ndo a maior, das conquistas femininas.
(LUCAS, 2007, p. 148).
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O principio constiicional da igualdade foi longe o suficiente
para influenciar as relagbes domésticas e familiares, tornando, pelo

menos formalmente, o casamento uma verdade sociedade de iguais:

Podem ser apontadas quatro vertentes basicas ditadas
pelos artigos 226 e segtés da Carta Magna: a)
ampliacdo das formas de constituicdo da familia, que
antes se circunscrevia ao casamento, acresesncomo
entidades familiares a unido estavel e a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes; b)
facilitacdo da disolugcdo do casamento pelo divorcio
direto conforme Emenda Constitucional n®.66/2010; c)
igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher na
sociedade conjugal, e d) igualdade dos filhos, havidos ou
ndo do casamento, ou por adocdo, garantieda todos

0s mesmos direitos e deveres e sendo vedada qualquer
discriminacdo decorrente de sua origem. (MIRANDA,
2010, p. 13).

Mas tais conquistas ndo foram concedidas sem movimento e
sem batalha. Para entendermos melhor as conquistas rapidamente
explicadas acimaa discussao sobre relacbde género e direito
precisam se avaliados, principalmente sob o prisma do feminismo.
(SILVA; WRIGHT, 2015, p. 176). Quando foi referido o novo
momento histérico das constituicdbes é importante observar que a

situacao do Brasil pesia algumas particularidades relevantes, pois:

Além de ser um dos primeiros paises da regido a
experimentar este processo de redemocratizacdo e
elaboracéo constitucional com ampla participacdo social,
apo6s 21 anos de ditadura militar, o fez com a presenca
ndo somente de forcas politicas de esquerda e de
movimentos  sociais que representam ideias
progressistas, mas com a ampla e organizada participacdo
das mulheres, dentre elas muitas feministas, atuando no
ambito da Assembleia Constituinte. (SILVA; WRIGHT,
2015, p. 176).
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Ao que parece todos os bons ventos sopravam para a mudanca,
sendo, no entanto, necesséaria uma ligagdo, uma espécie de ponte, entre
0s movimentos das mulheres e a velha politica masculina e ortodoxa, o
que foi possivel com a experiéncia qudafemos agora(SILVA,
WRIGHT, 2015, p. 176).A histéria de cada uma das mulheres
envolvidas no movimento n&o € algo que nao estivesse borbulhando na
sociedade da época, o que se seguiu foi a consequéncia natural de uma
sociedade em ebulicdo, delineadariéimo e compasso do contexto

histérico.

O LOBBY DO BATOM

A campanha nAConstituinte pr8 va
mul her! o6, do Consel ho Naci o’foal dos
criada para levar as reivindicagdes do movimento social a Assembleia
Nacional Constituinte, envolvendo mecanismos de articulacdo e
comunicacdo com segmentos organizados em todos os estados e na
Capital Feder al . A A met a da Camp
promovendo espacos de debates com os movimentos de mulheres, a fim
de constatar quais eram os problemas enfrentados por elas, para sé
entdo elaborar propostas que iriam ser levadas ao debate
constitucional .o (AMANCIO, 2013, p.

2 O Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM) foi criado em 1985,
vinculado ao Ministério da Justica, para promover politicas que visassem eliminar
a discriminagdo contra a mulher e assegurar sua participacdo nas atividades
politicas, econdmicas e culturais do pais. (BRASIL, 2018).
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Para a legislatura de 82 a 1991 foram eleitas 29
mulheres ao cargo de deputadas federais. Essas
parlamentares, embora com caracteristicas discrepantes
entre si, conseguiram se unir em prol dos interesses das
mulheres durante sua participacdo na Assembleia
Constituinte, se autehominando bancada feminina.
(VERAS, 2013, p. 13).

Liderancas das mais diversas origens, crencas e ideologias
puderam contribuir para a elaboracdo da Carta das Mulheres
Brasileiras, entregue em marco de 1987, nas méaos do presidente da
Assembleia Nacional d@hstituinte, Ulysses Guimardes, e dos
presidentes das Assembleias Legislativas nos estados da federacao.
Seguindese, a partir dai, um intenso trabalho de articulacdo que
diuturnamente trazia os assuntos levantados para intensos debates
legislativos. (AMANCIO, 2013, p. 79).

Percebemos que a Sessdo da Camara de Deputados, na

gual foi entregue ao Presidente da Republica, Ulysses

Gui mar «es, a fACarta das Mul he
proferidos alguns dos discursos foi um momento de
desabafo das deputadas federaierca dos desafios
vivenciados pelas mulheres brasileiras, especialmente, na

politica, um territério, ainda, dominados por homens.
(CARVALHO, 2012/2013, p. 11)

Nesse diapasdo surge o denominado Lobby do Batom, uma
combinacgéo realizada entre inUmeros geupeministas brasileiros,
dentre eles partidos politicos, notadamente da esquerda que, juntamente

com 26 (vinte e seis) deputadas fedérais seja, a bancada constituinte

3 S3o elasAbigail Feitosa- PSB/BA; Anna Maria RattesPSDB/RJ Benedita Da
Silva - PT/RJ; Beth Azize- PSDB/AM; Bete Mendes PMDB/SP; Cristina
Tavares PDT/PE Dirce Tutu Quadros PSDB/SP Eunice Michiles - PFL/AM;
Irma Passoni PT/SE Lidice Da Mata- PCDOB/BA Lucia Braga- PFL/PB
Lacia Vania- PMDB/GGO; Marcia Kubitschek- PMDB/DF; Maria De Lourdes
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feminina, Afque tinha como met a: a
constituinte paragque a Constituicdo Federal de 1988 ratificagse
cidadania " s mul heres brasileiraso
para que de maneira completamente inovadora fossem agraciadas as
propostas requeridas pelas mulheres brasileiras, contemyalanu
Constituic® Federal que estava nascendo, e acabou se tornando uma
experiéncia sem precedentes de associacdo entre entidades
governamentais e sociais, cujo saldo foi de 80% das reivindicactes
aprovadas.

As mulheres conquistaram, na Constituinte de 1988, a igualdade
juridica entre os géneros, a ampliagcdo dos direitos civis, sociais e
econdbmicos das mulheres, a igualdade de direitos e responsabilidades
na familia, a definicdo do principio da ndo discriminagdo por sexo e
racaetnia, a proibicdo da discriminagdo da mulher mercado de
trabalho e o estabelecimento de direitos no campo da anticoncepcao.
(SILVA, 2011, p. 229)

N&o resta divida de que depois do lobby do batom o
modo como mulheres fazem movimento social e politico
neste pais nunca mais foi 0 mesmo. E fato itestavel

que mulheres marcaram, de forma indelével, a
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que cerca de 80%
de suas reivindicacbes foram incorporadas ao texto
constitucional e convertidas em direitos fundamentais.
(SILVA, 2008, p. 9).

Abadia- PSDB/DF MariaLucia- PMDB/AC; MarlucePinto- PTB/RR;Moema
SaoThiago- PSDB/CE Myriam Portella- PSDB/PI;RaquelCandido- PDT/RO;
RaquelCapiberibe PSB/AP;Rita Camata PMDB /ES; Rita Furtado- PFL/RO;
RoseDe Freitas- PSDB /ES; Sadie Hauache- PFL/AM; SandraCavalcanti-
PFL/RJ;Wilma Maia- PDT/RN
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Tendo em vista todass forgcas contrarias encontradas, relevante
observar a necessidade de unido de forcas entre toda a bancada

feminina, acarretando:

Diversas formas de atuar e acumular for¢as, construindo,
coletivamente, os direitos inseridos na Constituicdo, os
guais, emga grande maioria, correspondem as historicas
demandas das mulheres brasileiras. (SILVA, 2011, p.
296).

Ou seja, com a unidao das mulheres constituintes foi sendo
construido, ndo sem enorme habilidade, acordos horizontais, consensos
parciais e redes intersae colaboracdo que unificavam e tornavam
permeavel, de forma irreversivel, o exercicio das préaticas de
mobilizac&o politica feminina. (GRAZZIOTIN, 2013).

As deputadas constituintes trataram de se irmanar e se
articular contra as discriminacbes (veladasu o
ostensivamente) sofridas. Passaram a afirmar uma
identidade coletiva relacionada ao género e sua
capacidade de participagdo politica, o que as fez mais
préximas do movimento de mulheres do que de seus
préprios partidos, quebrando, com isto, um modo de
fazer politica voltado a obediéncia cega, as orientagfes
partidarias e aos ditames das agremiacdes politicas. Esta
postura revelou que tanto as parlamentares oriundas de
partidos de esquerda como aquelas participes dos grupos
politicos mais conservadoresiestam, por conta de sua
participa-«o n o il obby do
desigualdades de género presentes na vida social e no
mundo politico em particular. (SILVA, 2011, p. 205)

A participagéo popular foi essencial para legitimar a Assembleia
Geral Constituite, ndo sendo diferente com a atuacdo do Lobby do
Batom, que ungiu e legitimou o evento, em especial a atuagcdo da

bancada feminina, que com a incrivel capacidade de capilarizacéo do
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movimento, transbordou suas competéncias para o universo econémico
e socal extremamente diversificado do Brasil. (GRAZZIOTIN, 2013).

Mulheres de todo os quadrantes, de condi¢Bes
econbmicas e sociais as mais diversas, as heroinas
populares da nossa epopeia juridica, fizeram ouvir a sua
voz por meio destes institutos @articipacdo popular
direta, ampliando e repercutindo de forma mais intensa a
acao politica da bancada feminina. (GRAZZIOTIN,
2013)

A luta feminina na Constituinte visava garantir os direitos
especificos da mulher e expressava, também, a sua visdo d®eipas,

a guestao econdmica e a questao social de uma forma global.

Por todo o exposto, a histéria (de resisténcia e conquista)
das feministas, mulheres organizadas e constituintes,
inegavelmente, deixaram um legado primordial a
sociedade brasileira.

Afirmaram-se enquanto sujeito politico e foram em busca
da igualdade de género. As lutas individuais e coletivas,
cotidianas e extra cotidianas, resultaram em uma intensa
militAncia em prol de conquista de direitos equanimes,
justica social, pleno exercicio deidadania. A
mobilizacdo que as feministas desempenharam na
constitucionalizacdo de seus direitos certamente foi
indispensével para construir uma sociedade igualitéria,
que preze por valores democréticos. Os resultados
colhidos apés a redemocratizacdo sdesequéncias de
Varios entraves e, principalmente, da presenca atuante de
mulheres constituintes na Assembleia Nacional
Constituinte. (MOREIRA, 2016, p. 252)

Relevante enfatizar que a vitoria na validacdo das normas
referentes a condicdo feminina na atuabnstituicdo Federal,
especialmente as que visam assegurar, constitucionalmente, a igualdade
entre géneros, tdo habilidosamente conquistada pelo Lobby do Batom,

in«o constitui obra do acaso, vez



29

lutas histéricas travadgmelos movimentos feministas e de mulheres

com vistas a conquista da cidadania plena para a metade feminina de

nossa sociedadeo. (SILVA, 2011, p.
No entanto, apesar do que possa parecer, no Brasil ha um

namero reduzidissimo de estudos dedicados amsiattea participacéo

das mul heres no I mportante fiproces:

direitos e de afirma-«o da igual dac

p. 44), contribuindo para a manutencdo de uma visdo androcéntrica,

principalmente na linha corisicional, que tem no género masculino

como paradigma e representacao de poder.

Esta logica, a meu ver, ndo permite capturar e
compreender o processo de desenvolvimento dos direitos
de cidadania feminina no Brasil, nem tampouco a nova
realidade social, nqual as mulheres, apesar de ainda
numericamente subrepresentadas, afigesancada vez
mais e gracas a um longo processo de empoderamento
feminino, como sujeitos politicos, cidadés participativas,
e, portanto, como sujeitos juridicos, titulares (além de
coautoras) de direitos constitucionais. Assim, malgrado
seja 0 texto da Constituicdo um documento produzido
democraticamente, inexistia abordagem histérica
democrética, generificada e interdisciplinar do processo
de sua elaboracgédo, o que contribuia, aind#snpara a
invisibilidade social e juridicprocessual dos novos
sujeitos de direitos constitucionais, dentre eles, as
mulheres. (SILVA, 2011, p. 45).

De fato, a existéncia do Lobby do Batom, e sua construcao
coletiva e democratica, foram relevantes maeatendimento crescente
em relacdo ao género feminino e suas necessidades, especialmente por
comprovar a forga da unido e da mobilizagdo nacional em prol de um

objetivo comum que, de maneira inteligente e criativa, teve o condao
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de alterar a condicdo sutmna da mulher como ente detentor de
direitos, pelo menos do ponto de vista legal.

CONSIDERACOES FINAIS

Homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes. O texto
da Constituicdo Federal do Brasil é transparente e considerado como
um textojuridico de caréater progressista com relacdo aos assuntos de
género. E necessario, no entanto, que a garantia constitucional seja
refletida no cotidiano das pessoas, infelizmente néo € a pratica nacional,

pois a violéncia contra a mulher permanece como dure realidade,

e as diferencas entre sexos encontradas no mercado de trabalho ainda

sdo relevantes, consideraveis e minimizadores dos potenciais
femininos. (MIRANDA, 2010, p. 3)

Ou seja, apesar de ndo haver davida de que apés a Constituicdo
Federal de 188 mudou de forma muito profunda o modo com as
mulheres sdo representadas na sociedade, refletindo fortemente no
reconhecimento de direitos e obrigacdes, ainda ha um longo caminho a
ser percorrido para a efetivagao da igualdade plena entre o masculino e
of emi ni no. Par a L J.d amesar(d2a 0mpoftante p .

avancgo no ambito juridico, ainda existem resquicios de uma sociedade

conservador a, no qgue concernem as

Infelizmente as previsdes legais, tanto da Carta Magranto

em eventuais legislagbes esparsas, apesar de serem relevantes

conquistas, ndo significam a possibilidade imediata de fruicdo, o que

torna necessario indmeros movimentos de reforco para fortalecimento

1 -
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e implantac&o das conquistas, evitasdm riso de que seja entendido
que o trabalho ja foi todo feito, pois, nas palavras de Silva e Wright
(2015, p. 188):

Afinal, em que pese todos os esfor¢os envidados pelos
feminismos ao longo da histéria, fazendo uso dos
mecanismos de que dispunham para logreorapleta

superacdo de um velho paradigma, ainda vivemos,
lamentavelmente, sob a hegemonia de uma cultura
politica socialmente deletéria, qual seja, a cultura
patriarcal contra a qual é preciso que 0 nhovo
constitucionalismo se insurja, a comecar pela

visibilizagdo e valorizagao da a¢do politica das mulheres.

Em relacdo aos cuidados necessérios para a manutencdo e
aprimoramento das relevantes conquistas, importante lembramos os
ensinamentos de Jon Elster (1990,
sobreatransi« o para o socialismod, em qu

[...] os meios devem compartilhar a natureza dos fins,
pois de outra forma eles os subverteriam. Esse
argumento, embora atraente, ndo é muito sélido. Deve ser
contrabalancado pela visdo oposta de que 0s meios muito

semelhantes ao final nunca nos levardo a ele, pois se
pressup8e que quase ja o alcan¢camgs

Ou seja, é necessaria plena ciéncia de que a previséo do artigo
50 d eTodpsiséo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
naturezg...]J0 e d eomene e muihétes sdo iguais em direitos e
obriga-»eso (Brasil, 1988), estipul
a um querer social, ainda longe de ser conquistado.
Como nos lembra Galeano (2000, p. 102):
[...] esta & no horizonte. Aproximme dois passo®la

se afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte
corre dez passos. Por mais que eu caminhe, jamais a
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alcancarei. Para que serve a utopia? Serve para isso: para
caminhar.

Sigamos caminhando, pois a sociedade ainda enesmtean
premente transfmagdo e movimentos como o Lobby do Batom
precisam ser reeditados e reforgcados para que tornem possivel a

efetivacdo dos direitos juridicamente conquistados
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COMISSAO DEADVOCACIA PUBLICA

ESTADO, GOVERNO, ADM INISTRACAO E ADVOCAC IA
PUBLICA: O QUE PODEMOS APRENDER COM TRINTA
ANOS DE CONSTITUICAO ?*

Tiago Gubert Coy®

1. INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 completa 30 anos de sua promulgacéao.
Essas trés décadas testemunharam inUmeros eventos que marcam o
dificil processo de formagédo e amadurecimento de uma democracia
jovem, tardiamente (re)inaugurada. Avanc¢os sociaima paulatina
efetivacdo dos direitos reconhecidos pela Constituicdo sdo tracos
inegaveis dessa valsa histérica (ainda que, por vezes, em ritmo mais
lento do que o desejavel); por outro lado, € impossivel deixar de
reconhecer a gravidade das crises queeezidm uma certa fragilidade
institucional, deixando claro que ainda ha muito que avancar.

Nesses tempos dificeis e incertos, a homenagem mais patriética
que alguém poderia oferecer ao trigésimo aniversario da Constituicao
da Republica Federativa do Biasum balangco completo e honesto das
virtudes, dos vicios, dos avangos e dos retrocessos que marcaram 0
passar dos anos. Um trabalho desta magnitude, porém, escaparia aos

limites deste espaco e demandaria um estudo mais aprofundado. O

4 Agradeco as colegas LisiarPenz Negruni e Livia Cynara Prates Thomé e ao
colega Max Moller, pelo auxilio na revisdo e pelos apontamentos que
contribuiram para a elaboragdo deste artigo.

5 Procurador do Estado do Rio Grande do Bmiail: tiagecury@pge.rs.gov.br
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mundo é complexo deas, e um turbilhdo de eventos e fendbmenos faz
surgirem novos questionamentos sobre a significagéo de ideias como
fronteiras, democracia, soberania, povo, tdo caras a formacdo dos
Estados modernos.

Atenhome, entdo, a homenagem que me é possivel, e que
corsiste em tentar lancar algumas luzes sobre um eleressdociah
edificacdo e ao aprimoramento do Estado Democratico de Direito
inaugurado ha 30 anos: falo dalvocacia Publicaque a prépria
Constituicao da Republica institui cofum¢ao essencial a Jiga, mas
que ainda nao parece ter sido adequadamente compreendida.

O traco de essencialidade que marca a Advocacia Publica,
segundo sustentarei nas linhas seguintes, decorre da posi¢cdo que ocupa
no arranjo institucional péatrio, mantendo proximidade cstruturas
afetas duncdo administrativa afuncao governamentaral posicéo é
de complexidade impar por dois motivos: (i) porque exige atuacdo em
dois campos distintos, mas inseparaveis, quais sejam, 0S campos
politico e juridico (governo eadministracdd, cujos contornos séo de
dificil delineagdo; (ii) porque o arranjo institucional brasileiro
concentra, num mesmo 0rgao, o exercicio das chefias de governo e da
administracdo (e de Estado, mas esta dimensao nao integra o foco do
debate propos), ampliando a potencialidade conflituosa entre esses
campos nos quais opera a Advocacia PuBlica.

6 Acredito que &ncar luzes sobre esses aspectos nebulosos do nosso arranjo
institucional seja essencial para compreender o quadro de constante crise
institucional que perpassa a Nagéo, ainda que este ndo seja o foco do artigo.
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Minha andlise terd como alvo a atuacdo da Advocacia Publica
na formulacdo e na defesa judicial de politicas publicas. Este é apenas
um pequeno, mas imporniz recorte no amplo espectro formado pelo
plexo de atribuicbes da Advocacia Publica, justificado porque, nele, a
relagdogoverneadministracdoé bem marcada. Partindo do debate
entre fAAdvocacia de Governoo e A«
demonstrar qué mais interessante discutir os méritos de uma relacao
AAdvocacia de Administra-«o0 e fAAd\

A atuacao no centro dessa relacao (enjueidico e opolitico)
marca um dos tracos de essencialidade da Advocacia Publica
(especialmente no que é pertinente ao trato juridico das politicas
publicas). Para melhor expor isso, socemerei de uma construcao
tedrica proposta por Hans Kelsen.

Ao final, depois de haver demonstrado @ministracéoe
governoexercem funcles distias, mas inseparaveis, gerando uma
interface de dialogo entrejoridico e opolitico, pretendo demonstrar
que o papel da Advocacia Publica nesse meio ndo permite refutar
totalmente a ideia de uma advocacia de governo, ainda que pautada,

prioritariamentepor uma légica de advocacia da AdministraGao.

7 Cabe alertar, por fim, que ndo pretendo, neste espaco, esgotar ou explicar todo o
campo de atuacdo da Advocacia Publica, nem tomar em consideracdo as novas
complexidades de que se ocupa o direito administrativo, e que, se reconhece,
trazem novos desafioscansolidacdo daquela instituicdo (como, por exemplo, a
ideia dasagéncias independentessua atuacdo no direito regulatdrio, abrindo
novas discussdes sobre os limites do direito e da politica). Por fim, ndo se pretende
a defesa de uma teoria especifiaarterpretacéo juridica, ou mesmo uma teoria
do direito propria. Os raciocinios de teéricos do direito citados no artigo sdo
apropriados apenas porque, segundo meu entendimento, Sdo convenientes para a
constru¢do de uma ideia de Advocacia Publica contizeam um Estado
Constitucional Democratico de Direito.
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2. A ESSENCIALIDADE DA ADVOCACIA PUBLICA: O
RESGATE DA NOCAO DE GOVERNO

Debates sobre a natureza das funcgfes atribuidas a Advocacia
Publica geralmente sdo estabelecidos a partir de uma ja classica
dicotomia ente Advocacia de Estade Advocacia de GoverndO
objetivo desta secdo é demonstrar que, em termos atuais, € mais
interessante estabelecer o debate em termAdwecacia de governe
Advocacia de administracddNdo se trata de questdo meramente
terminolégi@, mas sim de estabelecer clareza conceitual,
extremamente necessaria porque a Constituicdo Federal ndo faz clara (e
a comunidade politica parece fazer questdo de ndo compreender) a
disting&o entrgoverno e administragao.

N&do ha melhor escola para apreemd estado da arte dos
debates que envolvem a temética da Advocacia Publica do que aquela
legada por Diogo de Figueiredo Moreira. Nao foram poucas as
oportunidades em que o jurista tratou sobre a natureza das atribuicoes
da Advocacia Publica e sobre agmogativas necessarias para seu
adequado exercicio. Segundo leciona, sdo missdes fundamentais da
Advocaci a P%¥lpliesca niiea -@nsiltojfiaywlidicai al o
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e, por compreenséao, no que
couber, a dos Munipios, entes politicos, que também sdo, em nossa

feder a- «o, &dTais atribuicdes fgrmamuusn cconjunto de

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.A Advocacia de Estado
revisitada essencialidadeao Estado Democratico de Direito. In GUEDES,
Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa de (CooAtiyocacia de Estado:
questdes institucionais para a construcdo de um Estado de Justica: estudos em
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fungbes independentes das trés fungdes tradicionais do Estado

(executiva, legislativa e judiciaria):
A Constituicdo de 1988 acrescentou téds funcgdes
tradicionais do Estado acima examinadas, certas funcdes
defiscalizacéo, controle, zeladoria, provocacao e defesa
que, tal como aguncdes jurisdicionaisdevam estar
isentas de comprometimentos politjgartidario, tenham
especializacdo téma e sejam garantidas em sua
autonomia de desempenho, constituindo um quarto bloco

defungdes constitucionalmente independerdem seus
respectivos 6rgaos proprids.

Eram frequentes as manifestacbes do renomado autor
expressando suas preocupagbes camias t i n- «o entre AA
Estadoo e filadvocacia de ggowe®@asnos 0.
egovernantesao transitorios e refletem segmentos de maidtstado
e Advocacia de Estadedo projecdes institucionagermanentesle
toda a soci eda dAdeogadat de Estaddi@podemme i o s
ser tidos comadvogados de governasl, com maior razaaomo
advogados dé°Pgruerazdes desiatnatigeza parecem ter
pautado o debate sobre a natureza das atribuicdes daa&sadvBdblica.

A dicotomia Estado/governoganha contornos ainda mais
dramaticos no Brasil porque nossa Carta Politica ndo traz qualquer

homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli.
Belo Horizonte: Forunm?009.P. 26.

9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueired@urso de direito administrativo: parte
introdutdria, parte geral e parte especial. 162 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 28.

10 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.A Advocacia de Estado
revisitada essencialidadeao Estado Democratico de Direito. In GUEDES,
Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (CooAtlyocacia de Estado:
questdes institucionais para a construcdo de um Estado de Justica: estudos em
homenagem a Diogo de Figueiredo Mioa Neto e José Antonio Dias Toffoli.
Belo Horizonte: Forum, 2009. 24.
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definicAo daquilo que se possa entender por govéndermo é
empregado diversas vezes, quando o texto refere a existéncd e A at 0
de governoo, fescola de governoo,
explicita como deve ser compreendido. Para dificultar ainda mais a
compreensao dos limites da fungcdo governamental, a Chefia do
Governo, a Chefia da Administracdo e a Chefia dtado foram
aglutinadas na figura do Presidente da Republica, conforme se denota
da leitura do art. 84 do texto constitucional, de modo que todas essas
funcdes se concentram Roder Executivo.

Esta construcdo é bastante tradicional e remonta a umaléeia
triparticdo dos podereg¢Poder Executivo, Poder Judiciario e Poder
Legislativo, conforme se constata ao examinar o Titulo IV da
Constituicao Federal), mas néo se revela adequada ao modelo de Estado
contemporaned, tanto que outras nacdes ja evoluiramapautros

modelos?. Os textos de constituicdes de outras nacgdes distinguem, de

11 Nesse sentido foram bastante enfaticos os alertas feitos por Cezar Saldanha a
Assembleia Constituinte, quando convidado a participar de Audiéncia Publica, em
06/05/1987, sediad#ela Subcomissdo do Poder Executivo. Os debates podem ser
encontrados nas atas das comissdes, em ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE (ATAS DE COMISSOES). Anais da Assembleia
Constituinte: subcomissédo do Poder Executivoanexo 3b Disponivel em
http://www.serdo.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/audienciap.zip. Em
apertada sintese, Cezar Saldanha destacou que a idegad&do de poderes,
desenvolvida por Montesquieu, era propria Bstado liberal oitocentista,
inspirado nos ideais iluministas: um &$b que tinha por funcdo assegurar a
liberdade e a propriedade.governoera diminuto e até prescindivel, porque ndo
eram necessarias politicas publicas, nem se cogitava de direito sociais, regulagcéo
da economia ou qualquer forma de intervencdo estatahgo aquela voltada a
garantia da liberdade e da propriedade. Bastava Estado, Parlamento (porque a lei,
geral e abstrata, bastava a garantia da igualdade), e Judiciario (para aplicar as leis).

12 Para um histérico sobre a evolucéo da ideia de (primeiro) concentragdo do poder
(absoluto) e, depois, separacao do(s) poder(es), nao ha melhor obra do que o
trabalho de SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanbaribunal constitucional como
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forma mais clarastado, governeadministracaqpara ficar com dois
exemplos, remeto as constituicdes da Espanha e de Ptjtugal

No Brasil, a auséncia de urdatincdo nessa mesma linha, em
nivel constitucional, talvez seja um dos fatores responsaveis pela
dificuldade de compreender a natureza peculiar da posicdo ocupada
pela Advocacia Puablica no arranjo institucional brasileiro: o debate
posto defende uma Adeacia de Estado, e ndo de governo, mas as
funcdes de Estado e de governo sdo chefiadas por um mesmo nucleo de
poder; além disso, quem rejeita uma advocacia de governo ndo nega
queos governanteestao entre odiretos beneficiarios das atividades
a cargo ¢ Advocacia PublicH, dentre as quais a de zelar pela

juridicidade dasdecisfes de governo.

poder: (uma nova visdo dogsoderes politicos)Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016.

13 A Constituicdo Espanhola dispbe qiieE | Rey es el Jefe del E
su unidad y permanencia, arbitra y modera el funcionamiento regular de las
instituciones, asume la mas alrepresentacion del Estado espafiol en las
relaciones internacionales, especialmente con las naciones de su comunidad
histérica, y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y
| as | @ gowesnd € encabecado pelo Presidente,fdei ri ge | a pol 2
interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce
la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion
y | as AlAdmynisteagho € sujeitae a Lei e a Constituicao (gos 97 e 101
da Constituicdo da Espanha). A Constituicdo de Portugal também estabelece essa

distingdo, definindo o governocomioo - rg«o de condu-«o0 da g
pa2s e 0 -rg«o super i ¢chefiada pela Pnmeipi st r a - «
Ministro, e atribuindo a Chefia de Estado ao Presidente da Republica, que

firepresenta a RepW¥Wblica Portuguesa, gar

unidade do Estado e o regular funcionamento das instituicdes democraticas e €,
por ineréncia, Comandante Supremo das-Fars A r .nfaadirairsis@racdo
publica subordinse a Constituicao e a Lei (art. 266).

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.A Advocacia de Estado
revisitada essencialidadeao Estado Democratico de Direito. In GUEDES,
Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moesta (Coord.).Advocacia de Estado:
questdes institucionais para a construcdo de um Estado de Justica: estudos em
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Minha sugestdo, na tentativa de langar nova luz sobre este
imbréglio, € de que a Advocacia Publica tem por funcdo operar a
interface entre guridico e opolitico, entreadministracéoe governo.

Creio que essas dicotomias separam aspectos complementares de uma
mesma realidade (a realidade do poder estatal), que precisam ser
harmonizadas para o adequado florescimento de um Estado
Democrético de Direito. J4 no que cerme a ideia de Estado, prefiro
deix&la de fora do debate, porquajammdo devidamente apartada das
ideias de administracdo e de governo, remete a entidades de carater
suprapartidario, de unificagdo nacional e de protecdo dos valores da
Patria. E a relagdoentre governo e administracdoque tem maior
potencial para conflitos.

A nocdo de governo traduz a funcédo de conduzir a politica geral
do pais, e essa dire¢cao, numa democracia, varia conforme os ventos da
politica nacional. Essa variabilidade ¢é desejadmtot que a
periodicidade das eleicbes € quase um elemento conceitual da
democraci&. Ja a administracdo rege por principios proprios,
juridicos, nao estando a mercé dos ventos politicos, tanto que, conforme

adiantado, a propria Constituicdo de 1988 meselhe um capitulo

homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli.
Belo Horizonte: Forum, 2009. 30.

15 O programade governo pode mudar, trazendo novas politicas publicas, porque
variam os entendimentos sobre a melhor forma de dar cumprimento aos fins que
a Constitui-«o imp!'!s ao Estado (AArt.
Republica Federativa do Bradik construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionaigrévhover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexoidade e quaisquer
outras formas de discrimina-«o.20).

31
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pr-pri o, apartado do t2tul o que
Ademais disso, tal no¢do nada tem de inédita no pensamento juridico
brasileiro: obra publicada ainda em 1866 (muito anterior, portanto, a
esta Constituicdo trintenareaa outras tantas que Ihe precederam), de

autoria de Antbnio Joaquim Ribas, ja falava no assunto. Permito a
transcricdo na linguagem tal como publicada desta doutrina um século

mais antiga que nossa Carta Fundamental:

Em teoria é facil discriminar as fugfes politicas e
administrativas dos agentes do Poder Executivo; mas na
pratica nem sempre se péde determinar quando elles
exercem umas ou outras, quando governdo ou
administréo.

Ao governo, como poder governamental ou politico,
compete indicar a direccaimspirar o pensamento geral

e imprimir o impulso a todo o funccionalismo
admininstrativo, tanto nas relacdes internacionaes como
nas internas.

A missdo da administracdo, pelo contrario, € por assim
dizer toda material ou mecanica; cumfire organisar os
meios praticos, e plbs em acc¢éo, para a realiza¢do do
pensamento governamental.

Ella deve, pois, ser um instrumento docil e seguro nas
maos do governo, emquanto este ora dentro da sua
esphera propria. Assim, ndo deve imprimir nos servigos
publicos um implso contrario ou diverso daquelle que o
governo lhe quer dar; nao péde ter um pensamento, uma
vontade, quendo sejdo o pensamento e a vontade do
governo, emquanto este se limita as suas func¢des de
iniciativa, de apreciacdo e de direccdo geral.

Aqui, porém, deve parar a subordinacdo e comecgar a sua
independencia.

Quando a administracdo trata de organisar 0s servi¢cos
publicos, ndo deve postergar as vantagens delle em
attencao as predilec¢des ou grdthias politicas; quando

se occupa com a execucao de uwatpito legislativo, ndo
devesophisticédo, torcélo ou illudi-lo para comprazer ao
systema preferido pelo governo; quando se acha em
presenca dos cidad&os, dos seus direitos e obrigacdes,
deve, como verdadeira magistratura, fazer respeitar esses
direitos e cumprir essas obrigacfes, collocando a sua
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rectiddo e imparcialidade acima de todas as
consideragées da politi¢é.

Como transparece, ® t°nue a divi
a dire-«o, inspira o pensamento ger
osmé os praticoso necess8rios ~ conc

tanto que o Conselheiro Ribas ja advertia, nos idos de 1866, que
fdescrever em torno de cada uma de
do qual se possa mover larga, harmoniosa e independentemadge

ha mais diff1 Tantb tinldacrazayp e, passaslos 450

anos, a assimilacdo dessas ideias pelo imaginario politico parece ainda

em fase inaugural.

Também n&o poderia deixar de referir, ainda sobre a necessaria
distincao entre funcdes de Estado, de governo e de administracdo, que
o tema foi objeto de analise pela Assembleia Constituinte. Em debates
ocorridos em 06 de maio de 1987, na Subcomissaodtr Eaecutivo,
foi convidado para participar, em audiéncia publica, o jurista Cezar
Saldanha Souza Junior (que, sintomaticamente, foi Advogado Publico
entre 1974 e 2001). Na ocasido, sustentou a necessidade de separar
Estado, governo e administracao:

Chefa de Estado, Governo e Administracdo. Srs.
Constituintes. Nossos representantes, Presidente

Albérico Filho, Constituinte José Fogaca, € isso que
temos de regular aqui: a Chefia de Estado, o Governo e a

16 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: F. L.
Pinto & C., 1866. Versao consultada disponibilizada pela BDJur, Brasilia, DF, 28
maio 2009. Disponivel em: http://jodl.stj.jus.br//dspace/handle/2011/21638, p.
59-60.

17 lbidem p. 61.
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administracdo. E se impde, que essas funcdes sejam
separadas.

[...]

Temos uma formula s6 para salvar a democracia: é
separar o Estado do Governgamos criar uma Chefia

de Estado acima dos partidos, acima das ideologias. Ja
gue pelo voto universal e pelo nascimento dos partidos
socialistas e comunistas, nid& mais consenso em torno
do Governo, vamos criar um consenso politico acima
dele. Um Chefe de Estado representa a patria, comanda
as Forcas Armadas e pode ter poderes de arbitrar o jogo
politico mais expressos ou Menos expressos, menos
expressos, mais ekpitos ou menos explicitos.

[...]

E esta a opcao, Srs. Constituintes, minhas amigas e meus
amigos: vamos organizar uma democracia pelos partidos,
em que a eleicdo para Deputado é para valer, ou vamos
manter um sistema que é a maquiavélica, para ndo dizer
a montesquiana formula de organizar um conflito
intergovernamental, para manter a paralisia do Governo
e do Estado. Esta é a op¢8o.

A proposta néo foi acatada na redacéao final da Constituicéo,

que, conforme ja mencionado, cumulou, na Chefia do Podeutis@c

as funcdes de Chefia de Estado, de governo e de administragéioe,

todavia, ndo apaga a distincao existente entre a natureza de cada uma

dessas funcoes.

18

19

ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE (ATAS DE COMISSOES).

Anais da Assembleia Constituinte:subcomisséo do Poder Executiv@anexo

3b. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoasais/constituinte/audienciap.zip> p.
100-103.

O que se denota das atribuicdes que cumula, segundo redacédo do art. 84 da
Constituicdo Federal. Cezar Saldanha Souza Junior advertiu a constituinte que
esta seria fia mont es qu nfidmirdergbvernamentala d e
para manter a paralisia do Governo e
sombrios quando se constata que, de 1988 para ca, dois presidentes foram
removidos do cargo, e 0os que se mantiveram no poder ndo o fizeram sem lancar
mao a indecorosas barganhas pouco republicanas em nome da governabilidade.

d
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Com essas reflexbes, pretendo haver demonstrado que a
verdadeira dicotomia que interessa ao debate sobre a natureza das
atribuicbes acometidas a Advocacia Publica é a dicotomia
governo/administracdo Espero, ainda, haver demonstrado que o
governoé, tantoquanto o Estado e a administrad@mgcao permanente
e essencial & democraci@em governo, administracéo e Estado seriam
inertes, porque € o governo que imprime direcdo e movimento ao poder.

A Advocacia Publica ocupa uma posicdo no epicentro dessa
nebulos fronteira de fungdes (de governo e de administracao), como ja
advertia o Conselheiro Ribas em 18&8sa dicotomia entre funcdes
faz surgir uma outra dicotomia, que envolveaitico e ojuridico,
campos distinguiveis, mas inseparaveis. Essa relacéoj@ndico e
politico é também parte do traco que marca a essencialidade da
Advocacia Publica enquanfancdo essencial a Justigasera objeto de

analise na proxima secéo.

3. O POLITICO E O JURIDICO: VETORES DA ADVOCACIA
PUBLICA

O politico e ojuridico, assim comadministracdoe governo,
sao distintos, mas inseparaveis. Politicas publicas, afinal, sé&o
veiculadas por meio de normas juridicas produzidas por instituicoes
juridico-politicas e executadas por meio de entidades sujeitas a regimes
juridicos especificos. H4 um necessario dialogo entrgridico

(administracao) opolitico (governo)especialmente no que se refere
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a formulagéo e execucgédo de politicas publicas, e a Advocacia Publica
exerce funcéo primordial na operacao dessa interface.

Creio que a melhor forma de idealizar essa interface €
compreendéa como uma estrutura dialégica, que serve a promocéao de
um dialogo entre campos distintos (e ndo a dominagédo de um campo
por outro) Assim, para que o dialogo ocorcacambio discursivo erd
esses campos deve possuir uma vetorizacdo ambivalente: ambos os
codigos devem exercer e receber influéncia um do outro. Noutras
palavras, por vezes ha o aporte de um discurso politico para o campo
juridico (como, por exemplo, na defesa de uma lei ou ato
administrativo, ou 0 ajuizamento de uma acdo de controle de
constitucionalidade, por exemplo); por outras, o aporte sera de um
discurso juridico para o campo politico (como, por exemplo, no
exercicio da atividade consultiva e no controle de legalidade). O
politco e o juridico, portanto, interagem e transforrsam
mutuamente.

Essas afirmagdes podem assustar o leitor, porque o que se cobra,
em tempos de crise institucional, € justamente uma separagéo entre
juridico e politico, até para evitar que o seguoaiztamineo primeiro
(impresséo explicada pelo carater pejorativo que, lamentavelmente,
i mpregna o t-er mamb@®@ol dtteomo fAgove,]

Para explicar esse diadlogo entrgiadico e opolitico, socorrae
me de uma construcao tedrica que sepd@raia juridicae politica de

direito, elaborada por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Bfreito

20 N&o se trata, aqui, de adotar a integralidade da teoria posta pelo jurista, mas de
utilizar um fragmento de seu raciocinio que entendo Util para demonstrar a
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Adianto, aqui, que pretendo apenas fazer uso dessa construcao teorica,
sem qualquer comprometimento com conclusdes de maior abrangéncia
sustentadas pela obra dator. Talvez seja adequado afirmar que se
trata de uma apropriacdo de um fragmento de raciocinio. Em sua Teoria
Pura do Direito, Kelsen pretendia estabelecer as premissas para uma
ciéncia do direitoorientada por métodos proprios e separada de outras
ciércias, da politica e da moral. Todavia, jamais afirmou que o direito
(ordenamento juridico) é necessariamente desprovido demorgue
h&4 € uma recusa de correlacdo conceitual necesséria entre Direito
(ciéncia) e Moral. Isso fica claro na seguinte passag

A produgéo do ato juridico dentro da moldura da norma

juridica aplicanda é livre, isto é, reakga segundo a

livre apreciacéo do 6rgao chamado a produzir o ato. SO

assim nao seria se o proprio Direito positivo delegasse

em certas normas metajuridicasmo a Moral, a Justica,

etc. Mas, neste caso, estas transforsgaam em normas
de Direito positive?®

7

Outro aspecto que importante a destacar é que, na leitura
proposta da teoriaa tarefa de aplicar o direitdi) ndo se reduz a
decisdo judiciale (i) ndo € inteiramente abrangida por aquilo que

Kelsenchamad@c i ° nci a ,ndas endolve tambémoaduoue

interconexao entre diiei e politica Alias, paradoxalmente, o objetivo da Teoria
Pura do Direito era estabelecer uni@ncia do direitoseparada da politica, da
moral, e de outras ciéncias. Isso, todavia, ndo significa isdlaeito da politica
(direito e ciéncia do direitndo se confundem).

2. Aqui, portanto, h8 gque se concéalsdnar com
separou a ci°ncia do direito da mor al e
Lenio Luiz. Cumprir ou n«o a |l ei?2 Dois c

Disponivel em http://www.conjur.com.br/20hév27/sensencomumcumprir
ouwnaclei-doiscasosantipositivismosequivocadosAcessado em 05/09/2015

22 KELSEN, HansTeoria pura do direito; traducéo Jodo Baptista Machado. 82 ed.
Sé&o Paulo: Editora WMF Mans Fontes, 2009. Pagina 3994
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ref er epoclo?moi cia . Minba indencéoeé porareio de uma

apropriagdo dessas distingdes, utilizar a correlagao eidneia do

direito e politica do direito,no ato deaplicacdo do direito,para

esclarecer a relacdo entteeito e politca e, assim, tentar elucidar o

papel da Advocacia Publica no espaco eadirinistracdo e governo.
Depreends e da constru-«o te-rica ke

do direitod n«o se esgota naé ci °nc

simultaneamente, iacédo do Direitd®. Como todos sabemos, a criagio

do direito ocorre em varios graus: a introducdo de uma nova lei ao

ordenamento juridico € um ato de aplicacdo do direito (das normas que

estabelecem competéncias legislativas, processo legislativo e

condicicnantes substanciais), e, tambémcdacao de direito(o ato

postoi lei i passa a valer como direito). Do mesmo modo, a producao

de um ato normativo infralegal consiste apticacao do Direitqo ato

2 AA aplica-«o0o do Direito ® simultaneamer
conceitos ndo representam, como pensa a teoria tradicional, uma oposicao
absoluta. E desacertado distinguir entre atos de criacdo e atosodedaplio
Direito. Com efeito, se deixarmos de lado os cdistite - a pressuposi¢do da
norma fundamental e a execu¢éo do ato coeraivdre os quais se desenvolve o
processo juridico, todo ato juridico é simultaneamente aplicacdo de uma norma
superior eproducdo, regulada por esta norma, de uma norma inferior. Se
considerarmos a ordem juridica estadual sem ter em conta um Direito
internacional que lhe esteja supraordenado, entdo a norma fundamental determina,
de fato, a criacdo da Constituicdo, sem gaepedpria seja, a0 mesmo tempo,
aplicacdo de uma norma superior. Mas a criagdo da Constituicao -sealima
aplicacdo da norma fundamental. Por aplicacdo da Constituicdo,-sgpera
criacdo das normas juridicas gerais através da legislacdo e do castene;
aplicacéo destas normas gerais, readza criacdo das normas individuais através
das decisdes judiciais e das resolu¢cbes administrativas. Somente a execucdo do
ato coercivo estatuido por estas normas individuaigltimo ato do processo de
producdo juridica- se opera em aplicagdo das normas individuais que a
determinam sem que sej a, ela pr-pria, cr
Teoria pura do direito; traducdo Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009. Pagigal.
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deve estar de acordo com uma norma de hierarquia@)Escriacao

do Direito (o0 ato infralegal € um ato juridico), e assim sucessivamente.
Em cada uma dessas etapas ha envolwdegpretacdode um direito
que, aplicado, cria novo direito.

Dai é possivel compreender a ideia segundo a qual a
interpretacaguridica consistenum@o per a- « 0 ment al que
0 processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escalédo
superior par a u rif. Teatasea bokretudoj def er i o
determinar qual o conteido que se devera encontrar no ato produzido
(a lei, a deciséo judicial, o ato administrativo).

Ocorre que o Direito (a norma juridica) padece de relativa
indeterminacdo, sempre presente em maior ou menor grau, diante do
que raramente a aplicacdo permite que se encontre, por meio da
interpretacdo juridicaima Unica resposta possiyvaias umanoldura
dentro da qual existem multiplas possibilidades interpretativas.
guestao pode ser sintetizada na seguinte passagem:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipéteses, uma
moldura dentro da qual existemrigs possibilidades de
aplicagéo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se

mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha
esta moldura em qualquer sentido pos&ivel

A identificacdo das vérias solu¢des possiveis seria um ato de
cognicao (de ciéncia juridica); a eleicdo de uma dessas possibilidades,

um ato de vontade (ou de politica do direitAysim, a ciéncia do

24 Kelsen, HansTeoria pura do direito; tradugdo Jodo Baptista Machado. 82 ed.
S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p.-389.
25 |bidem,p. 390.
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Direito caberia identificar asrestas que formam a moldura dentro da
qual estdo presentes as varias possibilidadesglicacdo do Direito
Todas as possibilidades de aplicacdo que se encontcseimo da
molduraseriam, do ponto de vista do direito positivo, validas (todas
teriam, do ponto de vista edcalhaci ° nci
de uma dentre as vad possibilidades ndo seria tarefa ai@ncia
juridica, mas um ato de vontade.
A gquestédo de saber qual é, de entre as possibilidades que
se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a
Afcorret aod,i segundo o@Promie presseigosto
de que se pt&i uma questdo de conhecimento dirigido
ao Direito positivo, ndo é um problema de teoria do
Direito, mas um problema de politica do Direito. A tarefa
gue consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenca
justa (certa) ou o Unico ato administrativoreto €, no
essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos
quadros da Constituicdo, criar as Unicas leis justas
(certas). Assim como da Constituicdo, através de
interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas leis corretas,

tampouco podemos, a partir ¢, por interpretacéo,
obter as Unicas sentencas corrétas.

Por se tratar de urato de vontadeKelsen reconhece nessa
Afdeci s«o0 sobre qual interpreta-«o
um car 8t eiro ui pigolo?lt2itdocta d o Baidei@i t 00 .
€ bastante pertinente para explicar uma decisdo politica num contexto
de Estado Constitucional (miro aqui as decisdes de autoridades que o
ordenamento reconhec¢a como fonte de difegtigo equivalente ao que

Kel sen chamari a ntei?wanterpreta-«o

%6 Kelsen, HansTeoria pura do direito; tradugdo Jodo Baptista Machado. 82 ed.
SaoPaulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 393.

2 AiAtrav®s deste ato de vontade se disting
aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretacdo, especialmente da

-

C
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As objecdes mais sérias a essa construcao tedrica argumentam
que atribuir o resultado final da interpretacdo juridica aatonde
vontadeimplicaria reconhecer que a decisdo juridica € uma decisao
discricionarid®. Sem pretender entrar no méxesse debate, fato é que
tais objecdes perdem forca quando se utiliza essa construcdo tedrica
para explicar o ato de aplicagdo do direito plelgislador e pelo
administrador, searas em que a existéncia de ampla margem de
discricionariedade deciséria sequpode ser apontada como um
problema; €, antes, eerne e a razao de ser da propria democracia.
Afinal, fosse possivel extrair da Constituicdo uma lei correta, ou, da lei,
um ato infralegal correto, ndo seria absurdo legar as funcdes legislativas

e de goveno a 6rgaos eleitos pelas maiorfds?

interpretacao levada a cabo pela ciénaialica. A interpretacéo feita pelo érgéo
aplicador do Direito € sempre auténtica. Ela cria Direito. Na verdade, so se fala
de interpretacdo auténtica quando esta interpretacdo assume a forma de uma lei
ou de um tratado de Direito internacional e temteargeral, quer dizer, cria
Direito ndo apenas para um caso concreto mas para todos 0s casos iguais, ou seja,
quando o ato designado como interpretacdo auténtica represente a producdo de
uma norma geral. Mas auténtica, isto €, criadora de Direit@ énerpretacao

feita através de um 6rgéo aplicador do Direito ainda quando cria Direito apenas
para um caso concreto, quer dizer, quando esse 6rgdo apenas crie uma norma
individual ou execute uma sanc¢do. A propdsito importa notar que, pela via da
interpretacacauténtica, quer dizer, da interpretagdo de uma norma pelo 6rgao
juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades
reveladas pela interpretagéo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe cdetgmente fora da moldura que a norma a
aplicar repr es e nhfeaia pura K& dir&itg; NraducébaJodo .
Baptista Machado. 82 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. Pagina
394

28 Tais consideracdes podem ser disputadas alegandae estproblema n&o era
0 objeto do estudo laborado na Teoria Pura do Direito. Aprofundar o tema, porém,
seria escapar dos limites deste trabalho.

22 Argumento nesse mesmo sentido é sustentado por Kelsen, ao refutar o
absol ut i s@fato decos jaikos dedior terem apenas uma validade
relativai um dos principios basicos do relativismo filoséficanplica que os
juizos de valor opostos ndo estdo nem légica nem moralmente excluidos. Um dos
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Assim, o0 reconhecimento expresso de que existe um espago
reservado a vontade na aplicacao do Direito pelas instancias de poder é
necessario para aceitar que ha espaco para deliberacdo democratica (a
escolha de uma deteinada via de atuacédo) quando da aplicacdo da
Constituicao e das leis, especialmente pelos agentes politicos.

Esta construcdo, exposta em breves e superficiais linhas, é
compativel com o0s pressupostos centrais da ideiaEs&ado
Constitucional Democrataz (i) a Constituicdo incorporou em seu texto
normativo diversasegras e principios que figuram comdimites a
atuacéao estatal; (ii) o constituinte, ainda que estabelecendo tais limites,
deixou uma consideravel margem de liberdade para tomada de decisdes
politicas; (iii) o exercicio dessa liberdade é orientado pelo principio
democrético e por procedimentos constitucionalmente estabelecidos,
(iv) de modo que os representantes do povo, eleitos para tomada de
decisbes em nome dele, ao exercerem o poder gaedmpeteagem

politicamente, mas, simultaneamente, agem juridicamente.

4. ADVOCACIA PUBLICA E O VETOR JURIDICO: A
DEFESA DA JURIDICIDADE

Da constatacdo de queagir politico € tambémagir juridico
exsurge anecessidade de o Constituinte estabelecer, clumgao

principios fundamentais da democracia é o de que todos tém deitaesp

opinido politica dos outros, uma vez que todos sdo iguais e livres. A tolerancia,
os direitos das minorias, a liberdade de expressao e de pensamento, componentes
tdo caracteristicos de uma democracia, ndo tém lugar em um sistema politico
baseadong r en- a em v alKELSEN HadAsamowacia 2 ed.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 183.
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essencial a Justicaym 6rgdo cuja atribuicdo seja prowwientacao
juridica (ou prover juridicidadg ao exercicio do poder politico. Na
formulacdo de politicas publicas, isso € bastante evidentemiaa
grande margem deixada a deliberacdo politica na formulacdo de
politicas publicas, mas, obviamente nem tudo é permitido; além disso,
na execucdo da politica publica, ndo se pode exigir da administracao
que, no intuito de cumprir um comando governamemrtabrbite os
limites da juridicidade.

Assim, a funcdo derientacédo juridicatem como destinatérios
tanto a administragdo quanto o governo. A administracdo, porque
sujeitase aos limites da propria normatividade que a institui. O regime
juridico dos sendores publicos, as normas que regem 0O pProcesso
administrativo, as exigéncias especificas para contratacdo de servicos,
aquisicdo e alienacao de bens, e todo o plexo juridgal que define
o regime juridico de direito administrativo deve ser observadpieo
ndo € tarefa facil. Se, como ensinava o Conselheiro Ribas, a
admi ni stra-«o0 ® atividade n4dheda mat
Aforgani sar o0s 4ogemoascioppara b realiragdp doe p?
pensamento gover naaommemtaodeviria ad e v e
impessoalidade, a legalidade, e aos demais principios e regras proprias
do regime juridico de direito administrativo.

Ja ogovernoqueprecisa valese da administracdo para por em
pratica o pensamento governameiital programa eleito pelo povq
deve levar em conta todos os contornos juridicos que restringem a
margem de liberdade administrativa. Isso muitas vezes impacta no

programa governamental, que precisa adeg@ar limitacdo dos meios
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(limites que recaem sobre a administracdo) disponipars sua
realizacdo. Assim, a realizacdo do programa governamental, que se da
por meio de atividade administrativa (sem com esta confseir
precisa atentar para o0 conjunto de normas que regem a funcéo
administrativa. A necessidade de um dialogo eruligp (governo) e
juridico (administragcdo) €, aqui, evidente.

Essa funcdo de orientacdo juridica busca impijumidicidade
ao agir pol2tico, ou, noutras pal a
um discurso juridico para o agir politico. Por isso falowmvetor
juridico da atuacdo do advogado publico. Para lastrear essa
compreensao, as premissas tedricas estabelecidas na secao anterior sao
de grande validade: ao considerar que (i) o direito a aplicar (a
Constituicdo e as leis, e todos os principiosragg valores nelas
positivados) forma uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidade de resultado conforme o direito todo ato que se mantenha
dentro deste quadro ou moldura, e (ii) que a escolha de uma dentre
aquelas varias possibilidades é um dévontadeou depolitica do
Direito, cabera concluir que (iii) a unidade de poder (o legislador ou o
governante)que pretenda observancia a ConstituicAo quando da
aplicacdo normativa (quando estiver tomando uma decigalitica -
para a qual o ordenamnto juridico Ihe atribua competéncia) encontrara,
na norma interpretadama moldura dentro da qual existirdo varias
possibilidades,devendo escolhemma dentre as variassendo que

qualquer delas sera tida como conforme ao Direlpalias, feliz a
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expressdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, quando fala em
idecidir*de direitoo

Noutras palavras, ao exercecantrole de juridicidadegleve o
advogado publico apresentsg como ocientista do Direito da
construcdo apropriada de KelsBosto unproblema, devera verificar,
a partir da analise do Direito a aplicarl@ineamento da moldura de
possibilidadesapresentando ao agente politico os limites de liberdade
que a juridicidade confere a seu agir politico. Ao advogado publico ndo
hd margem par voluntarismos, sob pena de invadir e,
inadequadamente, limitar o espaco que deveria ser ocupado pela
deliberacdo democrética

Esta forma de encarar a funcéo mtevisdo de juridicidade
coloca da Advocacia Publica em posicao Unica e diferenciada entre as
carreiras publicas que integram as Funcdes Essenciais a Justica, porque
exige uma posturguridico-cientifica, deixando ao administrador o
papel decisoério, o papel de politica juridica (ou, melhor, politica dentro

da juridicidade).

%0 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.A Advocacia de Estado
revisitada essencialidadeao Estado Democratico de Direito. In GUEDES,
Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de (CooAtlyocacia de Estado:
questdes institucionais para a construcdo de um Estado de Justica: estudos em
homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli.
Belo Horizonte: FOorum?009. p. 43
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5. ADVOCACIA PUBLICA E VETOR POLITICO: A DEFESA
DO PRINCIPIO MAJORITARIO

Visto que a provisdo de juridicidade ao poder constituido,
enquanto fungéo propria da Advocacia Publammsiste em conciliar
escolhas politicas e normatividade constitucional, pretendo denronstra
gue o exercicio da representacdo judicial do Estado, especialmente
quando a controvérsia recai sobre os méritos de uma determinada
politica publica, se d&a no interesse da defesa daquelas escolhas politicas
que, se realizadas sob 0s auspicios de umatagén adequada,
representam legitimos produtos do processo democratico. Por isso
sugiro que se fale em vetor politico na atuag¢édo da advocacia publica, no
sentido de que o patrocinio da causa pelo advogado publico é o
patrocinio de um discurso politico decnaticamente legitimado, ao
qual se pretende conferir sustentacéo juridica.

O elemento politico, aqui, deve ser compreendido nos termos
acima delineados: é o elemento decisério em favor de uma dentre varias
opcOes disponiveis ao exercente da funcdo gowesmial (do poder
politico), dentro de uma moldura de juridicidade, delineada pelo
ordenamento juridico. Assim, quando atua em juizo, o advogado
publico defende uma determinada interpretacéo do direito, de modo que
(assim como qualquer um que postule enzglipassa a exercer,
também, funcdo juridiepolitica. Aqui também lanco méo de um
fragmento da construcao teorica kelseniana:

A interpretacéo juridiceientifica ndo pode fazer outra
coisa sendo estabelecer as possiveis significagdes de uma

norma juridica Como conhecimento do seu obijeto, ela
nao pode tomar qualquer deciséo entre as possibilidades
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por si mesma reveladas, mas tem de deixar tal decisdo ao
orgdo que, segundo a ordem juridica, € competente para
aplicar o Direito.Um advogado que, no interessdo

seu constituinte, propde ao tribunal apenas uma das
varias interpretagcdes possiveis da norma juridica a
aplicar a certo caso, e um escritor que, num
comentario, elege uma interpretagdo determinada, de
entre as varias interpretacdes possiveis, como a gai
facertadabo, n «o reali zam uma
cientifica, mas uma funcao juridicepolitica (de
politica juridica) 3%

Cabe notar que, segundo essa doutrina, qualquer um que
patrocine uma causa em juizo esta exercendo uma funcdo de idéntica
qualidadei politica -, variando apenas a natureza do interesse
representado: o advogado privado atua no interesse de seu cliente; a
Defensoria Publica, no interesse do assistido; o Ministério Publico, no
interesse da sociedade (na persecucao penal e na tutela desesteres
difusos); o Advogado Publico, no interesse da administracdo, mas
também, ainda que mediatamente, no interessgoderno (porque,
afinal, a administracdo € o veiculo que p6e em movimento o programa
governamental).

Essa realidade € familiar a todo o agado publico que ja
defendeu, em juizo, um ato administrativo ou uma determinada politica
publica (um ato que indefere um pedido de fornecimento de
medicamento; uma resolucédo de 6rgdo ambiental; o uso de uma verba
publica para atendimento de determinddalidade, em detrimento de
outras). N&o sao raras demandas nesse sentido patrocinadas pela

advocacia privada, pela Defensoria Publica, ou pelo Ministério Publico,

31Kelsen, HansTeoria pura do direito; traducdo Jo&do Baptista Machado. 82 ed. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 385.
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todos componentes do grupo de fungBes essenciais a Justica. Ao
patrocinarem essas acoes, muanento implicito (ainda que nem
sempre percebido) na causa de pedir € no sentido de que a deciséo
governamental € invalida, porque incompativel com o ordenamento
juridico. A essencialidade desta atuacdo estd em permitir que todos os
interessados possanscltir, em juizo, uma situacdo concreta, que pode

ou ndo ter sido antecipada pela politica publica posta em discusséo.
Permitese, assim, uma analise do direito posto a luz do caso concreto
e, sendo o caso, uma reconstrucéo desse direito com a partajgaca
sociedade. A essencialidade a Justica das procuraturas que permitem o
funcionamento desse didlogo € patente.

A Advocacia Publica cabe, por sua vez, defender as decisdes
(governamentais) questionadas, porque tais decisbes sédo produto do
processodemogrt i co. A fidecis«o0 (a | ei 0
veicula ou que cumpre uma politica publica), afinal, foi tomada por um
nacleo de poder democraticamente eleito para tanto. Dai que defender
essas decisdes é defender o processo democratico. Por ssoré c
que as manifestagbes do advogado publico na defesa de um
determinado ato administrativo apresentem argumentos com referéncia
alei ou a um ato normati¥o O raciocinio usual na construcéo das teses
def ensi vas pode ser exprmdosf@ado as
praticado com fundamento em lei; e se essa lei € dotada de adequacéo
constitucional (o que se presume), entdo o ato é juridico e deve ser

manti doo.

32 Esta € uma impresséao do autor, extraida da pratica. Certamente a confirmacéo dessa
alegacéo demandaria estudos empiricos.
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Mais uma vez recorro as premissas tedricas fixadas na primeira
parte deste artigo: quando o agenpelitico (legislador ou
administrador) edita lei ou produz ato administrativo, esta aplicando o
direito; como o direito a aplicar (a Constituicdo, as leis) padece de
relativa indeterminacdo, o agente politietege, dentre as varias
possiveis, uma interpigcdo determinadaExerce, portanto, funcao
juridico-politica.

A Advocacia de Estado, quando atua em juizo na defesa de um
ato legal ou administrativo, est4 defendendo imtexpretacdo dada
ao ordenamento juridico por 6rgdo democraticamente eleito para
tanto. Dai a referéncia a umetor politicoda atuacdo da advocacia

publicai porque defende uma decisao politica.

6. UMA CONCLUSAO AINDA EM CONSTRUCAO

Quando se trata de Advocacia Publica, qualquer concluséo €&
prematura. A instituicdo ainda esta em construedainda ha sérios
debates sobre a prépria natureza de suas atribuicdes.

Pretendi, nestas breves linhas, sustentar, basicamente, trés
pontos.

Primeiro, que € preciso sepaaaiministracdo e governepmo
ha muito defendem juristas de renome, como ConsellRebas (em
meados do século XIX!) e Cezar Saldanha de Souza Junior (que, ha 30
anos, alertou o constituinte de que

i ntergovernamental 0) . Lamentavel m

concentra, num mesmo 0rgéao, as chefias dedBstle Governo, e de
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Administragdo. Além disso, ndo estabelece uma nogdo nuclear de
governo Por outro lado, a Constituicdo fez questdo de ordenar a
administracéo publicaestabelecendo seus principios fundamentais, em
titulo apartado, de modo que € pusbkextrair do texto constitucional
uma distingéo clara ent@dministracdoe governo(cabendo sempre
frisar que sdo campos distintos, mas inseparaveis).

Segundo, espero haver demonstrado que a Advocacia Publica
ocupa posicado peculiar no dialogo entdmnistracddgovernq
dialogo também caracterizavel pelo uso da dicotgumidico/politico.

Sugeri que o debate sobre a natureza das atribuicdes da Advocacia
Publica tornese mais rico se estabelecido nesses termos, em
substituicdo a tradicional dicotomiAdvocacia de Governo vs.
Advocacia de Estadd.omei a liberdade de utilizar uma apropriacao
(porque uma leitura bastante prépria) da construcéo tedrica de Kelsen
para demonstrar a existéncia de um espaco de discricionariedade no
centro da normatividade jigica. Em que pesem severas, as objecoes a
esta construcdo tedrica concentrsen demasiadamente em sua
aplicacéo para explicar a decisdo judicial, mas a teoria também tem por
objeto a aplicacdo do direito por outros 6rgéos juridicos (ou intérpretes
auténtcos), sendo bastante conveniente para explicar o espago deixado
a deliberacdo governamental.

Terceiro, sustentei que € inadequado refutar, peremptoriamente,
uma sugestdo dadvocacia de Governdela € necessaria, porque é
preciso prover sustentacdo jur@icna formulagdo das decisbes
governamentais, e, depois, é preciso defdaslém juizo, quando

recair litigio sobre sua validade juridica (ou, quica, sobre seus meéritos).
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Essa defesa se d4 em favor da defesa do principio majoritario, um dos
corolérios da dmocracia.

A guestao que resta@mo?Como tornar eficaz, no mundo dos
fatos politicos, a separacao ergorernoe administracdoZomo pode
a Advocacia Publica operar o didlogo entottico e ojuridico, sem
enveredar demasiadamente o campo poHtiEocomo evitar o risco
oposto, que é arvorae no discurso juridico e sufocar a politica?

Minha intuicdo (e ndo passa disso) € de que parte da solucdo esta
na consolidacdo de uma Advocacia Publica independente. Somente
com o reconhecimento de autonoréigue podera exercer, de fato, a
tutela da Administracdo Publica, garantindo que ela funcione em total
observancia aos preceitos juridicos que formam seu regime juridico
proprio, barrando eventuais confusdes entre 0s anseios governamentais
e os limites juidicos da atuacdo administrativa. Ndo ha como separar
governoe administracdcsem separakdvocacia Publicale governo.

Por outro lado, o reconhecimento de autonomia a Advocacia
Publica ndo pode vir desacompanhado de um amadurecimento
institucional tambénem outros aspectos: é preciso ter claro os limites
entre ojuridico e opolitico, porque, sob 0 manto da autonomia, néo
devera o advogado publico pretender fazer valer sua vontade, seus
desejos, em detrimento das decisdes governamentais. Se ha controle de
juridicidade, € para bem sustentar a decisdo governamental, e ndo para
minar a atuacdo do governo. Nao ha espaco para voluntarismos. S&o os

voluntarismos, alids, que uma Advocacia Publica deve coibir.
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COMISSAO DE ACESSO AIUSTICA

O ACESSO A JUSTICA OB A EGIDE DOS AVANC OS
CONSTITUCIONAIS E DO RETROCESSO LEGISLAT IVO
IMPOSTO PELA REFORMA TRABALHISTA

EduardoPeres Pereird

Resumo:Um dos principios de maior expresséo na Constituicdo Federal
de 1988 ¢, sem sombra de duvidas, o do acesso a justica, insculpido no
artigo 5°, inciso, XXXV, engendrado dentro dos Direitos e Garantias
Fundamentais, mais precisameras Direitos Individuais e Coletivos. O
presente artigo tem como escopo, a abordagem da problematica do acesso
a justica, apos os trinta anos da promulgacéo da Lei Maior, a relacionando,
com o advento, em especial, da Lei n° 13.467/2017, cujos rumos parecem
destoar do telos constitucional. Para tanto, se analisa primeiro, 0s avancgos
trazidos pelo texto da Carta Politica, no ponto em conieaftesso a
justicai na sequéncia, se traca um estudo critico, acerca deste principio,
sob a égide da recente legisag@balhista. Por fim, concluse que a Lei

n° 13.467/2017 perdeu uma boa chance de ratificar a ideia matriz do texto
constitucional, qual seja, a de ampliar o acesso a justica aos
jurisdicionados, a medida que restringe notoriamente o exercicio desse
principio.

Palavras-chave: Acesso; Justica; Constituicdo; Reforma; Retrocesso.
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Abstract: One of the most expressive principles in the 1988 Federal
Constitution is without a doubt, that of access to justice, inscribed in
article 5, subsection XXXV, generatedthin the Fundamental Rights
and Guarantees, more precisely in Individual and Collective Rights.
This article have the propose to address the problem of access to justice
after 30 years of the enactment of the Major Law, linking it with the
advent in parcular of Law 13467/17, whose directions seem to be
disregarding the constitutional goal. In order to do so, we first analyze
the advances made by the text of the Political Charter, in the point in
which it is mentioned access to justiceand a criticalstudy of this
principle is drawn up under the aegis of recent labor legislation. Finally,
it was concluded that Law 13467/137 missed a good chance of ratifying
the main idea of the constitutional text, that is of increasing access to
justice to the courtsas it significantly restricts the exercise of this
principle.

Keywords: Access; Justice; Constitution; Reform; Kickback.

Sumaério: 1. Consideracgdes Iniciais; 2. Os Avancos do Acesso a Justica
a Partir da Constituicdo Federal de 1988; 3. O Retrocesso ao Acesso a
Justica a Partir do Advento da Reforma Trabalhista; 4. Consideragdes
Finais 5. Referéncias Bibliograficas.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo tem como objetivo demonstrar como a
inseguranca juridica esta diretamente relacionada com o esquecimento
(des)propositado e desrespeito ao que preceitua o texto constitucional.

Em outras palavras, a nossa Constituicio Federab8@, também
chamada de Constituicdo Cidada, justamente, por trazer inumeros
avancos, no que diz respeito aos Direitos e Garantias Fundamentais ao
individuo, em especial, 0 acesso a justica, esta sendo relegada, logo,
quando esta prestes a completar seveasario de trinta anos.

Os dias atuais sdo de inseguranca juridica, pois a nossa tao
comemorada Carta Cidada, hodiernamente vem sendo desprezada, ou
sej a, Afesqueci dao, pel o advento de
ou ndo sdo comprometidas com o setoteExemplo do anteriormente
relatado e enfoque do presente ensaio é a denominada Reforma
Trabalhista, Lei n° 13.467.2017, que em seu texto restringe
notoriamente o0 acesso a justica, principio este, tdo privilegiado pela
Constituicao Federal.

Oartigo 5U, inciso XXXV, da Lei
excluir8 da aprecia-«o0 do Poder Juc
Da letra da lei se pode interpretar que, todos (brasileiros ou
estrangeiros) tém ou teriam direito ao acesso a justicagguyeode ser
entendido restritivamente como acesso ao Poder Judiciario, mas sim
como, acesso a uma ordem juridica justa, que tenha como amago,

resultados social e individualmente justos.
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A partir da promulgagéo da Constituicdo estava dado o primeiro
passo umo ao Estado Democratico de Direito. Para Ada Pellegrini
Grinover* i {sedizer, pois sem exagerar, que a nova Constituicdo
representa o que de mais moderno existe na tendéncia a diminuicao da
di st ©nci a entre o povo edratogousti - a
acesso a justica ndo necessariamente se vincula, a ideia de que o
processo seja totalmente gratuito.

Posto isso, ha de se ter em conta, que o telos constitucional, ao
nao restringir 0 acesso a justica, ao singelo direito de ser ouvido em
juizo ou de alcancar uma resposta de determinado 6rgao jurisdicional,
foi e € 0 de garantir um efetivo e célere acesso ao individuo. Logo, se
pode dizer que a garantia constitucional do acesso a justica
umbilicalmente se relaciona com outros principios congtitags,
como o da igualdade, donde se extrai que o acesso a justica ndo €&
condicionado por Acor, classe ou c
garantia ampla e irrestrita.

Tao importante é o acesso a justica, que nao s6 a Constituicao
Federal o privilegia,mas também num plano internacional é
reconhecido e elevado a Direito Humano, segundo os ditames da

Declaragdo Universal dos Direitos HumaRq®UDH, 1948), Pacto

34 GRINOVER, AdaPellegrini e outrosTeoria Geral do Processo252 Edicéo. S&o
Paulo: Ed. Malheiros, 2009, p. 88.

35 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS . Artigo 8. Todo
ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.
Artigo 10. Todo ser humano tem direito, enend igualdade, a uma audiéncia
justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir
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Internacional Sobre Direitos Civis e Politi€d$PISDCP, 1966) e
Convencédo Americana SobrerBitos Humano¥ (Pacto de San José
da Costa Rica, 1969).

Na contramao das evolucfes constitucionais, em especial, as
que tangenciam e amplificam o acesso a justica, recentemente entrou
em vigor a Reforma Trabalhista, que restringe e traz inUmeras
dificuldades aos trabalhadores, que buscam prestacdo jurisdicional
especializada, segundo se vislumbra dos inUmeros dispositivos da novel
legislac@o, que contrariam cristalinamente, principios e garantias
fundamentais.

Diante distd da importancia do resguardo eegicio e respeito

ao direito ao acesso a justica Procuradoria Geral da Republica, por

sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacgéo criminal
contra ele.

3% PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS
Artigo 14. 81. Todas as pessoas sao iguais perante os Tribunais e as Cortes de
Justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas
garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por
lei, na apuragéide qualquer acusacao de carater penal formulada contra ela ou na
determinacéo de seus direitos e obrigacdes de caréater civil. A imprensa e o publico
poderdo ser excluidos de parte ou da totalidade de um julgamento, quer por motivo
de moral publica, ordemublica ou de seguranca nacional em uma sociedade
democratica, quer quando o interesse da vida privada das partes o exija, quer na
medida em que isto seja estritamente necessario na opinido da justica, em
circunstancias especificas, nas quais a publieidadha a prejudicar os interesses
da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil
devera tornase publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento
oposto, ou o0 processo diga respeito a controvérsias matrisionia tutela de
menores.

87 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS.Artigo 8.
Garantias judiciaisl. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e ingpcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de
qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.
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intermédio de ajuizamento, da Acdo Direta de Inconstitucionafitlade
namero 5766, propde que sejam declaradas inconstitucionais, algumas
expressdes dos artigos 7B8, 791-A%0 e 844, §§ 2° e 8°da CLT,
introduzidas pela Reforma Trabalhista.

Verificar-sed adiante, que se por um lado a Constituicdo
ABal zaquianaodo ou ATrinten8riao,
amadurecimento e entendimento dando novas cores adpprirec
direito do acesso a justica (se comparada as Constituicdbes que
antecederam), a Lei n® 13.467/2017, perigosamente aprovada, ganha
forca diariamente, e de forma muito rapida, traz riscos a aplicacéo
pratica do texto constitucional, praticamente o dodo uma bonita

moldura obsoleta.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582>. Acesso em:
30 jun. 2018.

39 CONSOLIDA(;AO DAS LEIS DO TRABALHO . Art. 790B. A
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucumbente
na pretensao @to da pericia, ainda que beneficidria da justica gratuita.

40 CONSOLIDAQAO DAS LEIS DO TRABALHO . Art. 791-A. Ao advogado,
ainda que atue em causa propria, serdo devidos honorarios de sucumbéncia,
fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e 0 maxim&5% (quinze por
cento) sobre o valor que resultar da liquidacéo da sentenca, do proveito econdmico
obtido ou, ndo sendo possivel menduor&obre o valor atualizado da causa.

41 CONSOLIDACAO DAS LEIS TRABALHISTAS . Art. 844 - O néo
comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento da
reclamacao, e o nammparecimento do reclamado importa revelia, além de
confissdo quanto a matéria de fato.

§ 2 Na hipo6tese de auséncia do reclamante, este serda cdademaagamento

das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidacdo, ainda que
beneficiario da justica gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que
a auséncia ocorreu por motivo legalmente justificavel.

§ 3? O pagamento das cust@asgjue se refere o & & condi¢édo para a propositura

de nova demanda.
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2 OS AVANGCOS DO ACESSO A JUSTICA A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Como anteriormente citado, pede dizer que o direito ao
acesso a justica supera uma garantia constitucional, sendo alavancado a
prerrogativa deDireito Humano, tamanha sua importancia. Nas
palavras do Ministro Luiz Fdx

O direito de agir, isto é, o de provocar a prestacdo da
tutela jurisdicional é conferido a toda pessoa fisica ou
juridica diante da lesdo ou ameaca de lesédo a direito

individual au coletivo e tem a sua sede originaria [...] na
propria Magna Carta.

O acesso a justica € tema da mais alta complexidade e
importancia, num pais como o Brasil, onde as desigualdades sociais sdo
hiperbolicas. A problemética atual ndo diz respeito a fatprdvisao
legal, mas sim toca a protecao e efetivacdo do exercicio, deste acesso a
justica. Nesse diapasao, hoje tal principio € condicdo de fundamental de
validade e eficiéncia de um sistema juridijewantidor de direitos. Nas
palavras de Cappelletti@artH*:

[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos pate efetiva reivindicacéo.

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o

requisito fundamental o mais béasico dos direitos
humanos de um sistema juridico moderno e igualitario

42 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
144.

43 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a Justica. Traducédo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto AlegreFrabis, 1988. p. 112.
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gue pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos
de todos.

A Constituicdo Federal de 1988, considerada uma das mais
completas do mundo, no tocante aos direitos e garantias fundamentais,
reinstalou o Estado Democrético de Direito no Brasil. Nas palavras de
Cotrint*:

Estado Democrético refese ao regime politico ug
permite ao povo uma efetiva participa¢céo no processo de
formacéo da vontade publica. Por isso, dip@astituicdo

todo o poder emana do povo, que exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente.

Em suma, seus avancos foram pensados de um modo que se
garantisse uma democracia conp®ranea e legitimada pela voz do

povo. Na licdo de José Néto

[...] é preciso observar que a Constituicdo atual foi além
da outorga de garantias a realizagdo dos direitos, através
da jurisdicdo. N&o se conteve o constituinte em conceder
a faculdade ao cgsso aos tribunais. A elevacdo de
inimeros principios processuais e a inscri¢céo de diversos
instrumentos, na ordem constitucional, constitui
manifestacdo inequivoca, no sentide uma opcéao
politica pela realizacdo de uma atividade jurisdicional
justa. Assim, conformarse a garantia do acesso 0s
principios do devido processo legal (art.5°, inc. LIV); o
contraditorio e a ampla defesa (inc. LV); o Juiz natural
(inc. LI); a assiséncia juridica integral e gratuita aos
gue necessitarem da tutela jurisdicional (inc. LXXIV); e
0s instrumentos processuais constitucionais do mandado
de seguranca, individual e coletivo, do habeas corpus, do
habeas data, o mandado de injuncéo, a acddgrpalém

44 COTRIM. Vieira G“bertopireito e Legislagao Editora: Saraiva. 1993, B80.
4 CICHOCKI NETO, JoséL.imitacGes ao Acesso a Justi¢aCuritiba: Jurua, 2009,
p. 95.
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de outros direitos e garantias acolhidos por tratados
internacionais de que o Brasil faz parte.

A Carta Cidada trouxe gigantesco avanc¢o, no que diz respeito,
a insercado do acesso a justica no capitulo dos direitos individuais e
sociai so dDadio@cmadr interm®di o do ar
claro nas palavras de Alarcén, a medida que nos remete a uma triplice
mensagem normativa:
[...] Observese que existe uma triplice mensagem
normativa. Primeiro, dirigida ao legislador, que né&o
podera astar através de seus dispositivos tipicos o
exame de qualquer lesédo ou ameaca ao direito pelo 6rgédo
jurisdicional; logo, ao proprio Judiciario, ao qual Ihe esta
vedado eximise de apreciar e, ao final, realizar o direito;
finalmente, aos coassociadosedam a possibilidade de
dirigir-se ao Judiciario para resolver seus conflitos, livres

de constrangimentos que os obriguem a assumir a opgao
de fazer justica por ai.

Um dos grandes trunfos da Carta Trintenaria foi e € justamente

o de consagrar a igualdagaterial, por meio do amplo acesso a justica,
visando garantir e reduzir a todos brasileieodesigualdade social, por
meio da insercdo de direitos que viabilizassem o referido, na pratica.
Dentre estes se destacam: assisténcia judiciaria gratuita aos
necessitados, reestruturacdo e fortalecimento do Ministério Publico e
Defensoria Publica e criagcdo dos juizados especiais de pequenas causas.

Tranquilamente se percebe que, o texto constitucional se
preocupou justificadamente, em adotar medidas que viaksiem um
crescente e mais eficiente acesso a justica, quebrando velhos
paradigmas oriundos, sobretudo, dos regimes antidemocraticos de

outrora. Podese mencionar que a constituinte, ao menos em seu texto,
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tentou dar voz aos desfavorecidos economicampaig lhes ampliou
O espectro de fAnovos mei o0so0 de se
jurisdicional.

Neste rumo, as barreiras que impediam ou inviabilizavam o
acesso a justica foram gradativamente se desgastando, ap6s o advento
da Constituicdo Federal vigente.ii@lividuo passou a ser visto como
parte de um todo, de uma coletividade e ndo mais individualmente, isto
€, passou a ter direitos e garantias fundamentais que devem ou ao menos
deveriam ser protegidos.

A saber, o0 acesso a justica como direittdamental e humano,
tem por finalidade precipua proporcionar aos cidaddos os mesmos
direitos, garantias, vantagens e prerrogativas, com suas correspondentes
obrigagGes, o que acaba por justificar a importancia da mantenca dos
meios de acesso a justicdgpEstado. Em outras palavras, a questao do
acesso a justica produz e revela, segundo a Constituicdo Federal, um
efeito Aerga omneso, iIisto ®, para t

Ver-sea no préximo tépico, que sob fortes protestos de

organizag@es sociais e sindicatos foi aprovadafit o qu &0 ,dea c a i
denominada Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017), que alterou
inmeros dispositivos legais da Consolidacdo das Leis do Trabalho. A

novel legislacdo suprimiu garantias e direitos dos trabalhadores

46 Ante a auséncia do indispensavel debate democratico sattos gontrovertidos,
que deveria anteceder sua elaboracdo, discussdo e aprovacdo, tamanha a
magnitude da lei em comento. Tos® como exemplo, o legislador do Novo
Cédigo de Processo Civil, cujo advento foi precedido por inimeras audiéncias
publicas em tod Pais, com macico debate entre a comunidade especializada no
tema.
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inclusive algumas constitucioin@ente previstas dentre os quais, cabe

ressaltar, 0 acesso a justica.

3 O RETROCESSO AO ACESSO A JUSTICA A PARTIR DO
ADVENTO DA REFORMA TRABALHISTA

A nova lei, que para boa parte dos operadores do Direito,
representa um desmonte a legislacéo trabalhssceu maculada com
a pecha de inconstitucional, contrariando inclusive, acordos
internacionais (de Direitos Humanos) ratificados pelo Brasil, além de
dispositivos legais da propria Consolidacédo das Leis do Trabalho, que
permanecem vigendo.

A dita Reforna Trabalhista afronta um dos pilares do Estado
Democratico de Direito: 0 acesso a justica. Varios sdo os pontos da Lei
n°® 13.467/2017 que dificultam ou inviabilizam, esse acesso por parte da

classe trabalhadora. Citase como exemplo disso:
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(a) Art. 790-B, CLT. Ainda que seja beneficiario e litigue sok
manto da justica gratuita, o trabalhador podera ser penaliz
arcar com o0s custos referentes aos honorarios pericia
sucumbente for guaestio vertida

(b) Art. 790, 83° CLT. O trabalhador quéor litigar na Justicsa
Especializada tera de comprovar que percebe salério inferi
igual a 40% (quarenta por cento) do limite maximo dos benef
do Regime Geral da Previdéncia Social;

(c) Art. 791-A, CLT . Outro ataque visceral aos trabalhadoreguec
da azo e contempla a possibilidade do pagamento de hong
sucumbenciais (a serem fixados num patamar de 5% a 15%
o valor atualizado da causa ou [des]proveito econdmico
obtido), pelo reclamante, ao procurador da reclamada, em ci
improcedéncia ou até mesmo de parcial procedéncia dos d
perseguidos. Em resumo, o proponente da acdo poder
devendo.

(d) Art. 844, 882° e 3° CLT O tratamento dispensado ao trabalhg
reclamante, que ndo comparece em audiéncia, sendo o pr
arquivado tera de pagar custas, ainda que beneficiario da j
gratuita. Ainda neste norte, caso queira propor nova dematr
pagamento de custas referente a primeira arquivada, sera co
e prérequisito, para ajuizamento desta. A nova lei sinmpége
silencia no que diz respeito a justificacdo da auséncii
reclamante, em audiéncia, para efeito de evitar o pagamer

custas ou desarquivamento do processo.

(e) Art. 507-B, CLT. O referido dispositivo permite qu
empregadores e empregados, rgéncia ou nao do contrato
emprego, quitem anualmente haveres trabalhistas, pera
sindicato dos empregados da categoria.

Fonte: elaboracéo propria.
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A gratuidade de justicai um dos maiores avangos
constitucionais e alicerces do acessfusiicai tem como norte a
integracdo cidada, pois permite que aquele, que ndo tem condicdes de
arcar com os custos financeiros de um processo possa litigar com aquele
que a detém. Aclarando, tornar a gratuidade de justica menos
Agar ant i st a oaJuostca ¢orT@lakdc esuwvaleea tornar o
empregado reclamante, um cidadéo de classe inferior.

N&o bastassem o desprezo e desapego ao texto constitucional, a
Reforma Trabalhista afronta também, a Lei n° 1.060/1950 (ainda
vigente) e o novo Codigo de Prose<Civil, que estabelecem normas
para a concessao do beneficio de assisténcia judiciaria aos necessitados.
Preceituam os dispositivos das referidas legislacdes, que o conceito de
assisténcia judiciaria gratuita abrange toda e qualquer despesa do
processoificlusive honorarios periciais e honorarios sucumbenciais).

Trocando em middos, a nova legislacédo trabalhista, ndo poderia
ser aplicadai no ponto em comentd porque avessa hdo s6 ao
principiomotriz do Direito do Trabalho, que € o da Protecao, porque a
normatizacdo mais ampla, simplesmente a afasta. Afinal, a norma
especifica s6 se sobrepde a geral, quando mais benéfica for, no que toca
aos Direitos Fundamentais.

Sabese que as normas juridicas estdo insertas num sistema

normativo, cujas disposi¢oes, sespivel for, se complementam e néo,
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se excluem. E o que preconiza a moderna Teoria do Dialogo das
Fonted’. Merecem relevo as palavras de Berndfdes

Isso nao significa, entretanto, que o principio da protecéo
haja sido extirpado do Processo do Trabalhmase
trata de concretizacdo do principio constitucional da
isonomia, o legislador ordinario ndo poderia mesmo-fazé
lo. A interpretacdo dos dispositivos que regulamentam o
Processo do Trabalho, portanto, deve ser feita a luz do
principio da isonomia. Tal bservagdo justifica, por
exemplo, o deferimento da gratuidade de justica a partir
da mera declaracdo de hipossuficiéncia quando o
reclamante estiver desempregado, ainda que recébesse
guando ainda estava vigente o contrato de trabialho
valor superior a @% (quarenta por cento) do limite
méximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social, a despeito da nova redacéo do art. 790, 883° e 4°,
da CLT. Mesmo que o reclamante esteja empregado
guando do ajuizamento e tramitagdo da reclamacéo
trabalhista,a conclusdo deve ser idéntica. Ora, se, no
Processo Civil (que regula lides entre pessoas que estao
em plano de igualdade), a declaragdo de hipossuficiéncia
feita por pessoa fisica se presume verdadeira
(independentemente do salario recebido pelo reqegrent
conforme art. 99, 8§3°, do CPC), com muito mais razdo a
mera declaracdo do reclamante terd o mesmo efeito no
Processo do Trabalho (no qual h&, em principio,
proeminéncia do empregador).

A Justi-a do Trabal ho sempre
facilitacdo do acesso a justica, sobretudo, por intermédio de importantes

alicerces, tais como, jos postulandie a assisténcia gratuita (que até

47 MARQUES, Claudia LimaSuperacéo das Antinomias pelo Didlogo das Fontes
modelo brasileiro de coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e 0
Cadigo Civil de 2002Revista da ESMESE, Aracaju, n. 7, p:845 2004. Disponivel
em: <http://www.diario.tjse.jus.br/revistaesmese/revistas/7.pdf>. Acesso em: 29 jun.
2018.

48 BERNARDES, Felipe.Principio da Protecdo no Direito Processual do
Trabalho. 2017. Disponivel em: <s://www.jota.info/colunas/reforma
trabalhista/principieda-protecaeno-direito-processuatio-trabalhe14122017>.
Acesso em: 29 jun. 2018.
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entdo abrangia todos os custos do processo). Cappelletti €°Garth
identificaram trés grupos de barreiras ao ace§sstiga efetivo, dente

0S quais se destaca as custas judiciais e as possibilidades das partes,
como entraves.

Vé-se dessa maneira, que as barreiras apontadas pelos autores
supracitados, no ano de 1988, sdo as mesmas identificadas na Reforma
Trabalhista, inta anos depois. Na Justica do Trabalho, como a maioria
dos litigantes ativos sao hipossuficientes, facilmente reconhecemos o0s
entraves ao efetivo acesso a justica. Seiaassim um obstaculo ao
trabal hador e um est2mul o f@iol egal ¢
direito perseguido no processo ajuizado podera ndo cobrir 0s custos
referentes as despesas processuais.

A Procuradoria Geral da Republica, bem como alguns
representantes de sindicatos (confederacdes, federagdes e centrais) por
meio do ajuizamento de AQ Direta de Inconstitucionalidade, ja
identificaram e atacaram barreiras, tidas como inconstitucionais, no
texto da Reforma Trabalhista, que impedem o0 acesso a justica e a
propria efetividade processual, & medida que desestimulam e
encarecem a solucdo igdicional de litigios.

OQutra medida Ainovat - -riabo, que
acesso a justica é a que possibilita aos empregadores e seus
subordinados, que assinem um fAter mc

trabal histaso. A r ed daraiindeacdofia deo v a - «

49 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a Justica. Traducédo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Frabis, 1988.1%-29.
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retirar das maos do Poder Judiciario, a decisdo acerca de questdes afetas
ao pacto laboral celebrados entre as partes.

Inobstante ao referido, o legislador ndo se ateve que a quitacao
€ instituto juridico atrelado ao efetivo pagamoerou seja, inexiste
quitacdo por meio de transag&o ou renuncia. De uma rapida leitura do
artigo 9° da Consolidacao das Leis do Trabalho, se percebe que os
direitos trabalhistas sdor r e n u nSera®@nulesidespienofiireito os
atos praticados com o jetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplica-«o0o dos preceitos contidos n:

O dispositivo legal retrocitado possui clareza solar e ndo permite
gue seja dada quitacao de divida impaga, sob pena de fraude e nulidade
vindoura. Nestasteira, carece de valor juridico, qualquer declaracao
do trabal hador, inserida em fAter mo
que os seus direitos (genericamente considerados) tenham sido
respeitados pelo seu empregador.

Do esposado se pode observar que,deemto da Lei n°
13.467/2017 traz obstaculos ao exercicio de cidadania, representado
pelo acesso a justica, a medida que restringe, o que fora amplificado,
anteriormente, pela Constituicdo Federal promulgada em1988. Em
suma a nova legislacao cria barremageveés de eliminkas e dar forca
ao consagrado principio da protecao no Direito Material e Processual
do Trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Prestes a completar trinta anos de vigéncia a Constituicdo
Federal de 1988 (inovadora) tem que sememorada, entendida e
aplicada, no que diz respeito ao acesso a justica, um dos mais soélidos
pilares da cidadania. A partir do texto constitucional se pode observar
a transparente intencdo do constituinte, que foi e é a de aumentar o
espectro de possiibhdes e meios de se acessar a justica.

A Carta Politica vigente andou de méos dadas com a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e outros acordos internacionais, a
medida que, as ratificou em seu texto. O fito da Constituicdo, merecedor
de aplauso, é @e democratizacao do acesso a justica, para a efetividade
de direitos e protecdo as garantias fundamentais cidadas, aproximando
os poderes, sobretudo, o Judiciario, da populacao.

De outra banda, em total dissonancia as evolucdes
constitucionais, conquisias a duras penas, exsurge a Lei n°
13.467/2017, com evidentes retrocessos e filtros, que obstaculizam o
acesso a justica. O legislador da Reforma Trabalhista, simplesmente
marginaliza, os valores constitucionais outrora concedidos, que
visavam possibilita aos exercentes dos direitos sociais, 0 célere,
simples e informal acesso a justica.

A contr8rio senso, das raz»es de
trabalhista, a grande quantidade de processos existentes e ajuizados no
Poder Judiciario, ndo € deméritnas sim, mérito, eis que demonstra a

confiabilidade que a sociedade tem (ou tinha) neste poder, ao mesmo
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tempo, em que demonstra o quao desrespeitados e menosprezados séo
os direitos trabalhistas no Brasil.

Valendaose e modificand@e o jargdo populafio s bons n«

podem pagar pelos mauso, uma vez
aos litigantes de mi&, por exemplo. Podse, ainda, fazer a seguinte
analogia, no tocante a aplicabilidade da Reforma Trabalhista, no que
di z respeito asoestausandoumabazuga pasatmatara :
formi gaso.

A Reforma Trabalhista claramente reduz o alcance ao acesso a
justica. Nesse sentido, tese que a legislacdo em comento € um
retrocesso sob o ponto de vista da concretizacdo dos direitos dos
trabalhadores, deonsiderando as enormes desigualdades existentes
entre os litigantes e o empoderamento da parte vulneravel. A lei nova
parte do errbneo pressuposto que &@mddos reclamantes € presumida,
Ihes aplicando sanc¢Bes desproporcionais, por conta disso.

Restanos apenas aguardar como as Varas do Trabalho, os
Tribunais Regionais do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho e o
Supremo Tribunal Federal irdo encarar e aplicar a nova legislacao
laboral e seus impactos no acesso a justica dos trabalhadores- Espera
seque as alteragcbes nas regras processuais, contidas no texto da nova
lei, sejam compreendidas e aplicadas a luz da atual no¢cdo do Direito
Humano ao acesso a justica, que € o de possibilitar o exercicio dos
direitos sociais constitucionalmente previstos.

Pama tanto, ha necessidade de resgate do caminho que foi até
aqui trilhado pela Constituicdo Federal Trintenaria, pela doutrina e pela

jurisprudéncia, no tocante, a ampliacdo e néo restricdo dos meios e

g
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instrumentos de acesso a justica. Ainda que, os direitgarantias
fundamentais tenham sido alargados pela Lei Maior, sem mecanismos
suficientes, ndo poderdo ser exercidos na pratica. Mais uma vez, a
sociedade esta sendo posta a prova.

Nao pairam duvidas que existem mecanismos interpretativos
pelos quais seave lutar, de maneira que se amplie 0 acesso a justica,
ora restringido, para que frustre
legislador. O debate em tela sera longo, pelo andar da carruagem e esta
apenas no inicio.

Embora o caminho seja muitas vezesgsen as peculiaridades
e a génese do processo do trabalho, qual seja, a da protecdo, necessita
ser preservada. O rumo que parece mais coerente € o da resisténcia,
afinal somente, com muita mobilizacdo sera possivel reverter tanto e
tamanho retrocesso. Afh s6 é plausivel se falar em Estado
Democrético de Direito, quando as garantias e o0s direitos séo

respeitados.
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COMISSAO DE ADVOCACA PUBLICA

30 ANOS DE CONSTITUICAO FEDERAL i O RENASCER DA
ADVOCACIA PUBLICA

Fabiana Azevedo da Cunha BathMonicaCasartellP?,
Simone Anaclefd, Simone Somenéi Telmo Lemos Filk,
Vanesca Buzelato Preste

Neste 2018, ano que marca a passagem dos 30 anos da
Constituicdo Cidada, no dizer do entdo Presidente da Assembleia
Nacional Constituinte, Ulisses Guimardesbe fazer uma breve
reflexdo quanto a evolucdo da Advocacia Publica desde entdo e das
Instituicdes nas quais sdo exercidas suas funcdes essenciais a justica, na
exata expressao do texto constitucional.

O Brasil é uma Republica Federativa que tem como entes
federativos a Unido, os Estados, O Distrito Federal e os Municipios (art.
1°. e 18 da Constituicdo Federal). Os entes federativos exercem
competéncias constitucionais expressas e tem um poder/dever no

cumprimento destas, sendo que em matéria de recordregoime

50 Procuradora do Estado do RS, Conselheira Estadual da OAB/RS.

51 Advogada da Unido, membro da Comissédo Permanente da Advocacia Publica do
RS.

52 Procuradora da Fazenda Nacional, Witresidente da Comissdo Permanente da
Advocacia Publica do RS.

53 Procuradora do Municipio de Porto Alegre, Conselheira Estadual da OAB/RS e
Presidente da Comissao Permanente da Advocacia Publica do RS.

5 Procurador do Estado do RS, Presidente da Associacdo Nacional dos Procuradores
dos Estados e do DFANAPE, membrada Comissdo Permanente da Advocacia
Publica do RS.

5 Procuradora do Municipio de Porto Alegre.
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direitos, o sistema constitucional prevé a atuacao dos entes federativos
de forma comum e compartilhada.

Por esta razdo, ha muitos pontos em comum no que diz com as
funcdes dos procuradores e advogados publicos, seja em qualquer das
esferas da noadederacdo. Porém, ha diferencas brutais em termos de
estruturacéo de carreira e organizacao das instituicoes.

No texto a seguir, para além de demonstrar o que mudou nestes
30 anos em cada nivel da Federacao, demofsg#Ecomo as carreiras

publicas s@rganizaram, quais sao suas tarefas e 0s principais desafios.

As Mutacdes da Advocacia Publica Municipal

O municipio é o espacd locus i de concretizacdo da
Constitui-«o Democr 8tica, uma vez
conhecem € a Administracdo Maipial.

O paradoxo é que quanto mais se fornecem estas garantias, mais
se reforca o ambito de exclusédo, pois surgem outras necessidades. Ha
uma denominada multiplicacao histérica dos novos direitos. No dizer
de Bobbio esta multiplicacdo se deu por n@&des: a) aumentou a
quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) eseendeu
a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem;
c) o homem n&o é mais visto na especificidade ou na concreticidade de
suas diversas maneir@® ser em sociedade, como crianga, velho,
doente etc.

A Constituicdo de 1988, portanto, definiu os Municipios como

entes federativos e atribuibes uma série de competéncias
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constitucionais, sobretudo nas denominadas politicas publicas
municipais, das (ais 0S municipios passam a ser participes e
executores. A complexidade dos temas contemporaneos de atribuicéo
municipal, decorrentes do Estado Federal Cooperativo geraram o que
tem sido denominado municipalizagdo das politicas publicas.

Este processo tenxigido atuacdo proativa dos Municipios na
construcdo das politicas publicas, tendo por fio condutor os principios
constitucionais. E, este atuar na perspectiva de concretizacéo de direitos
gerou uma mudanca de paradigma de atuacdo da Administracao
Publica, influenciando e modificando o atuar da advocacia publica
municipal.

Vérios fatores ensejaram este processo de evolucdo e de
necessidade de estruturacdo da advocacia publica municipal.

A Constituicdo de 1988, ao mesmo tempo em que
descentralizou e aument as competéncias municipais, a excec¢ao de
saude e educacao, ndao apontou a fonte de financiamento destas. Assim,
a escassez de recursos para dar conta da municipalizacdo das politicas
publicas, exigiram um revisitar e entender a contemporaneidade, para o
fim de gerar formas tributarias e nédo tributarias de financiamento das
cidades. Isto porque, o aumento das atribuicbes constitucionais foi
maior do que a redefinicdo constitucional das receitas proprias e dos
recursos constitucionalmente destinados aosidins, motivo que
gerou a necessidade de gestdo com muita criatividade e busca de
alternativas, o que foi tarefa da advocacia publica. Compreender que houve
uma redefinicdo do espaco e do lugar das cidades, além do modo de vida

nestas. Questdes que nesg@Elo ndo eram valoradas economicamente
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passam a ter valorizagdo. O siléncio, 0 descanso, os espacos de lazer, a
paisagem, a areacao, a luminosidade, os servicos ambientais, constituiram
se exemplos de situacdes valorizadas e valoradas economicafivente.
em frente a um parque, adquirir um imoével proximo a espaco de lazer que
propicie contato com natureza, espago para caminhada ou proximo a um
shopping valoriza e altera o valor do imovel. As cidades passaram a ser
um mercado consumidor importante e osviges sao prestados
localmente, pois é nas cidades onde situa mercado consumidor, onde
tudo ocorre. Estes aspectos contribuem para gerar uma identidade da
cidade.Visto de outro modo, fizeram com que 0s gestores locais tivessem
gue enfrentar de um ladoescassez de recursos, e, de outro, compreender
gue as cidades que administram podem e devem ser um indutor de
comportamentos privados, de modo a possibilitar a recuperacao das mais
valias decorrentes do processo de urbanizacdo. E, estasafiass
corstituiramse em formas néo tributarias de financiamento das cidades.
De outro lado, a quebra da fragmentacéo, a necessidade de foco
no resultado e ndo no processo, a exigéncia de dizer como fazer de
modo constitucionalmente adequado, sendo insuficierge idip pode
ou ndo pode, mas como € possivel implementar as politicas publicas,
exigiu uma mudanca de postura da advocacia publica municipal.
Procuradorias com assento em Conselhos Municipais, participacao
ativa em grupos de trabalho, compreenséao de tosdecnicos que
preenchem e complementam conceitos juridicos, a compreensao da
complexidade das questdes exigiu profissionais cada vez com maior
formacdo. Capacidade de diadlogo, de compreensdo da funcdo da

interdisciplinaridade, lideranca de processos gestdao foram
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exigéncias. Nos temas urbarerabientais a possibilidade concertacéo
administrativa, o papel ativo no ajustamento de condutas propiciado
pelos Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) previstos na Lei da
Acao Civil Pablica reforcaram a exigéaae compreensao técnica. De
outra parte, o protagonismo dos municipios na legitimacédo de posse e
legitimacdo fundiaria, esta ultima forma de aquisicdo originaria da
propriedade introduzida pela Lei Federal n® 13.467/17, sdo mais um
elemento estruturadolodeconhecimento de direitos dos cidaddos de
atribuicdo municipal que exigem atuacao atiZates instrumentos
inovadores, concretizadores de direitos, exigiram da advocacia publica
a imersdo na complexidade dos problemas de modo interdisciplinar,
criando alternativas que considerassem a universalidade dos pontos
tratados. Participar de vistorias, conhecer as areas objeto da
intervencdo, conversar com as pessoas envolvidas, compreender a
motivacdo dos conceitos técnicos das demais areas de conhecimento,
trabalhar o principio da proporcionalidade de forma topica, foram
tarefas que se apresentam para a advocacia publica nestes 30 anos de
Constituicdo, porque a Constituicdo Cidada trouxe o cidadao para o
centro das demandas e exigiu dos poderes publicos qrgasizassem
para que dessem conta da concretizacdo dos direitos nela previstos.

Diante da exigéncia de um Estado concretizador de direitos
fundamentais, a atuacéo proativa da advocacia publica, participando e
opinando no processo decisoério torrseuimprecindivel, passando a
ter funcdo preventiva indispensavel.

Ainda, a advocacia como sinénimo de litigio também mudou.

Vivemos a era da resolucéo de conflitos por meio da autocomposicao,
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o tempo da conciliacdo, da aposta de diminuicdo da judicializacéo,
incentivando a composi¢cao no ambito administrativo.

Por isso, para enxergar o local da advocacia publica municipal
atual, importante compreender as mutacdes da administracéo publica e
em decorréncia da sua advocacia.

As funcdes juridicas sé&o necessariameatéstado, porque tem
sob sua responsabilidade os temas permanentes e que exigem a
continuidade na administracdo publica, independente da alternancia de
poder que se d&a no ambito politico, e devem auxiliar os servidores de
governo nas prioridades estabalas em cada periodo.

Cabe as funcbes juridicas, e as Procuradorias em particular,
exercer uma funcado seletiva. Esta funcdo seletiva implica em dizer o
que é direito e 0 que nao é direito, a partir do dirdito fazer esta
selecdo por meio dos instrumentzbiveis- pareceres, informacgdes,
notas técnicas, sumulas administrativas, entre outrasorve a
complexidade e reestabiliza o sisténa

A lei € uma forma de estabilizacéo do sistema e, no ambito da
Administracdo Publica, compete aos o6rgdoddicos, diante dos
conflitos postos, ou do procedimento regulador, operar a reducdo da
complexidade, por meio do procedimento estabelecido, cabendo, neste
sentido, ao 6rgao juridico absorver a complexidade, permitindo, desse
modo, reestabilizar o sistancom a emissao de manifestagao.

E, gizese, esta funcdo ndo € de Ministério Publico, de

Judiciéario, de Tribunal de Contas ou de outro 6rgdo externo. E, isto sim,

5 Adotase os conceitos de estabilzacdo/reestabilziacdo do sistema e selecdo e
complexidade, conforme Luhmann, Niklas e De Giorgi em Teorod#&edade
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de érgdo da administracdo publica, que participa desta e que ndo esta
fora dela e sdo desemnhadas cotidianamente. A lei de licitagdes foi
uma das primeiras que reforcou e explicitou esta funcdo ao exigir a
manifestacdo juridica nos editais e formalizacdo dos contratos
administrativos. Por meio de pareceres e informacdes fazemos
cotidianamente sta funcdo. Pode construir em area de preservacao
permanente? O que prepondera, a acessibilidade ou o patrimdnio
historico? Ha direito a percepcao deste medicamento? E esta cirurgia é
realmente necessaria? Estes sdo exemplos cotidianos de dizer o direito
apartir do direito posto. E essa funcao estabiliza o sistema juridico, pois
da um resultado no &mbito administrativo. Em se tratando da advocacia
publica nestes 30 Anos de Constituicdo, vale destacar as
responsabilidades especificas previstas na lei antjgio referentes

a advocacia publica, que também traz inovacfes e impulsiona mutacao
em seu modo de atuar. A Lei Federal N. 12.846/13 prevé: parévey

as sancdes aplicadas as pessoas jurididaserposicdo de medidas
judiciais necessarias para @stigacao e o processamento das infracdes,
inclusive de busca e apreen$a® ajuizamento de acgdes judiciais,
independente da responsabilizagcdo administrativa, visando ao
perdimento de bens, direitos ou valores que representem vantagem ou

proveito direta o indiretamente obtidos na infracdo, suspensédo ou

57 Art. 6°, § 2°8 2 A aplicacdo das sancGes previstas neste artigo sera precedida da
manifestacdo juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo érgdo de
assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico.

%8 Art. 10, § 1°8 1°O ente publico, por meio do seu 6rgaoe@resentacao judicial,
ou equivalente, a pedido da comisséo a que se retengud, podera requerer as
medidas judiciais necessarias para a investigacao e o processamento das infrages,
inclusive de busca e apreensao.
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interdicdo parcial das suas atividades, dissolugdo compulséria da
pessoa juridica, proibicdo de receber incentfos pedido de
indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do
paganento da multa ou da reparacio integral do dano c&istuttas
atribuicbes da advocacia publica.

Também ganha relevo o ajuizamento de acdes visando ao
ressarcimento dos cofres publicos dos valores desviados em funcéo de
praticas corruptivag?ortanto, nadasta apontar os problemas e adotar
medidas para responsabilizagdo administrativa. Teseouarefa
imperiosa da advocacia publica buscar o ressarcimento aos cofres
publicos dos valores desviados, pagos indevidamente, de caixa dois e
todas as outras forrma&aracterizadas como recursos publicos oriundos
e decorrentes de corrupgcao que devem retornar aos cofres publicos.
estas acdes se voltam contra gestores, servidores publicos, pessoas

59 Art. 19, inc. I, Il e lll- Art. 19. Em raz&o da pratica de atos previstos no art.

52 desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das
respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de representacdo judicial, ou
equivalentes, e o Ministério Publico, poderaazajuacédo com vistas a aplicacéo

das seguintes sancdes as pessoas juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da infracéo, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de bodé;

Il - suspenséo ou interdicdo parcial de suas atividades;

Il - dissolugdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doagfes ou
empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de irgisipanceiras publicas

ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5

(cinco) anos.

60 Art. 19, 8§ 4° .O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgio de
representacao judicial, ou equivalente, do ente publico podenderss a
indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento
da multa ou da reparacéo integral do dano causado, conforme previsto Ao art. 7
ressalvado o direito do terceiro de Héa



93

juridicas, particulares e todos os que se envolvem em ilicitos
corrupivos envolvendo a administragdo publica.

O Municipio tem titularidade para o ajuizamento de acles de
improbidade. A recuperacéo de recursos publicos é uma das diretrizes
mais contundentes do Tratado das Nacfes Unidas do qual o Brasil é
firmatario, sendo arefa da advocacia publica assumir paraAsi.
advocacia publica, caracterizada como carreira de estado, tem
possibilidade de acesso as informacfes para o0 ajuizamento de acoes.
Demais disso, a expertise no trato dos processos administrativos, 0
conhecimentodos caminhos tortuosos da administragdo publica,
cumulado com a funcdo de atuacdo no ambito jurisdicional, que € seu
mister por exceléncia, s@ondicdes que lhe permitem atuar de modo
qualificado e eficaz. Nao bastam mais somente os esfor¢os de arrecadar
Precisamos usar a expertise para deixar de gastar, de um lado e, de
outro, recuperar recursos pagos e/ou utilizados indevidamente.

Enfim, com o processo de evolucdo da administracdo publica
gue nasceu com a Constituicdo cidada de 1988, mudou a advocacia
publica e fez renascer a advocacia publica, em especial a municipal.
De 6rgéo cuja fungéo principal era a representacao judicial em litigios,
passa a ser 0rgao que, ao exercer sua fungéo, defende direitos difusos
e coletivos, concretiza direitos sociaisixiia na estruturacado das
politicas publicas e reestabiliza a propria Administracdo Publica.

Falta, porém, a estruturacdo da carreira para dar conta de toda

esta tarefa. Pouquissimos sdo 0s municipios com procuradorias
estruturadas, a excegdo das capigisnunicipio com expressivo

namero de habitantes. Em muitos, sequer ha procurador/advogado
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publico de carreira, que exerce as funcées em decorréncia de concurso
publico. O Diagnéstico da Advocacia Publica Municipal, recém
lancado pela Associacdo NacionalsdProcuradores Municipais
ANPM, demonstra estes dados.

O desafio, portanto, é enorme e esta posto. Cabe a sociedade
brasileira compreender este papel e exigir a organizacdo das carreiras
juridicas municipais, como forma de garantis os direitos fundaisent

constitucionais.
O reinventar das Procuradorias Estaduais

Em grande parte dos entes federados subnacionais, as
ProcuradoriasGerais dos Estados, ao tempo da edicdo da Carta
Constitucional de 1988, j4 existiam com a missdo de fazer a
representacao judal e consultoria dos entes federados, como é o caso,
dentre tantos outros, do Estado do Rio Grande do Sul.

No Rio Grande do Sul, desde 1935, estivera presente a figura
juridica do Consulteeral do Estado, de livre nomeacdo do
Governador, devendo serce#hido entre juristas de notorio saber e
reputacao ilibada, eleitores alistados e maiores de 30 anos, de acordo
com Decreto publicado no dia 22 de junho de 1938 pela Secretaria do
Interior, conforme referéncias constantes do historico da Procuradoria
Gerd do Estado do Rio Grande do Sul (www.pge.rs.gov.br/quem
somos, acesso em 30/06/2018). Apés a criacdo, 25 anos depois desta
data, do Departamento Juridico do Estado, motivada, conforme o
Decreto nU 17.114, de 13 de janeir
reunido dos servi¢os de Consultoria Juridica e de Assisténcia Judiciaria
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do Estado em um 6rgéo Unico aparelhado a sua imediata e expedita
reali za-«o00, f oGeraldoEstadb,gelalLei@@d@®IBul t or
de 25 de fevereiro de 1965, passando a exarGamsultorieGeral do
Estado, como titular, o eminente jurista José Nery da Silveira, em 19 de
margo de 1965, responsavel pela estruturacdo do 6rgédo. Dessa forma,
desde entdo, os consultores juridicos ndo mais se encontravam
submetidos a Chefia do parqu® radical constitucional da entéo
ConsultoriaGeral do Estado foi inserido na Constituicdo Estadual de
1967, sendo repetido na de 1970, como 6rgédo da Advocacia de Estado,
com fungdes consultivas e de defesa judicial dos interesses do Estado
(art. 87). N vigéncia da Constituicdo Estadual de 1970, mais
precisamente no texto da Emenda Constitucional n® 10, de 30.11.1979,
art. 2° a entdo Consultortderal do Estado transformae em
ProcuradorieGeral do Estado do Rio Grande do Sul, consolidaedo
assim,a carreira e a estrutura da Procuradoria, sendo que a autoridade
maxima da instituicdo, passou a denoms@ProcuradeGeral e seus
agentes Procuradores do Estado. Nesse cenario, entdo, para 0S
Procuradores do Estado do Rio Grande do Sul, sobreveiostitQig&o
Federal de 1988, fazendo a separa¢do, no ambito federal, das funcdes
do Ministério Publico e dos membros da Advocacia Publica.

Em alguns outros Estados, as Procuradorias conviviam com
orgaos apartados para a consultoria juridica e, pontualrEanrte a
atuacdo em matéria tributaria, as entdo denominadas Procuradorias da
Fazenda, como ocorria, por exemplo, no Estado de Minas Gerais. Certo
é, todavia, que h&a algum tempo, as atribuicbes dos Procuradores de

Estado ndo mais se confundiam com as @itydes dos membros do
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Ministério Publico, o que ainda existia no ambito federal, até a
Constituicao de 1988, sendo a representacéo judicial da Unido realizada
pela Procuradorigseral da Republica, ressalvadas as atribuicbes da
ProcuradorieGeral da Fazendsdacional.

Portanto, a nova ordem constitucional, preservando o principio
federativo, ndo instituiu, no ambito dos Estados, nada que fosse
estranho a institucionalidade ja existente, ressalvados aqueles Estados
criados mais recentemente.

Dessa forma, para Advocacia Publica Estadual, o grande
mérito da Constituicdo de 1988 foi constitucionalizar a
institucionalidade dos entes subnacionais, bem como dar assento
constitucional as funcbes essenciais a justica, especifigndD
alcancanddhes garantias mimas, exercidas pelos agentes publicos e
privados (Advocacia), apartands da definicio dos Poderes
tradicionais, fazendas consti tuir um novo fAPod

Nessa linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro refere que a
Constituicao ndo colocou as func@ssenciais a justica "dentro de um
ou outro dos Poderes do Estado", posicionaaglao "mesmo nivel
dagueles, englobaneis num bloco Unico, quase como se constituissem
um quarto poder"”, permitindse "inferir que as funcdes ali referidas
sdo do mesmo nivele importancia que as desempenhadas pelos trés
Poderes do Estadoih(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Advocacia
Publica.Revista Juridica da Procuradoria do Municipio de S&o Paulo.
Séao Paulo, n. 3, p. 13, dez. 2016).

A nova ordem constitucional, atenta necessidade de

fortalecimento das instituicbes responsaveis pela movimentacdo do
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aparato judicial na legitima defesa de interesses, sejam individuais ou
coletivos, renovou e erigias ao status constitucional. Assim que foram
constitucionalizados o Miniério Publico, a Advocacia, Publica e
Privada, e a Defensoria Publica.

O art. 132 da Constituicdo Federal, inserto no Tituld Va
Organizacdo dos Poderes, Capituloi\Das Fun¢Bes Essenciais a
Justica, Secao Ii Da Advocacia Publica, estabeleceu que os
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal exercerdo a
representgdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades
federadas.

Nessa linha, conforme ressaltado na Nota Técnica n°.
329/2012/SRJ/MJ do Ministério da Justica, José Afonso da Silva,
comentando a norma constituca onal,
institucionalizacdo dos o6rgaos estaduais de representacdo e de
consultoria juridica dos Estados, uma vez que os procuradores, a quem
se incumbe essa funcdo no art. 132 daquela Carta Magna héo de ser
organizados em carreira dentro de uma estrutura agtrativa unitéria
em gue estejam todos congregadoso.

Assim, desde a definicdo constitucional e como decorréncia
dela, foi possivel evoluir jurisprudencial e doutrinariamente, no elenco
de varios principios constitucionais informativos das carreirasgagdi
de Estado dentre os quais a essencialidade, a institucionalidade, a
igualdade entre elas e de acesso aos cargos, a unidade, a organicidade
unipessoal, a independéncia funcional, a inviolabilidade, a autonomia

administrativa e a autonomia de impulso.
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Alids, nessa construcdo doutrinaria, impossivel ndo render
homenagens ao saudoso jurista, Procurador do Estado do Rio de
Janeiro, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, incansavel estudioso da
matéria e que muito contribuiu para a evolucdo doutrinaria do tema.
Dizia ele que tais 6rgdos sdo os responsaveis por oferecer respostas aos
novos desafios postos ao Estado Democratico de Direito

Constitucional:

"Em comumjodosos ramos devem defender e sustentar,
em (quaisquer circunstancias que se apresentem, a
democraciae osdireitos fundamentajso que vale a
afirmar, no caso brasileiro, que as funcdes de tutela
desses valores acolhidos em varios principios e expressos
na Constituicdo, bem comoquaisquer outros
"decorrentes do regime (‘democratico’) "e dos principios
por ela (‘Constituicdo’) adotados ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
for parte" (art. 5°, paragrafo 2°), obrigam, igual e
necessariamengetodos’ (In MOREIRA NETO, Diogo

de Figueiredo. ANova Classificacdo de Funcdes
Essenciais para uma Democracia Eletiva e Seletiva P6s
Moderna in Advocacia Publica Federal: afirmac¢éo como
funcdo essencial a justica. Organizadores: Aldemario
Araujo Castro e Romel Macedo. Brasilia: OAB,
Conselho Federal, 2016, p. 21).

Relevante também desar outro traco marcante na
constitucionalizacdo da Advocacia Publica dos Estados que reside na
constitucionalizacdo da funcdo por meio dos seus agentes, 0sS
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, e ndo da Instituicdo que
os congrega. E o que depreende da leitura do artigo 132 da Carta
Constitucional, que remete a representacdo judicial e consultoria
juridica dos entes federados ao Procuradores dos Estados e do Distrito

Federal, dai que grande parte das garantias que asseguram o pleno
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exerciciodessas fungdes, inclusive institucionalmente estejam sendo
consolidadas por meio do intérprete constitucional maximo no
ordenamento juridico patrio, o Supremo Tribunal Federal, por
provocacao, em varios precedentes, da entidade nacional representativa
dos Procuradores dos Estados e do Distrito Fedebd#, isto é, da
Associacao Nacional dos Procuradores dos Estados e dANKPE.

Assim, ap0s a vigéncia da nova ordem constitucional, as
funcdes de Advocacia de Estado no ambito estadual foram destacadas
e remetidas, com exclusividade, aos agentes aos quais a Constituicao
atribuiu tais funcdes, ou seja, os Procuradores dos Estados.

Dessa forma, um dos grandes legados da Constituicdo de 1988
as advocacias publicas estaduais foi garantir a seus agentes, todos
selecionados por concurso publico de provas e titulos, com participacao
da Ordem dos Advogados do Brasil, o exercicio, com exclusividade, da
representacdo judicial e consultoria juridica do ente federado (ai
compreendida ndo apenas toda administracdcadingds igualmente
suas autarquias e fundacdes). Nesse sentido, a interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal FederaBSTF este dispositivo desde sua edi¢ao.

Alias, a criagdo, a margem dos dispositivos constitucionais
pertinentes, de érgdos de defesa judiiaEstademembro destacados
da Procuradori&eral ja foi declarada inconstitucional pelo STF na
Acdo Direta de Inconstitucionalidadd DI nA 1679, por fu
competéncia funcional exclusiva da Procurad@iar a | do Est a
conforme asseverado paasido pelo Min. Gilmar Mendes. Na mesma
linha, dentre outros, teise o julgamento da ADI n° 484, em que o0 STF

concluiu que o art. 132 da Constituicdo ndo autoriza a coexisténcia, nas
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unidades federadas, de procuradorias paralelas, ainda que com nomes
diferentes.

Ainda, recentemente o Pretério Excelso, no julgamento das ADI
n° 146 e 5107, reafirmou que esta € a interpretacdo do dispositivo
constitucional, consolidando a institucionalidade de muitos Estados,
que, vez por outra, encontra resisténcias, mas aponta para a
convergéncia da representacéo judicial e consultoria juridica do Estado
num Gnico Org&o.

Enfim, ndo h& davidas que do dispositivo constitucional extrai
se a concluséo da unicidade da representacéo judicial e da consultoria
juridica no ambih dos Estados restrita a um 6rgdo que devera abrigar
os Procuradores dos Estados, que sdo as Procura@erws.

Assim, em um primeiro momento, ainda com o texto original da
Constituicdo, a advocacia publica estadual foi erigida ao patamar
constitucionf consagrando a exclusividade da representacao judicial e
consultoria juridica dos entes federados pelos seus Procuradores e a
unicidade do 6rgdo que os congrega. O principio da unicidade organica
das Procuradorias dos Estados, consagrado na Constitd&gdo
Republica, admitiu apenas a excecdo momentanea preuvisia 69
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, como, inclusive,
reconhecido no voto da Ministra Carmen Lucia na ADI 484/PR, que
prescreveu: iser 8 per mitotias pirdcdicaa o s E s
separadas de suas Procurade@asais ou AdvocaciaGerais, desde
que, na data da promulgacdo da Constituicdo, tenham 6rgaos distintos
para as r es pAdedsaodaMinisfroCelsoxdeMelio pela

qual deferiu a medida cautejaleiteada na ADI n°. 4.843/PB, é muito
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clara no que se refere & exegese das normas constitucionais na matéria,

conforme se pode observar a seguir:

A exclusividade dessa funcéo de consultoria remanesce,
agora, na esfera institucional da Advocacia Pubdicer
exercida, no plano dos Estadmembros, por suas
respectivas Procuradori&erais e pelos membros que as
compdem, uma vez regularmente investidos, por efeito
de prévia aprovacdo em concurso publico de provas e de
titulos, em cargos peculiares a Adacia de Estado, o
gue tornaria inadmissivel a investidura, mediante livre
provimento em funcdes ou em cargga comissdo, de
pessoas para o desempenho, no ambito do Poder
Executivo do Estadmembro, de atividades de
consultoria ou de assessoramento jodsli

[...]

Os padrdes normativos de confronto sdo aqueles
consubstanciados no art. 132 da Constituicaque
conferiu aos Procuradores do Estado, organizados em
carreira na qual o ingresso depende de concurso publico
de provas e de titulos, o monopdlio damcdes
consultivas e de assessoramento na area juiiiceicao

art. 69 do ADCT, que admitiu a coexisténcia de
Consultorias Juridicas e de ProcuradeGasais
naquelas unidades da Federacdo onde essa dualidade
organica j4 existisse a época da promulgagdolei

Fundamental . o

De outra banda, a Emenda Constitucional n® 19/1998 introduziu
a expressédo Advocacia Publica no texto constitucional, quando alterou
a denominacao da Secdao Il do Capitulo IV do Titulo IV da Carta, o que
consolidou a expressdo como eg@ntativa daqueles 6rgaos a quem
incumbe a representagcdo judicial e consultoria juridica dos entes
publicos. Ademais, propiciou que muitas normpasteriores adotassem
esta expressdo quando da sua referéncia a estes agentes. E de realcar,

neste context@ edicdo do Codigo de Processo Civil, em 2015, quando
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foi previsto titulo com esta denominacao no livro que trata dos sujeitos
do processo, de forma inédita no que se refere a Advocacia Publica.

Recentemente, quando da edicdo da Emenda Constitucional n®
932016, que trata da prorrogacdo da desvinculacdo das receitas da
Unido e foi incluida a mesma norma para os Estados e Distrito Federal,
foi dado tratamento de preservacdo dos fundos vinculados a
ProcuradoriagGerais dos Estados e do Distrito Federal @&HA, do
ADCT), cuidandese de uniformizar o tratamento constitucional dado
em relacdo as demais funcdes essenciais a Justica.

Com efeito, ao celebrarmos os 30 anos da nova Carta, cumpre
reconhecer a evolucdo da Advocacia Publica com a sua inclusdo no
texto constitucional, suporte no qual devem ser edificadas novas
conquistas, donde cabe destacar a necessaria autonomia técnica dos
seus agentes e financeira dos seus 0Orgdos, uniformizando
tratamento constitucional deferido a todos agentes publicos que
exercem as fungdes essenciais a Justica constitucionalizadas.

De qualquer forma, enquanto ndo alcancada toda a gama de
padrdes constitucionais ja garantidos aos agentes e 6rgdos que exercem
as demais fung¢Bes essenciais a Justica no que diz com autonomia
funcional e financeira, os Advogados Publicos permanecem egercen
suas fungdes com independéncia técnica muito bem amparada no
Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n° 8.906/94, art. 7°, inciso | e art.
31, paragrafo primeiro), o que foi reconhecido inclusive, airer
dictumpelo Ministro Sepulveda Pertence, no julgatepelo STF, da

ADI n° 470, designanda como autonomia profissional, conforme
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precisa anotacédo de Claudio Madureira NIADUREIRA, Claudio.
Advocacia PuablicaBelo Horizonte: Férum, 2015, p. 234).

Essas as breves consideracdes sobre a trintenaria norma

constitucional que abriga a Advocacia Publica Estadual, que irradiou
uma série de principios que contribuiram para o fortalecimento dessa
funcéo essencial a justica no ambito dos Estados, mas que ainda néo foi
suficiente para fazer as Procuradorias domdes e seus agentes
superarem as grandes dificuldades de estruturacdo financeira e
organizacionais locais que seguem enfrentando em muitos Estados e de
cogéncia de suas orientacdes juridicas frente as demais Instituicbes e

Orgéos presentes no ordenamgusepolitico local.

A Advocacia Publica Federal e sua estruturacéo

A Constituicdo Federal de 1988 cria a Advocdgexral da
Unido e pela primeira vez na histéria do Brasil surge um 6érgéo
concebido como funcdo essencial a Justica competente para fazer a
defesa dos trés poderes da Unido.

Preconizou o art. 131 da Constituicdo Federal de 1988 que a
AdvocaciaGeral da Unido é a Instituicdo que direta, ou através de um
orgao vinculado, representa a Unido, judicial ou extrajudicialmente,
cabenddhe, nos termos da Lei complementar que dispuser sobre a sua
organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e

assessoramento juridicos do Poder Executivo.
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Em 1993, a Lei Complementar nU 7
Constitucional e esitura a Advocaci&seral da Unido, instituindo a
Lei Organica da Advocaci@eral da Unido.

A defesa que até entdo era realizada pelo Ministério Publico da
Unido passa a ser efetuada por um érgdo criado para a finalidade
especifica de defesa do Estado Bea® em juizo e fora dele, com
grande ganho para a sociedade brasileira, posto que o Ministério
Publico passou a exercer suas funcfes de fiscal da Lei na defesa dos
interesses sociais e individuais disponiveis e indisponiveis e a AGU a
exercer a defesaadAdministragéo Direta da Unido nos termos da Lei
Compl ement ar nsda daBeirdddd Advdagads da iUnido,i u
para compor o novo 0rgao Procuraddgsiaral da Unido.

Por outro lado, a Lei Complementar n® 73/93 incorporou a Unica
das carreiras da Adeacia Publica Federal que ja existia quando veio
a lume a Constituicdo de 1988, que era a de Procurador da Fazenda
Nacional, cujas origens remontam ac
Feitos da Coroad e que, com a den
Decreb-lei n°® 147, de 1967. Tanto € assim que consta, inclusive, uma
referéncia expressa ao 6rgao Procurad@eeal da Fazenda Nacional
no préprio texto constitucional, no seu art. 131, 8§ 3°, o qual atribui a tal
orgao a representacao da Unido para a exeas;doa divida ativa de
natureza tributaria. Relevante, ainda, frisar que, antes da Constituicao
de 1988, a atuacao da Procuradoria da Fazenda Nacional, nos termos
do citado decrettei, ndo abrangia a defesa da Unido em juizo.

Mais tarde, a Medida Provisarn. 2.22943/2001 criou a

carreira de Procurador Feder al e, e
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a Procuradorigeral Federal como o6rgédo vinculado a AGU, para
exercer a defesa também das Autarquias e Fundacbes publicas
(Administracdo Indireta), que amormente eram defendidos pelos
Procuradores Autarquicos e Fundacionais. No entanto, ambas essas leis
ressalvaram, mantendo a parte, a carreira de Procurador do Banco
Central do Brasil.

A AdvocaciaGeral da Unido por meio da atuagcdo contenciosa
da ProcurdoriaGeral da Unido e seus o6rgdos, por forca da Leli
Complementar nU 73093, vem realizat
judicial da Unido (seus trés poderes) e das politicas publicas de Estado,
garantindo ao mesmo tempo uma atuacdo proativa na defesa da
probidade e do patrimdnio publico. Outra missdo da AGU tem sido a
defesa judicial do agente publico em relacdo a pratica de atos
considerados legais no exercicio da funcéo, nos termos do que prevé a
Lei 9028u098. Nos %l timos @amdos a A
interesse publico visto ndo apenas como o interesse exclusivamente do
erario mas como o0 interesse da sociedade como um todo,
protagonizando na seara da conciliagdo acordos importantes com 0s
cidaddos, no ambito das suas centrais de negociacdo. N&ms me
importante tem sido a atuagdo da Procurad@deal da Unido na
tematica do Direito Internacional perante o0os Organismos
Internacionais, com destaque, por exemplo, ao combate do sequestro
internacional de criangas.

No campo consultivo por meio da Cohistia-Geral da Unido e
seus - r g«os e forte na Lei Compl e

prestando servicos de consultoria juridica e representacao extrajudicial
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ao Poder Executivo, com o fim de assessorar toda conduta da
Administragdo nos estritos termos dgdkdade, diminuindo demandas
judiciais e gerando beneficios a Sociedade. A uniformizacdo de
entendimentos e procedimentos no ambito da atividade consultiva € de
suma importancia porque confere seguranca juridica ao gestor, realiza
o controle priméario daegalidade e viabiliza, dentro dos parametros
legais, as politicas publicas relevantes para o Estado.

A partir de 2007, com o Ato Regimental n°® 05 de 2007 e com o
Decreto nU 739202010 a AGU cria a
Arbitragem da AdministracdoPublica Federal, no &ambito da
ConsultoriaGeral da Unido, para dirimir conflitos entre 6rgdos da
Administracéo Publica e avaliar pedidos de resolucdo de controvérsias
pela Administragdo. Consciente da importancia da conciliagéo e da
necessidade de desenuolento de uma advocacia mais proativa, a
AGU mais tarde institui as Camaras Locais de Conciliacdo em cada
Estado da Federacdo. Com a edi¢do do Codigo de Processb @iiil, n U
13.105, de 16 @especifimanrenteoo ad.el7426ste5 |,
Diplomaecoma edi - «xo da Lei de Medi a-«o0 |
32, mormente o inciso Il, restou referendada a necessidade e
importancia da criacdo das Camaras de Conciliagdo no ambito da
Administracdo Publica e ampliada a sua competéncia para o tratamento
de denandas envolvendo o Estado e o particular. Disso resulta uma
forma ainda mais eficiente de atuacdo da Advocacia Publica que cria
canais proprios e especializados de comunicacdo com o cidadao na

busca de solu¢des por meio da resolugdo consensual de caivér
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Nesse sentido, em artigo intitu
P¥bl i ca: A A-«0 Preventiva e Proat
do Estado em Debate da Procurad@&ral do Estado do Parana,

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Aline de Almeida e &sarcia

(p. 38, 2015), ao falarem da missdo do Advogado Publico, refefiiram

que ndo é o caso de se manter uma tradicional e até preponderante
atuacdo reativa, mas de se desenvolver uma revigorada atuacéo
proativa, entendida como um poddever implicito das funcdes
constitucionalmente conferidas aos exercentes da Advocacia de Estado.
Assim, se estardprimorand® ramo mais sobrecarregado e trabalhoso

das Func¢des Essenciais a Justica, bem como o atualizando, na linha da
crescenteonsensualidajgeasreh - »es entre sbciedade

E na mesma linha apontada pelos autores citados foi de fato se
revigorando a Advocacia Publica nos ultimos anos, atendendo aos
anseios da sociedade por uma maior proatividade na sua atugg&o
envolve maior dialogo com o cidaddo e com os 6rgaos assessorados.

No ambito do assessoramento extrajudicial conferido aos érgaos
da Unido, cumpre destacar o papel das Consultorias Juridicas da Unido
junto aos Ministérios. Estes orgdos da ConsaBGeral da Unido
possuem a relevante missdo de auxiliar na formacdo juridica de
politicas publicas, de prestar assessoramento para a pratica de atos
administrativos além de proferir manifestagdo de cunho juridico em

Projetos de Lei acerca das matériaslfsti@as das Pastas quanto aos

61 Disponivel em:
<http://www.pge.pr.ge.br/arquivos/File/OFuturodaAdvocaciaPublicaAAcaoPre
ventivaeProativa.pdf Acesso em: 04 jul. 2018.
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aspectos de constitucionalidade e interesse publico nas diversas fases
de tramitacdo dos Projetos de Lei no Congresso Nacional e inclusive
nas fases de sancéao e veto Presidencial.

Por sua vez, a Procuradoria Geral da FazBiad#onal € o 6rgéao
de consultoria e assessoramento juridicos no ambito do Ministério da
Fazenda, de modo que exerce em relagdo a esse as mesmas atribuicoes
das aludidas Consultorias Juridicas da Unido, além de outras
especificas, em decorréncia das atgbes peculiares do proéprio
Ministério da Fazenda, tais como a negociacao de contratos relativos a
operacdes financeiras externas do Pais, ou a participacdo em
assembleias gerais de entidades controladas diretamente pela Unido.

No ambito da representacfalicial da Unido, a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, por for¢a do disposto na Lei Complementar
nU 73093 e Il egisla-«o0 esparsa, atu
tributario e néo tributario, assim como representa a Unido nas acdes
contra ela propstas em matéria fiscal, tal como definido no paragrafo
Gnico do art. 12 da mencionada lei complementar. Atuando com
especializacdo, dentro de sua missédo, os Procuradores da Fazenda
Nacional garantem alto indice de preservacao e recuperagao de valores
aoscofres publicos.

No ambito da defesa da Constitucionalidade das Leis editadas
pelo Estado Brasileiro perante o Supremo Tribunal Federal, de suma
importdncia € a atuacdo da Secret@@al do Contencioso da
AdvocaciaGeral da Uniao.

J& a Procuradori@eral Federal atua na defesa judicial e

extrajudicial das autarquias e fundacgdes publicas, essenciais a prestacao
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dos servigos publicos ao cidadéo brasileiro, como o Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Rearsos Naturais Renovaveis (lbama) e o Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educacdo (FNDE); além das Universidades
Publicas Federaisao todo, atualmente, existem mais de 150 autarquias
e fundagbes publicas federais. Tratade defesa especializada @eat

no ambito da Administracdo Publica Indireta, por forca do disposto na
Lei nU 10.480u02002-GerglBeglerat.r i ou a

A ProcuradoriaGeral do Banco Central, integrada também por
advogados publicos federais, desempenha importante papel na
representacdo judicial e extrajudicial do Banco Central, conforme
dispde o art. 4° da Lei 9.650 de 1998 e o Regimento interno da
Autarquia. O Banco Central é uma Autarquia que diante da sua
importancia e especificidade encontra competéncias definidas na
prgpri a Constitui-«o Federal e na
com corpo juridico préprio e especializado.

Por certo este espagco nao seria suficiente para detalhar as
principais acdes da Advocacia Publica Federal ao longo destes 30 anos
de representacgadicial e extrajudicial, sendo necessario faz@&m
linhas gerais. Podge afirmar que muito se avangou principalmente
desde a criagdo da Advocacia Geral da Unido como fungéo essencial a
Justica pela Constituicdo Federal de 1988.

A ConstituicAo Federalde 1988 foi um marco para a
solidificagdo da defesa do Estado Brasileiro nos ambitos judicial e
extrajudicial. Na época da promulgacdo da Constituicdo Federal de

1988 sabese que muitas vozes de juristas consagrados prestaram apoio

Pr
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a criacdo de uma Advocia Publica especializada, capaz de fazer a
defesa da Unido, uma vez que para o Ministério Publico Federal muitas
vezes tornavae confusa essa missdo de exercer a representacdo do
Estado na condicdo de autor e muitas vezes de réu.

Muitas foram as conquss para a Unido com a criagéo da AGU,
tanto sob a perspectiva da protecdo ao erario como na perspectiva dos
beneficios a sociedade brasileira, na defesa e viabilizacao das politicas
publicas, na atuac&o proativa no combate a corrup¢éo e recuperacéao de
reaursos desviados inclusive no exterior, no controle da legalidade dos
atos administrativos e na defesa do patriménio publico.

Com o amadurecimento institucional surgiu a necessidade de
incremento na atuacao proativa dos Advogados Publicos, o que gerou
nos ultimos anos a celebracdo de milhares de acordos em temas
judicializados por meio das centrais de negociacdo e em matérias
judicializadas ou ndo por meio das Camaras de Conciliacdo e
Arbitragem da Administracdo Publica Federal. Tais praticas foram
reconhewas pela sociedade e premiadas pelo prémonare.A defesa
do agente publico quanto a atos eivados de legalidade praticados no
exercicio da fungéo publica também é um exemplo da atuacéo proativa
da Advocacia Publica e incremento na sua atuagao.

Como cobamento de todo esse trabalho e da importancia da
Advocacia Publica como funcéo essencial a Justica tal e qual previsto
na Constituicdo Federal de 1988, os Advogados Publicos federais
obtiveram o reconhecimento de direitos ha muito tempo justamente
reivindicados como a percep¢do de honorarios advocaticios garantidos

pelo C-digo de Processo Civil de

2
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prerrogativas minimas, dentre elas, o direito de ndo ser preso por
descumprimento de determinacdo judicial no exercicio desugBes

e o direito de ndo ser responsabilizado no exercicio de suas funcoes,
exceto pelos seus 6rgaos correicionais ou disciplinares, salvo nos casos
de dolo ou fraude. Da criacdo da AGU em 1988 até o reconhecimento
destes direitos que procuram garanttuacao dos advogados publicos

e equipardos minimamente em termos de garantias institucionais as
demais carreiras essenciais a Justica passse&t@ anos.

Muito ainda h& para ser feito no campo da estruturacdo da
Instituicdo e das Prerrogativas essaisca serem garantidas pelo
legislador aos Advogados Publicos Federais possibilitando um avancgo
necessario para o aprimoramento da sua atuacao na efetiva promocao

dos fins do Estado Democréatico de Direito.

Notas conclusivas

Ndo se pode olvidar, nque diz respeito a defesa do Estado
Brasileiro, que muito se avancou nestes 30 anos de Constituicdo
Federal, conforme procuramos apontar neste breve texto-SEraa
uma Advocacia Publica que se consolidou e se notabilizou ao longo dos
anos pela sua eféncia na defesa do Estado e que hoje conta com o
reconhecimento da sociedade brasileira acerca de seu trabalho e da
importancia do papel que diuturnamente desempenha.

Em razéo disso, a opcéo do legislador de 1988 pela criacdo de
uma Advocacia Publica valda para a defesa do Estado Brasileiro

merece ser reverenciada posto que comprovadamente acertada.
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Uma Advocacia Publica eficiente e comprometida com a
consecucao dos fins do Estado Democratico de Direito é essencial ao
pleno funcionamento da Justicagéfesa da sociedade e das politicas

publicas de Estado.
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COMISSAO DE DEFESA /SSISTENCIAE PRERROGATIVAS

CONTRATACAO DE HONOR ARIOS ADVOCATICIOS:
A ARBITRARIEDADE E O ABUSO DE PODER NA
INDEVIDA INTERFERENC IA JUDICIAL

Eduardo Kucker Zaffaff.
Nara Terezinha Piccinini da Sil¥a

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. Os negdcios juridicos subjacentes a
contratacdo de advogado. 3. A equivocada compreensdao dos
Principios da Protecédo do Trabalhador e da Indisponibilidade dos
Direitos Trabalhistas. 4. Arbitrariedade e abuso de poder. 5.
Concluséo. 6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao
A Ordem dos Advogados do Brasil tem enfrentado, com alguma
regularidade, a resisténcia de alguns magistrados no momento de
expedicdo de alvards judiciais para o levantamergoirdportancias
decorrentes de condenacdes judiéfaiEquivocadamente, alguns
juizes tém o entendimento que os advogados ndo tém poderes para o
saque e recebimento, mesmo constando especificamente no

instrumento de mandato.

62 Advogado. Conselheiro estadual. Presidente da Comisséo de Defesa, Assisténcia
e Prerrogativas dos Advogados da OAB/RS. Mestre em Diesfigcialista em
Direito Tributério pelo IBET, especialista em Direito do Trabalho pelo IMED.
Graduando em Filosofia pela PUCRS.

63 Advogada. Conselheira estadual. Membro da Comissdo de Defesa, Assisténcia e
Prerrogativas dos Advogados da OAB/RS.

64 TRT4. Provimento conjunto n.° 02, de 06 de marco de 201Forto Alegre, 2017.
Disponivel em:
<https://drive.google.com/file/d/OBwWFIjNLwySHHYOVCUEEXSFISN1k/view>.

Acesso em: 24 jan. 2018.
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O problema se acentua na juatgo trabalho, em que alguns
magistrados invocam principios trabalhistas como alibis a chancelar a
arbitrariedade, prejudicando os advogados no momento em que serao
remunerados pelo seu trabalho. A situacdo € tdo preocupante que o
Tribunal Regional do Tratho da 42 Regido, em razdo de intenso
trabalho da Seccional da Ordem dos Advogados do Estado do Rio
Grande do S6t, publicou o Provimento Conjunto n.° 02, de 06 de
marco de 2017, regrando a liberacdo de valores na Justica do
Trabalhd®.

Este artigoaborda a contratacdo profissional do advogado e a
impossibilidade de aplicacdo de principios justrabalhistas na relacdo
entre advogado e seu cliente, demonstrando, ao final, a ilegalidade da
conduta daqueles que, indevidamerdbstaculizam a percepcdo de
valores pelo mandatario judicial.

2. Os negocios juridicos subjacentes a contratacdo de advogado

A contratacdo de advogado importa na conjugacado de uma série
de negécios juridicos, os quais poderdo estar consubstanciados
materialmente, e eventualmente, em um anico instrumento. Embora o

espaco deste artigo ndo permita o aprofundamento da matéria na

8 OAB/RS.Advocacia e TRT4 buscam solucdo consensual para a liberagdo dos
alvaras judiciais. Porto Alegre, 2017. Disponivel em
http://www.oabrs.org.br/noticias/advoca@drt4-buscamsolucaeconsensual
paraliberacaedosalvarasjudiciais/24031>. Acesso em: 24 jan. 2018.

66  OAB/RS.Vitdria da advocacia: TRT4 confirma gue nome doadvogado deve
constar em todos os alvaras.Porto Alegre, 2017. Disponivel em:<
http://www.oabrs.org.br/noticias/vitoradvocaciart4-confirmaquenome
advogadedeveconstaremtodosos-alvaras/24942 >. Acesso em: 24 jan. 2018.
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extensdo merecida, uma breve andlise ampliara a reflexdo sobre a
matéria de fundo.

A redacdo do artigo 653 do Cddigo Civil deixa claro uma
importante distingéo e apresenta o conceito do contrato de Mandato. Ao
prescreverquéa procur a- «0 ®amwd adistague u me nt
a espécie de sua forma. Mais, explicita que se operara o méngato. . |
guando alguém recebe de outrem poderes para, em seu home, praticar
atos ou administrar interesses. o0

Revigorando as licbes de Pontes de Miranda, o Cédigo Civil
brasilero reconhece ser a procuragdo apenas uma das formas de
exteriorizacdo do contrato de mandato, assim como ser este a percepcao
de poderes para a pratica de aoadministracao de interesses. E o
raciocinio de Pontes é perféito

Conforme ja frisamos e wetremos a acentuar, ndo se ha
de confundir com 0 mandato a procuracéo. -Bentde
distinguir do contrato de mandato o negdcio juridico da
outorga de podéres, unilateral, que se contém na

procuragdo. Nem todo mandato importa haver a procura,
nem t6da procuraupde mandato.

O contrato de mandato € a criacdo do dever e obrigacédo de
gestdo de negdcios por uma pessoa eipreagentacdo a outra. O
mandatohanus + darepudar a maogdo direito romano) quando dado

a profissional advogado, preswse, necessariamentremunerads.

67 MIRANDA, Pontes deDireito das obrigagdesmandato: gestdo de negdcios
alheios sem outorga. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 58. Colecdo
Tratado de Direito Privado: parte especial; 43. Atualizado por Claudia Lima
Marques, Bruno Miragem.

%8 MIRANDA, Pontes deDireito das obrigacGes mandato: gestdo de negdcios
alheios sem outorga. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 61. Colecdo
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O advogado contratado tem, inerente a sua contratacdo, a presuncao de
onerosidade de seu labor, assim como o dever de administrar 0s
negocios para os quais foi contratado, o que lhe determinara o dever de
prestar contas ao mandante.

Além de presuncao insita a espécie de contrato com profissional
liberal existente no contrato de mandato, h4 um segundo negdcio
juridico, preferencialmente contratado por escrito, consistente no
contrato de prestacdo de servicos de advocacia. Esta espécitiabntra
gue consubstancia a prestacao de servicos de advocacia pelo advogado
ao cliente, ndo exige forma espetiad assegurara ao patrono 0s
honorarios convencionais e de sucumbéfcia

Nele o advogado prescrevera os servicos que serao prestados, o
valor desua remuneracéo e a forma de pagamento. A remuneracao de
seu trabalho tem natureza alimentar nos termos do 814°, do art. 85 do
C-digo de Processo Civil A[...] cor
oriundos da legislacdo do trabalho, sendo vedada a coagéenem

caso de sucumbéncfzarcial.”’0 Na medida do espacgo deste artigo,

Tratado de Direito Privado: parte especial; 43. Atualizado por Claudia Lima
Marques, Bruno Miragem.

8 BRASIL. Resolucédo 02/2015, de 1@ outubro de 2015Aprova o Cdadigo de
Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil. Dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em:
<http://www.o0ab.org.br/arquivos/resolucaéd22015ced2030601765.pdf>.
Acesso em: 25 jan. 2018.

0 BRASIL. Lei. 8.906, de 04 de julho de 1994Dispbe sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm>. Acesso em: 25 jan.
2018. Art. 22.

" BRASIL. Lei. 13.105, de 16 de marco de 201%ddigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 jan. 2018. Art. 85, §14°.
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importante trazer & lume que a natureza da verba honoréria ja é

reconhecida pelos tribunais superiores como aliméntar

Houve tempo em que se entendeu pela restricdo da
natureza alimetar dos honorarios advocaticios
limitando-a aos honoréarios contratuais. Somente esses
representariam a verba necessaria para subsisténcia e
provento do advogado; ndo, contudo, os sucumbenciais.
Isto porque nem sempre se poderia contar com a verba
decorrete da sucumbéncia e, conseqiientemente, restaria
afetado o carater de sua imprescindibilidade para o
sustento do profissional da advocacia.

[...]

Assim, é correto sustentar, que a mais recente
jurisprudéncia do Col. Supremo Tribunal Federal tem
entendido ga os honoréarios advocaticios, sejam eles os
contratuais, sejam eles os sucumbenciais, tém natureza
alimentar.

Por derradeiro, ha um terceiro negdcio juridico celebrado
consistente na procura¢ao, que o Caédigo Civil, em seu art. 692, remete
a legislacdo pressual, mais especificamente ao 105 do Cédigo de
Processo Civil, a prescricao legal da procura. A procuracéo habilita o
advogado a praticar todos os atos do processo, a excecdo daqueles
poderes expressamente previstos na lei, quais sejam: receber citacao,
confessar, reconhecer a procedéncia do pedido, transigir, desistir,
renunciar ao direito sobre o qual se funda a acgéo, receber, dar quitacéo,
firmar compromisso e assinar declaracdo de hipossuficiéncia

econdmicé’.

2BUENO, Cassio ScarpinellA natureza alimentar doshonorarios advocaticios
Disponivel em: < http://www.scarpinellabueno.com/images/teptii®03.pdf>.
Acesso em: 25 jan. 2018. pp. 4 e 8.

73 BRASIL. Lei. 13.105, de 16 de marco de 201%ddigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bried 03/ _ato2015
2018/2015/1€i/113105.htm>. Acesso em: 25 jan. 2018. Art. 105.
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Mas o texto é cristalino ao prescrevee gais veda¢des poderao
ser igualmente atribuidas ao advogado, bastdnflo. . . ] const a
cl 8usula “spec2fica.o

A distincdo apresentada permite aferir que o instrumento de
procura, com poderes especificos e na extensao pactuada pelo advogado
e seucliente, ndo necessita direta relagcdo com o contrato de prestagao
de servicos advocaticios, tornando ilegal despicienda qualquer

exigéncia de apresentacdo do contrato de honorarios.

3. A equivocada compreensdo dos Principios da Protecdo do
Trabalhador e da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas

O Direito do Trabalho tem umducleo basilarde principios
especiais 0s quais incorporam a esséncia teleolégica deste ramo do
direito e irradiam seu espectro para todo o conjunto de normas
substanciais ou ifdimentais. Dentre os nove principios elencados por
Mauricio Godinho Delgado, destasa o Principio da Protecdo do
Trabalhadof®.

Sob o0 argumento de protecdo ao trabalhador, alguns

magistrados tém justificado a limitagdo dos honorarios advocaticios,

74 BRASIL. Lei. 13.105, de 16 de marco de 201%ddigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25.,j2018. Art. 105.

5 Godinho Delgado ainda destaca o Principio da Norma mais Favoravel, o Principio
da Imperatividade das normas trabalhistas, o Principio da Indisponibilidade dos
Direitos Trabalhistas, Principio da Condicdo mais Benéfica, Principio da
inalterabilidade Contratual Lesiva, Principio da Intangibilidade Salarial, o
Principio da Primazia da Realidade sobre a Forma e Principio da Continuidade da
Relacdo de emprego. DELGADO, Mauricio Godinl@urso de direito do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2017. g12.
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sejameles sucumbenciais ou contratuais, a interferéncia no contrato
particular de honorarios ou a expedicdo de alvards em nome
exclusivamente do reclamante. Mas definicAo deste principio,
conforme o doutrinador mineiro, leva a outra concl(fs&o
Infforma este pncipio que o Direito do Trabalho
estrutura em seu interior, com suas regras, institutos,
principios e presunc¢@es préprias, uma teia de protecéo a
parte hipossuficiente na relacdo empregati@aobreiro
1, visando retificar (ou atenuar), no plano jur@dio

desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de
trabalho.

O poder diretivo do empregador sobre o0 modo de realiza¢do do
trabalho, consistente na subordinacéo objetiva, revela ao desequilibrio
que deverd secompensadono plano juridico, encontrdo neste
principio a sua condicdo de possibilidade. A importancia dessa
equivaléncia é flagrante.

Pareceria desnecessario recordar que a relacdo juridica de
direito material que se estabelece entre empregado e emprégador
materialmente distinta da refag juridica existente entre mandante e
mandatario, ou entre procura e procurador. Enquanto na primeira ha a
cessao de labor decorrente da conjuncao dos elementogétibcos
constantes no artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Tr&hatioo

segundo ha conjugacao do contrato de mandato, o negdcio juridico de

76 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 213.

7 Ignorase, para fins deste trabalho, o exame das relacGes juridicas existentes nas
demais relac6es de trabalho, o que ocuparia demasiado espaco.

8 A saber: né eventualidade, pessoalidade, subordinacdo, onerosidade e prestado
por pessoa fisica.
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contrato de advogado e o negdcio juridico de procuragdo. A segunda
relacdo encontra fundamento juridico nos artigos 653 do Codigo Civil;
art. 22 da Lei 8.906/1994; e art. 692 do Cadigo Civil, comddd com

art. 103 do Cadigo de Processo Civil.

A relacao trabalhista se estabelece, em regra, entre o empregado
e empregador, executande aqui as demais relacbes de trabalho,
apenas para fins metodoldgicos. Diferentemente da relacdo que se
estabelece erd advogado e cliente.

lgualmente equivocado € o argumentoimanunciabilidade
consubstanciado no Principio da Indisponibilidade dos Direitos
Trabalhistas pelo empregado. Este importante imperativo, que se traduz
nai [ . . . ] 1 nvi abiaddepmbdedoeempre®admdespaar j ur 2 (
se por sua simples manifestacdo de vontade, das vantagens é protecdes
que | he asseguram a o r°n@anguardar 2 di c
qualquer ponto de contato com a relacédo juridica de direito material que
se estabelece entrkente e advogado.

O cliente ndo renuncia direitos trabalhistas. O reclamante tem
restabelecido o seu direito outrora lesado pelo empregador e remunera
quem lhe prestou o servico de representacéo judicial. O reclamante
cliente ndo perde, tampouco é lesado

Ademais nao se pode fazer destas normas takcqQuahodities

em uma Bolsa Especulativa de Princifpgsomo satiriza Lenio Luiz

® DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 217.

80 STRECK, Lenio LuizAula Magna: Jurisdicdo Constitucional ldemenéutica
Lenio Luiz Streck. (55 mim. 16 seg.) Disponivel em:<
https://www.youtube.com/watch?v=vTXtDcRsqww>. Acesso em: 12 de nov.
2015.
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Streck. N&o se estd satisfeito e ha um problema a resolver;sasam

princ?2pios C 0mo Al . . . ] § llémbs s t e
met odol - gicos da

2

PL.rPEnaipids seivémmpara a 0 d ¢
trazer a facticidade a norfta

[...] € equivocado pensar que principios constitucionais
representam a positivagdo de valores. O Direito € um
sistema formado por regra@receitos) e principios.
Ambos sdo normas. A diferenca entre regra e principio é
gue este esta contido naquela, atravessandesgatando

0 mundo pratico. Na medida em que o mundo préatico ndo
pode ser dito no todb porque sempre sobra algoo
principiotraz a tona o sentido que resulta desse ponto de
encontro entre texto e realidade, em que um nao subsiste
sem o outro (aqui, o antidualismo entra como condi¢o
de possiblidade para a compreensédo do fenémeno).

Exatamente nesse sentido, ndo hd compretender incidir €
transpor principios contidos em normas de direito material trabalhistas
para relacdes juridicas distintas, as quais encontram principios e normas
proprias noutros campos do direito. E um erro hermenéutico, pois
principios ndo sao clausis abertas de condicdo de possibilidade para
decisionismospor juizes e tribunais, mas servem pdeahar a

intepretacdo, permitindo que se encontrem as respostas adequadas para
cada caso concreto.

81 STRECK. Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) Crise Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 169.
STRECK. Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) Crise Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 170.

82
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4. Arbitrariedade e abuso de poder.

Cretella Junior défie os atos discricionarios a partir dos atos

vinculados, permitindo que, a partir de sua compreensao, -pessa

demonstrar a arbitrariedade e abuspal#er nas decisdes judiciais que

interferem na contratacéo da verba honotéria

Os vocéabulos vinculado discricionario tém acepcgao
técnica. Ato vinculado € o que a Administracdo é
obrigada a editar, desde que o destinatario do ato
preencha os requisitos exigidos. Ato discricionario é o
gue a Administracdo nédo é obrigada a editar, mesmo que
o destinatario dato preencha os pressupostos legais. No
primeiro caso, o destinatério, a priori, ja prevé a conduta
da Administracdo. Se esta ndo editar o ato esperado, fere
direito do interessado. Nisto é que esta a vinculagdo. No
segundo caso, a Administracdo tem a op@iedicdo do

ato. Nisto reside a discricionariedade. Se ndo atender a
pretensdo do destinatario, féhe interesses, nao
direitos.

Embora conceitue pelo seu surgimento, Di Pietro afirma que

haver 8§ a atua-«o0o discrici diamt8doi a

caso concreto, tem a oportunidade de apflec&egundo critérios de

oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais

solu-»es,

concepc¢ao de Maria

t odas W8l tiagh ansrodyzidor pala o
Sylvia Zanella di Pietrqjue agora se destaca,

vem explicado por Juarez Freftas

8 CRETELLA JUNIOR,
Forense, 1999. p. 246.

JoséDireito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro:

8 PIETRO, Maria Sylvia DiDireito administrativo. Porto Alegre: Atlas, 2015. p.

176.

85 FREITAS, Juarez.Estudos de direito administrativa S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 13¥38.

que

di
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Ressalvas a parte, certo é que o Direito, de ha muito, vem
admitindo, em circunstancias varias, tal escolha ou
avaliagdo mediante o uso de critérios exclusivamente
politicos do administrador (sem fiemento no Direito),
qguando tudo indica devam ser evitados atos deste jaez,
dada a natureza juridica de todos os atos emanados
legitimamente pela autoridade, donde n&o merece
prosperar a exclusividade politica, em homenagem a uma
absurda separacdo de Paderdado que estes somente
serdo democréticos se mutuamente controlados.

Segundo Cretella JuniorfiaDi scri - «o ® a facul
dentro de certos limites, poder concedido ao agente publico de agir ou
deixar de agir dentro do &mbihe mar cado pel &Eregr a
sdo exatamente estes limites que legitimam o ato discricionério,
impedindo que este se autoreferencie e busque, no Direito, 0 seu
alicerce de validadé

Em sentido oposto, ha a arbitrariedade, que deve ser disntiguida
dadiscricionariedade.

Em resposta aos Maniqué®jsjue defendiam a coexisténcia de
duas divindades supremasPaoncipio do Bene oPrincipio do Ma|
tendo os homens duas almas e ndo sendo, entédo, responsaveis e livres
pela escolha do mal que fazem, Santo figho escreve sua ob€
livre-arbitrio entre os anos de 388 dC e 394 d.C., um dos mais
influentes tratados filoséficos até hoje sobre a origem do pecado e a

8 CRETELLA JUNIOR, JoséDireito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 249.

8 FRHETAS, Juarez.Estudos de direito administrativo. S4o Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 143.

8 O Maniqueismo é uma filosofia religiosa sincrética e dualistica fundada e
propagada por Maniqueu, a partir do século Il da era cristd. MANIQUEISMO.
Estudante de Filosofia [S.1], [S.d.]. Disponivel em:
<www.estudantedefilosofia.com.br/doutrinas/maniqueismo.php>. Acesso em: 02
fev 2017.
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possibilidade de escolha pelo homem entre o bem e %. INakte, o
tedlogo busca comprovar a ingsibilidade do mal advir de Deus, que
se originaria exclusivamente das mas escolhas feitas pelo homem.
Sendo o livrearbitrio um bem concedido por DéYpara que
possa o0 homem escolher entre fazer o bem e 0 mal, apenas aquele que
estiver dominado pela gra de Deus terd o poder de escolher pelo bem,
0 que importara no grau supremo de liberdade. Agostinho &firma
Logo, s6 me resta concluir: se, de um lado, tudo que é
igual ou superior a mente que exerce seu natural senhorio
e achase dotada de virtude n@ode fazer dela escrava
da paixao, por causa da justica, por outro lado, tudo o que
lhe é inferior tampouco o pode, por causa dessa
inferioridade, como demonstram as constatacdes
precedentes. Portanto, ndo ha nenhuma outra realidade

gue torne a mente clnigg da paix&o a nao ser a propria
vontade e livrearbitrio.

Buscando um conceito de arbitrio no Direito, esclarecendo que
0 Bispo deHipona néo se eximiu de discorrer sobre a possibilidade de

8  AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hiporfa.livre-arbitrio . Tradugéo, organizacéo,
introducao e notas Nair de Assis Oliveira, s&a Honorio Dalbosco. Sao Paulo:
Paulus, 1995. p. 28.

% O livre-arbitrio é concedido por Deus para dué¢ gual mente o castig
recompensa, seria injusto, se 0 homem néo fosse dotado de vontade. Ora, sera
preciso que a justica estivesse presenteastigo e na recompensa, porque ai
est8 um dos ben AGQSTINHO, $aotm Bigpo & Hipa@ s . O
livre-arbitrio . Tradu¢&o, organizacédo, introducéo e notas Nair de Assis Oliveira,
revisdo Hondrio Dalbosco. Sdo Paulo: Paulus, 1995. p. 75.

%1 AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hipon@. livre-arbitrio . Tradug&o, organizagao,
introducao e notas Nair de Assis Oliveira, revisdo Hondrio Dalbosco. Sao Paulo:
Paulus, 1995. p. 52.
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escolha pelo homem nos casos de homicidio cometidos em ausodefes
conforme a lei civit?, refere José Cretella Jinior &he
Denominase arbitrio a faculdade de operar sem
qualquer oObice, em todos os sentidos, desvinculada de
gualgquer norma juridica. E a liberdade de ser irracional,
gue age no mundo da forca e da violénonde imperam

0s apetites e se conhecem como barreiras apenas as
impossibilidades de ordem fisica ou material.

A manifestacdo de vontade sem qualquer limitagcdo juridica ou
social € arbitraria e, quando exarada por qualquer titular de alguma
espécie dequer administrativo, € ato arbitrario e incompativel com o
Estado de Direit®d. E a experiéncia tem demonstrado que a ténue
disting@o entre os atos discricionarios e os arbitrarios, pela dificuldade
da compreenséao despaco deixado pelo Direitou pelamolduraem
gue podera transitar a autoridade administrativa, tem permitido que a
ideia de discricionariedade sirva de[ . . . ] c'modo ref
arbitrio, nem sempre de facil ataque pelas vias assecuratérias
atudi s. o

O abuso de poder esta disposto naar87, 83°, Ill, e 84° da
Constituicdo Federal, que prevé a forma de representacdo contra o

exercicio do abuso de poder, bem como as consequéncias deste ato.

92 AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hiporfa.livre-arbitrio . Tradugéo, organizacéo,
introducdo e notas Nair de Assis Oliveira, revisdo Hondrio Dalbosco. S&o Paulo:
Paulus, 1995. p. 35.

9 CRETELLA JUNIOR, JoséDireito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 249.

% CRETELLA JUNIOR, JoséDireito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 249.

% FREITAS, JuarezEstudos de direito administrativa S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 140.
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Art. 37.1...]

8 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do
usuario naadministracdo publica direta e indireta,
regulando especialmente:

Il - a disciplina da representacdo contra o exercicio
negligente ou abusivo de cargo, emprego ou funcéo na
administragdo publica.

§ 4°- Os atos de improbidade administrativa importaréo
a suspensédo dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da agdo penal cabivel.

Esta também positivado em varias leis esparsas, em que se
verifica as consequéncias do abuso de poder, as quais podem ser de
ordem administrativa, civel, penal e politica. Como exemplos, ha a
previsdo na Lei n® 8.666/93, que trata das licitaces; na Lei n® 8.112/90,
que dispbe sobre regime juridico dos servidoreglgicos federais; na
Lei n° 8.429/92, chamada Lei da Improbidade Administrativa; bem
como na Lei 9.504/97, que trata do regramento das elei¢oes.

Todavia é a Lei n°® 4.898/65 que regula efetivamente o direito de
representacdo administrativa, civil e penak rcasos de abuso de
autoridade. Para o fim especifico desta lensiderase autoridade
guem exerce cargo, emprego ou funcdo publica, de natureza civil, ou
militar, ainda que transitoriamente e sem remuneragdo. Estdo também
enumeradoss casos em que senfigura o abuso de poder, a forma de
representacéao e procedimento, inclusive todas as formas de sanc¢des, as
guaisserao aplicadas de acordo com a gravidade do abuso cometido.

A par de toda a legislacdo existente, &0 Projeto de Lei do
Senado n.° 83017, ainda em tramitacdo no Congresso Nacional que

pretende disciplinar toda a matéria, inclusive conceituando o abuso de
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poder. Conforme a Justificacdo apresentada pelo Senador Randolfe
Rodrigues, tense 0 seguinte:

Ocorre abuso de autoridade quando ensg publico
exerce o poder que lhe foi conferido com excesso de
poder (o agente atua além de sua competéncia legal) ou
com desvio de finalidade (atua com o objetivo distinto
daquele para o qual foi conferido). E sempre ato doloso,
portanto.

A partir dessa premissa procussel tipificar as condutas
praticadas com abuso de autoridade pelos agentes
publicos?

O anteprojeto prevé que poderdo ser sujeitos ativos do crime de
abuso de autoridade os membros do Poder Executivo, Legislativo e
Judiciarig os membros do Ministério Publico e Tribunais de Contas; e
agentes da Administracdo Pdublica, servidores publicos, civis ou
militares, ou a eles equiparados. E em relacdo ao sujeito passivo do
abuso de autoridade, o referido Projeto de Lei prescreve que:

O sujeito passivo do abuso de autoridade ndo é s6 o
cidaddao, mas também a Administracdo Publica. O
interesse em reprimir a conduta abusiva transcende a
esfera individual do cidad&o. Por isso, sugera adogéo

da acéo penal publica incondicionada, pararagrucéo

dos crimes de abuso de autoridade, bem assim a admisséo

da acao privada subsidiaria, nos termos do Cédigo de
Processo Pendl.

E por fim, destacarse no Projeto de Lei a inclusdo de dois

novos crimes: a utilizagdo do cargo ou funcéo para se exmir

% SENADO FEDERAL.Projeto de Lei do Senado n° 85, 201 Brasilia, 2017.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.bidatividade/materias/
/materia/128545. Acesso em: 17 fev. 2018.

97 SENADO FEDERAL.Projeto de Lei do Senado n° 85, 201 Brasilia, 2017.
Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/
/materia/128545. Acesso em: 17 fev. 2018.
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cumprimento de obrigacao legal ou para obter vantagem ou privilégio,
e 0 uso abusivo dos meios de comunicagdo ou de redes sociais pela
autoridade encarregada da investigacdo que antecipa a atribuicdo de

culpa, antes de concluida a investigacao e foragd a acusacao.

5. Conclusao.

ApOs essas breves consideracdes sobre a matéria tdo cara para a
advocacia, terse que a Ordem dos Advogados do Brasil tem obtido
importantes conquistas no sentido de coibir a atuagéo ilegal da conduta
daqueles que, ind@&lamente, obstaculizam a percepc¢éo de valores pelo
mandatario judicial.

A confusdo conceitual sobre os nego6cios subjacentes a
contratacdo de advogado, aliada a equivocada compreensdo sobre a
utilizacdo dos principios juslaborais tém permitido toda ae soet
arbitrariedade, por vezes a perpetracdo de abuso de autoridade. Impedir
o recebimento de honorarios pelos advogados, obstaculizando a retirada
e recebimento de alvara judicial pelo constituido, constéuem
ilegalidade, a qual deve ser combatidia ggrdem dos Advogados.

Entre as recentes conquistas da Ordem dos Advogados, o
Provimento Conjunto n.° 02, de 06 de marco de 2017, que passou a
regrar a liberacdo de valores na Justica do Trabalho, conquistado pelo
esforco da OAB/RS junto ao TRT4, ganlamstaque e relevo nacional.

O trabalho da Comiss&o Nacional de Prerrogativas, juntamente
com a Procuradoria Naciond¢ DefesadasPrerrogativasio Conselho

FederaldaOrdemdosAdvogadosdo Brasil temservidodeimportante
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sustenticulo para as Seccionais de Ordem. Citase decisédo
paradigmaticano Recurso Especialn® 13370178, de relatoria da
Ministra AssuseteMagalhdesem queo CFOAB ingressowo feito na
condicaode assistentsimplesatravésda ProcuradoridNacional.

A Ordemdos Advogadosdo Brasil ndo se omite de punir 0s
componentedeseuquadrogjuesedesviandobomcaminholmpedir
o exerciciodaprofissace o recebimentalehonorariopelosadvogados
a pretextode uma supostaprotecdodo constituintetravesteposicao

arbitrariandocondizentecom o atualEstadoDemocraticade Direito.

% RECURSO ESPECIALRESp. n.° 1337017- AL (2012/01620489). Relatora:
Min. Assusete Magalhdes. DJ: 18/10/2017. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=2012%2F0162048
9+&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkydem
ESC&chkMorto=MORTQ®. Acesso em: 17 fev. 2018.
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Introducao

Os trinta anos da Constituicdo Federal de 1988 sao um marco a
ser celebrado pela advocacia ambiental. O novo arcabouco
constitucional do pais entdo recél@mocratizado introduziu um
periodo,embora certamente ndo imune a refluxos, em que se vém
conhecendo inegaveis avancos na protecdo ao meio ambiente pelo
ordenamento juridico brasileiro. O estudo e a pratica do direito
ambiental fizerammo evoluir, e nessa evolucdo a advocacia
desempenha papcentral, ajudande tanto através da atuacao diaria
quanto do debate nos multiplos foros dedicados ao-tearaperfeicoar
sua interpretacao e aplicacéo.

E importante que se compreenda que o marco constitucional
ambiental de 1988 se insere em um marito mais amplo, iniciado
ainda antes de sua promulgacdao, e que se prolonga até os dias atuais e
se projeta para o futuro. O art. 225 do novo texto alcou pela primeira
vez ao nivel constitucional o direito ao meio ambiente equilibrado,
reconhecendthe a ssencialidade e a universalidade. Dseenotar,
todavia, que o novo ordenamento constitucional recepcionou normas
gue foram pioneiras no tratamento do tema ambiental entre nds e o
fizeram com méritos, tanto que algumas vigem até hoje, a exemplo o

antigo @digo Florestal3, a Politica Nacional do Meio Ambiertéd a

103 | ei 4.771/65, que estabeleceu que as florestismais formas de vegetacdo sdo
de interesse comum a todos os habitantes no pais, substituido pela Lei 12.651/12,
0 Novo Cédigo Florestal.

104 | ei 6.938/81, que, entre outras importantes medidas, impGe a obrigacdo de
reparacdo do dano ambiental indepengieente de culpa, institui o EIA/RIMA e
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Lei da Acdo Civil Public#® e a Resolugdo 01/86 do Conselho
Nacional do Meio Ambiente CONAMA, Operouse, assim, sob o
manto do art. 225 da Constituicio Federal de 1988, a
constitucionalizac¢&o ddireito ambiental brasileirtf”.

Esse movimento nado se restringe as fronteiras nacionais: 0 novo
marco constitucional democratico coincidiu, em nivel internacional,
com a disseminacao e a popularizacdo da pauta ambiental. De fato, e
com maiotintensidade a partir da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
0 Meio Ambiente Humano, realizada em 1972 em Estocolmo, as
guestbes ambientais passaram a ser consideradas a partir de uma
perspectiva global, ndo utilitarista, consagrasdoa importancia de
busar equilibrio entre desenvolvimento econbmico e protecéo
ambiental, o que depois evoluiria para o fundamental conceito de
desenvolvimento sustentavel. Em sintese, pass@compreender que
o adequado enfrentamento dos desafios da protecdo ambiental exig
acao coletiva e articulacdo emivel global, em especial no que diz
respeito ao abuso dos recursos comuns, a poluicdo transfronteirica, as
atividades que geram impactos para grande niumero de Estados e seus

nacionais ou para o planeta como um todo eaaiads problemas de

o licenciamento ambiental prévio e crisgsstema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA).

105 | ei 7.347/85, que introduz importante instrumento para a defesa do meio ambiente
em juizo.

106 Resolucdo quintroduziu o licenciamento ambiental trifasico.

107 Vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.).
Direito constitucional ambiental brasileir®.ed. Sado Paulo: Saraiva, 2015, parte
[ I 1 AConstitucional i z &ge «da& Cowsttuicdd mbi ent
Brasileirao, p. 83/156.
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natureza local mas amplamente compartilhados por ocorrerem
simultaneamente no territério de varios Estad®s.

Com o recrudescimento da mobilizacdo da sociedade
internacional quanto as questdes ambielaisnultiplicaramse as
instancias de debate, culminando na realizacdo, em 1992, da
Conferéncia das NagbOes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, também conhecida como-B2oou Rie92. Para
além da importancia simbdlica da realizacdo da conferémcBrasil,
no ambito do processo de renovacao de credenciais democraticas, e da
presenca macica de chefes de Estado, sinalizando que a pauta ambiental
havia sido conferida importancia sem precedentes, a Conferéncia
produziu resultados concretos fundataes) tais como a Agenda 21 e
a ConvencaeQuadro das Nacdes Unidas sobre a Mudanca do Clima
Estes documentos consagranmgipios ambientais hoje largamente
adotados pelo direito ambiental brasileiro, tais como os do direito ao
desenvolvimento sustentavel, da precaucao, da prevencéao, do poluidor
pagador e da equidade intergeracional.

E, essencialmente, sobre esse pano adofuque o direito
ambiental brasileiro vem evoluindo e se desenvolvendo nas ultimas
décadas: com acentuada inser¢do do Brasil nas discussdes

internacionais, mas sem jamais perder de vista as peculiaridades de um

108 Vide, a esse respeito, SPETH, James Gustave e HAAS, Peter M. Global
Environmental Governanc@/ashington: Island Press, 2006. p-6.6 LEHMEN,
AlessandraThe Case for the Creation of an International Enviremtal Court:
NonState Actors and International Environmental Dispute Resolu{@iris)

26:2 Colo. NatResources, Energy & Envtl. L. Rev., p. 17217.

109 por exemplo, a questdo do efeito estufa e da subsequente proibicdo da emissdo de

clorofluorcarbonets, que engajou a opinido publica nos anos 80.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A3o-Quadro_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas_sobre_a_Mudan%C3%A7a_do_Clima
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pais de sempre exaltadas dimensfes conéisert abundancia de
recursos naturais de toda ordem. Nesse contexto, o direito ambiental
brasileiro, a despeito de alguns retrocessos e de certas deficiéncias em
sua implementacao, continua a ganhar corpo. A estabilidade conferida
pelo texto constitucionaé refletida no direito infraconstitucional
através da publicacdo de importantes marcos regulatorios, tais como a
Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei 9.433/97), a Lei de Crimes
Ambientais (Lei 9.605/98), a Politica Nacional sobre Mudanca do
Clima (Lei 12.187/09) e a Politica Nacional de Residuos Sdlidos (Lei
12.305/10).

Delineados os antecedentes da constitucionalizacdo do direito
ambiental brasileiro, este artigo dedisara a abordar em mais detalhes
trés aspectos fundamentais do avanco na @o@mnbiental nas ultimas
trés décadas, que também sado identificados como especialmente
instrumentais ao trabalho do advogado ambiental. Na primeira parte,
discorrese sobre a triplice responsabilidade em matéria ambiental; a
sequir, tratese dos espacospExialmente protegidos, e, na terceira e
dltima parte, da reparticdo constitucional de competéncias ambientais.
Na conclusdo, sublinkse a importancia do advogado para o
desenvolvimento do direito ambiental brasileiro, nas Gltimas décadas e

naquelas queirdo.
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1. Triplice responsabilidade em matéria ambiental

A edificacdo do Estado de Direito Ambientdlvem fazendo
histéria especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, que
inovou e elevou 0 meio ambiente a um direito e dever fundamental de
todos.

A partir da constituicdo cidada é possivel assegurar que a
Republica Federativa do Brasil cumpre as exigéncias necessarias para
atuar como um auténtico Estado de Direito Socioambiéht@ndo em

vista sua consagracdo como Estado Democratico de Direito,

110 Consoante Morato Leite, a presenca de um Estado de Direito Ambiental s6 se
mostra plausivel se houver os elementos indissoliveis e obrigatérios que
representam o Estado de Direito, o0 Estado Democrético gtanldE Social. In:
LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito do ambiente: uma dificil tarefa. In:
LEITE, José Rubens Morato (Org.Jnovagbes em direito ambiental
Florianépolis: Fundagéo José Arthur Boiteux, 2000. p. 14. O mesmo pode ser
compreendido dieitura de Patricia Bianchi, que sustenta que o modelo de Estado
de Direito Ambiental, frequentemente proposto, é diferenciado porque efetiva as
normas e os principios do Estado Social sem descuidar das questdes que devem
envolver um meio ambiente sadioeeologicamente equilibrado e garantir a
qualidade de vida das presentes e futuras geracdes. In: BIANCHI, Patricia.
Eficacia das normas ambientaiSao Paulo: Saraiva, 2010. p. 100. Ainda, para
Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, o Estado de Direito Estado
Democratico sao dois componentes que nao podem estar afastados um do outro.

Para o0os constitucionalistas portugueses,
Direitod porque, ant es, ® Democr 8tico,
i De mo cr § fue,caotés, épde Mireito. Ao passo que o Estado Social,
enfatizam os doutrinadores, ® um apri mo

Di r ei t o oseun e@emantoradqoirido e uma conquista politica que deve
banir qualquer tipo de retrocesso, inclusive &mjde carater ecolégico. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, VitaConstituicdo da
republica portuguesa anotada. ed. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 62 e 66.

111 E imprescindivel enfatizar que, para a proposi¢do de um Estado Socioambiental,
este, aléh de se constituir em um Estado Liberal, Estado de Direito, Estado
Democratico e em um Estado Social, também deve meskelaomo um tipico
Estado Ambiental. LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito do ambiente:
uma dificil tarefa. In: LEITE, José Rufie Morato (Org.)Inovag8es em direito
ambiental Florianépolis: Fundacgao José Arthur Boiteux, 2000. p. 14.
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asegurando, no art. 1° da Constituicdo, a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, o pluralismo politico e, acima de tudo, a sabedoria de que
todo poder emana do povo, que 0 exerce por meiepresentantes
eleitos ou diretamente.

Ao tratar da Ordem Econbmica e Financeira, a Constituicéo
enquadrou a defesa do meio ambiente, a funcdo socioambiental da
propriedade e a reducéo das desigualdades regionais e socioambientais
como alguns dos pringbs a serem observados pela atividade
econOmica no Brasil (art. 170). Tais preceitos apenas reforcam a
existéncia de um Estado de Direito Socioambiental brasileiro que
favorece o diadlogo entre o modelo liberal, democratico, social e
ambiental.

Registraseque, ao chamar a coletividade e o Poder Publico ao
dever de protecio e preservacido do meio ambtéraeConstituicio ja
estabelece que a sistematica vigente s6 pode ser a democracia
ambiental, imbuida de uma boa dose de participacéosécial

A partir disso, € indispensavel prever meios que garantam um
minimo de qualidade ambiental as presentes e as futuras geracoes,
considerando, sobretudo, que esse minimo existencial ecolégico,
segundo Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer, deve ser colocado tanto na
forma & deveres de protecdo a ser dada pelo Estado de Direito

112 Caputdo art. 225.

113 Até porque o escopo do Estado de Direito Socioambiental deve ser a integracéo
entre Estado, Sociedade e maiabiente para que todos possam compartilhar o
encargo de proteger e preservar o bem tutelado.
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Socioambiental como na forma de deveres dos atores privhdvera

tanto, o texto constitucional garantiu a protecao e a preservacéo do meio
ambiente por intermédio de todas as esferas do Direit@spetial a

civil, a administrativa e a criminal.

A Constitui-«o disp»asgconduaseA 30U
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo 0s
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes penais e
administrativas, indpendentemente das obrigacdes de reparar os
danos causadas. P-seeagsimu a triplice responsabilidade em
matéria ambiental, preceito inserido dentro da nogdo de Direito
Socioambiental, em que uma Unica acao ou omissao considerada lesiva
ao meio ambientpode gerar trés processos, independentes, contra o
mesmo infrator, seja ele pessoa fisica ou juridica.

No que tange a responsabilidadieninal, que despertou grande
polémica, a Constituichio de 1988 inovou e possibilitou a
responsabilizacdo da pessoadiod. Nesse aspecto, a Lei n° 9.605/98
regul amentou o texto constitucione
pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragao
seja cometidaqr decisao de seu representante legal ou contratual, ou
de seu -rg«o colegiado, no interes
gue nao exclui a responsabilidade das pessoas fisicas, autoras, coautoras

ou participes do mesmo fato.

114 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiagéstado socioambiental e
minimo existencial (ecoldgico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.).Estado socioambiental e direitos fundament&erto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 35.
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Apesar da previsdo constfonal, a tutela penal do meio
ambiente ainda enfrenta criticas de diversos criminalistas e
doutrinadores. Na visdo de André Callegari e Cristina Motta, diante das
rapidas mudancas sociais, das transformacdes tecnoldgicas, da
globalizacéo e do surgiment@ ¢ociedade de riscd,vi susabi z a
Direito Penal como unico instrumento eficaz de psicologia pofitico
social, como mecanismo de socializacdo, de civilizacdo, mas a
consequéncia é a sua incontida expanséo, submeteadmargas que
ndo pode suportatt®,

No caso da responsabilidade penal, € importante registrar que
grande parte dos tipos previstos na Lei n°® 9.605/98 séo crimes de menor
potencial ofensivo, isto €, permitem a transacdo penal (cuja pena
maxima nado ultrapasse dois anos) ou a suspensao coatidion
processo (cuja pena minima cominada for igual ou inferior a um ano).
Por isso, o entendimento de que o carater pedagdgico € muito mais

efetiva''® quando imposto pelo Direito Administrativéendo em vista

115 CALLEGARI, André Luis; MOTTA, Cristina Reindolff. Estado e politica
criminal: a expanséo do direito penal como forma simbdlica de controle social.
In: CALLEGARI, André Luis (organizador)Politica criminal, Estado e
democraciaRio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 3.

116 Flavio Gomes e Silvio Maciel, quando sustentam a ineficacia do Direito Penal na
protecdo e preservacao ambiental. Segundo os criminalista®s &topia pensar
que a pena teria efeito preventivo e ressocializador em relacdo aos crimes
ambientais cometidos por uma pessoa juridica, por exemplo. Argumentam que
uma multa administrativa, com base no art. 9° do Decreto n° 6.514/08, poderia
chegar at&R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) e que essa importancia
ainda poderia ser duplicada ou triplicada, no caso de cometimento de nova
infracdo ambiental, conforme art. 11 do Decreto n® 6.514/08. J4 a pena pecuniaria,
com fundamento no art. 49, eape § 1°, do Cddigo Penal c/c art. 18 da Lei n°
9.605/98, s6 poderia chegar até R$ 2.754.000,00. Para os autores, que defendem
a atuacdo do Direito Penal artima ratio, fifse as san-»es pecuni
e ressocializam a pessoa moral, ndo ha nenhuwidadde que o valor de R$
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que o Direito Penal tem, como escopo, a iegao minima é
compreensivel. Todavia, € necessario dizer que sdo esses 0S
mecanismos despenalizadores (a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo) que caracterizam a tendéncia do Direito Penal
moderno, qual seja, a intervencado minima, eilrPenal comaltima

ratio!'”. I1sso sem falar na independéncia das esferas administrativa,
civil e criminal, sendo que uma pena pecuniaria aplicada pela Justica
Criminal ndo exclui a possibilidade de aplicacdo de uma multa
administrativa pela AdministracaBublica, pois, como o proprio
Constituinte sublinhou, de forma expressa e muito clara, no art. 225, 8§
39, as esferas sdo independentes e, por conta disso, tais valores (pena e
multa) podem ser somados.

Vale destacar que grande parte dos tipos previstdseina®
9.605/98 sdo crimes de menor potencial ofensivo, isto €, permitem a
transacdo pendf ou a suspensdo condicional do procE$séinda
gue se possa entender os mecanismos despenalizadores como uma

tendéncia do Direito Penal moderno, ndo pode se cdinfarseu uso

50.000.000, 00 cumpr e mui to mel hor tais
MACIEL, Silvio. Crimes ambientais: comentarios a Lei 9.605/98 (arts. 1°-a 69
A e 77 a 82)Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p485Frisese que, nesse
calculo, os autores utilizaram o valor do salmimimo vigente em agosto de
2010 (R$ 510,00).
RO Direito Penal, pela caracter2stica de
grave delas, atingindo a liberdade da pessoa, pela consequéncia estigendtz
uma condenacdo criminal, repercutindo na dignidade da pessoa, deve ser usado
mi ni mament e, por -bvioo. LECEY, El adi o.
Especiaisdo. Revista da AJURI'S, n. 77/200
118 Art. 27 da Lei dos Crimes Ambientais.
19 /5 A ens@owondicional do processo é tratada nos art. 77 a 82 do CP e 156 e
seguintes da LEP, aplicaveis aos crimes ambientais por forca do disposto no art.
16 da Lei n. 9. 605/ 9 8 0 Crimés|ADIREnthidSED, C.; C
Paulo: Editora Saraiva, 2012,60 e seguintes.
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com a intervencdo minima do Direito Penalti(na ratio). Estes
institutos tém sido usados muitas vezes de forma equivocada, seja pela
oferta de transacdo penal sem que se tenha analisado os fatos e as
condicbes da acdo ou oferecendo propostam valores irrisorios,
afastando seu caréater pedagodgico, seja pela ndo aplicacao dos valores
recolhidos com as transacdes em prol do meio ambiente.

A visdo da responsabilidade penal comitima ratio ndo
significa sua total auséncia e, ainda que de forma minima, o Direito
Penal estd presente e atento, por forga constitucional, as politicas
ambientais e criminais, apesar de suas peculiaridades e de sua
independéncia. Nesta linha, o principio da prefienti@mbém exerce
sua funcéo, quando atua, de forma embutida, em tipos penais de perigo
abstrato, chamando a atencdo para a abstencdo da conduta, ou seja,
conforme aduz Fernandes Santiajoe m um Direito mar ¢
prevencao, natural € que se acolhamoscme s d &°Pprianto, g o 0
e a despeito de divergéncias doutrinarias, entsadgue o0 meio
ambiente é um bem juridico de fundamental importancia, e que
justificarse sua protecao penal.

A responsabilidadeadministrativa esta prevista, no ambito
federal,no art. 70 e seguintes da Lei n® 9.605/98 e no art. 1° e seguintes
do Decreto n°® 6.514/08. Estes preveem sancdes de adverténcia, multa
simples, multa diaria, apreensao de animais, de produtos e subprodutos

da fauna e flora, de instrumentos, petrechos peguéntos ou veiculos

120 SANTIAGO, Alex Fernandesompreendendo o papel do direito penal na defesa
do meio ambienten: Revista de Direito Ambiental, ano 16, n° 61, jan./mar.,
2011. p. 103.
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de qualquer natureza utilizados na infracdo, destruicdo ou inutilizacéo
do produto, suspenséo de venda e fabricagdo do produto, embargo de
obra ou atividade, demolicdo de obra, suspenséo parcial ou total de
atividade e sancdo restridivde direitos.

As infragbes administrativas ambientais deverdo ser apuradas
em processo administrativo proprio, observasdoo direito ao
contraditorio e ampla defesa e as disposi¢des previstas na Lei 9.784/99,
gue, neste caso, regula o processo admatiigd no ambito federal. O
advogado especializado na é&rea ambiental, ainda que n&o seja
legalmente obrigatéria sua atuacdo no procedimento administrativo,
desenvolve papel relevante na defesa dos autuados perante o érgéo
ambiental, enfrentando nulidadegelando pela correta aplicacdo da
lei, garantindo, assim, um contraditério efetivo.

Conforme as licbes de José Afonso da Silva, a responsabilidade
administrativa fundamentse na capacidade das pessoas juridicas de
Direito Publico de impor condutas aasus administrados. Trate de
um poder administrativepoder de policia ambientainerente a todos
os entes federadosa Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios-, nas suas respectivas esferas de competéncia. Desse modo,
as legislacdesstadual, municipal e distrital também podem prever
sancdes administrativas as infracbes cometidas as suas ftfrmas.

Ja a responsabilidaagvil tem como finalidade a reparacéo do
dano ambiental. Em termos conceituais, dano ambiental significa a

leséo diretau indireta sofrida pelo meio ambiente, incluindo qualquer

121 SILVA, José Afonso daDireito ambientalconstitucional.6. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007. p. 30305.
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diminuigdo na qualidade ambiental que afete o seu equilibrio, mediante
atos, omissdes ou atividades praticadas ou consentidas por particulares,
ou por organizacdes privadas, publicas e governaiseque atinja 0s
interesses difusos e coletivos, mesmo que ndo cause prejuizo direto para
uma Unica pessda?

Convém deixar claro que nem toda alteracéo sofrida pelo meio
ambiente constitui um dano reparavel. Se assim fosse, lembra Leme
Machado, estariansonegando a possibilidade de mudanca e de
inovacao, entendendo que o Unico estado adequado do meio ambiente
seria o0 imobilismo, o0 que n&o é verdatfe.

Na otica do professor Leme Machado, quem cria o perigo, 0
risco, o dano, por ele deve ser responsavelmAé® direito brasileiro,
gue adotou a responsabilidade civil objetiva pelos danos causados ao
meio ambiente, sendo o poluidor obrigadadependentemente da
existéncia de culpaa indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros (at4, § 1°, da Lei 6.938/81). O Cadigo Civil
de 2002 veio confirmar esta regra, ao ditar que havera obrigacdo de
reparar o dandndependentemente de culp®s casos especificados
em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano inplicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (art.
927, § Unico).

Nem mesmo um fato da natureza garante a exclusdo da

responsabilidade civil, pois € necessario verificar se 0 mesmo poderia

122 KRIEGER, Maria da Graca et dbicionario de direito ambiental: terminologia
das leis do meio ambient2. ed. Rio de Janeiro: Lexikon, 2008. p. 97.

123 | EME MACHADO, Paulo Affonso.Direito ambiental brasileiro.23 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2015. p 404.
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ou no ter sido evitad®¥. Nesse sentido, Leme Machado afirma que
Aiterremotos, rai os e i nunda- »es
necessaos que poderdo gerar efeitos que, em tese, poderiam afastar a
responsabilidade do devedor. Mas é preciso que sejam examinados 0S
casos concretos para comprovar se os efeitos desses fatos podiam ser
evitados é® i mpedi doso.

Na | i-«0 de Al momxsensddetermiva qaeg 8o |,
vez de contabilizar os danos e tentar ref@sase tente sobretudo
antecipar e evitar a ocorréncia de danos, por algumas razdes bastante
evidentes que vao desde a justica ambiental a simples racionalidade

econ! mi c a ajuristd8 poguguesapmais vale prevenir porque,

124 RECURSOS INOMINADOS. RESPONSABILIDADEIVIL. REPARACAO
DE DANOS MORAIS. TRANSBORDAMENTO DO ARROIO FEIJOOM
INUNDACAO DE AREAS PROXIMAS E ALAGAMENTO DE
RESIDENCIAS. RESPONSABILIDADE OBJETIVAONFIGURADA. 1.
Tratase de A¢do em que pretende as Partes Autoras indenfrargd@nos morais
em razdo do alagamento de sua residéncia decorrente do transbordamento do
Arroio  Feij6. 2. A responsabilidaddvii do Estado € objetiva,
constitucionalmente ansignada no art. 37, paragrafo 6°, da CRFB/88,
independentemente da presenca de culpa da Administracdo, sempre que
demonstrada a existéncia de nexo causal entre o dano sofrido e o fato, consistente
em qualquer conduta estatalomissiva ou omissiva. 4.ad\hipotese, evidenciada
a omissdo quanto a realizacdo de obras para a regularizagédo do fluxo hidrico do
cérrego, o que ocasionou o transbordamento do Arroio Egijdlvorada e outros
Municipios lindeiros, inundacdes nas areas prOximas e alagamentos nas
residéncias. 5. DANOS MORAIS. Resta evidenciado o abalo moral sofrido pelos
demandantes ante os transtornos e a gravidade dos fatos, razdo pela qual vai
mantida a r. sentenca recorrida que condenou solidariamente os entes publicos ao
pagamento de R$ 8.000,08ito mil reais) a titulo de danos morais, a cada autor.
Quantumindenizatério que embora aquém do fixado em hipGteses similes vai
mantido sob pena de reformatio in pejus. RECURSOS INOMINADOS
DESPROVIDOS. UNANIME. VENCIDO DR. MAURO NO TOCANTE AS
CUSTAS. [TJRS, Recurso Civel N° 71007381619, Segunda Turma Recursal da
Fazenda Publica, Relator: Thais Coutinho de Oliveira, Julgado em 23/05/2018).

125 LEME MACHADO, Paulo Affonso.Direito ambiental brasileiro.23 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2015. p. 423.
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em muitos casos, depois que ocorreu 0 dano ambiental, € impossivel a
reconstituicdo do ambiente atatus quomais vale prevenir porque,
ainda que possivel a reconstituicdo, ela é tdo onerosa que se torna
inviavel essa exigéncia; e mais vale prevenir porgue, financeiramente,
€ muito mais barato e viavel para todas as atividades econdffiicas.

Por isso, @revencae aprecaucacsao os principios mais caros
do Direito Ambiental brasileiro, segundo os quais maige prevenir
do que remediar. Enquardmbjetivo central do principio gaeevencéo
€ evitar, j4 na origem, os danos que sdo conhecidos e previstos pela
ciéncia, a precaucaoesta, justamente, em ficae atento aos riscos
incertos, complexos, desconhaxsde cientificamente imprevisiveis,

seguindese, portanto, o preceito dowdubio pro ambiente
2. Espacos Especialmente Protegidos

Um dos temas constitucionalizados pelo art. 225, que tem por
objetivo a preservacdo do meio ambiente e que limita os usos e
ocupacdes do solo, é o introduzindo pelo inciso Il do § 1° do referido
artigo. Com a finalidade de proteger os recursos natu@nty um
meio ambiente equilibrado a todos e assegurar a efetividade do direito
a integridade do meio ambiente, a Constituicdo determinou ao Poder
Publico a definicho de espacos territoriais a serem especialmente

protegidos, nos quais quaisquer alteragde supressdes somente sao

126 ARAGAO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente na Unido Europeia. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Dige)to
constitucional ambiental brasileirel. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p664
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permitidas por lei, sendo proibida utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protec¢ao.

Em 18 de julho de 2000 foi editada a Lei n.° 9.985, que
regulamentou o dispositivo constitucional e institup Sistema
Nacional de Unidades de Conservacdao da Natuiez&NUC,
estabelecendo critérios e normas para a criacao, implantacdo e gestao
das unidades de conservacao, as quais foram definidas como espaco
territorial e seus recursos ambientais, incluindagass jurisdicionais,
com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido pelo
Poder Publico, com objetivos de conservacao e limites definidos, sob
regime especial de administracdo, ao qual se aplicam garantias
adequadas de protecdo. A lei limise a regular as Unidades de
Conservagao, sendo estes espagos consideradas por parte da‘#foutrina
gue como espaco territorial especialmente protegindgentido estrito.

Por outro lado, constituem espacos territoriais especialmente
protegidosem seritlo amploas demais areas protegidag®r exemplo
as Areas de Preservacdo Permanente, as Reservas Florestais Legais e as
Areas de Uso Restrito, disciplinadas pelo novo Codigo Florestal (Lei
12.651/2012), e as Areas de Protecdo Especial, previstas na Lei
6.766/79.

A lei do SNUC, criada para garantifap r ot e- «o dos m
recursos necessarios a reproducdo e processos ecoldgicos

e s s e n'®diadiu asounidades em duas categoriad)mislades de

127 Neste sentido MILARE, &s. Direito do Meio Ambiente. 62 ed. S&o Paulo: Ed.
RT, 20009, p. 651.

128 |EITE, J. R. Morato. Manual de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 p.
330.
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Protecdo Integral das quais fazem parte as Estacfes Eomddgias
Reservas Bioldgicas, os Parques Nacionais, os Monumentos Naturais e
os Refugios de Vida Silvestree Unidades de Uso Sustentavedssim
entendidas as Areas de Protecdo Ambiental, Areas de Relevante
Interesse Ecoldgico, as Florestas Nacionaifeservas Extrativistas,

as Reservas de Fauna, as Reservas de Desenvolvimento Sustentavel e
as Reservas Particulares do Patrimodnio Natural.

Nas Unidades de Protecao Integral s6 é permitido o uso indireto
dos recursos naturaisu seja, aquele que ndo ensotonsumo, coleta,
dano ou destruicég ao passo que nas Unidades de Uso Sustentavel é
permitido o uso sustentavel dos recursos, desde que preservados a
biodiversidade e os demais atributos ecologicos.

Ha de se observar que apenas algumas unidades ode us
sustentavel admitem o dominio privado da area, sendo as demais apenas
passiveis de dominio publico, sujeitando o proprietario a restricdo do
uso da propriedaddés gradativas restricbes ao direito de propriedade
impostas  pela lei do SNUC passam pela esistica da
desapropriacdé®, porém distinta daquela prevista pelo Dectetd
3.365/41, que dispde sobre desapropriacdes por utilidade publica. A

realidade brasileira pé2000 demonstra que a regularizacdo fundiaria

122 5 Ar t O Pardque Nacional tem como objetivo basico a preservacdo de
ecossistemas naturais dgrande relevancia ecolégica e beleza cénica,
possibilitando a realizacdo de pesquisas cientificas e o desenvolvimento de
atividades de educacéo e interpretacdo ambiental, de recreacdo em contato com
a natureza e de turismo ecoldgico.

§ 120 Parque Nacionaé de posse e dominio publicos, sendo apiéreas
particulares incluidas em seus limites serao desapropriadas, de acordo com o que
di s p»e a l ei 0O
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das areas das unidades de conservacéot& ¢ gradual, tanto que o
Novo Caodigo Florestal de 2012 revelou esta realidade ao prever, no §
50 do inciso 1l do art. 66° a possibilidade de proprietario regularizar

a auséncia ou insuficiéncia de reserva legal mediante a doacao de terras
situadas enonidades de conservacéo.

Para além das Unidades de Conservacdo, quanto aos espagos
territoriais especialmente protegidaam sentido amplo,questao
bastante atual € a situacéo das areas rurais consolidadas, que sdo aquelas
com ocupacao antropica (resultadéeacdo humana) preexistente a 22
de julho de 2008, com edificacbes, benfeitorias ou atividades
agrossilvipastoris, admitida, neste ultimo caso, a ado¢ao do regime de
pousio (descanso dado a uma terra cultivada por um ou mais anos).

Prevé a Lei n.° 12.8312, em seu art. 6A, a possibilidade de
regularizacdo ambiental dos imdveis inseridos em tais areas e que
ocupam Area de Preservacdo Permanente, mediante a conducio de
regeneracao natural de espécies nativas, o plantio de espécies nativas, a
conjugacdode ambos os métodos, ou ainda, por meio de plantio
intercalado de espécies lenhosas, perenes ou de ciclo longo, exéticas

com nativas de ocorréncia regional, em até 50% (cinquenta por cento)

0FArt. 66. O propriet8rio ou possuidor de
de 2008, area de Reserlzagal em extenséo inferior ao estabelecido no art. 12,
podera regularizar sua situagcdo, independentemente da adesdo ao PRA,
adotando as seguintes alternativas, isolada ou conjuntamente: [...]
Il - compensar a Reserva Legpl.]
§ 52 A compensacdo dgue trata o inciso |ll d@aputdevera ser precedida pela
inscricao da propriedade no CAR e podera ser feita mediante: [...]
Il - doacdo ao poder publico de area localizada no interior de Unidade de
Conservacéo de dominio publipendente de regularizég fundiéria;
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da area total a ser recomposta, no caso de pequena propriefadseou
rural familiar.

Note-se que a jurisprudéncia vem dando interpretacdo bastante
firme na aplicacéo da lei florestal, buscando, sobretudo, a preservacéao,
a manutencéo, a utilizacao sustentavel, a restauracéo e a recuperacéo do
ambiente naturat!

Desta foma, concluise que a criacao e preservacao dos espacos
territorialmente protegidos tem sido uma eficiente estratégia para
salvaguardar o meio ambiente sadio e equilibrado, pois impde restricoes
ao uso do solo e dos bens ambientais, permitindo, em algpimdssses
taxativas, a exploracdo de recursos naturais renovaveis de maneira a

garantir sua perenidade e a estabilidade dos processos ecoldgicos.

BIAPENA E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECI AL
DESENVOLVIMENTO DE ATIVIDADES AGROSILVIPASTORIS EM
AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. NOVO CODIGO FLORESTAL.
ABOLITIO CRIMINIS DO DELITO TIPIFICADO NO ART. 38 DA LEI DOS
CRIMES AMBIENTAIS. LEI 9.605/98. NAO OCORRENCIA. NOVATIO
LEGIS IN MELLIUS. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.
1. Com a entrada em vigor do novo Cddigo Florestal, ficou autorizada a
continuidade das atividades agrossilvipastoris em areas rurais consolidadas até
22/7/20@, exercidas em area de preservagdo permanente que, para tal, deve ser
firmado, perante o 6rgao ambiental competente, termo de compromisso de
regularizacéo, por meio dos Programas de Regularizacdo Ambi@Rals- de
posses e propriedades rurais (art.cput), para a recomposicéo da flora.
2. Nao ha falar erabolitio criminisdo delito previsto no art. 38 da Lei 9.605/98,
na medida em que a nova lei ndo alterou a natureza juridica da area de preservacéo
permanente, ndo deixando, portanto, de considerainosa a conduta de destruir
ou danificar floresta considerada de preservacdo permanente, mesmo que em
formacdo, ou utilizda com infringéncia das normas de protecdo, tendo apenas
tolerado as praticas ja iniciadas, condicionaadoontudo, a recompi;do da
area degradada.
3. Recurso especi al i mprovido. o (REsp
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 20/03/2018, DJe 02/04/2018).
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3. Repartigéo constitucional de competéncias ambientais

Para compreender o tema da reparticio de competémcia e
matéria ambiental € importante, em primeiro lugar, distinguir
competncia administrativae competncia legislativa A primeira
incumbe ao Poder Executivo e correspondaculdade de atuar com
base no poder de policia, ao passo que a segunda cabmlero P
Legislativo e atine™ possibilidade de legislar sobre questdes
ambientais. Podem as competéncias, ainda, ser exclusivas, privativas,
comuns, concorrentes ou suplementares, dependendo de a quem caiba
0 Seu exercicio.

A competéncia ambiental admingtiva écomum por for¢ca do
artigo 23 da Constituicdo Federal. Este estabelece como sendo dever da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de forma
cooperativa, proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
histérico, artisticoe cultural, 0s monumentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueoldgicos; impedir a evasao, a destruicdo e a
descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor historico,
artistico e cultural; proteger o meio ambiente e combater &@olam
gualquer de suas formas; preservar as florestas, a fauna e a flora; e
registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa
e exploracdo de recursos hibridos e minerais em seus territorios. O
artigo previu que as normas de co@gao entre os entes federativos
seriam fixadas por lei complementar, o que foi feito através da edicao
da Lei Complementar 140/2011.
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Conhecida por ser a primeira Lei Complementar em matéria
ambiental, a LC 140/2011 agregou seguranca juridica ao definir
atribuicdes para conduzir procedimentos de licenciamento no ambito
federal, estadual e municipal (reforcando o licenciamento Unico
previsto no art. 7da Resolucdo CONAMA 237/97) e eliminar a
sobreposicdo de penalidades, determinando que somente o 6rgao
licenciador pode impor sanc¢oes.

Anterior a Constituicdo Federal, e por esta recepcionada, a Lei
Federal n® 6.938/1981, estabelece as diretrizes para a Politica Nacional
do Meio Ambiente- PNMA. Para atingir seus objetivos, a PNMA
implantou uma rede de o6rgdo®vgrnamentais, conhecida como
Sistema Nacional do Meio AmbierteSISNAMA, que inclui 6rgaos
em todos os niveis politicos e administrativos relevéatite®utros
atores do sistema ambiental brasileiro incluem agéncias reguladoras, a
policia ambiental, érgdos responsaveis por questdes especificas como,
por exemplo, silvicultura, biosseguranca e mudanca do clima, o

Ministério Publico Federal e Estadual, gém o podedever de apurar

132 A saber, conforme previsto no art. 6° o o6rgdo superior (o Conselho
Governamental, que auxili@rincipalmente a Presidéncia da Replblica na
formulacgédo de politicas e diretrizes ambientais, o 6rgdo consultivo e deliberativo
(o Conselho Nacional do Meio AmbieriteCONAMA i, 6rgdo representativo
composto por membros de todos os niveis governamendaiersos setores da
sociedade, o 6rgdo central (o Ministério do Meio Ambignt®IMA 7, que
formula, planeja, coordena e supervisiona e controla a politica e as diretrizes
ambientais nacionais), o 6rgdo executivo (o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais RenovavielBAMA i, que executa e aplica politicas e
diretrizes ambientais nacionais, os 6rgdos seccionais (entidades da administracéo
federal, fundacdes ambientais publicas) e 6érgdos ou entidades ambientais
estaduais), e os orgaaxdis (entidades municipais, responsaveis pelo controle e
fiscalizagdo ambientais em &mbito local).
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administrativamente fatos que envolvam ameaga ou dano ao meio
ambiente e de processar judicialmente os responsaveis.

O controle ambiental no Brasil €, como se vé&, multiplo: abrange
desde a emisséo de licencas até a inspecéoco e a verificagao
documentat realizada por 6rgdos governamentaso controle difuso
por parte de Ministério Publico, ONGs, comunidades locais e, de forma
ampla, por todas as partes interessadas em questionar praticas potencial
ou efetivamente dancsao meio ambiente.

A competéncia ambiental legislativa, por sua vez, é
concorrenteisto €, a Constituicdo Federal estabelece que a legislacédo
ambiental pode ser editada nas esferas federal e estadual (artigo 24, VI,
VIl e VIII). As autoridades federaisopem aprovar leis e regulamentos
gerais sobre o assunto, ou regular situacdes cuja relevancia ou impacto
potencial transcenda os limites regionais. Os Estados e o Distrito
Federal podem suplementar essas leis sem limitar seu escopo ou alterar
suas disposi@ies. Se ndo houver lei federal sobre uma determinada
questao ambiental, os Estados podem aprswarprépria legislacéo,
embora devam cumprir qualquer lei federal posterior sobre o assunto.
As autoridades municipais também estdo envolvidas na protecdo
ambeental (artigo 23, VI) e podem aprovar leis sobre questdes de
interesse ou relevancia local e suplementar a legislacdo federal ou
estadual (artigo 30, I e II).

A atuacéo por parte de um ente federativo para editar legislacéo
ambiental ndo representa conflito de competéncia com as outras esferas
da federacéo, desde que a competéncia seja exercida de acordo com 0s

preceitos constitucionais. Embora cumarbinidao etbelecer planos
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nacionais e regionais de protecdo ambiental, na eventualidade de
surgirem conflitos de competéncia, a resolugédo deve se dar pelos
principios da preponderancia de interesses e da cooperacdo entre as
unidades da federacéo.

Neste sentido, ériportante frisar que o sistema constitucional de
reparticdo de competéncias ambientais ndo veda a edicdo de normas mais
restritivas no ambito estadual ou municipal, desde que estas nao
contrariem a diretriz geral federal. Esse entendimento foi recentemente
acolhido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei federal 9.055/1995, que permitia
a extracao, industrializacdo, comercializacéo e a distribuicdo do uso do
amianto na variedade crisotila no pais,julgamento das Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) 3406 e 3470, ambas propostas pela
Confederacédo Nacional dos Trabalhadores da Industria (CNTI) contra a
Lei 3.579/2001, do Estado do Rio de Janeiro, que dispbe sobre a
substituicdo progressivdos produtos contendo a variedade asbesto
(amianto branco) sob o argumento de que ofenderia os principios da livre
iniciativa e invadiria a competéncia privativa da Unido. A relatora,
Ministra Rosa Weber, ao votar pela improcedéncia das agbes, observou
gue a lei estadual ndo viola a competéncia da Unido para definir normas
gerais sobre comércio, consumo e meio ambiente e que a edigcdo de norma
mais restritivas que a lei federal foi uma escolha legitima do legislador
estadual, no ambito de sua competénamaaente suplementar. Para a
ministra, desde que ndo confronte a norma geral federal, ndo ha
impedimento a adogdo de postura mais cautelosa pela norma estadual,

asseverando que AJla]J]o impor n2vel

C
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em todos os estados @aéracao, a lei federal ndo pode ser apontada como
um obst8culo ° maximiza-«0 dessa

A decisado reafirma o entendimento do STF no julgamento da
ADI 3937: a Lei federal 9.055/95 proibe o amianto nas variacdes
actinolita, amosita (asbesto marromjtddilita, crocidolita (amianto
azul) e tremolita, e a Lei estadual paulista 12.684/2007 ampliou essa
definicdo para incluir a modalidade crisotila. O STF, também nessa
ocasido, entendeu pela prevaléncia da lei estadual. O Ministro Joaquim
Barbosa explicdu que em matéria de defesa da saude, sobre a qual o
Estademembro tem competéncia, ndo seria razoavel que a Unido
exercesse uma opcao permissiva no lugar do Estado, retirendo
liberdade de atender, dentro dos limites da razoabilidade, aos interesses
da sua comunidade.

O Municipio também é competente para legislar sobre meio
ambiente, no limite de seu interesse local e desde que tal regramento
seja harménico com a disciplina estabelecida pelos demais entes
federados (art. 24, VI, c/c 30, | e ll, daEB). O STF também admitiu,
no recente julgamento d®E 194.704(iniciado em 2004 e concluido
em 2017), que os Municipios podem adotar legislacdo ambiental mais
restritiva em relacdo aos Estadnembros e a Unidajesde que as
medidas de regulacdo normatiéo transgridam nem conflitem com o
ambito de atuacao que a Constituicdo atribuiu a Unido e aos Estados.
De acordo com o relator, Ministro Celso de Mello, o direito a um meio
ambiente saudavel e preservado, descrito no artigo 225 da Constituicao
Federal,exige a cooperacdo de todos os entes federativos para a sua

implantagéo, preservacgéo e fiscalizagdo. Segundo o decano da Corte,
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Al o]s munic2pios formam um el o fun
ambiental. E a partir deles que se pode implementar o principio
ecol -gico de agir |l ocal mente e pens:s
Uma palavra de cautela, a guisa de concluséo, é a trazida por
Vladimir Passos de Freitag:."] qual o assunto ambiental de interesse
federal ou estadual que ndo interessa a comunidade? Entéo,
raciocinando em sentido contrario, tudo € do interesse local e, portanto,
da competéncia municipal?® E evidente que o objetivo da norma
constitucional ndo é o de alargar indevidamente a competéncia local.
Devese, ao contrario, pautar a competéncia pelo interesse
predominante. Ainda que sua determinacdo concreta possa ser
desafiadora, dela depende a efetiva coordenacdo, entre o0s entes

federativos, de suas iniciativas de protecdo ao meio ambiente.
Concluséo

A constitucionalizagcdo do direito ambiental fortaleceu a
efetividade deste direito, trouxe seguranca normativa e impulsionou a
producéao legislativa ambiental orientada pelo dever do Poder Publico e
da coletividade de preservar e proteger o meio ambiente para as
presentes e futuras geragoes, e pelo direito de sngimsmeio ambiente
ecologicamente equilibrado. Se até 1988 a advocacia ambiental era uma
hipotese remota, aos poucos advogadas e advogados passaram a
conhecer esta nova seara do direito, que vem recebendo destaque como

uma area do futuro.

133 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas
ambientais. Sdo Paulo: RT, 2005, p-31
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Entretantop ®&fum tempo verbal
direito que precisa se concretizar no presente. Se a Constituicdo que
celebra seus 30 anos se incumbiu de nela inserir a necessidade de se
evitar o dano ambiental, também incorporou mecanismos de
responsabiliacdo para quando seus preceitos nao forem cumpridos.
Todavia, as multas, os ajustamentos de conduta, os embargos de obra,
as suspensodes de atividade e as penas aplicadas ndo foram capazes de
coibir totalmente a degradacéo vivenciada pelas presentes geracte

E na prevencao, portanto, que se da a mais importante atuac&o
do advogado: a de orientar seus clientes para que néo pratiquem atos
gue infrinjam as normas ambientais, alinhem suas condutas e adotem
praticas sustentaveis. Para a efetiva defesa perahidicario e as
instancias administrativas dos interesses que |lhe sdo confiados, é
indispensavel que o advogado conheca em profundidade os contornos
legais da responsabilidade civil, administrativa e penal; as limitacées
incidentes sobre a propriedade vada e sobre a atividade do
empreendedor; e as prerrogativas dos clientes quanto ao direito de
defesa e ao contraditorio.

A construcéo desse conhecimento inggano ensino do direito
ambiental nas universidades. Ainda incipiente, raramente € disciplina
obrigatoria, e frequentemente a reduzida carga horaria desestimula
estudantes a seguir carreira na area, por dela conhecerem pouco. Como
gostar daquilo que se desconhece? Magistrados, promotores e advogados
por vezes nao tiveram contato com o direito ambienos bancos
académicos e nas provas de ingresso em suas carreiras. A urgéncia antes

mencionada também passa pelo adequado enfrentamento desta questao,
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que, digase, ndo se coaduna com a proposta de reforma do ensino juridico
que pretende deixar a crittde cada instituicdo de ensino a incluséo ou
nao do direito ambiental na grade curricular.

A celebracédo dos 30 anos do direito ambiental constitucional, se
nao se confunde com o nascimento do direito ambiental brasileiro,
representa inequivocamente $exalecimento. Se é um jovem adulto,
perto de outros ramos do direito ainda esta engatinhando.

A Constituicdo Federal, ao prever que temos todos o direito de
viver em um meio ambiente ecologicamente equilibrado, o faz sem
qualquer distin¢ao, inclusivernporal. O meio ambiente ndo conhece
fronteiras, e muitos impactos ambientais sdo sofridos indistintamente
por todos: a poluicdo do ar, por exemplo, € inevitavelmente sentida
tanto por aqueles que moram areas centrais quanto pelos que habitam
as periferiasA consciéncia ambiental esta, felizmente, se fortalecendo
em nosso pais. Ndo ha quem se declare contra 0 meio ambiente, mas é
chegada a hora de olharmos para o direito ambiental como parte vital
da solucdo para muitos dos problemas hoje enfrentados pela
humanidade: desastres ambientais, secas, enchentes, poluicdo e vetores
de enfermidades, dentre tantos outros decorrentes de abusos aos
recursos naturais comuns. A advocacia ambiental desempenha um
papel primordial nessa evolucédo, seja construindo a dautseja
exigindo o cumprimento do Direito, ou seja, ainda, através da atuagéo
institucional da Ordem dos Advogados do Brasil, fortalecendo os
avancos exigidos pela urgéncia em proteger adequadamenao
ambiente e evitando retrocessos nas conquistantadas pela
Constituicdo Federal de 1988.
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COMISSAODE DIREITOS HUMANOS SOBRAL PINTO

DIREITOS HUMANOS: A
AVANCOS, RETROCESSOSE RESISTENCIA

Neusa Bastd$* Rodrigo Puggin&®, Roque Reckziedé?

Trinta anos se passaram desde a promulgacdo da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil e setenta anos eldafgéo
Universal dos Direitos Humanos. E, apesar do distanciamento entre as
garantias expressas e sua efetividade, ndo resta davida sobre avancos e
retrocessos nNo que concerne a promogao, protecao e defesa dos direitos
humanos.

Se por um lado temasma luta constante para a formacéo de
uma cultura em prol dos direitos humanos e pela paz, temos, por outro
lado, uma cultura do 6dio e da intolerancia. Apesar desta dicotomia,
avangamos gradualmente na formatag&o e enraizamento de um sistema
internacionalde direitos humanoé o que, historicamente, pode ser
considerado algo recente e em constante formatacdo. Diversos
documentos, no decorrer de centenas de anos, foram importantes na
construcdo da ideia de protecdo dos direitos humarmsmo, por
exemplo,o Cilindro de Ciro, a Declaracéo de Direitos de Virginia, nos
Estados Unidos, e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao,

na Franca.

134 Conselheira Seccional e Coerthdora da Comisséo de Direitos Humanos.
135 Coordenador Adjunto da Comissédo de Direitos Humanos.
136 Coordenador Adjunto da Comissédo de Direitos Humanos.
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Posteriormente, especialmente ap6s a 22 Guerra Mundial, em
razdo das praticas abjetas e atrocidades do regimeandaistindada
a Organizacdo das NacOes Unidas, sendo concebida e proclamada a
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de
1948, elaborada por grandes personalidades das mais diversas
nacionalidades, como Eleanor Roosevelt, esposa daresidente
Norte Americano Franklin Roosevelt, trazendo preceitos de ideais
comuns a serem atingidos por todas as nacdes e povos.

J8 em seu primeiro artigo, a De
seres humanos nascem | ivres,oce igua
que veio a ser adotado como conceito fundamental em diversas
constituicbes futura$ como a brasileira, sendo que o0 conjunto de
direitos humanos previstos norteiam fundamentos basicos de justica,
liberdade, paz e fraternidade.

Muitas pessoas, intenciaimente ou ndo, desconhecem e/ou
resistem a defesa intransigente dos direitos humanos, por mais
incompreensivel que isso possa parécewitas vezes, inclusive, sob
a alega-«o0 de que ndefensor de di
bandi doo. D e nsived. Camo ser qordrério) par exemplo,
ao direito a vida, a liberdade, ao trabalho, & educacdo, a saude, a
liberdade de opinido e expressdo? Basta, para ser detentor de tais
direitos, ser humano.

Ndo se desconhece que a luta pelos direitos humanos é
permeada de questdes ideoldgicas, jA que existem, como em todas as
guestdes humanas, os mais diversos interesses envolvidos, inclusive

econdmicos. Como pensar em acesso universal e garantia de direito a
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saude, educacdo, e outros direitos sociais, quandorggistaa logica
capitalista de mercado que vislumbra tais direitos como produtos? Ou
como avancar na garantia de direitos individuais como liberdade,
guando existente uma légica totalitaria, que sequer permite a opiniao
ou expressao? Nada talvez demonsaeta esta divisdo como a
existéncia de dois dos principais pactos internacionais: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovados em 16 de
dezembro de 1966, pela Assemal&ieral das Nagdes Unidas.

Enquanto o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
versando sobre direitos como a autodeterminacdo, as liberdades
individuais, a participacéo politica, as garantias de acesso a justica, teve
resisténcia para sua ratdicao por parte de paises como China, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, versando
sobre o direito a saude, ao trabalho, a educac¢éo, a um padrao adequado
de vida, teve resisténcia para sua ratificacdo por parte de paises co
Estados Unidos.

De qualquer sorte, os avanc¢os decorrentes dos tratados, pactos e
convencdes internacionais sdo incomensuraveis, incidindo diretamente
nas legislacbes de diversos paises (como no Brasil, na propria
Constituicao Federal de 1988), bem cosawvindo de norte para a
evolugdo de uma sociedade mais humana e respeitadora da diversidade
existente, buscando soterrar, definitivamente, praticas discriminatérias
e violentag cometidas, muitas vezes, pelos proprios Estados por meio
de legislacdes e Hticas publicas. Assim se constata, por exemplo, 0s

avancos alcancados apoOs algumas das principais convencgdes
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internacionais, como as Convencdes Internacionais de Combate a
Tortura, Combate a Discriminacdo, a Violacdo dos Direitos das
Criancas, a Discrimiacdo contra as Mulheres, entre tantos outros
acordos internacionais.

N&o se desconhece, por 6bvio, que os direitos humanos, assim
como a ciéncia do Direito, estdo em constante evolugéo e modificagao.
E, conforme aprendemos nos primeiros estudos juride@cademia,

o fim do Direito € a paz social, e 0 meio de atiogé a luta’ conforme

ja ensinava o jurista alemao Rudolf Von lhering. Destarte, de fato, a
grande dificuldade ndo € somente a criagdo das ndrmas, também

(e principalmente), a sua dafatlade. E no campo dos direitos humanos,
nao é possivel construir leis e efetlad também sem a luta.

N&o basta, por si s0, que a legislacdo garanta moradia para todas
as pessoas, por exemplo, se na prética tal ndo ocorre. A luta do militante
de direites humanos perpassa, também, por uma mudanca de
comportamento, no intuito de criar uma cultura em prol dos direitos
humanos, para que a sociedade passe a ver o outro com alteridade.
Conforme ensina o fildsofo Emmanuel Levinas, devemos ser pautados
por uma esponsabilidade ética em relagdo ao outro. Em sua obra
intitulada Etica e Infinits®’, ao citar passagem do classico literario Os
Il r m«os K asomog@dooculpadoB de tudo e de todos perante
todos, e eu mais do que os oufrgs o autor nos
regponsabilidade por absolutamente tudo, fazendo com que possamos

nos colocar no lugar do outro.

187 | EVINAS, Emmanuel. Etica e Infinito, Lisboa, Edi¢es 70, 1988, p.91.

(o))
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Porém, vivemos em um mundo p@®derno que despreza as
relacbes e a alteridade. Aceitamos que pessoas possam ficar
estacionadas na rua, enquanto nossos carroseedoem predios. Este
€ 0 ser humano que estamos nos tornanda que sempre fomos;
pertencentes a uma sociedade doente, que trata melhor um animal
doméstico de estimacdo do que seu préprio semelhante e na qual um
morador de rua leva um cachorro consigendigando nas sinaleiras,
tentando, assim, sensibilizar um pouco mais os insensiveis.

N&o resta alternativa, entdo, que ndo seja o estabelecimento de
valores ético$ o que poderd ser alcancado por meio da universalizacao
dos direitos humanos. Por natugaie se trata de um processo lento,
apesar de ja possuirmos um sistema normativo internacional de
protecdo de direitos humanos, tanto em ambito regional como global.
Porém, ainda temos de vencer mecanismos significativamente
complexos para reivindicar dites as cortes internacionais, o que causa
morosidade, além da dificuldade de imposicéo das decisGes aos Estados
membros. Em suma, necesséario fortalecer os mecanismos
internacionais na sua agilidade e for¢ca sancionatéria, no intuito de
permitir maior efetildade das suas decisbes junto aos Estados
Membros violadores.

Claro que, apesar da significativa distancia que ainda existe
entre teoria e pratica dos direitos humanos, ndo é possivel desconsiderar
0os significativos avancos ante a criacdo de todo um sstem
internacional de garantia, promog¢ao e prote¢cdo, com 0S principais
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pela imensa

maioria dos paises do globo terrestre. Possivel verificar, por exemplo,
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0S avancos entre a primeira Conferéncia Inteonat de Direitos
Humanos, ocorrida em Teerd, no ano de 1968, na qual se iniciava um
processo de implementacdo dos sistemas internacionais, junto a
superacdo da etapa legislativa, para a segunda Conferéncia
Internacional dos Direitos Humanos, ocorrida mo ale 1993, em
Viena, ocasido em que ja se analisavam os instrumentos e mecanismos
existentes, no intuito de realizar uma avaliacéo para o futuro.

Possivel verificar que este movimento internacional possibilita
gue cada vez mais se fale sobre direitos mam&, paulatinamente, a
sociedade compreenda o que significa a sua defesa, especialmente para
agueles que estdo em situacdo de maior vulnerabilidade social. Nesse
aspecto, alguns ainda ndo compreendem (propositalmente ou nao) a
escolha pela defesa da pelec da sociedade que mais necessita de
apoio, protecdo e garantidisjA que o maior violador de direitos
humanos é o préoprio Estado. Nao se desconhece, logicamente, que
todos os humanos sdo detentores de direitos; porém, natural que diante
da significativee sistematica violacdo de direitos humanos que muitos
passam em algum momento de sua vida, se priorize a atencdo aqueles
que estao totalmente excluidos de uma rede minima de protecéo social.

Por mais dificil ou incompreensivel que possa parecer para
algurs, é justificavel que sejam eleitos, para uma protecao, pessoas mais
invisiveis socialmente, marginalizadas e violadas pelo Estado, do que
aqueles que possuem instituicbes que lhes d&o sustentaculos
garantidores. Ou seja, em situacdo hipotética, imaginemesum
apenado e um magistrado sofram uma agressao fisica. Por certo, um

precisara de maior apoio do que o outro. Ndo se trata, aqui, de uma
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Aescol hai aépor§ue flualquér ser humano ndo pode, em
hip6tese alguma, sofrer injusta agressdo. Posfmuanto um deles
conhece seus direitos e possui toda uma rede especial de apoio, 0 outro
esta submetido e custodiado pelo Estado, o qual inclusive é responsavel
pela sua protecdo. Assim, por mais dificil que seja essa mudanca de
cultura, natural que algsmecebam maior atengéo do que outros.

E ndo se esta aqui a querer desresponsabilizar as pessoas pelas
suas atitudes. Imaginemos, por exemplo, outras duas situacdées: numa
delas, um policial militar agride uma pessoa que comete um
determinado crime; noutrama pessoa que cometeu um crime agride
um policial ao ser detida. Nenhuma das atitudes pode ser aceita, sendo
ambas reprovaveis. A pessoa que comete um delito e que venha a
agredir um policial no momento de sua prisdo, necessariamente devera
responder unprocesso judicial e ser penalizada por tal ato. Ninguém
ser8 a favor do famoso chav«o de #fAp
como se ele fosse fAuma v2tima da s
policial possui treinamento inclusive para se precaver efsader de
eventuais agressdes que possa vir a sofrer. E, caso tenha algum direito
violado, mais facilmente terd (ou ao menos deveria ter) protecdo da
instituicdo a qual pertence e do proprio Estado. Diferentemente € aceitar
uma pessoa que ja esta detidaavser agredida por um agente estatal,

o qual possui exatamente a funcédo de proteger aquela pessoa que esta
sob sua responsabilidade.

Nesse sentido, em observancia também aos tratados
internacionais de direitos humanos, nasce a Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988, a qual, para instituir um Estado
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Democr 8ti co, buscou pr eexercicioglose dev
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o-bestar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valsigpremos de

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,

com a solucdo pacifica das controvérsigs conf or me const
preambulo. Notese, inclusive, que, dianteachuséncia desses valores

éticos e universais, bem como diante da inobservancia da garantia de
direitos humanos, inexiste Estado Democratico.

Um Estado Totalitario, certamente, ndo garantira tais direitos
fundamentais. E, por mais que um Estado Democr4imosi sO, ndo
garanta tais direitos, a possibilidade de uma nacao poder lutar pelos seus
direitos coletivos e individuais, usufruindo de liberdade de expresséo e
manifestacéo, por exemplo, permite que se busque a efetividade das
normas norteadoras coitgtionais.

Claro que precisamos ter em mente que levara ainda muitos anos
para alcangcarmos uma sociedade melhor e efetivamente garantidora de
direitos no Brasil. Se pensarmos que a Declaragéo Universal de Direitos
Humanos completa 70 (setenta) anos eaipolssui um sistema de
protecdo em permanente aperfeicoamento, natural que a nossa
Constituicdo Federal, neste curto espaco de tempo de trinta anos da
redemocratizacdo, ainda esteja engatinhando na efetividade de direitos
previstos na Carta Magna.

E, apesade estarmos muito distantes de uma sociedade ideal e
garantidora dos direitos humanos, ndo é possivel desconsiderar que

muitos direitos fundamentais foram preservados nesse curto periodo de
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exist°nci a, di ante da comprteans«o
|l ei, sem distin-«o de qualquer nat
|l i berdade, " i gual dade, ” segur

considerar que tais direitos e garantias nos protegem nao somente de
eventuais excessos de individuos que vierelesaespeitar direitos de
outrem, mas, tamb®myiado«pr . -prio 0E:

Além disso, em que pese a indivisibilidade dos direitos
humanos, € possivel verificar que os paises (inclusive o Brasil, por meio
de sua Constituicdo Cidadd) conseguem mais faciemeietivar os
direitos civis e politicos da populacdo do que os direitos econémicos,
sociais e culturais os quais sao tratados de forma dispar. Muitas vezes,
sequer se percebe que a desigualdade ou divisibilidade dos direitos
humanos poderéa causar regesos naqueles direitos humanos (civis e
politicos), mais sedimentados nos Estados Democraticos.

Nessa linha, € possivel constatar que, aumentando
significativamente as desigualdades sociais, a pobreza, o desemprego e
outras injusticas e mazelas, teremos esfacelamento no proprio
Estado Democréatico de Direito. Ndo € por outro motivo que, diante de
retrocessos em direitos historicamente garantidos no campo social,
econdmico e cultural e, com a negligéncia diante de garantias minimas
fundamentais do indiduo, acab@e por fazer surgir propostas que
retrocedem também nos direitos civis e politicos. No Brasil, por
exemplo, facilmente se verifica que, no retrocesso daqueles direitos,
eclodem movimentos sugerindo intervencdo militar ou regimes

totalitariosi como se o descumprimento e inobservancia dos direitos
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civis e politicos fosse o caminho para alcancar os direitos econdmicos,
sociais e culturais.

Por tal razdo, repisge, inexiste alternativa que nao a garantia
dos direitos humanos e o fortalecimento ddado Democratico de
Direito. Conforme muito bem destaca o Presidente do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil,
existe solu-«o0 para o Brasil ° marc¢
taxati vament e,d efipoacrraa coi sa , malfiei ss ddae mo

A sociedade brasileira, mesmo em tempos dificeis, precisa
resistir. Precisamos, além de fortalecer a cultura de direitos humanos,
reforcar os mecanismos de monitoramento e fiscalizacdo dos direitos
garantidos e previstos nasrmasi aqui, especialmente as instituicoes
criadas para tal fim e as casas legislativas, as quais possuem o papel
indisponivel de fiscais.

N&o se trata de tarefa fatipelo contrario, muito ardua, de fato.
Necessario educar nossa sociedade para dacidal pois, muitas
vezes, sequer se garante a populacdo o direito mais basico, que é o de
conhecer os seus proprios direitos. Na abertura da | Conferéncia
Estadual de Direitos Humanos, promovida pela Ordem dos Advogados
do Brasil Seccional Rio Grande &ul, por meio de sua Comisséo de
Direitos Humanos Sobral Pinto, o Presidente da Seccional e da referida
Comisséo de Direitos Humanos, Doutor Ricardo Breier, afirmou que

fiprecisamos trabalhar em prol do acesso a informacéo, pois, muitas

138 https://politica.estadao.ca/blogs/faustanacedo/nagpodemosepetiros
errosdo-passadelertalamachia/
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vezes, a violacdo do direitos humanos acontece por falta de
informacaa@**°,

E, a0 mesmo tempo em que precisamos nos informar sobre
nossos proprios direitos e lutar para promimg e garantlos, €
necessario observar a sofisticacdo de novos mecanismos violadores que
podem degrrer tanto de grupos terroristas, por exemplo, como de
conglomerados financeiros e grupos de comunicacdes, diante do grande
poder que possuem, mostrargonecessaria minima regulamentacao
estatali o que, atualmente, esta longe de acontecer. Conforme se
percebe, por exemplo, com as agéncias reguladoras no Brasil, as quais
foram criadas, mas n&o conseguem proteger significativamente a
populacao.

Além disso, é fundamental que a populacéo efetivamente passe
a reivindicar os seus direitos, bem como a exeebetivamente o
controle social. E precisamos, muito especialmente, mudar a realidade
gue atinge as periferias do nosso pais, onde ainda encontramos muitas
violagbes de alguns dos direitos mais basicos de uma sociedade.
Inadmissivel que possamos convivemca barbarie de mées que tém
filhos assassinados e, muitas vezes, mesmo sabendo quem € o autor do
crime, ndo podem sequer falar, sob pena de serem mortas e terem outros
filnos assassinados.

N&o resta davida de que temos um longo caminho a percorrer.
Mesmodiante das dificuldades, necessario resistir. Sdo lutas de uma

vida i nteira, mesmo que, muitas vez

139 http://oabrs.org.br/noticias/conferenaatadualireitoshumanosrabalheem
defesadose-ininterruptordqueafirmabreier/27337
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para depoi s dar doi s passos adi an
humanidade que ndo a promocédo, protecdo e defesa ddssdirei
humanos.

Tratase ndo sO de uma luta individual, mas também coletiva.
Mesmo diante dos preconceitos que o proprio defensor de direitos
humanos possa sofrer por simplesmente defender que os humanos
tenham seus direitos, ndo devemos desistir de canmiebaa direcao.

E para o advogado, a luta pela garantia dos direitos € intrinseca a
profissdo, ja que o resultado ndo é o mais importante. Exatamente por

tal motivo, o advogado Heraclito Fontoura Sobral Pinto, o qual nos da

o privilégio de nomear a Comissée Direitos Humanos da OAB/RS,

j 8 dizia: fna advocacia n«o ® profis

Na profundidade e exatiddo com que somente 0s génios
conseguem ressignificar a condicdo humana, o antropélogo e escritor
Darcy Ribeiro descreve o que podemos consideraroca alma e
esséncia do defensor de direitos e do vitorioso advogado:

AFracassei em tudo o que tente
Tentei alfabetizar as criangas brasileiras, ndo consegui.
Tentei salvar os indios, ndo consegui.

Tentei fazer uma universidade sérifiaeassei.
Tentei fazer o Brasil desenvolvee autonomamente e

fracassei.
Mas os fracassos sdo minhas vitorias.
Eu detestaria estar no lugar d

Estamos somente a 30 anos da promulgacdo da nossa
Constituicao Federal. Muito se avancou,relaitemos muito a avancar.

Que venham mais 30 anos pela frente. Que se fortalecam, cada vez
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mais, os Direitos Humanos, e a Advocdcjois, sem qualquer desses
pilares, ndo teremos um Estado Democratico de Direito.







































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































