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PREFÁCIO 

A história está em permanente construção. Estamos vivendo e 

fazendo história a cada dia. Nesta evolução, existem momentos 

marcantes, episódios ímpares, viradas de páginas decisivas. Uma dessas 

emblemáticas ocasiões é a promulgação da Constituição Federal de 

1988. 

A Constituição Cidadã, promulgada em 5 de outubro de 1988, 

tornou-se o principal símbolo do processo de redemocratização 

nacional. Convocada em 1985 pelo então presidente José Sarney, a 

Assembleia Nacional Constituinte trabalhou por quase dois anos, 

recebendo milhares de sugestões. Participaram dela 559 parlamentares 

(72 senadores e 487 deputados federais). 

Para compreender a importância e os impactos dos 30 anos da 

Constituição Cidadã na vida dos brasileiros, a OAB/RS lançou um 

desafio às Comissões da Ordem gaúcha: desenvolver artigos e análises 

sobre os impactos da Constituição em diferentes áreas de atuação do 

Direito.  

Quando os constituintes desenvolveram a Carta Magna, muitas 

áreas da sociedade brasileira passaram a ter uma nova relação com os 

brasileiros. Educação, cultura, saúde e meio ambiente receberam novos 

parâmetros. Os direitos e os deveres de cada brasileiro também foram 

redimensionados e estabelecidos novos horizontes. 

As dezenas de Comissões da OAB/RS ganham um 

protagonismo cada vez maior. São atuações pulsantes e importantes 

para o debate de diversas temáticas dentro da nossa instituição. A 

concretização deste e-book, registrando na história a passagem dos 30 

anos da Constituição Cidadã, é mais um brilhante capítulo da valiosa 

contribuição de advogadas e advogados que integram as Comissões da 

OAB/RS. 

 

Ricardo Breier ï Presidente da OAB/RS 

  



 

PREFÁCIO 

Ao ensejo da comemoração do trigésimo aniversário da 

Constituição Cidadã, não podemos deixar de recordar a luta enfrentada 

pela Ordem dos Advogados naquela quadra de nossa História. 

Desde os idos de 1985, especialmente aqui, no Rio Grande do 

Sul, sustentamos 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 ocorrência de todas as dificuldades e prejuízos 

alertados pela OAB. 

Mesmo assim, a Ordem lançou-se em memorável campanha, 

lutando pela inserção no texto constitucional dos princípios e garantias 

em favor da cidadania, do estado de direito e sobretudo da democracia. 

A atuação de nossa entidade focou, entre tantos aspectos, nos 

direitos fundamentais, nas garantias aos direitos sociais, na defesa da 

moralidade no trato da coisa pública, na independência do Judiciário e 

do Ministério Público, no fim das sessões secretas dos tribunais e das 

decisões imotivadas, no reconhecimento do direito à proposição da ação 

direta de inconstitucionalidade e na proclamação da inviolabilidade do 

advogado e de sua indispensabilidade para a realização da Justiça. 

Nasceu no seio de nossa Seccional da OAB o Movimento 

Gaúcho pela Constituinte. Foram inúmeros as reuniões, os colégios de 

subseções e os eventos com os principais atores sociais e políticos para 

a construção e defesa de nossas teses, levadas ao Congresso 

Constituinte.  

Enfim, foram dias de profícuo trabalho em que a persistência, a 

serenidade e o permanente diálogo estiveram presentes no campo de 

atuação de nossa entidade em sua constante interlocução com o 

legislador constituinte. 

Por tudo isso, foi emblemática a realização da 12ª Conferência 

Nacional da OAB, em Porto Alegre.  



 

Naquele inesquecível evento, no dia 5 de outubro de 1988, 

reunidos em sessão plenária da Conferência, nós, advogados 

brasileiros, entoamos o hino nacional enquanto assistíamos, por 

transmissão de Brasília/DF, a promulgação da nova Constituição da 

República.  

Evocando os fatos que marcaram a participação da OAB na 

criação de nossa Carta Magna, que completa 30 anos de vigência, 

saudamos a iniciativa da publicação dessa obra, ressaltando que não é 

sem propósito que nosso Bâtonnier, em suas manifestações, repete 

sempre que a ideologia da OAB é a Constituição Federal.  

 

Fernando Krieg da Fonseca - Presidente da OAB/RS 1987/1989 

  



 

APRESENTAÇÃO 

A Escola Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados 

Seccional do Rio Grande do Sul, tem a satisfação de editar a presente 

colet©nea, ñ30 anos da Constituição Federal na visão da advocacia: 

avan­os e retrocessosò, obra essa idealizada pelo, Dr. Ricardo Breier 

ï Presidente da OAB/RS e Dr. Rafael Braude Canterji ï Secretário-

Geral da OAB/RS, e realizada pelas Comissões da OAB/RS 

Agradecemos aos 90 autores pela sua contribuição em prol do 

conhecimento, estudiosos que se dedicaram sobre temas inquietantes, 

relatando avanços e retrocessos que marcaram três décadas da 

Constituição da República Federativa do Brasil.  

As 32 Comissões que contribuíram para a realização desta obra 

foram:  Comissão da Mulher Advogada, Comissão de Acesso a Justiça, 

Comissão de Advocacia Pública, Comissão de Defesa Assistência e 

Prerrogativas, Comissão de Direito Ambiental, Comissão de Direitos 

Humanos Sobral Pinto, Comissão de Estágio e Exame de Ordem, 

Comissão de Fiscalização do Exercício Profissional, Comissão de 

Seleção e Inscrição, Comissão Especial da Advocacia Corporativa, 

Comissão Especial de Acompanhamento Legislativo, Comissão 

Especial de Advocacia em Estatais, Comissão Especial de Arbitragem, 

Comissão Especial de Direito Agrário e do Agronegócio, Comissão 

Especial de Direito Bancário, Comissão Especial de Direito do 

Consumidor, Comissão Especial de Direito Eleitoral, Comissão 

Especial de Direito Sindical, Comissão Especial de Direito Tributário, 

Comissão Especial de Direito Urbanístico e Planejamento Urbano, 

Comissão Especial de Educação, Comissão de Estudos Constitucionais, 

Comissão Especial de Falências e Recuperação Judicial, Comissão 

Especial de Mediação e Práticas Restaurativas, Comissão Especial de 

Prevenção à Corrupção, Comissão Especial de Propriedade Intelectual, 

Comissão Especial de Saúde, Comissão Especial de Seguros e 

Previdência Complementar, Comissão Especial de Tecnologia da 



 

Informação, Comissão Especial do Pacto Federativo e Controle Social, 

Comissão Especial dos Direitos da Criança e do Adolescente, Comissão 

Especial dos Direitos das Pessoal com Deficiência. 

A obra será de grande valia para a comunidade jurídica. 

Desejamos aos autores todo o êxito que merecem, com os 

agradecimentos da Escola Superior de Advocacia da OAB/RS. 

Boa Leitura!! 

Rosângela Maria Herzer dos Santos 

Diretora-Geral da Escola Superior de Advocacia ï OAB/RS 
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COMISSÃO DA MULHER ADVOGADA 

A MULHER E SUA REPRESENTAÇÃO CONSTITUCIONAL  

 

Ana Carolina Tavares Torres1 

Vinculada ao projeto de pesquisa: Direito e Sociedade - Sociedade e 

Fragmentação do Direito (LP 2). 

Resumo: Na ininterrupta busca por direitos, as mulheres têm se 

organizado em busca de ocupação de espaços públicos de poder, 

acarretando a necessidade de equidade nas legislações nacionais com 

intuito claramente reivindicatório e transformador, cuja utopia transita 

entre reconhecimento enquanto cidadã e efetivação de direitos, garantias e 

oportunidades. Tal processo não é estanque, havendo a necessidade de 

contínua busca de mudança de mentalidade, e a consequente ruptura de 

conceitos estabelecidos por inúmeros anos, principalmente no que diz 

respeito à impossibilidade de tomada dos referidos espaços. Com o intuito 

de mudar o panorama imposto, um grupo de mulheres posicionou-se como 

representante da população lobby a feminina na Assembleia Nacional 

Constituinte formada para construção da Carta Magna brasileira: o 

denominado ñLobby do Batomò. Avalia-se então a possível repercussão 

positiva do mesmo no desenho das políticas públicas destinadas às 

mulheres e à família brasileira, tendo em vista que as demandas pautadas 

pelo movimento foram amplamente abarcadas pela Constituição Federal 

de 1988, o que repercutiu em medidas que estão sendo implantadas (ou 

não) e na construção de um Estado com uma democracia mais justa e 

igualitária contemplando as transformações sociais que ocorreram desde 

                                                 
1  Possui graduação em Ciências Jurídicas 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). É advogada corporativa, 

tendo atuado por mais de 15 anos em empresas de grande porte. Vice-Presidente 

da Comissão Especial da Advocacia Corporativa da OAB/RS, membro da 

Comissão da Mulher Advogada da OAB/RS, membro da Divisão Jurídica da 

Federasul e fundadora do WLM BRAZIL, associação civil sem fins lucrativos que 

proporciona mentoria para jovens advogadas. 
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ent«o e demonstrando ser digna a carinhosa alcunha de ñConstitui­«o 

Cidad«ò concedida ¨ Lei Maior do Brasil. 

Palavras chave: Assembleia Nacional Constituinte; Mulheres; 

Movimento Feminista; Lobby do Batom; Espaço 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 transformative 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 constituent assembly 

formed to build the Brazilian Magna Carta: the so-called "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 that the 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 social transformations 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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INTRODUÇÃO  

 

Um novo momento constitucional vem sendo desenvolvido na 

América Latina ao longo dos últimos anos. Não sem uma série de 

esforços de todos os cidadãos, que lutam para fazer com que a 

participação popular seja levada cada vez mais em conta. Impossível 

não reconhecer dentre os 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 constituições as necessidades históricas 

de busca de igualdade pelas mulheres. 

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

No Brasil, a exemplo de alguns países vizinhos, as 

mulheres atuaram decisivamente na Assembleia 

Nacional Constituinte de 1987/88, articulando 

democracia participativa e representativa e ampliando, de 

maneira extraordinária, os direitos de cidadania feminina. 

Para tanto, será estudado, entre outras coisas, o denominado 

ñLobby do Batomò, grupo de press«o formado por deputadas, 

feministas e ativistas do movimento de mulheres na Assembleia Geral 

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

Para que as futuras gerações compreendam o papel 

mobilizador e articulador deste lobby, é importante fazer 

um exame acurado deste fenômeno, identificando-o 

como um instrumento de participação jurídico-política 

que legou uma importante contribuição não apenas para 

as mulheres brasileiras, mas, sobretudo, para a sociedade 

na qual estas estão inseridas e também para o próprio 

Estado que, desde a promulgação da Lei Maior, fora 

obrigado a observar que a questão da igualdade de gênero 
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é, a um só tempo, direito de todos e todas como também 

dever e obrigação das instituições estatais. 

A ideia é que se tenha uma interessante oportunidade de reflexão 

sobre o processo de inclusão das mulheres em espaços de poder público, 

mais especificamente no debate constituinte brasileiro e ñna luta pelo 

reconhecimento e inclus«o de seus direitos na Constitui­«o de 1988.ò 

(AMÂNCIO, 2013, p. 72), já que: 

Destarte, é importante lembrar que a ausência 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 

relações sociais eram historicamente marcadas pela 

subordinação da mulher e pela sua exclusão dos espaços 

sociais e de poder. Ou seja, perceberam que a sua história 

era a história da ausência de direitos. O binômio 

feminismo/direito, portanto, se entrelaça desde a origem 

das primeiras lutas das mulheres por um lugar social. 

(SILVA, 2008, p. 5). 

Ou seja, necessário que sejam identificadas as formas que as 

mulheres se posicionaram e se organizaram para impugnar o status 

estabelecido e reivindicar seu lugar à mesa do debate e como cidadã 

detentora de direitos, construindo, a partir daí, um espaço público mais 

equânime, sadio e livre de opressão. 

 

FEMINISMO CONSTITUCIONAL?  

 

A Constituição Federal (BRASIL, 1988) foi pioneira dentre as 

constituições nacionais ao estabelecer igualdade de direitos e 

obrigações para ambos os sexos, formalizando uma mudança necessária 

na percepção de obrigações sociais diferentes entre os gêneros. 
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Importante ressalvar que a publicação da Carta Magna vem ao encontro 

de um momento histórico único que, nas palavras de Alves (2012, p. 

133) reflete um novo tempo no que diz respeito às constituições: 

A Constituição é o principal elemento da ordem jurídica 

dos países ocidentais. As constituições elaboradas após a 

2ª Guerra Mundial são impregnadas de conteúdos 

axiológicos com o objetivo de assegurar direitos 

fundamentais como a dignidade da pessoa humana. O 

neoconstitucionalismo surge como novo paradigma no 

Estado Democrático de Direito. Na América Latina, em 

razão de movimentos sociais acontecidos no início da 

d®cada de 1980, surge um movimento denominado ñnovo 

constitucionalismo latino-americanoò, que prop»e a 

fundação de um novo Estado, o Estado plurinacional, em 

que conceitos como legitimidade, participação popular e 

pluralismo assumem um novo significado para 

possibilitar a inclusão de todas as classes sociais no 

Estado. 

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

[...] as atuais Constituições de países como Brasil 1988, 

Colômbia 1991, Argentina 1994 e Venezuela 1999, 

foram elaboradas ou reformadas após a vigência de 

ditaturas militares e da aplicação de políticas neoliberais 

em seus territórios, o que torna possível a afirmação de 

uma nova fase do constitucionalismo na região. 

E no contexto acima referido nos deparamos com a criação da 

Assembleia Geral Constituinte brasileira que ñvaloriza a participa­«o 

cidad« e a inclus«o social por meio dos direitos fundamentais.ò. 

(SILVA; WRIGHT, 2015, p. 172), oportunidade em que as mulheres, 

impulsionadas pela intenção de transformação e expansão da 

democracia brasileira, lá ingressaram com o firme propósito de 

representar as mulheres brasileiras. 
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Ato em que as constituintes, mulheres organizadas, bem 

como femininas, apresentaram suas demandadas ao 

Congresso Nacional Constituinte, obtendo êxitos 

imprescindíveis para uma sociedade que preze por 

progresso e desenvolvimento. (MOREIRA, 2016, p. 

219). 

A primeira consequência da Constituição Federal de 1988 é a 

identificação da previsão do artigo 5Ü ñcaputò de que ñTodos são iguais 

perante a lei, sem distinção de qualquer natureza [...]ò acompanhada 

imediatamente pelo inciso I que prev°: ñHomens e mulheres s«o iguais 

em direitos e obriga­»esò (BRASIL, 1988), assim como a introdução 

de acentuadas alterações no conceito de família e no tratamento 

dispensado a essa instituição que é considerada a base da sociedade. A 

merecida e tão esperada mudança da abusiva e tão historicamente 

reforçada desigualdade formal, conquistada através da Constituição 

Federal de 1988, restou efetivada em diversos artigos, muitas vezes 

aparentemente repetitivos, como o j§ citado artigo 5Ü, inc. I (ñhomens e 

mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta 

Constitui­«oò) e o artigo 226, Ä 5Ü que estabelece: ños direitos e deveres 

referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo homem 

e pela mulherò. (BRASIL, 1988). 

A primeira vista redundante diante da afirmação do 

princípio da igualdade, tais preceitos são de extrema 

importância se analisados sob a ótica histórica de 

obtenção de direitos, já que por vezes se faz necessário 

que o óbvio seja proclamado. Ao tratar dos direitos 

sociais, dentre os quais está o direito dos trabalhadores, a 

Constituição de 1988, em seu artigo 7º, inciso XVIII faz 

refer°ncia a ñlicen­a ¨ gestante, sem preju²zo do emprego 

e do salário, com duração de cento e vinte diasò, 

ampliando, portanto, o período de licença a maternidade, 

antes de oitenta dias. Somado a esse direito, a mulher 
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também goza de assistência gratuita de seus filhos 

dependentes, em creches e pré-escolas até a idade de seis 

anos e proteção do mercado de trabalho mediante 

incentivos específicos, bem como a vedação de qualquer 

espécie de discriminação em razão do sexo. (LUCAS, 

2007, p. 147). 

E não foram somente os artigos acima descritos os previstos na 

Constituição Federal de 1988, várias sutilezas foram acrescidas, de 

forma a ampliar o leque de previsões que reforçam o intuito definitivo 

de igualar os gêneros e alavanca-los para uma nova condição de 

sociedade, senão vejamos: 

A Constituição de 1988 teve a preocupação de tratar 

equitativamente os gêneros de forma expressa em vários 

dispositivos, reconhecendo definitivamente a igualdade 

de direitos e deveres entre os sexos. Igualados também na 

sociedade conjugal, garantiu-se à mulher o direito legal 

de conjuntamente com o marido fixar o domicílio mútuo. 

A partir de então, o planejamento familiar passa a ser 

tarefa de ambos os gêneros, em igualdade de condições, 

modificando-se assim o óestatuto legal das mulheres e 

evitando-se a ocorrência de desigualdades também no 

núcleo familiar, de forma a refletir a ideia de 

democratização da família. No plano jurídico nacional a 

Constituição de 1988 significou um marco no tocante aos 

novos direitos da mulher e à ampliação da cidadania. 

Como documento jurídico e político das cidadãs e 

cidadãos brasileiros buscou romper com um sistema legal 

profundamente discriminatório negativamente em 

relação ao gênero feminino. Ao equiparar direitos e 

obrigações entre homens e mulheres, em todos os níveis, 

a Constituição ensina que a igualdade de homens e 

mulheres está contida na norma geral da igualdade 

perante a lei, bem como em todas as normas 

constitucionais que vedam a discriminação de sexo. A 

abolição da desigualdade formal representou uma das 

maiores, se não a maior, das conquistas femininas. 

(LUCAS, 2007, p. 148). 
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O princípio constitucional da igualdade foi longe o suficiente 

para influenciar as relações domésticas e familiares, tornando, pelo 

menos formalmente, o casamento uma verdade sociedade de iguais: 

Podem ser apontadas quatro vertentes básicas ditadas 

pelos artigos 226 e seguintes da Carta Magna: a) 

ampliação das formas de constituição da família, que 

antes se circunscrevia ao casamento, acrescendo-se como 

entidades familiares a união estável e a comunidade 

formada por qualquer dos pais e seus descendentes; b) 

facilitação da dissolução do casamento pelo divórcio 

direto conforme Emenda Constitucional nº.66/2010; c) 

igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher na 

sociedade conjugal, e d) igualdade dos filhos, havidos ou 

não do casamento, ou por adoção, garantindo-se a todos 

os mesmos direitos e deveres e sendo vedada qualquer 

discriminação decorrente de sua origem. (MIRANDA, 

2010, p. 13). 

Mas tais conquistas não foram concedidas sem movimento e 

sem batalha. Para entendermos melhor as conquistas rapidamente 

explicadas acima, a discussão sobre relações de gênero e direito 

precisam se avaliados, principalmente sob o prisma do feminismo. 

(SILVA; WRIGHT, 2015, p. 176). Quando foi referido o novo 

momento histórico das constituições é importante observar que a 

situação do Brasil possuía algumas particularidades relevantes, pois: 

Além de ser um dos primeiros países da região a 

experimentar este processo de redemocratização e 

elaboração constitucional com ampla participação social, 

após 21 anos de ditadura militar, o fez com a presença 

não somente de forças políticas de esquerda e de 

movimentos sociais que representam ideias 

progressistas, mas com a ampla e organizada participação 

das mulheres, dentre elas muitas feministas, atuando no 

âmbito da Assembleia Constituinte. (SILVA; WRIGHT, 

2015, p. 176). 
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Ao que parece todos os bons ventos sopravam para a mudança, 

sendo, no entanto, necessária uma ligação, uma espécie de ponte, entre 

os movimentos das mulheres e a velha política masculina e ortodoxa, o 

que foi possível com a experiência que falaremos agora. (SILVA; 

WRIGHT, 2015, p. 176). A história de cada uma das mulheres 

envolvidas no movimento não é algo que não estivesse borbulhando na 

sociedade da época, o que se seguiu foi a consequência natural de uma 

sociedade em ebulição, delineada ao ritmo e compasso do contexto 

histórico. 

 

O LOBBY DO BATOM  

 

A campanha ñConstituinte pr§ valer tem que ter palavra de 

mulher!ò, do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM)2 foi 

criada para levar as reivindicações do movimento social à Assembleia 

Nacional Constituinte, envolvendo mecanismos de articulação e 

comunicação com segmentos organizados em todos os estados e na 

Capital Federal. ñA meta da Campanha era percorrer o pa²s 

promovendo espaços de debates com os movimentos de mulheres, a fim 

de constatar quais eram os problemas enfrentados por elas, para só 

então elaborar propostas que iriam ser levadas ao debate 

constitucional.ò (AMĄNCIO, 2013, p. 77) 

                                                 
2  O Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM) foi criado em 1985, 

vinculado ao Ministério da Justiça, para promover políticas que visassem eliminar 

a discriminação contra a mulher e assegurar sua participação nas atividades 

políticas, econômicas e culturais do país. (BRASIL, 2018). 
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Para a legislatura de 1987 a 1991 foram eleitas 29 

mulheres ao cargo de deputadas federais. Essas 

parlamentares, embora com características discrepantes 

entre si, conseguiram se unir em prol dos interesses das 

mulheres durante sua participação na Assembleia 

Constituinte, se autodenominando bancada feminina. 

(VERAS, 2013, p. 13). 

Lideranças das mais diversas origens, crenças e ideologias 

puderam contribuir para a elaboração da Carta das Mulheres 

Brasileiras, entregue em março de 1987, nas mãos do presidente da 

Assembleia Nacional Constituinte, Ulysses Guimarães, e dos 

presidentes das Assembleias Legislativas nos estados da federação. 

Seguindo-se, a partir daí, um intenso trabalho de articulação que 

diuturnamente trazia os assuntos levantados para intensos debates 

legislativos. (AMÂNCIO, 2013, p. 79). 

Percebemos que a Sessão da Câmara de Deputados, na 

qual foi entregue ao Presidente da República, Ulysses 

Guimar«es, a ñCarta das Mulheresò e na qual foram 

proferidos alguns dos discursos foi um momento de 

desabafo das deputadas federais acerca dos desafios 

vivenciados pelas mulheres brasileiras, especialmente, na 

política, um território, ainda, dominados por homens. 

(CARVALHO, 2012/2013, p. 11) 

Nesse diapasão surge o denominado Lobby do Batom, uma 

combinação realizada entre inúmeros grupos feministas brasileiros, 

dentre eles partidos políticos, notadamente da esquerda que, juntamente 

com 26 (vinte e seis) deputadas federais3, ou seja, a bancada constituinte 

                                                 
3  São elas: Abigail Feitosa - PSB/BA; Anna Maria Rattes - PSDB/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/SP; Lídice Da Mata - PCDOB/BA; Lúcia Braga - PFL/PB; 

Lúcia Vânia - PMDB/GO; Márcia Kubitschek - PMDB/DF; Maria De Lourdes 
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feminina, ñque tinha como meta: a participa­«o junto ao processo 

constituinte para que a Constituição Federal de 1988 ratificasse a 

cidadania ¨s mulheres brasileirasò (CARVALHO, 2012/2013, p. 2) 

para que de maneira completamente inovadora fossem agraciadas as 

propostas requeridas pelas mulheres brasileiras, contemplando-as na 

Constituição Federal que estava nascendo, e acabou se tornando uma 

experiência sem precedentes de associação entre entidades 

governamentais e sociais, cujo saldo foi de 80% das reivindicações 

aprovadas. 

As mulheres conquistaram, na Constituinte de 1988, a igualdade 

jurídica entre os gêneros, a ampliação dos direitos civis, sociais e 

econômicos das mulheres, a igualdade de direitos e responsabilidades 

na família, a definição do princípio da não discriminação por sexo e 

raça-etnia, a proibição da discriminação da mulher no mercado de 

trabalho e o estabelecimento de direitos no campo da anticoncepção. 

(SILVA, 2011, p. 229) 

Não resta dúvida de que depois do lobby do batom o 

modo como mulheres fazem movimento social e político 

neste país nunca mais foi o mesmo. É fato incontestável 

que mulheres marcaram, de forma indelével, a 

Constituição Federal de 1988, uma vez que cerca de 80% 

de suas reivindicações foram incorporadas ao texto 

constitucional e convertidas em direitos fundamentais. 

(SILVA, 2008, p. 9). 

                                                 
Abadia - PSDB/DF; Maria Lúcia - PMDB/AC; Marluce Pinto - PTB/RR; Moema 

São Thiago - PSDB/CE; Myriam Portella - PSDB/PI; Raquel Cândido - PDT/RO; 

Raquel Capiberibe - PSB/AP; Rita Camata - PMDB /ES; Rita Furtado - PFL/RO; 

Rose De Freitas - PSDB /ES; Sadie Hauache - PFL/AM; Sandra Cavalcanti - 

PFL/RJ; Wilma Maia - PDT/RN 
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Tendo em vista todas as forças contrárias encontradas, relevante 

observar a necessidade de união de forças entre toda a bancada 

feminina, acarretando: 

Diversas formas de atuar e acumular forças, construindo, 

coletivamente, os direitos inseridos na Constituição, os 

quais, em sua grande maioria, correspondem às históricas 

demandas das mulheres brasileiras. (SILVA, 2011, p. 

296). 

Ou seja, com a união das mulheres constituintes foi sendo 

construído, não sem enorme habilidade, acordos horizontais, consensos 

parciais e redes intensas de colaboração que unificavam e tornavam 

permeável, de forma irreversível, o exercício das práticas de 

mobilização política feminina. (GRAZZIOTIN, 2013). 

As deputadas constituintes trataram de se irmanar e se 

articular contra as discriminações (veladas ou 

ostensivamente) sofridas. Passaram a afirmar uma 

identidade coletiva relacionada ao gênero e sua 

capacidade de participação política, o que as fez mais 

próximas do movimento de mulheres do que de seus 

próprios partidos, quebrando, com isto, um modo de 

fazer política voltado à obediência cega, às orientações 

partidárias e aos ditames das agremiações políticas. Esta 

postura revelou que tanto as parlamentares oriundas de 

partidos de esquerda como aquelas partícipes dos grupos 

políticos mais conservadores estiveram, por conta de sua 

participa­«o no ñlobby do batomò, atentas ¨s 

desigualdades de gênero presentes na vida social e no 

mundo político em particular. (SILVA, 2011, p. 205) 

A participação popular foi essencial para legitimar a Assembleia 

Geral Constituinte, não sendo diferente com a atuação do Lobby do 

Batom, que ungiu e legitimou o evento, em especial a atuação da 

bancada feminina, que com a incrível capacidade de capilarização do 
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movimento, transbordou suas competências para o universo econômico 

e social extremamente diversificado do Brasil. (GRAZZIOTIN, 2013). 

Mulheres de todo os quadrantes, de condições 

econômicas e sociais as mais diversas, as heroínas 

populares da nossa epopeia jurídica, fizeram ouvir a sua 

voz por meio destes institutos de participação popular 

direta, ampliando e repercutindo de forma mais intensa a 

ação política da bancada feminina. (GRAZZIOTIN, 

2013) 

A luta feminina na Constituinte visava garantir os direitos 

específicos da mulher e expressava, também, a sua visão de país, sobre 

a questão econômica e a questão social de uma forma global. 

Por todo o exposto, a história (de resistência e conquista) 

das feministas, mulheres organizadas e constituintes, 

inegavelmente, deixaram um legado primordial à 

sociedade brasileira. 

Afirmaram-se enquanto sujeito político e foram em busca 

da igualdade de gênero. As lutas individuais e coletivas, 

cotidianas e extra cotidianas, resultaram em uma intensa 

militância em prol de conquista de direitos equânimes, 

justiça social, pleno exercício de cidadania. A 

mobilização que as feministas desempenharam na 

constitucionalização de seus direitos certamente foi 

indispensável para construir uma sociedade igualitária, 

que preze por valores democráticos. Os resultados 

colhidos após a redemocratização são consequências de 

vários entraves e, principalmente, da presença atuante de 

mulheres constituintes na Assembleia Nacional 

Constituinte. (MOREIRA, 2016, p. 252) 

Relevante enfatizar que a vitória na validação das normas 

referentes à condição feminina na atual Constituição Federal, 

especialmente as que visam assegurar, constitucionalmente, a igualdade 

entre gêneros, tão habilidosamente conquistada pelo Lobby do Batom, 

ñn«o constitui obra do acaso, vez que se relaciona com o conjunto de 
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lutas históricas travadas pelos movimentos feministas e de mulheres 

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

nossa sociedadeò. (SILVA, 2011, p. 44). 

No entanto, apesar do que possa parecer, no Brasil há um 

número reduzidíssimo de estudos dedicados a evidenciar a participação 

das mulheres no importante ñprocesso de constitucionaliza­«o de seus 

direitos e de afirma­«o da igualdade de g°nero no pa²sò (SILVA, 2011, 

p. 44), contribuindo para a manutenção de uma visão androcêntrica, 

principalmente na linha constitucional, que tem no gênero masculino 

como paradigma e representação de poder. 

Esta lógica, a meu ver, não permite capturar e 

compreender o processo de desenvolvimento dos direitos 

de cidadania feminina no Brasil, nem tampouco a nova 

realidade social, na qual as mulheres, apesar de ainda 

numericamente subrepresentadas, afiguram-se, cada vez 

mais e graças a um longo processo de empoderamento 

feminino, como sujeitos políticos, cidadãs participativas, 

e, portanto, como sujeitos jurídicos, titulares (além de 

coautoras) de direitos constitucionais. Assim, malgrado 

seja o texto da Constituição um documento produzido 

democraticamente, inexistia abordagem histórica 

democrática, generificada e interdisciplinar do processo 

de sua elaboração, o que contribuía, ainda mais, para a 

invisibilidade social e jurídico-processual dos novos 

sujeitos de direitos constitucionais, dentre eles, as 

mulheres. (SILVA, 2011, p. 45). 

De fato, a existência do Lobby do Batom, e sua construção 

coletiva e democrática, foram relevantes para o entendimento crescente 

em relação ao gênero feminino e suas necessidades, especialmente por 

comprovar a força da união e da mobilização nacional em prol de um 

objetivo comum que, de maneira inteligente e criativa, teve o condão 
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de alterar a condição subalterna da mulher como ente detentor de 

direitos, pelo menos do ponto de vista legal. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações. O texto 

da Constituição Federal do Brasil é transparente e considerado como 

um texto jurídico de caráter progressista com relação aos assuntos de 

gênero. É necessário, no entanto, que a garantia constitucional seja 

refletida no cotidiano das pessoas, infelizmente não é a prática nacional, 

pois a violência contra a mulher permanece como uma dura realidade, 

e as diferenças entre sexos encontradas no mercado de trabalho ainda 

são relevantes, consideráveis e minimizadores dos potenciais 

femininos. (MIRANDA, 2010, p. 3) 

Ou seja, apesar de não haver dúvida de que após a Constituição 

Federal de 1988 mudou de forma muito profunda o modo com as 

mulheres são representadas na sociedade, refletindo fortemente no 

reconhecimento de direitos e obrigações, ainda há um longo caminho a 

ser percorrido para a efetivação da igualdade plena entre o masculino e 

o feminino. Para Lucas (2007, p. 148), ñ[...] apesar do importante 

avanço no âmbito jurídico, ainda existem resquícios de uma sociedade 

conservadora, no que concernem as rela­»es travadas na sociedadeò. 

Infelizmente as previsões legais, tanto da Carta Magna, quanto 

em eventuais legislações esparsas, apesar de serem relevantes 

conquistas, não significam a possibilidade imediata de fruição, o que 

torna necessário inúmeros movimentos de reforço para fortalecimento 
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e implantação das conquistas, evitando-se o risco de que seja entendido 

que o trabalho já foi todo feito, pois, nas palavras de Silva e Wright 

(2015, p. 188): 

Afinal, em que pese todos os esforços envidados pelos 

feminismos ao longo da história, fazendo uso dos 

mecanismos de que dispunham para lograr a completa 

superação de um velho paradigma, ainda vivemos, 

lamentavelmente, sob a hegemonia de uma cultura 

política socialmente deletéria, qual seja, a cultura 

patriarcal contra a qual é preciso que o novo 

constitucionalismo se insurja, a começar pela 

visibilização e valorização da ação política das mulheres. 

Em relação aos cuidados necessários para a manutenção e 

aprimoramento das relevantes conquistas, importante lembramos os 

ensinamentos de Jon Elster (1990, p. 108, 109), no texto ñReflex»es 

sobre a transi­«o para o socialismoò, em que escreve: 

[...] os meios devem compartilhar a natureza dos fins, 

pois de outra forma eles os subverteriam. Esse 

argumento, embora atraente, não é muito sólido. Deve ser 

contrabalançado pela visão oposta de que os meios muito 

semelhantes ao final nunca nos levarão a ele, pois se 

pressupõe que quase já o alcançamos [...]. 

Ou seja, é necessária plena ciência de que a previsão do artigo 

5Ü de que ñTodos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza [...]ò e de que ñHomens e mulheres são iguais em direitos e 

obriga­»esò (Brasil, 1988), estipula um meta, uma utopia que direciona 

a um querer social, ainda longe de ser conquistado. 

Como nos lembra Galeano (2000, p. 102): 

[...] está lá no horizonte. Aproximo-me dois passos, ela 

se afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte 

corre dez passos. Por mais que eu caminhe, jamais a 
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alcançarei. Para que serve a utopia? Serve para isso: para 

caminhar. 

Sigamos caminhando, pois a sociedade ainda encontra-se em 

premente transformação e movimentos como o Lobby do Batom 

precisam ser reeditados e reforçados para que tornem possível a 

efetivação dos direitos juridicamente conquistados. 
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COMISSÃO DE ADVOCACIA PÚBLICA 

ESTADO, GOVERNO, ADMINISTRAÇÃO E ADVOCAC IA 

PÚBLICA: O QUE PODEMOS APRENDER COM TRINTA 

ANOS DE CONSTITUIÇÃO ?4 

 

Tiago Gubert Cury5 

1. INTRODUÇÃO  

A Constituição de 1988 completa 30 anos de sua promulgação. 

Essas três décadas testemunharam inúmeros eventos que marcam o 

difícil processo de formação e amadurecimento de uma democracia 

jovem, tardiamente (re)inaugurada. Avanços sociais e uma paulatina 

efetivação dos direitos reconhecidos pela Constituição são traços 

inegáveis dessa valsa histórica (ainda que, por vezes, em ritmo mais 

lento do que o desejável); por outro lado, é impossível deixar de 

reconhecer a gravidade das crises que evidenciam uma certa fragilidade 

institucional, deixando claro que ainda há muito que avançar.  

Nesses tempos difíceis e incertos, a homenagem mais patriótica 

que alguém poderia oferecer ao trigésimo aniversário da Constituição 

da República Federativa do Brasil é um balanço completo e honesto das 

virtudes, dos vícios, dos avanços e dos retrocessos que marcaram o 

passar dos anos. Um trabalho desta magnitude, porém, escaparia aos 

limites deste espaço e demandaria um estudo mais aprofundado. O 

                                                 
4  Agradeço às colegas Lisiane Penz Negruni e Livia Cynara Prates Thomé e ao 

colega Max Möller, pelo auxílio na revisão e pelos apontamentos que 

contribuíram para a elaboração deste artigo. 
5  Procurador do Estado do Rio Grande do Sul. Email: tiago-cury@pge.rs.gov.br 
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mundo é complexo demais, e um turbilhão de eventos e fenômenos faz 

surgirem novos questionamentos sobre a significação de ideias como 

fronteiras, democracia, soberania, povo, tão caras à formação dos 

Estados modernos. 

Atenho-me, então, à homenagem que me é possível, e que 

consiste em tentar lançar algumas luzes sobre um elemento essencial à 

edificação e ao aprimoramento do Estado Democrático de Direito 

inaugurado há 30 anos: falo da Advocacia Pública, que a própria 

Constituição da República institui como função essencial à Justiça, mas 

que ainda não parece ter sido adequadamente compreendida.  

O traço de essencialidade que marca a Advocacia Pública, 

segundo sustentarei nas linhas seguintes, decorre da posição que ocupa 

no arranjo institucional pátrio, mantendo proximidade com estruturas 

afetas à função administrativa e à função governamental. Tal posição é 

de complexidade ímpar por dois motivos: (i) porque exige atuação em 

dois campos distintos, mas inseparáveis, quais sejam, os campos 

político e jurídico (governo e administração), cujos contornos são de 

difícil delineação; (ii) porque o arranjo institucional brasileiro 

concentra, num mesmo órgão, o exercício das chefias de governo e da 

administração (e de Estado, mas esta dimensão não integra o foco do 

debate proposto), ampliando a potencialidade conflituosa entre esses 

campos nos quais opera a Advocacia Pública.6  

                                                 
6  Acredito que lançar luzes sobre esses aspectos nebulosos do nosso arranjo 

institucional seja essencial para compreender o quadro de constante crise 

institucional que perpassa a Nação, ainda que este não seja o foco do artigo. 
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Minha análise terá como alvo a atuação da Advocacia Pública 

na formulação e na defesa judicial de políticas públicas. Este é apenas 

um pequeno, mas importante recorte no amplo espectro formado pelo 

plexo de atribuições da Advocacia Pública, justificado porque, nele, a 

relação governo-administração é bem marcada. Partindo do debate 

entre ñAdvocacia de Governoò e ñAdvocacia de Estadoò, pretendo 

demonstrar que é mais interessante discutir os méritos de uma relação 

ñAdvocacia de Administra­«oò e ñAdvocacia de Governoò. 

A atuação no centro dessa relação (entre o jurídico e o político) 

marca um dos traços de essencialidade da Advocacia Pública 

(especialmente no que é pertinente ao trato jurídico das políticas 

públicas). Para melhor expor isso, socorrer-me-ei de uma construção 

teórica proposta por Hans Kelsen. 

Ao final, depois de haver demonstrado que administração e 

governo exercem funções distintas, mas inseparáveis, gerando uma 

interface de diálogo entre o jurídico e o político, pretendo demonstrar 

que o papel da Advocacia Pública nesse meio não permite refutar 

totalmente a ideia de uma advocacia de governo, ainda que pautada, 

prioritariamente, por uma lógica de advocacia da Administração.7 

                                                 
7  Cabe alertar, por fim, que não pretendo, neste espaço, esgotar ou explicar todo o 

campo de atuação da Advocacia Pública, nem tomar em consideração as novas 

complexidades de que se ocupa o direito administrativo, e que, se reconhece, 

trazem novos desafios à consolidação daquela instituição (como, por exemplo, a 

ideia das agências independentes e sua atuação no direito regulatório, abrindo 

novas discussões sobre os limites do direito e da política). Por fim, não se pretende 

a defesa de uma teoria específica da interpretação jurídica, ou mesmo uma teoria 

do direito própria. Os raciocínios de teóricos do direito citados no artigo são 

apropriados apenas porque, segundo meu entendimento, são convenientes para a 

construção de uma ideia de Advocacia Pública condizente com um Estado 

Constitucional Democrático de Direito. 
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2. A ESSENCIALIDADE DA ADVOCACIA PÚBLICA: O 

RESGATE DA NOÇÃO DE GOVERNO 

Debates sobre a natureza das funções atribuídas à Advocacia 

Pública geralmente são estabelecidos a partir de uma já clássica 

dicotomia entre Advocacia de Estado e Advocacia de Governo. O 

objetivo desta seção é demonstrar que, em termos atuais, é mais 

interessante estabelecer o debate em termos de Advocacia de governo e 

Advocacia de administração. Não se trata de questão meramente 

terminológica, mas sim de estabelecer clareza conceitual, 

extremamente necessária porque a Constituição Federal não faz clara (e 

a comunidade política parece fazer questão de não compreender) a 

distinção entre governo e administração. 

Não há melhor escola para apreender o estado da arte dos 

debates que envolvem a temática da Advocacia Pública do que aquela 

legada por Diogo de Figueiredo Moreira. Não foram poucas as 

oportunidades em que o jurista tratou sobre a natureza das atribuições 

da Advocacia Pública e sobre as prerrogativas necessárias para seu 

adequado exercício. Segundo leciona, são missões fundamentais da 

Advocacia P¼blica ña representa­«o judicialò e a ñconsultoria jurídica 

da União, dos Estados, do Distrito Federal e, por compreensão, no que 

couber, a dos Municípios, entes políticos, que também são, em nossa 

federa­«o, de tr°s grausò8. Tais atribuições formam um conjunto de 

                                                 
8  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado 

revisitada: essencialidade ao Estado Democrático de Direito. In GUEDES, 

Jefferson Carús; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: 

questões institucionais para a construção de um Estado de Justiça: estudos em 
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funções independentes das três funções tradicionais do Estado 

(executiva, legislativa e judiciária): 

A Constituição de 1988 acrescentou às três funções 

tradicionais do Estado acima examinadas, certas funções 

de fiscalização, controle, zeladoria, provocação e defesa 

que, tal como as funções jurisdicionais, devam estar 

isentas de comprometimentos político-partidário, tenham 

especialização técnica e sejam garantidas em sua 

autonomia de desempenho, constituindo um quarto bloco 

de funções constitucionalmente independentes, com seus 

respectivos órgãos próprios.9 

Eram frequentes as manifestações do renomado autor 

expressando suas preocupações com a distin­«o entre ñAdvocacia de 

Estadoò e ñadvocacia de governosò. Dizia ele que ñenquanto governos 

e governantes são transitórios e refletem segmentos de maiorias, Estado 

e Advocacia de Estado são projeções institucionais permanentes de 

toda a sociedadeò, de modo que ños Advogados de Estado não podem 

ser tidos como advogados de governos ou, com maior razão, como 

advogados de governantesò10. Ponderações desta natureza parecem ter 

pautado o debate sobre a natureza das atribuições da Advocacia Pública. 

A dicotomia Estado/governo ganha contornos ainda mais 

dramáticos no Brasil porque nossa Carta Política não traz qualquer 

                                                 
homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. 

Belo Horizonte: Fórum, 2009. P. 26. 
9  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte 

introdutória, parte geral e parte especial. 16ª ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: 

Forense, 2014. p. 28. 
10  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado 

revisitada: essencialidade ao Estado Democrático de Direito. In GUEDES, 

Jefferson Carús; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: 

questões institucionais para a construção de um Estado de Justiça: estudos em 

homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. 

Belo Horizonte: Fórum, 2009. P. 24. 
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definição daquilo que se possa entender por governo. O termo é 

empregado diversas vezes, quando o texto refere a existência de ñatos 

de governoò, ñescola de governoò, ñprogramas de governoò, mas n«o 

explicita como deve ser compreendido. Para dificultar ainda mais a 

compreensão dos limites da função governamental, a Chefia do 

Governo, a Chefia da Administração e a Chefia do Estado foram 

aglutinadas na figura do Presidente da República, conforme se denota 

da leitura do art. 84 do texto constitucional, de modo que todas essas 

funções se concentram no Poder Executivo.  

Esta construção é bastante tradicional e remonta a uma ideia de 

tripartição dos poderes (Poder Executivo, Poder Judiciário e Poder 

Legislativo, conforme se constata ao examinar o Título IV da 

Constituição Federal), mas não se revela adequada ao modelo de Estado 

contemporâneo11, tanto que outras nações já evoluíram para outros 

modelos12. Os textos de constituições de outras nações distinguem, de 

                                                 
11  Nesse sentido foram bastante enfáticos os alertas feitos por Cezar Saldanha à 

Assembleia Constituinte, quando convidado a participar de Audiência Pública, em 

06/05/1987, sediada pela Subcomissão do Poder Executivo. Os debates podem ser 

encontrados nas atas das comissões, em ASSEMBLÉIA NACIONAL 

CONSTITUINTE (ATAS DE COMISSÕES). Anais da Assembleia 

Constituinte: subcomissão do Poder Executivo ï anexo 3b. Disponível em 

http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/audienciap.zip. Em 

apertada síntese, Cezar Saldanha destacou que a ideia de tripartição de poderes, 

desenvolvida por Montesquieu, era própria ao Estado liberal oitocentista, 

inspirado nos ideais iluministas: um Estado que tinha por função assegurar a 

liberdade e a propriedade. O governo era diminuto e até prescindível, porque não 

eram necessárias políticas públicas, nem se cogitava de direito sociais, regulação 

da economia ou qualquer forma de intervenção estatal que não aquela voltada à 

garantia da liberdade e da propriedade. Bastava Estado, Parlamento (porque a lei, 

geral e abstrata, bastava à garantia da igualdade), e Judiciário (para aplicar as leis). 
12  Para um histórico sobre a evolução da ideia de (primeiro) concentração do poder 

(absoluto) e, depois, separação do(s) poder(es), não há melhor obra do que o 

trabalho de SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O tribunal constitucional como 
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forma mais clara, Estado, governo e administração (para ficar com dois 

exemplos, remeto às constituições da Espanha e de Portugal13).  

No Brasil, a ausência de uma distinção nessa mesma linha, em 

nível constitucional, talvez seja um dos fatores responsáveis pela 

dificuldade de compreender a natureza peculiar da posição ocupada 

pela Advocacia Pública no arranjo institucional brasileiro: o debate 

posto defende uma Advocacia de Estado, e não de governo, mas as 

funções de Estado e de governo são chefiadas por um mesmo núcleo de 

poder; além disso, quem rejeita uma advocacia de governo não nega 

que os governantes estão entre os diretos beneficiários das atividades 

a cargo da Advocacia Pública14, dentre as quais a de zelar pela 

juridicidade das decisões de governo. 

                                                 
poder: (uma nova visão dos poderes políticos). São Paulo: Editora Revista dos 

Tribunais, 2016. 
13  A Constituição Espanhola dispõe que ñEl Rey es el Jefe del Estado, s²mbolo de 

su unidad y permanencia, arbitra y modera el funcionamiento regular de las 

instituciones, asume la más alta representación del Estado español en las 

relaciones internacionales, especialmente con las naciones de su comunidad 

histórica, y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Constitución y 

las leyesò. O governo é encabeçado pelo Presidente, que ñdirige la pol²tica 

interior y exterior, la Administración civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce 

la función ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitución 

y las leyesò. A Administração é sujeita-se à Lei e à Constituição (artigos 97 e 101 

da Constituição da Espanha). A Constituição de Portugal também estabelece essa 

distinção, definindo o governo como ño ·rg«o de condu­«o da pol²tica geral do 

pa²s e o ·rg«o superior da administra­«o p¼blicaò, chefiado pelo Primeiro-

Ministro, e atribuindo a Chefia de Estado ao Presidente da República, que 

ñrepresenta a Rep¼blica Portuguesa, garante a independ°ncia nacional, a 

unidade do Estado e o regular funcionamento das instituições democráticas e é, 

por inerência, Comandante Supremo das For­as Armadasò. A administração 

pública subordina-se à Constituição e à Lei (art. 266). 
14  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado 

revisitada: essencialidade ao Estado Democrático de Direito. In GUEDES, 

Jefferson Carús; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: 

questões institucionais para a construção de um Estado de Justiça: estudos em 



42 

 

Minha sugestão, na tentativa de lançar nova luz sobre este 

imbróglio, é de que a Advocacia Pública tem por função operar a 

interface entre o jurídico e o político, entre administração e 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 

Democrático de Direito. Já no que concerne à ideia de Estado, prefiro 

deixá-la de fora do debate, porque, quando devidamente apartada das 

ideias de administração e de governo, remete a entidades de caráter 

suprapartidário, de unificação nacional e de proteção dos valores da 

Pátria. É a relação entre governo e administração que tem maior 

potencial para conflitos. 

A noção de governo traduz a função de conduzir a política geral 

do país, e essa direção, numa democracia, varia conforme os ventos da 

política nacional. Essa variabilidade é desejada, tanto que a 

periodicidade das eleições é quase um elemento conceitual da 

democracia15. Já a administração rege-se por princípios próprios, 

jurídicos, não estando à mercê dos ventos políticos, tanto que, conforme 

adiantado, a própria Constituição de 1988 reservou-lhe um capítulo 

                                                 
homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. 

Belo Horizonte: Fórum, 2009. P. 30. 
15  O programa de governo pode mudar, trazendo novas políticas públicas, porque 

variam os entendimentos sobre a melhor forma de dar cumprimento aos fins que 

a Constitui­«o imp¹s ao Estado (ñArt. 3Ü Constituem objetivos fundamentais da 

República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a 

marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o 

bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer 

outras formas de discrimina­«o.ò). 
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pr·prio, apartado do t²tulo que trata da ñOrganiza­«o dos Poderesò. 

Ademais disso, tal noção nada tem de inédita no pensamento jurídico 

brasileiro: obra publicada ainda em 1866 (muito anterior, portanto, a 

esta Constituição trintenária e a outras tantas que lhe precederam), de 

autoria de Antônio Joaquim Ribas, já falava no assunto. Permito a 

transcrição na linguagem tal como publicada desta doutrina um século 

mais antiga que nossa Carta Fundamental: 

Em teoria é facil discriminar as funcções politicas e 

administrativas dos agentes do Poder Executivo; mas na 

pratica nem sempre se póde determinar quando elles 

exercem umas ou outras, quando governão ou 

administrão. 

Ao governo, como poder governamental ou politico, 

compete indicar a direcção, inspirar o pensamento geral 

e imprimir o impulso a todo o funccionalismo 

admininstrativo, tanto nas relações internacionaes como 

nas internas. 

A missão da administração, pelo contrario, é por assim 

dizer toda material ou mecanica; cumpre-lhe organisar os 

meios praticos, e pô-los em acção, para a realização do 

pensamento governamental. 

Ella deve, pois, ser um instrumento docil e seguro nas 

mãos do governo, emquanto este ora dentro da sua 

esphera propria. Assim, não deve imprimir nos serviços 

publicos um impulso contrario ou diverso daquelle que o 

governo lhe quer dar; não póde ter um pensamento, uma 

vontade, quenão sejão o pensamento e a vontade do 

governo, emquanto este se limita ás suas funcções de 

iniciativa, de apreciação e de direcção geral.  

Aqui, porém, deve parar a subordinação e começar a sua 

independencia. 

Quando a administração trata de organisar os serviços 

publicos, não deve postergar as vantagens delle em 

attenção ás predilecções ou anti-pathias politicas; quando 

se occupa com a execução de um preceito legislativo, não 

devesophistica-lo, torcê-lo ou illudi-lo para comprazer ao 

systema preferido pelo governo; quando se acha em 

presença dos cidadãos, dos seus direitos e obrigações, 

deve, como verdadeira magistratura, fazer respeitar esses 

direitos e cumprir essas obrigações, collocando a sua 
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rectidão e imparcialidade acima de todas as 

considerações da politica.16 

Como transparece, ® t°nue a divis«o entre governo (que ñindica 

a dire­«o, inspira o pensamento geralò) e administra­«o (que ñorganiza 

os meios praticosò necess§rios ¨ concretiza­«o do plano de governo), 

tanto que o Conselheiro Ribas já advertia, nos idos de 1866, que 

ñdescrever em torno de cada uma destas entidades um circulo dentro 

do qual se possa mover larga, harmoniosa e independentemente, nada 

ha mais difficil do que issoò.17 Tanto tinha razão que, passados 150 

anos, a assimilação dessas ideias pelo imaginário político parece ainda 

em fase inaugural.  

Também não poderia deixar de referir, ainda sobre a necessária 

distinção entre funções de Estado, de governo e de administração, que 

o tema foi objeto de análise pela Assembleia Constituinte. Em debates 

ocorridos em 06 de maio de 1987, na Subcomissão do Poder Executivo, 

foi convidado para participar, em audiência pública, o jurista Cezar 

Saldanha Souza Junior (que, sintomaticamente, foi Advogado Público 

entre 1974 e 2001). Na ocasião, sustentou a necessidade de separar 

Estado, governo e administração:  

Chefia de Estado, Governo e Administração. Srs. 

Constituintes. Nossos representantes, Presidente 

Albérico Filho, Constituinte José Fogaça, é 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. Versão consultada disponibilizada pela BDJur, Brasília, DF, 28 

maio 2009. Disponível em: http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/21638, p. 

59-60. 
17 Ibidem, p. 61. 
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administração. E se impõe, que essas funções sejam 

separadas. 

[...] 

Temos uma fórmula só para salvar a democracia: é 

separar o Estado do Governo. Vamos criar uma Chefia 

de Estado acima dos partidos, acima das ideologias. Já 

que pelo voto universal e pelo nascimento dos partidos 

socialistas e comunistas, não há mais consenso em torno 

do Governo, vamos criar um consenso político acima 

dele. Um Chefe de Estado representa a pátria, comanda 

as Forças Armadas e pode ter poderes de arbitrar o jogo 

político mais expressos ou menos expressos, menos 

expressos, mais explícitos ou menos explícitos.  

[...] 
É esta a opção, Srs. Constituintes, minhas amigas e meus 

amigos: vamos organizar uma democracia pelos partidos, 

em que a eleição para Deputado é para valer, ou vamos 

manter um sistema que é a maquiavélica, para não dizer 

a montesquiana fórmula de organizar um conflito 

intergovernamental, para manter a paralisia do Governo 

e do Estado. Esta é a opção.18 

A proposta não foi acatada na redação final da Constituição, 

que, conforme já mencionado, cumulou, na Chefia do Poder Executivo, 

as funções de Chefia de Estado, de governo e de administração19, o que, 

todavia, não apaga a distinção existente entre a natureza de cada uma 

dessas funções.  

                                                 
18  ASSEMBLÉIA NACIONAL CONSTITUINTE (ATAS DE COMISSÕES). 

Anais da Assembleia Constituinte: subcomissão do Poder Executivo ï anexo 

3b. Disponível em: 

<http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/audienciap.zip>. p. 

100-103. 
19  O que se denota das atribuições que cumula, segundo redação do art. 84 da 

Constituição Federal. Cezar Saldanha Souza Junior advertiu a constituinte que 

esta seria ña montesquiana f·rmula de organizar um conflito intergovernamental, 

para manter a paralisia do Governo e do Estadoò. A advert°ncia ganha tons 

sombrios quando se constata que, de 1988 para cá, dois presidentes foram 

removidos do cargo, e os que se mantiveram no poder não o fizeram sem lançar 

mão de indecorosas barganhas pouco republicanas em nome da governabilidade. 
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Com essas reflexões, pretendo haver demonstrado que a 

verdadeira dicotomia que interessa ao debate sobre a natureza das 

atribuições acometidas à Advocacia Pública é a dicotomia 

governo/administração. Espero, ainda, haver demonstrado que o 

governo é, tanto quanto o Estado e a administração, função permanente 

e essencial à democracia. Sem governo, administração e Estado seriam 

inertes, porque é o governo que imprime direção e movimento ao poder. 

A Advocacia Pública ocupa uma posição no epicentro dessa 

nebulosa fronteira de funções (de governo e de administração), como já 

advertia o Conselheiro Ribas em 1866. Essa dicotomia entre funções 

faz surgir uma outra dicotomia, que envolve o político e o jurídico, 

campos distinguíveis, mas inseparáveis. Essa relação entre jurídico e 

político é também parte do traço que marca a essencialidade da 

Advocacia Pública enquanto função essencial à Justiça e será objeto de 

análise na próxima seção. 

3. O POLÍTICO E O JURÍDICO: VETORES DA ADVOCACIA 

PÚBLICA  

O político e o jurídico, assim como administração e governo, 

são distintos, mas inseparáveis. Políticas públicas, afinal, são 

veiculadas por meio de normas jurídicas produzidas por instituições 

jurídico-políticas e executadas por meio de entidades sujeitas a regimes 

jurídicos específicos. Há um necessário diálogo entre o jurídico 

(administração) e o político (governo), especialmente no que se refere 
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à formulação e execução de políticas públicas, e a Advocacia Pública 

exerce função primordial na operação dessa interface. 

Creio que a melhor forma de idealizar essa interface é 

compreendê-la como uma estrutura dialógica, que serve à promoção de 

um diálogo entre campos distintos (e não à dominação de um campo 

por outro). Assim, para que o diálogo ocorra, o câmbio discursivo entre 

esses campos deve possuir uma vetorização ambivalente: ambos os 

códigos devem exercer e receber influência um do outro. Noutras 

palavras, por vezes há o aporte de um discurso político para o campo 

jurídico (como, por exemplo, na defesa de uma lei ou ato 

administrativo, ou o ajuizamento de uma ação de controle de 

constitucionalidade, por exemplo); por outras, o aporte será de um 

discurso jurídico para o campo político (como, por exemplo, no 

exercício da atividade consultiva e no controle de legalidade). O 

político e o jurídico, portanto, interagem e transformam-se 

mutuamente. 

Essas afirmações podem assustar o leitor, porque o que se cobra, 

em tempos de crise institucional, é justamente uma separação entre 

jurídico e político, até para evitar que o segundo contamine o primeiro 

(impressão explicada pelo caráter pejorativo que, lamentavelmente, 

impregna o termo ñpol²ticoò - e tamb®m o termo ñgovernoò). 

Para explicar esse diálogo entre o jurídico e o político, socorro-

me de uma construção teórica que separa ciência jurídica e política de 

direito, elaborada por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito20. 

                                                 
20  Não se trata, aqui, de adotar a integralidade da teoria posta pelo jurista, mas de 

utilizar um fragmento de seu raciocínio que entendo útil para demonstrar a 
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Adianto, aqui, que pretendo apenas fazer uso dessa construção teórica, 

sem qualquer comprometimento com conclusões de maior abrangência 

sustentadas pela obra do autor. Talvez seja adequado afirmar que se 

trata de uma apropriação de um fragmento de raciocínio. Em sua Teoria 

Pura do Direito, Kelsen pretendia estabelecer as premissas para uma 

ciência do direito orientada por métodos próprios e separada de outras 

ciências, da política e da moral. Todavia, jamais afirmou que o direito 

(ordenamento jurídico) é necessariamente desprovido de moral21. O que 

há é uma recusa de correlação conceitual necessária entre Direito 

(ciência) e Moral. Isso fica claro na seguinte passagem: 

A produção do ato jurídico dentro da moldura da norma 

jurídica aplicanda é livre, isto é, realiza-se segundo a 

livre apreciação do órgão chamado a produzir o ato. Só 

assim não seria se o próprio Direito positivo delegasse 

em certas normas metajurídicas como a Moral, a Justiça, 

etc. Mas, neste caso, estas transformar-se-iam em normas 

de Direito positivo.22 

Outro aspecto que importante a destacar é que, na leitura 

proposta da teoria, a tarefa de aplicar o direito (i) não se reduz à 

decisão judicial e (ii) não é inteiramente abrangida por aquilo que 

Kelsen chama de ñci°ncia do direitoò, mas envolve também aquilo que 

                                                 
interconexão entre direito e política. Aliás, paradoxalmente, o objetivo da Teoria 

Pura do Direito era estabelecer uma ciência do direito separada da política, da 

moral, e de outras ciências. Isso, todavia, não significa isolar o direito da política 

(direito e ciência do direito não se confundem). 
21  Aqui, portanto, h§ que se concordar com Lenio Streck, quando afirma que ñKelsen 

separou a ci°ncia do direito da moral e n«o o direito da moralò, em STRECK, 

Lenio Luiz. Cumprir ou n«o a lei? Dois casos de ñantipositivismosò equivocados. 

Disponível em http://www.conjur.com.br/2014-nov-27/senso-incomum-cumprir-

ou-nao-lei-dois-casos-antipositivismos-equivocados. Acessado em 05/09/2015 
22  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; tradução João Baptista Machado. 8ª ed. 

São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. Página 393-394. 
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refere como ñpol²tica do direitoò. Minha intenção é, por meio de uma 

apropriação dessas distinções, utilizar a correlação entre ciência do 

direito e política do direito, no ato de aplicação do direito, para 

esclarecer a relação entre direito e política e, assim, tentar elucidar o 

papel da Advocacia Pública no espaço entre administração e governo.  

Depreende-se da constru­«o te·rica kelseniana que a ñaplica­«o 

do direitoò n«o se esgota na ci°ncia do direito. Aplica­«o do direito é, 

simultaneamente, criação do Direito23. Como todos sabemos, a criação 

do direito ocorre em vários graus: a introdução de uma nova lei ao 

ordenamento jurídico é um ato de aplicação do direito (das normas que 

estabelecem competências legislativas, processo legislativo e 

condicionantes substanciais), e, também, de criação de direito (o ato 

posto ï lei ï passa a valer como direito). Do mesmo modo, a produção 

de um ato normativo infralegal consiste em aplicação do Direito (o ato 

                                                 
23  ñA aplica­«o do Direito ® simultaneamente produ­«o do Direito. Estes dois 

conceitos não representam, como pensa a teoria tradicional, uma oposição 

absoluta. E desacertado distinguir entre atos de criação e atos de aplicação do 

Direito. Com efeito, se deixarmos de lado os casos-limite - a pressuposição da 

norma fundamental e a execução do ato coercivo - entre os quais se desenvolve o 

processo jurídico, todo ato jurídico é simultaneamente aplicação de uma norma 

superior e produção, regulada por esta norma, de uma norma inferior. Se 

considerarmos a ordem jurídica estadual sem ter em conta um Direito 

internacional que lhe esteja supraordenado, então a norma fundamental determina, 

de fato, a criação da Constituição, sem que ela própria seja, ao mesmo tempo, 

aplicação de uma norma superior. Mas a criação da Constituição realiza-se por 

aplicação da norma fundamental. Por aplicação da Constituição, opera-se a 

criação das normas jurídicas gerais através da legislação e do costume; e, em 

aplicação destas normas gerais, realiza-se a criação das normas individuais através 

das decisões judiciais e das resoluções administrativas. Somente a execução do 

ato coercivo estatuído por estas normas individuais - o último ato do processo de 

produção jurídica - se opera em aplicação das normas individuais que a 

determinam sem que seja, ela pr·pria, cria­«o de uma norma.ò KELSEN, Hans. 

Teoria pura do direito; tradução João Baptista Machado. 8ª ed. São Paulo: Editora 

WMF Martins Fontes, 2009. Página 261. 
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deve estar de acordo com uma norma de hierarquia superior) e criação 

do Direito (o ato infralegal é um ato jurídico), e assim sucessivamente. 

Em cada uma dessas etapas há envolvidas interpretação de um direito 

que, aplicado, cria novo direito.  

Daí é possível compreender a ideia segundo a qual a 

interpretação jurídica consiste numa ñopera­«o mental que acompanha 

o processo da aplicação do Direito no seu progredir de um escalão 

superior para um escal«o inferiorò24. Trata-se, sobretudo, de 

determinar qual o conteúdo que se deverá encontrar no ato produzido 

(a lei, a decisão judicial, o ato administrativo). 

 Ocorre que o Direito (a norma jurídica) padece de relativa 

indeterminação, sempre presente em maior ou menor grau, diante do 

que raramente a aplicação permite que se encontre, por meio da 

interpretação jurídica, uma única resposta possível, mas uma moldura 

dentro da qual existem múltiplas possibilidades interpretativas. A 

questão pode ser sintetizada na seguinte passagem:  

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipóteses, uma 

moldura dentro da qual existem várias possibilidades de 

aplicação, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se 

mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha 

esta moldura em qualquer sentido possível25. 

A identificação das várias soluções possíveis seria um ato de 

cognição (de ciência jurídica); a eleição de uma dessas possibilidades, 

um ato de vontade (ou de política do direito). Assim, à ciência do 

                                                 
24  Kelsen, Hans. Teoria pura do direito; tradução João Baptista Machado. 8ª ed. 

São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 387-389. 
25  Ibidem, p. 390. 
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Direito caberia identificar as arestas que formam a moldura dentro da 

qual estão presentes as várias possibilidades de aplicação do Direito. 

Todas as possibilidades de aplicação que se encontrarem dentro da 

moldura seriam, do ponto de vista do direito positivo, válidas (todas 

teriam, do ponto de vista da ci°ncia do direito, ñigual valorò). A escolha 

de uma dentre as várias possibilidades não seria tarefa da ciência 

jurídica, mas um ato de vontade. 

A questão de saber qual é, de entre as possibilidades que 

se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a 

ñcorretaò, n«o ® sequer ï segundo o próprio pressuposto 

de que se parte ï uma questão de conhecimento dirigido 

ao Direito positivo, não é um problema de teoria do 

Direito, mas um problema de política do Direito. A tarefa 

que consiste em obter, a partir da lei, a única sentença 

justa (certa) ou o único ato administrativo correto é, no 

essencial, idêntica à tarefa de quem se proponha, nos 

quadros da Constituição, criar as únicas leis justas 

(certas). Assim como da Constituição, através de 

interpretação, não podemos extrair as únicas leis corretas, 

tampouco podemos, a partir da lei, por interpretação, 

obter as únicas sentenças corretas.26 

Por se tratar de um ato de vontade, Kelsen reconhece nessa 

ñdecis«oò sobre qual interpreta­«o adotar, dentre as v§rias poss²veis, 

um car§ter ñpol²ticoò ï ou ñpol²tica do Direitoò. Entendo que essa ideia 

é bastante pertinente para explicar uma decisão política num contexto 

de Estado Constitucional (miro aqui as decisões de autoridades que o 

ordenamento reconheça como fonte de direito ï algo equivalente ao que 

Kelsen chamaria de óinterpreta­«o aut°nticaô27).  

                                                 
26  Kelsen, Hans. Teoria pura do direito; tradução João Baptista Machado. 8ª ed. 

São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 393. 
27  ñAtrav®s deste ato de vontade se distingue a interpreta­«o jur²dica feita pelo ·rg«o 

aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretação, especialmente da 
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As objeções mais sérias a essa construção teórica argumentam 

que atribuir o resultado final da interpretação jurídica a um ato de 

vontade implicaria reconhecer que a decisão jurídica é uma decisão 

discricionária28. Sem pretender entrar no mérito desse debate, fato é que 

tais objeções perdem força quando se utiliza essa construção teórica 

para explicar o ato de aplicação do direito pelo legislador e pelo 

administrador, searas em que a existência de ampla margem de 

discricionariedade decisória sequer pode ser apontada como um 

problema; é, antes, o cerne e a razão de ser da própria democracia. 

Afinal, fosse possível extrair da Constituição uma lei correta, ou, da lei, 

um ato infralegal correto, não seria absurdo legar as funções legislativas 

e de governo a órgãos eleitos pelas maiorias?29 

                                                 
interpretação levada a cabo pela ciência jurídica. A interpretação feita pelo órgão 

aplicador do Direito é sempre autêntica. Ela cria Direito. Na verdade, só se fala 

de interpretação autêntica quando esta interpretação assume a forma de uma lei 

ou de um tratado de Direito internacional e tem caráter geral, quer dizer, cria 

Direito não apenas para um caso concreto mas para todos os casos iguais, ou seja, 

quando o ato designado como interpretação autêntica represente a produção de 

uma norma geral. Mas autêntica, isto é, criadora de Direito é-o a interpretação 

feita através de um órgão aplicador do Direito ainda quando cria Direito apenas 

para um caso concreto, quer dizer, quando esse órgão apenas crie uma norma 

individual ou execute uma sanção. A propósito importa notar que, pela via da 

interpretação autêntica, quer dizer, da interpretação de uma norma pelo órgão 

jurídico que a tem de aplicar, não somente se realiza uma das possibilidades 

reveladas pela interpretação cognoscitiva da mesma norma, como também se pode 

produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a 

aplicar representaò. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; tradução João 

Baptista Machado. 8ª ed. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. Página 

394 
28  Tais considerações podem ser disputadas alegando-se que este problema não era 

o objeto do estudo laborado na Teoria Pura do Direito. Aprofundar o tema, porém, 

seria escapar dos limites deste trabalho. 
29  Argumento nesse mesmo sentido é sustentado por Kelsen, ao refutar o 

absolutismo moral: ñO fato de os juízos de valor terem apenas uma validade 

relativa ï um dos princípios básicos do relativismo filosófico ï implica que os 

juízos de valor opostos não estão nem lógica nem moralmente excluídos. Um dos 
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Assim, o reconhecimento expresso de que existe um espaço 

reservado à vontade na aplicação do Direito pelas instâncias de poder é 

necessário para aceitar que há espaço para deliberação democrática (a 

escolha de uma determinada via de atuação) quando da aplicação da 

Constituição e das leis, especialmente pelos agentes políticos.  

Esta construção, exposta em breves e superficiais linhas, é 

compatível com os pressupostos centrais da ideia de Estado 

Constitucional Democrático: (i) a Constituição incorporou em seu texto 

normativo diversas regras e princípios que figuram como limites à 

atuação estatal; (ii) o constituinte, ainda que estabelecendo tais limites, 

deixou uma considerável margem de liberdade para tomada de decisões 

políticas; (iii) o exercício dessa liberdade é orientado pelo princípio 

democrático e por procedimentos constitucionalmente estabelecidos, 

(iv) de modo que os representantes do povo, eleitos para tomada de 

decisões em nome dele, ao exercerem o poder que lhes compete, agem 

politicamente, mas, simultaneamente, agem juridicamente.  

4. ADVOCACIA PÚBLICA E O VETOR JURÍDICO: A 

DEFESA DA JURIDICIDADE  

Da constatação de que o agir político é também agir jurídico 

exsurge a necessidade de o Constituinte estabelecer, como função 

                                                 
princípios fundamentais da democracia é o de que todos têm de respeitar a 

opinião política dos outros, uma vez que todos são iguais e livres. A tolerância, 

os direitos das minorias, a liberdade de expressão e de pensamento, componentes 

tão característicos de uma democracia, não têm lugar em um sistema político 

baseado na cren­a em valores absolutosò. KELSEN, Hans. A democracia. 2ª ed. 

São Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 183. 
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essencial à Justiça, um órgão cuja atribuição seja prover orientação 

jurídica (ou prover juridicidade) ao exercício do poder político. Na 

formulação de políticas públicas, isso é bastante evidente: há uma 

grande margem deixada à deliberação política na formulação de 

políticas públicas, mas, obviamente nem tudo é permitido; além disso, 

na execução da política pública, não se pode exigir da administração 

que, no intuito de cumprir um comando governamental, exorbite os 

limites da juridicidade. 

Assim, a função de orientação jurídica tem como destinatários 

tanto a administração quanto o governo. À administração, porque 

sujeita-se aos limites da própria normatividade que a institui. O regime 

jurídico dos servidores públicos, as normas que regem o processo 

administrativo, as exigências específicas para contratação de serviços, 

aquisição e alienação de bens, e todo o plexo jurídico-legal que define 

o regime jurídico de direito administrativo deve ser observado, o que 

não é tarefa fácil. Se, como ensinava o Conselheiro Ribas, a 

administra­«o ® atividade ñtoda material ou mec©nicaò, cumprindo-lhe 

ñorganisar os meios praticos, e p¹-los em acção, para a realização do 

pensamento governamentalò, deve faz°-lo em observância à 

impessoalidade, à legalidade, e aos demais princípios e regras próprias 

do regime jurídico de direito administrativo.  

Já o governo, que precisa valer-se da administração para por em 

prática o pensamento governamental ï o programa eleito pelo povo ï, 

deve levar em conta todos os contornos jurídicos que restringem a 

margem de liberdade administrativa. Isso muitas vezes impacta no 

programa governamental, que precisa adequar-se à limitação dos meios 
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(limites que recaem sobre a administração) disponíveis para sua 

realização. Assim, a realização do programa governamental, que se dá 

por meio de atividade administrativa (sem com esta confundir-se), 

precisa atentar para o conjunto de normas que regem a função 

administrativa. A necessidade de um diálogo entre político (governo) e 

jurídico (administração) é, aqui, evidente. 

Essa função de orientação jurídica busca imprimir juridicidade 

ao agir pol²tico, ou, noutras palavras, a Advocacia P¼blica ñimportaò 

um discurso jurídico para o agir político. Por isso falo em um vetor 

jurídico da atuação do advogado público. Para lastrear essa 

compreensão, as premissas teóricas estabelecidas na seção anterior são 

de grande validade: ao considerar que (i) o direito a aplicar (a 

Constituição e as leis, e todos os princípios, regras e valores nelas 

positivados) forma uma moldura dentro da qual existem várias 

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 várias possibilidades é um ato de vontade ou de política do 

Direito, caberá concluir que (iii) a unidade de poder (o legislador ou o 

governante) que pretenda observância à Constituição quando da 

aplicação normativa (quando estiver tomando uma decisão - política - 

para a qual o ordenamento jurídico lhe atribua competência) encontrará, 

na norma interpretada, uma moldura dentro da qual existirão várias 

possibilidades, devendo escolher uma dentre as várias, sendo que 

qualquer delas será tida como conforme ao Direito. É, aliás, feliz a 
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expressão de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, quando fala em 

ñdecidir de direitoò30. 

Noutras palavras, ao exercer o controle de juridicidade, deve o 

advogado público apresentar-se como o cientista do Direito da 

construção apropriada de Kelsen. Posto um problema, deverá verificar, 

a partir da análise do Direito a aplicar, o delineamento da moldura de 

possibilidades, apresentando ao agente político os limites de liberdade 

que a juridicidade confere a seu agir político. Ao advogado público não 

há margem para voluntarismos, sob pena de invadir e, 

inadequadamente, limitar o espaço que deveria ser ocupado pela 

deliberação democrática. 

Esta forma de encarar a função de provisão de juridicidade 

coloca da Advocacia Pública em posição única e diferenciada entre as 

carreiras públicas que integram as Funções Essenciais à Justiça, porque 

exige uma postura jurídico-científica, deixando ao administrador o 

papel decisório, o papel de política jurídica (ou, melhor, política dentro 

da juridicidade).  

                                                 
30  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado 

revisitada: essencialidade ao Estado Democrático de Direito. In GUEDES, 

Jefferson Carús; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: 

questões institucionais para a construção de um Estado de Justiça: estudos em 

homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. 

Belo Horizonte: Fórum, 2009. p. 43 
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5. ADVOCACIA PÚBLICA E VETOR POLÍTICO: A DEFESA 

DO PRINCÍPIO MAJORITÁRIO  

Visto que a provisão de juridicidade ao poder constituído, 

enquanto função própria da Advocacia Pública, consiste em conciliar 

escolhas políticas e normatividade constitucional, pretendo demonstrar 

que o exercício da representação judicial do Estado, especialmente 

quando a controvérsia recai sobre os méritos de uma determinada 

política pública, se dá no interesse da defesa daquelas escolhas políticas 

que, se realizadas sob os auspícios de uma orientação adequada, 

representam legítimos produtos do processo democrático. Por isso 

sugiro que se fale em vetor político na atuação da advocacia pública, no 

sentido de que o patrocínio da causa pelo advogado público é o 

patrocínio de um discurso político democraticamente legitimado, ao 

qual se pretende conferir sustentação jurídica. 

O elemento político, aqui, deve ser compreendido nos termos 

acima delineados: é o elemento decisório em favor de uma dentre várias 

opções disponíveis ao exercente da função governamental (do poder 

político), dentro de uma moldura de juridicidade, delineada pelo 

ordenamento jurídico. Assim, quando atua em juízo, o advogado 

público defende uma determinada interpretação do direito, de modo que 

(assim como qualquer um que postule em juízo) passa a exercer, 

também, função jurídico-política. Aqui também lanço mão de um 

fragmento da construção teórica kelseniana: 

A interpretação jurídico-científica não pode fazer outra 

coisa senão estabelecer as possíveis significações de uma 

norma jurídica. Como conhecimento do seu objeto, ela 

não pode tomar qualquer decisão entre as possibilidades 
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por si mesma reveladas, mas tem de deixar tal decisão ao 

órgão que, segundo a ordem jurídica, é competente para 

aplicar o Direito. Um advogado que, no interesse do 

seu constituinte, propõe ao tribunal apenas uma das 

várias interpretações possíveis da norma jurídica a 

aplicar a certo caso, e um escritor que, num 

comentário, elege uma interpretação determinada, de 

entre as várias interpretações possíveis, como a única 

ñacertadaò, n«o realizam uma fun­«o jur²dico-

científica, mas uma função jurídico-política (de 

política jurídica)  31. 

Cabe notar que, segundo essa doutrina, qualquer um que 

patrocine uma causa em juízo está exercendo uma função de idêntica 

qualidade ï política -, variando apenas a natureza do interesse 

representado: o advogado privado atua no interesse de seu cliente; a 

Defensoria Pública, no interesse do assistido; o Ministério Público, no 

interesse da sociedade (na persecução penal e na tutela de interesses 

difusos); o Advogado Público, no interesse da administração, mas 

também, ainda que mediatamente, no interesse do governo (porque, 

afinal, a administração é o veículo que põe em movimento o programa 

governamental). 

Essa realidade é familiar a todo o advogado público que já 

defendeu, em juízo, um ato administrativo ou uma determinada política 

pública (um ato que indefere um pedido de fornecimento de 

medicamento; uma resolução de órgão ambiental; o uso de uma verba 

pública para atendimento de determinada finalidade, em detrimento de 

outras). Não são raras demandas nesse sentido patrocinadas pela 

advocacia privada, pela Defensoria Pública, ou pelo Ministério Público, 

                                                 
31 Kelsen, Hans. Teoria pura do direito; tradução João Baptista Machado. 8ª ed. São 

Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 395-396. 
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todos componentes do grupo de funções essenciais à Justiça. Ao 

patrocinarem essas ações, o argumento implícito (ainda que nem 

sempre percebido) na causa de pedir é no sentido de que a decisão 

governamental é inválida, porque incompatível com o ordenamento 

jurídico. A essencialidade desta atuação está em permitir que todos os 

interessados possam discutir, em juízo, uma situação concreta, que pode 

ou não ter sido antecipada pela política pública posta em discussão. 

Permite-se, assim, uma análise do direito posto à luz do caso concreto 

e, sendo o caso, uma reconstrução desse direito com a participação da 

sociedade. A essencialidade à Justiça das procuraturas que permitem o 

funcionamento desse diálogo é patente. 

À Advocacia Pública cabe, por sua vez, defender as decisões 

(governamentais) questionadas, porque tais decisões são produto do 

processo democr§tico. A ñdecis«oò (a lei ou o ato administrativo que 

veicula ou que cumpre uma política pública), afinal, foi tomada por um 

núcleo de poder democraticamente eleito para tanto. Daí que defender 

essas decisões é defender o processo democrático. Por isso é comum 

que as manifestações do advogado público na defesa de um 

determinado ato administrativo apresentem argumentos com referência 

à lei ou a um ato normativo32. O raciocínio usual na construção das teses 

defensivas pode ser expressado assim: ñse o ato impugnado foi 

praticado com fundamento em lei; e se essa lei é dotada de adequação 

constitucional (o que se presume), então o ato é jurídico e deve ser 

mantidoò. 

                                                 
32 Esta é uma impressão do autor, extraída da prática. Certamente a confirmação dessa 

alegação demandaria estudos empíricos. 
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Mais uma vez recorro às premissas teóricas fixadas na primeira 

parte deste artigo: quando o agente político (legislador ou 

administrador) edita lei ou produz ato administrativo, está aplicando o 

direito; como o direito a aplicar (a Constituição, as leis) padece de 

relativa indeterminação, o agente político elege, dentre as várias 

possíveis, uma interpretação determinada. Exerce, portanto, função 

jurídico-política. 

A Advocacia de Estado, quando atua em juízo na defesa de um 

ato legal ou administrativo, está defendendo uma interpretação dada 

ao ordenamento jurídico por órgão democraticamente eleito para 

tanto. Daí a referência a um vetor político da atuação da advocacia 

pública ï porque defende uma decisão política. 

6. UMA CONCLUSÃO AINDA EM CONSTRUÇÃO  

Quando se trata de Advocacia Pública, qualquer conclusão é 

prematura. A instituição ainda está em construção, e ainda há sérios 

debates sobre a própria natureza de suas atribuições. 

Pretendi, nestas breves linhas, sustentar, basicamente, três 

pontos. 

Primeiro, que é preciso separar administração e governo, como 

há muito defendem juristas de renome, como Conselheiro Ribas (em 

meados do século XIX!) e Cezar Saldanha de Souza Junior (que, há 30 

anos, alertou o constituinte de que estar²amos organizando um ñconflito 

intergovernamentalò). Lamentavelmente, nossa Constitui­«o 

concentra, num mesmo órgão, as chefias de Estado, de Governo, e de 
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Administração. Além disso, não estabelece uma noção nuclear de 

governo. Por outro lado, a Constituição fez questão de ordenar a 

administração pública, estabelecendo seus princípios fundamentais, em 

título apartado, de modo que é possível extrair do texto constitucional 

uma distinção clara entre administração e governo (cabendo sempre 

frisar que são campos distintos, mas inseparáveis). 

Segundo, espero haver demonstrado que a Advocacia Pública 

ocupa posição peculiar no diálogo entre administração/governo, 

diálogo também caracterizável pelo uso da dicotomia jurídico/político. 

Sugeri que o debate sobre a natureza das atribuições da Advocacia 

Pública torna-se mais rico se estabelecido nesses termos, em 

substituição à tradicional dicotomia Advocacia de Governo vs. 

Advocacia de Estado. Tomei a liberdade de utilizar uma apropriação 

(porque uma leitura bastante própria) da construção teórica de Kelsen 

para demonstrar a existência de um espaço de discricionariedade no 

centro da normatividade jurídica. Em que pesem severas, as objeções a 

esta construção teórica concentram-se demasiadamente em sua 

aplicação para explicar a decisão judicial, mas a teoria também tem por 

objeto a aplicação do direito por outros órgãos jurídicos (ou intérpretes 

autênticos), sendo bastante conveniente para explicar o espaço deixado 

à deliberação governamental. 

Terceiro, sustentei que é inadequado refutar, peremptoriamente, 

uma sugestão de Advocacia de Governo. Ela é necessária, porque é 

preciso prover sustentação jurídica na formulação das decisões 

governamentais, e, depois, é preciso defendê-las em juízo, quando 

recair litígio sobre sua validade jurídica (ou, quiçá, sobre seus méritos). 
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Essa defesa se dá em favor da defesa do princípio majoritário, um dos 

corolários da democracia. 

A questão que resta é: como? Como tornar eficaz, no mundo dos 

fatos políticos, a separação entre governo e administração? Como pode 

a Advocacia Pública operar o diálogo entre o político e o jurídico, sem 

enveredar demasiadamente o campo político? E como evitar o risco 

oposto, que é arvorar-se no discurso jurídico e sufocar a política?  

Minha intuição (e não passa disso) é de que parte da solução está 

na consolidação de uma Advocacia Pública independente. Somente 

com o reconhecimento de autonomia é que poderá exercer, de fato, a 

tutela da Administração Pública, garantindo que ela funcione em total 

observância aos preceitos jurídicos que formam seu regime jurídico 

próprio, barrando eventuais confusões entre os anseios governamentais 

e os limites jurídicos da atuação administrativa. Não há como separar 

governo e administração sem separar Advocacia Pública de governo. 

Por outro lado, o reconhecimento de autonomia à Advocacia 

Pública não pode vir desacompanhado de um amadurecimento 

institucional também em outros aspectos: é preciso ter claro os limites 

entre o jurídico e o político, porque, sob o manto da autonomia, não 

deverá o advogado público pretender fazer valer sua vontade, seus 

desejos, em detrimento das decisões governamentais. Se há controle de 

juridicidade, é para bem sustentar a decisão governamental, e não para 

minar a atuação do governo. Não há espaço para voluntarismos. São os 

voluntarismos, aliás, que uma Advocacia Pública deve coibir. 
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COMISSÃO DE ACESSO À JUSTIÇA 

O ACESSO À JUSTIÇA SOB A ÉGIDE DOS AVANÇOS 

CONSTITUCIONAIS E DO  RETROCESSO LEGISLAT IVO 

IMPOSTO PELA REFORMA  TRABALHISTA  

 

Eduardo Peres Pereira33 

Resumo: Um dos princípios de maior expressão na Constituição Federal 

de 1988 é, sem sombra de dúvidas, o do acesso à justiça, insculpido no 

artigo 5º, inciso, XXXV, engendrado dentro dos Direitos e Garantias 

Fundamentais, mais precisamente nos Direitos Individuais e Coletivos. O 

presente artigo tem como escopo, a abordagem da problemática do acesso 

à justiça, após os trinta anos da promulgação da Lei Maior, a relacionando, 

com o advento, em especial, da Lei nº 13.467/2017, cujos rumos parecem 

destoar do telos constitucional. Para tanto, se analisa primeiro, os avanços 

trazidos pelo texto da Carta Política, no ponto em comento ï acesso à 

justiça ï na sequência, se traça um estudo crítico, acerca deste princípio, 

sob a égide da recente legislação trabalhista. Por fim, concluiu-se que a Lei 

nº 13.467/2017 perdeu uma boa chance de ratificar a ideia matriz do texto 

constitucional, qual seja, a de ampliar o acesso à justiça aos 

jurisdicionados, à medida que restringe notoriamente o exercício desse 

princípio. 

Palavras-chave: Acesso; Justiça; Constituição; 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, generated within 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 particular 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 justice - and a critical study 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 courts, as it significantly restricts the exercise of this 

principle. 

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

Sumário: 1. Considerações Iniciais; 2. Os Avanços do Acesso à Justiça 

a Partir da Constituição Federal de 1988; 3. O Retrocesso ao Acesso à 

Justiça a Partir do Advento da Reforma Trabalhista; 4. Considerações 

Finais 5. Referências Bibliográficas. 
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CONSIDERAÇÕES INI CIAIS  

 

O presente artigo tem como objetivo demonstrar como a 

insegurança jurídica está diretamente relacionada com o esquecimento 

(des)propositado e desrespeito ao que preceitua o texto constitucional. 

Em outras palavras, a nossa Constituição Federal de 1988, também 

chamada de Constituição Cidadã, justamente, por trazer inúmeros 

avanços, no que diz respeito aos Direitos e Garantias Fundamentais ao 

indivíduo, em especial, o acesso à justiça, está sendo relegada, logo, 

quando está prestes a completar seu aniversário de trinta anos. 

Os dias atuais são de insegurança jurídica, pois a nossa tão 

comemorada Carta Cidadã, hodiernamente vem sendo desprezada, ou 

seja, ñesquecidaò, pelo advento de leis que n«o andam de m«os dadas, 

ou não são comprometidas com o seu texto. Exemplo do anteriormente 

relatado e enfoque do presente ensaio é a denominada Reforma 

Trabalhista, Lei nº 13.467.2017, que em seu texto restringe 

notoriamente o acesso à justiça, princípio este, tão privilegiado pela 

Constituição Federal.  

O artigo 5Ü, inciso XXXV, da Lei Maior preconiza: ñA lei n«o 

excluir§ da aprecia­«o do Poder Judici§rio les«o ou amea­a de direitoò. 

Da letra da lei se pode interpretar que, todos (brasileiros ou 

estrangeiros) têm ou teriam direito ao acesso à justiça, que não pode ser 

entendido restritivamente como acesso ao Poder Judiciário, mas sim 

como, acesso a uma ordem jurídica justa, que tenha como âmago, 

resultados social e individualmente justos. 
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A partir da promulgação da Constituição estava dado o primeiro 

passo rumo ao Estado Democrático de Direito. Para Ada Pellegrini 

Grinover34: ñpode-se dizer, pois sem exagerar, que a nova Constituição 

representa o que de mais moderno existe na tendência à diminuição da 

dist©ncia entre o povo e a justi­aò. Imperioso gizar que, o direito ao 

acesso à justiça não necessariamente se vincula, à ideia de que o 

processo seja totalmente gratuito. 

Posto isso, há de se ter em conta, que o telos constitucional, ao 

não restringir o acesso à justiça, ao singelo direito de ser ouvido em 

juízo ou de alcançar uma resposta de determinado órgão jurisdicional, 

foi e é o de garantir um efetivo e célere acesso ao indivíduo. Logo, se 

pode dizer que a garantia constitucional do acesso à justiça 

umbilicalmente se relaciona com outros princípios constitucionais, 

como o da igualdade, donde se extrai que o acesso à justiça não é 

condicionado por ñcor, classe ou credo socialò, sendo, portanto, uma 

garantia ampla e irrestrita. 

Tão importante é o acesso à justiça, que não só a Constituição 

Federal o privilegia, mas também num plano internacional é 

reconhecido e elevado a Direito Humano, segundo os ditames da 

Declaração Universal dos Direitos Humanos35 (DUDH, 1948), Pacto 

                                                 
34  GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Teoria Geral do Processo. 25ª Edição. São 

Paulo: Ed. Malheiros, 2009, p. 88. 
35  DECLARAÇÃO 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 constituição ou pela lei.   

Artigo 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma audiência 

justa e pública por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir 
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Internacional Sobre Direitos Civis e Políticos36 (PISDCP, 1966) e 

Convenção Americana Sobre Direitos Humanos37 (Pacto de San José 

da Costa Rica, 1969). 

Na contramão das evoluções constitucionais, em especial, as 

que tangenciam e amplificam o acesso à justiça, recentemente entrou 

em vigor a Reforma Trabalhista, que restringe e traz inúmeras 

dificuldades aos trabalhadores, que buscam prestação jurisdicional 

especializada, segundo se vislumbra dos inúmeros dispositivos da novel 

legislação, que contrariam cristalinamente, princípios e garantias 

fundamentais. 

Diante disto ï da importância do resguardo, exercício e respeito 

ao direito ao acesso à justiça ï a Procuradoria Geral da República, por 

                                                 
sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusação criminal 

contra ele. 
36  PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLÍTICOS . 

Artigo 14. §1. Todas as pessoas são iguais perante os Tribunais e as Cortes de 

Justiça. Toda pessoa terá o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas 

garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por 

lei, na apuração de qualquer acusação de caráter penal formulada contra ela ou na 

determinação de seus direitos e obrigações de caráter civil. A imprensa e o público 

poderão ser excluídos de parte ou da totalidade de um julgamento, quer por motivo 

de moral pública, ordem pública ou de segurança nacional em uma sociedade 

democrática, quer quando o interesse da vida privada das partes o exija, quer na 

medida em que isto seja estritamente necessário na opinião da justiça, em 

circunstâncias específicas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses 

da justiça; entretanto, qualquer sentença proferida em matéria penal ou civil 

deverá tornar-se pública, a menos que o interesse de menores exija procedimento 

oposto, ou o processo diga respeito a controvérsias matrimoniais ou à tutela de 

menores.  
37  CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Artigo 8. 

Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas 

garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, 

independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de 

qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus 

direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra 

natureza. 
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intermédio de ajuizamento, da Ação Direta de Inconstitucionalidade38 

número 5766, propõe que sejam declaradas inconstitucionais, algumas 

expressões dos artigos 790-B39, 791-A40 e 844, §§ 2º e 3º41 da CLT, 

introduzidas pela Reforma Trabalhista. 

Verificar-se-á adiante, que se por um lado a Constituição 

ñBalzaquianaò ou ñTrinten§riaò, se encontra(va) em pleno estado de 

amadurecimento e entendimento dando novas cores ao princípio e 

direito do acesso à justiça (se comparada as Constituições que 

antecederam), a Lei nº 13.467/2017, perigosamente aprovada, ganha 

força diariamente, e de forma muito rápida, traz riscos à aplicação 

prática do texto constitucional, praticamente o tornando uma bonita 

moldura obsoleta. 

 

                                                 
38  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponível em: 

<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582>. Acesso em: 

30 jun. 2018. 
39  CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO . Art. 790-B. A 

responsabilidade pelo pagamento dos honorários periciais é da parte sucumbente 

na pretensão objeto da perícia, ainda que beneficiária da justiça gratuita.  
40  CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO . Art. 791-A. Ao advogado, 

ainda que atue em causa própria, serão devidos honorários de sucumbência, 

fixados entre o mínimo de 5% (cinco por cento) e o máximo de 15% (quinze por 

cento) sobre o valor que resultar da liquidação da sentença, do proveito econômico 

obtido ou, não sendo possível mensurá-lo, sobre o valor atualizado da causa. 
41  CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS TRABALHISTAS . Art. 844 - O não-

comparecimento do reclamante à audiência importa o arquivamento da 

reclamação, e o não-comparecimento do reclamado importa revelia, além de 

confissão quanto à matéria de fato.   

§ 2o Na hipótese de ausência do reclamante, este será condenado ao pagamento 

das custas calculadas na forma do art. 789 desta Consolidação, ainda que 

beneficiário da justiça gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que 

a ausência ocorreu por motivo legalmente justificável.   

§ 3o O pagamento das custas a que se refere o § 2o é condição para a propositura 

de nova demanda. 
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2 OS AVANÇOS DO ACESSO À JUSTIÇA A PARTIR DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988  

 

Como anteriormente citado, pode-se dizer que o direito ao 

acesso à justiça supera uma garantia constitucional, sendo alavancado a 

prerrogativa de Direito Humano, tamanha sua importância. Nas 

palavras do Ministro Luiz Fux42: 

O direito de agir, isto é, o de provocar a prestação da 

tutela jurisdicional é conferido a toda pessoa física ou 

jurídica diante da lesão ou ameaça de lesão a direito 

individual ou coletivo e tem a sua sede originária [...] na 

própria Magna Carta.  

O acesso à justiça é tema da mais alta complexidade e 

importância, num país como o Brasil, onde as desigualdades sociais são 

hiperbólicas. A problemática atual não diz respeito a falta de previsão 

legal, mas sim toca à proteção e efetivação do exercício, deste acesso à 

justiça. Nesse diapasão, hoje tal princípio é condição de fundamental de 

validade e eficiência de um sistema jurídico garantidor de direitos. Nas 

palavras de Cappelletti e Garth43: 

[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente 

reconhecido como sendo de importância capital entre os 

novos direitos individuais e sociais, uma vez que a 

titularidade de direitos é destituída de sentido, na 

ausência de mecanismos para sua efetiva reivindicação. 

O acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como o 

requisito fundamental ï o mais básico dos direitos 

humanos ï de um sistema jurídico moderno e igualitário 

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

144. 
43  CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso à Justiça. Tradução de Ellen Gracie 

Northfleet. Porto Alegre: Frabis, 1988. p. 11-12. 
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que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos 

de todos.  

A Constituição Federal de 1988, considerada uma das mais 

completas do mundo, no tocante aos direitos e garantias fundamentais, 

reinstalou o Estado Democrático de Direito no Brasil. Nas palavras de 

Cotrim44: 

Estado Democrático refere-se ao regime político que 

permite ao povo uma efetiva participação no processo de 

formação da vontade pública. Por isso, diz a constituição: 

todo o poder emana do povo, que exerce por meio de 

representantes eleitos ou diretamente. 

Em suma, seus avanços foram pensados de um modo que se 

garantisse uma democracia contemporânea e legitimada pela voz do 

povo. Na lição de José Neto45:  

[...] é preciso observar que a Constituição atual foi além 

da outorga de garantias à realização dos direitos, através 

da jurisdição. Não se conteve o constituinte em conceder 

a faculdade ao acesso aos tribunais. A elevação de 

inúmeros princípios processuais e a inscrição de diversos 

instrumentos, na ordem constitucional, constitui 

manifestação inequívoca, no sentido de uma opção 

política pela realização de uma atividade jurisdicional 

justa. Assim, conformam-se à garantia do acesso os 

princípios do devido processo legal (art.5°, inc. LIV); o 

contraditório e a ampla defesa (inc. LV); o Juiz natural 

(inc. LIII); a assistência jurídica integral e gratuita aos 

que necessitarem da tutela jurisdicional (inc. LXXIV); e 

os instrumentos processuais constitucionais do mandado 

de segurança, individual e coletivo, do habeas corpus, do 

habeas data, o mandado de injunção, a ação popular, além 

                                                 
44  COTRIM, Vieira Gilberto. Direito e Legislação. Editora: Saraiva. 1993, p. 30. 
45  CICHOCKI NETO, José. Limitações ao Acesso à Justiça. Curitiba: Juruá, 2009, 

p. 95. 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988


72 

 

de outros direitos e garantias acolhidos por tratados 

internacionais de que o Brasil faz parte.  

A Carta Cidadã trouxe gigantesco avanço, no que diz respeito, 

à inserção do acesso à justiça no capítulo dos direitos individuais e 

sociais. O ñrecado dadoò por interm®dio do artigo 5Ü, inciso XXXV foi 

claro nas palavras de Alarcón, à medida que nos remete a uma tríplice 

mensagem normativa:  

[...] Observe-se que existe uma tríplice mensagem 

normativa. Primeiro, dirigida ao legislador, que não 

poderá afastar através de seus dispositivos típicos o 

exame de qualquer lesão ou ameaça ao direito pelo órgão 

jurisdicional; logo, ao próprio Judiciário, ao qual lhe está 

vedado eximir-se de apreciar e, ao final, realizar o direito; 

finalmente, aos coassociados, que tem a possibilidade de 

dirigir-se ao Judiciário para resolver seus conflitos, livres 

de constrangimentos que os obriguem a assumir a opção 

de fazer justiça por aí.  

Um dos grandes trunfos da Carta Trintenária foi e é justamente 

o de consagrar a igualdade material, por meio do amplo acesso à justiça, 

visando garantir e reduzir a todos brasileiros, a desigualdade social, por 

meio da inserção de direitos que viabilizassem o referido, na prática. 

Dentre estes se destacam: assistência judiciária gratuita aos 

necessitados, reestruturação e fortalecimento do Ministério Público e 

Defensoria Pública e criação dos juizados especiais de pequenas causas.  

Tranquilamente se percebe que, o texto constitucional se 

preocupou justificadamente, em adotar medidas que viabilizassem um 

crescente e mais eficiente acesso à justiça, quebrando velhos 

paradigmas oriundos, sobretudo, dos regimes antidemocráticos de 

outrora. Pode-se mencionar que a constituinte, ao menos em seu texto, 
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tentou dar voz aos desfavorecidos economicamente, pois lhes ampliou 

o espectro de ñnovos meiosò de se chegar ¨ obten­«o da tutela 

jurisdicional. 

Neste rumo, as barreiras que impediam ou inviabilizavam o 

acesso à justiça foram gradativamente se desgastando, após o advento 

da Constituição Federal vigente. O indivíduo passou a ser visto como 

parte de um todo, de uma coletividade e não mais individualmente, isto 

é, passou a ter direitos e garantias fundamentais que devem ou ao menos 

deveriam ser protegidos. 

A saber, o acesso à justiça como direito fundamental e humano, 

tem por finalidade precípua proporcionar aos cidadãos os mesmos 

direitos, garantias, vantagens e prerrogativas, com suas correspondentes 

obrigações, o que acaba por justificar a importância da mantença dos 

meios de acesso à justiça pelo Estado. Em outras palavras, a questão do 

acesso à justiça produz e revela, segundo a Constituição Federal, um 

efeito ñerga omnesò, isto ®, para todos. 

Ver-se-á no próximo tópico, que sob fortes protestos de 

organizações sociais e sindicatos foi aprovada a ñtoque de caixa46ò, a 

denominada Reforma Trabalhista (Lei nº 13.467/2017), que alterou 

inúmeros dispositivos legais da Consolidação das Leis do Trabalho. A 

novel legislação suprimiu garantias e direitos dos trabalhadores ï 

                                                 
46  Ante a ausência do indispensável debate democrático sobre pontos controvertidos, 

que deveria anteceder sua elaboração, discussão e aprovação, tamanha a 

magnitude da lei em comento. Tome-se como exemplo, o legislador do Novo 

Código de Processo Civil, cujo advento foi precedido por inúmeras audiências 

públicas em todo País, com maciço debate entre a comunidade especializada no 

tema. 
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inclusive algumas constitucionalmente previstas ï dentre os quais, cabe 

ressaltar, o acesso à justiça. 

 

3 O RETROCESSO AO ACESSO À JUSTIÇA A PARTIR DO 

ADVENTO DA REFORMA TRABALHISTA  

 

A nova lei, que para boa parte dos operadores do Direito, 

representa um desmonte à legislação trabalhista nasceu maculada com 

a pecha de inconstitucional, contrariando inclusive, acordos 

internacionais (de Direitos Humanos) ratificados pelo Brasil, além de 

dispositivos legais da própria Consolidação das Leis do Trabalho, que 

permanecem vigendo. 

A dita Reforma Trabalhista afronta um dos pilares do Estado 

Democrático de Direito: o acesso à justiça. Vários são os pontos da Lei 

nº 13.467/2017 que dificultam ou inviabilizam, esse acesso por parte da 

classe trabalhadora. Citam-se como exemplo disso:  
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(a) Art. 790-B, CLT . Ainda que seja beneficiário e litigue sob o 

manto da justiça gratuita, o trabalhador poderá ser penalizado e 

arcar com os custos referentes aos honorários periciais, se 

sucumbente for à quaestio vertida;  

 

(b) Art. 790, §3º CLT. O trabalhador que for litigar na Justiça 

Especializada terá de comprovar que percebe salário inferior ou 

igual a 40% (quarenta por cento) do limite máximo dos benefícios 

do Regime Geral da Previdência Social; 

 

(c) Art. 791-A, CLT . Outro ataque visceral aos trabalhadores é o que 

dá azo e contempla a possibilidade do pagamento de honorários 

sucumbenciais (a serem fixados num patamar de 5% a 15% sobre 

o valor atualizado da causa ou [des]proveito econômico [não] 

obtido), pelo reclamante, ao procurador da reclamada, em caso de 

improcedência ou até mesmo de parcial procedência dos direitos 

perseguidos. Em resumo, o proponente da ação poderá sair 

devendo. 

 

(d) Art. 844, §§2º e 3º CLT. O tratamento dispensado ao trabalhador 

reclamante, que não comparece em audiência, sendo o processo 

arquivado terá de pagar custas, ainda que beneficiário da justiça 

gratuita. Ainda neste norte, caso queira propor nova demanda, o 

pagamento de custas referente a primeira arquivada, será condição 

e pré-requisito, para ajuizamento desta. A nova lei simplesmente 

silencia no que diz respeito à justificação da ausência do 

reclamante, em audiência, para efeito de evitar o pagamento de 

custas ou desarquivamento do processo. 

 

(e) Art. 507-B, CLT . O referido dispositivo permite que 

empregadores e empregados, na vigência ou não do contrato de 

emprego, quitem anualmente haveres trabalhistas, perante o 

sindicato dos empregados da categoria. 

Fonte: elaboração própria. 
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A gratuidade de justiça ï um dos maiores avanços 

constitucionais e alicerces do acesso à justiça ï tem como norte a 

integração cidadã, pois permite que aquele, que não tem condições de 

arcar com os custos financeiros de um processo possa litigar com aquele 

que a detém. Aclarando, tornar a gratuidade de justiça menos 

ñgarantistaò no processo e na Justiça do Trabalho equivale a tornar o 

empregado reclamante, um cidadão de classe inferior. 

Não bastassem o desprezo e desapego ao texto constitucional, a 

Reforma Trabalhista afronta também, à Lei nº 1.060/1950 (ainda 

vigente) e o novo Código de Processo Civil, que estabelecem normas 

para a concessão do benefício de assistência judiciária aos necessitados. 

Preceituam os dispositivos das referidas legislações, que o conceito de 

assistência judiciária gratuita abrange toda e qualquer despesa do 

processo (inclusive honorários periciais e honorários sucumbenciais). 

Trocando em miúdos, a nova legislação trabalhista, não poderia 

ser aplicada ï no ponto em comento ï porque avessa não só ao 

princípio-motriz do Direito do Trabalho, que é o da Proteção, porque a 

normatização mais ampla, simplesmente a afasta. Afinal, a norma 

específica só se sobrepõe a geral, quando mais benéfica for, no que toca 

aos Direitos Fundamentais. 

Sabe-se que as normas jurídicas estão insertas num sistema 

normativo, cujas disposições, se possível for, se complementam e não, 
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se excluem. É o que preconiza a moderna Teoria do Diálogo das 

Fontes47. Merecem relevo as palavras de Bernardes48: 

Isso não significa, entretanto, que o princípio da proteção 

haja sido extirpado do Processo do Trabalho: como se 

trata de concretização do princípio constitucional da 

isonomia, o legislador ordinário não poderia mesmo fazê-

lo. A interpretação dos dispositivos que regulamentam o 

Processo do Trabalho, portanto, deve ser feita à luz do 

princípio da isonomia. Tal observação justifica, por 

exemplo, o deferimento da gratuidade de justiça a partir 

da mera declaração de hipossuficiência quando o 

reclamante estiver desempregado, ainda que recebesse ï 

quando ainda estava vigente o contrato de trabalho ï 

valor superior a 40% (quarenta por cento) do limite 

máximo dos benefícios do Regime Geral da Previdência 

Social, a despeito da nova redação do art. 790, §§3º e 4º, 

da CLT. Mesmo que o reclamante esteja empregado 

quando do ajuizamento e tramitação da reclamação 

trabalhista, a conclusão deve ser idêntica. Ora, se, no 

Processo Civil (que regula lides entre pessoas que estão 

em plano de igualdade), a declaração de hipossuficiência 

feita por pessoa física se presume verdadeira 

(independentemente do salário recebido pelo requerente, 

conforme art. 99, §3º, do CPC), com muito mais razão a 

mera declaração do reclamante terá o mesmo efeito no 

Processo do Trabalho (no qual há, em princípio, 

proeminência do empregador). 

A Justi­a do Trabalho sempre teve como ñmarca registradaò a 

facilitação do acesso à justiça, sobretudo, por intermédio de importantes 

alicerces, tais como, o jus postulandi e a assistência gratuita (que até 

                                                 
47  MARQUES, Cláudia Lima. Superação das Antinomias pelo Diálogo das Fontes: o 

modelo brasileiro de coexistência entre o Código de Defesa do Consumidor e o 

Código Civil de 2002. Revista da ESMESE, Aracaju, n. 7, p. 15-54, 2004. Disponível 

em: <http://www.diario.tjse.jus.br/revistaesmese/revistas/7.pdf>. Acesso em: 29 jun. 

2018. 
48  BERNARDES, Felipe. Princípio da Proteção no Direito Processual do 

Trabalho. 2017. Disponível em: <https://www.jota.info/colunas/reforma-

trabalhista/principio-da-protecao-no-direito-processual-do-trabalho-14122017>. 

Acesso em: 29 jun. 2018. 
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então abrangia todos os custos do processo). Cappelletti e Garth49 

identificaram três grupos de barreiras ao acesso à justiça efetivo, dente 

os quais se destaca as custas judiciais e as possibilidades das partes, 

como entraves. 

Vê-se dessa maneira, que as barreiras apontadas pelos autores 

supracitados, no ano de 1988, são as mesmas identificadas na Reforma 

Trabalhista, trinta anos depois. Na Justiça do Trabalho, como a maioria 

dos litigantes ativos são hipossuficientes, facilmente reconhecemos os 

entraves ao efetivo acesso à justiça. Cria-se assim um obstáculo ao 

trabalhador e um est²mulo ñilegalò ao empregador, uma vez que o 

direito perseguido no processo ajuizado poderá não cobrir os custos 

referentes às despesas processuais. 

A Procuradoria Geral da República, bem como alguns 

representantes de sindicatos (confederações, federações e centrais) por 

meio do ajuizamento de Ação Direta de Inconstitucionalidade, já 

identificaram e atacaram barreiras, tidas como inconstitucionais, no 

texto da Reforma Trabalhista, que impedem o acesso à justiça e a 

própria efetividade processual, à medida que desestimulam e 

encarecem a solução jurisdicional de litígios. 

Outra medida ñinovat·riaò, que fere o consagrado direito ao 

acesso à justiça é a que possibilita aos empregadores e seus 

subordinados, que assinem um ñtermo de quita­«o anual de obriga­»es 

trabalhistasò. A referida ñinova­«oò tem como clara intenção, a de 

                                                 
49  CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso à Justiça. Tradução de Ellen Gracie 

Northfleet. Porto Alegre: Frabis, 1988. p. 15-29. 
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retirar das mãos do Poder Judiciário, a decisão acerca de questões afetas 

ao pacto laboral celebrados entre as partes. 

Inobstante ao referido, o legislador não se ateve que a quitação 

é instituto jurídico atrelado ao efetivo pagamento, ou seja, inexiste 

quitação por meio de transação ou renúncia. De uma rápida leitura do 

artigo 9º da Consolidação das Leis do Trabalho, se percebe que os 

direitos trabalhistas são irrenunci§veis: ñSerão nulos de pleno direito os 

atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a 

aplica­«o dos preceitos contidos na presente Consolida­«oò. 

O dispositivo legal retrocitado possui clareza solar e não permite 

que seja dada quitação de dívida impaga, sob pena de fraude e nulidade 

vindoura. Nesta esteira, carece de valor jurídico, qualquer declaração 

do trabalhador, inserida em ñtermo de quita­«o anualò, dando conta, 

que os seus direitos (genericamente considerados) tenham sido 

respeitados pelo seu empregador. 

Do esposado se pode observar que, o advento da Lei nº 

13.467/2017 traz obstáculos ao exercício de cidadania, representado 

pelo acesso à justiça, à medida que restringe, o que fora amplificado, 

anteriormente, pela Constituição Federal promulgada em1988. Em 

suma a nova legislação cria barreiras ao revés de eliminá-las e dar força 

ao consagrado princípio da proteção no Direito Material e Processual 

do Trabalho. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS  

 

Prestes a completar trinta anos de vigência a Constituição 

Federal de 1988 (inovadora) tem que ser comemorada, entendida e 

aplicada, no que diz respeito ao acesso à justiça, um dos mais sólidos 

pilares da cidadania. A partir do texto constitucional se pode observar 

a transparente intenção do constituinte, que foi e é a de aumentar o 

espectro de possibilidades e meios de se acessar à justiça. 

A Carta Política vigente andou de mãos dadas com a Declaração 

Universal dos Direitos Humanos e outros acordos internacionais, à 

medida que, as ratificou em seu texto. O fito da Constituição, merecedor 

de aplauso, é o de democratização do acesso à justiça, para a efetividade 

de direitos e proteção às garantias fundamentais cidadãs, aproximando 

os poderes, sobretudo, o Judiciário, da população. 

De outra banda, em total dissonância às evoluções 

constitucionais, conquistadas a duras penas, exsurge a Lei nº 

13.467/2017, com evidentes retrocessos e filtros, que obstaculizam o 

acesso à justiça. O legislador da Reforma Trabalhista, simplesmente 

marginaliza, os valores constitucionais outrora concedidos, que 

visavam possibilitar aos exercentes dos direitos sociais, o célere, 

simples e informal acesso à justiça.  

A contr§rio senso, das raz»es de ñexist°nciaò da nova legisla­«o 

trabalhista, a grande quantidade de processos existentes e ajuizados no 

Poder Judiciário, não é demérito, mas sim, mérito, eis que demonstra a 

confiabilidade que a sociedade tem (ou tinha) neste poder, ao mesmo 



81 

 

tempo, em que demonstra o quão desrespeitados e menosprezados são 

os direitos trabalhistas no Brasil.  

Valendo-se e modificando-se o jargão popular: ños bons n«o 

podem pagar pelos mausò, uma vez que, j§ existiam rem®dios cab²veis 

aos litigantes de má-fé, por exemplo. Pode-se, ainda, fazer a seguinte 

analogia, no tocante à aplicabilidade da Reforma Trabalhista, no que 

diz respeito ao acesso ¨ justi­a: ñse está usando uma bazuca para matar 

formigasò. 

A Reforma Trabalhista claramente reduz o alcance ao acesso à 

justiça. Nesse sentido, tem-se que a legislação em comento é um 

retrocesso sob o ponto de vista da concretização dos direitos dos 

trabalhadores, desconsiderando as enormes desigualdades existentes 

entre os litigantes e o empoderamento da parte vulnerável. A lei nova 

parte do errôneo pressuposto que a má-fé dos reclamantes é presumida, 

lhes aplicando sanções desproporcionais, por conta disso. 

Resta-nos apenas aguardar como as Varas do Trabalho, os 

Tribunais Regionais do Trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho e o 

Supremo Tribunal Federal irão encarar e aplicar a nova legislação 

laboral e seus impactos no acesso à justiça dos trabalhadores. Espera-

se que as alterações nas regras processuais, contidas no texto da nova 

lei, sejam compreendidas e aplicadas à luz da atual noção do Direito 

Humano ao acesso à justiça, que é o de possibilitar o exercício dos 

direitos sociais constitucionalmente previstos. 

Para tanto, há necessidade de resgate do caminho que foi até 

aqui trilhado pela Constituição Federal Trintenária, pela doutrina e pela 

jurisprudência, no tocante, à ampliação e não restrição dos meios e 
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instrumentos de acesso à justiça. Ainda que, os direitos e garantias 

fundamentais tenham sido alargados pela Lei Maior, sem mecanismos 

suficientes, não poderão ser exercidos na prática. Mais uma vez, a 

sociedade está sendo posta à prova. 

Não pairam dúvidas que existem mecanismos interpretativos 

pelos quais se deve lutar, de maneira que se amplie o acesso à justiça, 

ora restringido, para que frustre na pr§tica, a inten­«o do ñmaliciosoò 

legislador. O debate em tela será longo, pelo andar da carruagem e está 

apenas no início. 

Embora o caminho seja muitas vezes penoso, as peculiaridades 

e a gênese do processo do trabalho, qual seja, a da proteção, necessita 

ser preservada. O rumo que parece mais coerente é o da resistência, 

afinal somente, com muita mobilização será possível reverter tanto e 

tamanho retrocesso. Afinal: só é plausível se falar em Estado 

Democrático de Direito, quando as garantias e os direitos são 

respeitados. 
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COMISSÃO DE ADVOCACIA PÚBLICA 

30 ANOS DE CONSTITUIÇÃO FEDERAL ï O RENASCER DA 

ADVOCACIA PÚBLICA  

 

Fabiana Azevedo da Cunha Barth50, Monica Casartelli51,  

Simone Anacleto52, Simone Somensi53, Telmo Lemos Filho54,  

Vanesca Buzelato Prestes55 

 

Neste 2018, ano que marca a passagem dos 30 anos da 

Constituição Cidadã, no dizer do então Presidente da Assembleia 

Nacional Constituinte, Ulisses Guimarães, cabe fazer uma breve 

reflexão quanto à evolução da Advocacia Pública desde então e das 

Instituições nas quais são exercidas suas funções essenciais à justiça, na 

exata expressão do texto constitucional. 

O Brasil é uma República Federativa que tem como entes 

federativos a União, os Estados, O Distrito Federal e os Municípios (art. 

1º. e 18 da Constituição Federal). Os entes federativos exercem 

competências constitucionais expressas e tem um poder/dever no 

cumprimento destas, sendo que em matéria de reconhecimento de 

                                                 
50  Procuradora do Estado do RS, Conselheira Estadual da OAB/RS.  
51  Advogada da União, membro da Comissão Permanente da Advocacia Pública do 

RS. 
52  Procuradora da Fazenda Nacional, Vice-Presidente da Comissão Permanente da 

Advocacia Pública do RS. 
53  Procuradora do Município de Porto Alegre, Conselheira Estadual da OAB/RS e 

Presidente da Comissão Permanente da Advocacia Pública do RS. 
54  Procurador do Estado do RS, Presidente da Associação Nacional dos Procuradores 

dos Estados e do DF ï ANAPE, membro da Comissão Permanente da Advocacia 

Pública do RS. 
55  Procuradora do Município de Porto Alegre. 
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direitos, o sistema constitucional prevê a atuação dos entes federativos 

de forma comum e compartilhada. 

Por esta razão, há muitos pontos em comum no que diz com as 

funções dos procuradores e advogados públicos, seja em qualquer das 

esferas da nossa federação. Porém, há diferenças brutais em termos de 

estruturação de carreira e organização das instituições. 

No texto a seguir, para além de demonstrar o que mudou nestes 

30 anos em cada nível da Federação, demonstrar-se-á como as carreiras 

públicas se organizaram, quais são suas tarefas e os principais desafios. 

 

As Mutações da Advocacia Pública Municipal 

 

O município é o espaço ï locus ï de concretização da 

Constitui­«o Democr§tica, uma vez que o ñEstadoò que os cidad«os 

conhecem é a Administração Municipal. 

O paradoxo é que quanto mais se fornecem estas garantias, mais 

se reforça o âmbito de exclusão, pois surgem outras necessidades. Há 

uma denominada multiplicação histórica dos novos direitos. No dizer 

de Bobbio esta multiplicação se deu por três razões: a) aumentou a 

quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) estendeu-se 

a titularidade de alguns direitos típicos a sujeitos diversos do homem; 

c) o homem não é mais visto na especificidade ou na concreticidade de 

suas diversas maneiras de ser em sociedade, como criança, velho, 

doente etc. 

A Constituição de 1988, portanto, definiu os Municípios como 

entes federativos e atribuiu-lhes uma série de competências 
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constitucionais, sobretudo nas denominadas políticas públicas 

municipais, das quais os municípios passam a ser partícipes e 

executores. A complexidade dos temas contemporâneos de atribuição 

municipal, decorrentes do Estado Federal Cooperativo geraram o que 

tem sido denominado municipalização das políticas públicas. 

Este processo tem exigido atuação proativa dos Municípios na 

construção das políticas públicas, tendo por fio condutor os princípios 

constitucionais. E, este atuar na perspectiva de concretização de direitos 

gerou uma mudança de paradigma de atuação da Administração 

Pública, influenciando e modificando o atuar da advocacia pública 

municipal.  

Vários fatores ensejaram este processo de evolução e de 

necessidade de estruturação da advocacia pública municipal.  

A Constituição de 1988, ao mesmo tempo em que 

descentralizou e aumentou as competências municipais, à exceção de 

saúde e educação, não apontou a fonte de financiamento destas. Assim, 

a escassez de recursos para dar conta da municipalização das políticas 

públicas, exigiram um revisitar e entender a contemporaneidade, para o 

fim de gerar formas tributárias e não tributárias de financiamento das 

cidades. Isto porque, o aumento das atribuições constitucionais foi 

maior do que a redefinição constitucional das receitas próprias e dos 

recursos constitucionalmente destinados aos Municípios, motivo que 

gerou a necessidade de gestão com muita criatividade e busca de 

alternativas, o que foi tarefa da advocacia pública. Compreender que houve 

uma redefinição do espaço e do lugar das cidades, além do modo de vida 

nestas. Questões que no passado não eram valoradas economicamente 
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passam a ter valorização. O silêncio, o descanso, os espaços de lazer, a 

paisagem, a areação, a luminosidade, os serviços ambientais, constituíram-

se exemplos de situações valorizadas e valoradas economicamente. Viver 

em frente a um parque, adquirir um imóvel próximo a espaço de lazer que 

propicie contato com natureza, espaço para caminhada ou próximo a um 

shopping valoriza e altera o valor do imóvel. As cidades passaram a ser 

um mercado consumidor importante e os serviços são prestados 

localmente, pois é nas cidades onde situa-se o mercado consumidor, onde 

tudo ocorre. Estes aspectos contribuem para gerar uma identidade da 

cidade.Visto de outro modo, fizeram com que os gestores locais tivessem 

que enfrentar de um lado a escassez de recursos, e, de outro, compreender 

que as cidades que administram podem e devem ser um indutor de 

comportamentos privados, de modo a possibilitar a recuperação das mais 

valias decorrentes do processo de urbanização. E, estas mais-valias, 

constituíram-se em formas não tributárias de financiamento das cidades. 

De outro lado, a quebra da fragmentação, a necessidade de foco 

no resultado e não no processo, a exigência de dizer como fazer de 

modo constitucionalmente adequado, sendo insuficiente dizer isto pode 

ou não pode, mas como é possível implementar as políticas públicas, 

exigiu uma mudança de postura da advocacia pública municipal. 

Procuradorias com assento em Conselhos Municipais, participação 

ativa em grupos de trabalho, compreensão de conceitos técnicos que 

preenchem e complementam conceitos jurídicos, a compreensão da 

complexidade das questões exigiu profissionais cada vez com maior 

formação. Capacidade de diálogo, de compreensão da função da 

interdisciplinaridade, liderança de processos de gestão foram 
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exigências. Nos temas urbanos-ambientais a possibilidade concertação 

administrativa, o papel ativo no ajustamento de condutas propiciado 

pelos Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) previstos na Lei da 

Ação Civil Pública reforçaram a exigência de compreensão técnica. De 

outra parte, o protagonismo dos municípios na legitimação de posse e 

legitimação fundiária, esta última forma de aquisição originária da 

propriedade introduzida pela Lei Federal nº 13.467/17, são mais um 

elemento estruturador do reconhecimento de direitos dos cidadãos de 

atribuição municipal que exigem atuação ativa. Estes instrumentos 

inovadores, concretizadores de direitos, exigiram da advocacia pública 

a imersão na complexidade dos problemas de modo interdisciplinar, 

criando alternativas que considerassem a universalidade dos pontos 

tratados. Participar de vistorias, conhecer as áreas objeto da 

intervenção, conversar com as pessoas envolvidas, compreender a 

motivação dos conceitos técnicos das demais áreas de conhecimento, 

trabalhar o princípio da proporcionalidade de forma tópica, foram 

tarefas que se apresentam para a advocacia pública nestes 30 anos de 

Constituição, porque a Constituição Cidadã trouxe o cidadão para o 

centro das demandas e exigiu dos poderes públicos que se organizassem 

para que dessem conta da concretização dos direitos nela previstos. 

Diante da exigência de um Estado concretizador de direitos 

fundamentais, a atuação proativa da advocacia pública, participando e 

opinando no processo decisório tornou-se imprescindível, passando a 

ter função preventiva indispensável. 

Ainda, a advocacia como sinônimo de litígio também mudou. 

Vivemos a era da resolução de conflitos por meio da autocomposição, 
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o tempo da conciliação, da aposta de diminuição da judicialização, 

incentivando a composição no âmbito administrativo. 

Por isso, para enxergar o local da advocacia pública municipal 

atual, importante compreender as mutações da administração pública e 

em decorrência da sua advocacia.  

As funções jurídicas são necessariamente de Estado, porque tem 

sob sua responsabilidade os temas permanentes e que exigem a 

continuidade na administração pública, independente da alternância de 

poder que se dá no âmbito político, e devem auxiliar os servidores de 

governo nas prioridades estabelecidas em cada período. 

Cabe às funções jurídicas, e as Procuradorias em particular, 

exercer uma função seletiva. Esta função seletiva implica em dizer o 

que é direito e o que não é direito, a partir do direito. Ao fazer esta 

seleção por meio dos instrumentos cabíveis - pareceres, informações, 

notas técnicas, súmulas administrativas, entre outros -, absorve a 

complexidade e reestabiliza o sistema56.  

A lei é uma forma de estabilização do sistema e, no âmbito da 

Administração Pública, compete aos órgãos jurídicos, diante dos 

conflitos postos, ou do procedimento regulador, operar a redução da 

complexidade, por meio do procedimento estabelecido, cabendo, neste 

sentido, ao órgão jurídico absorver a complexidade, permitindo, desse 

modo, reestabilizar o sistema com a emissão de manifestação.  

E, gize-se, esta função não é de Ministério Público, de 

Judiciário, de Tribunal de Contas ou de outro órgão externo. É, isto sim, 

                                                 
56  Adota-se os conceitos de estabilzação/reestabilziação do sistema e seleção e 

complexidade, conforme Luhmann, Niklas e De Giorgi em Teoria da Sociedade 
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de órgão da administração pública, que participa desta e que não está 

fora dela e são desempenhadas cotidianamente. A lei de licitações foi 

uma das primeiras que reforçou e explicitou esta função ao exigir a 

manifestação jurídica nos editais e formalização dos contratos 

administrativos. Por meio de pareceres e informações fazemos 

cotidianamente esta função. Pode construir em área de preservação 

permanente? O que prepondera, a acessibilidade ou o patrimônio 

histórico? Há direito à percepção deste medicamento? E esta cirurgia é 

realmente necessária? Estes são exemplos cotidianos de dizer o direito 

a partir do direito posto. E essa função estabiliza o sistema jurídico, pois 

dá um resultado no âmbito administrativo. Em se tratando da advocacia 

pública nestes 30 Anos de Constituição, vale destacar as 

responsabilidades específicas previstas na lei anticorrupção referentes 

à advocacia pública, que também traz inovações e impulsiona mutação 

em seu modo de atuar. A Lei Federal N. 12.846/13 prevê: parecer prévio 

às sanções aplicadas às pessoas jurídicas57; interposição de medidas 

judiciais necessárias para investigação e o processamento das infrações, 

inclusive de busca e apreensão58; o ajuizamento de ações judiciais, 

independente da responsabilização administrativa, visando ao 

perdimento de bens, direitos ou valores que representem vantagem ou 

proveito direta ou indiretamente obtidos na infração, suspensão ou 

                                                 
57  Art. 6º, § 2º. § 2o A aplicação das sanções previstas neste artigo será precedida da 

manifestação jurídica elaborada pela Advocacia Pública ou pelo órgão de 

assistência jurídica, ou equivalente, do ente público. 
58  Art. 10, § 1º. § 1o O ente público, por meio do seu órgão de representação judicial, 

ou equivalente, a pedido da comissão a que se refere o caput, poderá requerer as 

medidas judiciais necessárias para a investigação e o processamento das infrações, 

inclusive de busca e apreensão. 
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interdição parcial das suas atividades, dissolução compulsória da 

pessoa jurídica, proibição de receber incentivos59; o pedido de 

indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessários à garantia do 

pagamento da multa ou da reparação integral do dano causado60, todas 

atribuições da advocacia pública. 

Também ganha relevo o ajuizamento de ações visando ao 

ressarcimento dos cofres públicos dos valores desviados em função de 

práticas corruptivas. Portanto, não basta apontar os problemas e adotar 

medidas para responsabilização administrativa. Tornou-se tarefa 

imperiosa da advocacia pública buscar o ressarcimento aos cofres 

públicos dos valores desviados, pagos indevidamente, de caixa dois e 

todas as outras formas caracterizadas como recursos públicos oriundos 

e decorrentes de corrupção que devem retornar aos cofres públicos. E 

estas ações se voltam contra gestores, servidores públicos, pessoas 

                                                 
59  Art. 19, inc. I, II e III - Art. 19. Em razão da prática de atos previstos no art. 

5o desta Lei, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, por meio das 

respectivas Advocacias Públicas ou órgãos de representação judicial, ou 

equivalentes, e o Ministério Público, poderão ajuizar ação com vistas à aplicação 

das seguintes sanções às pessoas jurídicas infratoras:  

I - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito 

direta ou indiretamente obtidos da infração, ressalvado o direito do lesado ou de 

terceiro de boa-fé;  

II - suspensão ou interdição parcial de suas atividades;  

III - dissolução compulsória da pessoa jurídica;  

IV - proibição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou 

empréstimos de órgãos ou entidades públicas e de instituições financeiras públicas 

ou controladas pelo poder público, pelo prazo mínimo de 1 (um) e máximo de 5 

(cinco) anos. 
60  Art. 19, § 4º . O Ministério Público ou a Advocacia Pública ou órgão de 

representação judicial, ou equivalente, do ente público poderá requerer a 

indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessários à garantia do pagamento 

da multa ou da reparação integral do dano causado, conforme previsto no art. 7o, 

ressalvado o direito do terceiro de boa-fé. 
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jurídicas, particulares e todos os que se envolvem em ilícitos 

corruptivos envolvendo a administração pública.  

O Município tem titularidade para o ajuizamento de ações de 

improbidade. A recuperação de recursos públicos é uma das diretrizes 

mais contundentes do Tratado das Nações Unidas do qual o Brasil é 

firmatário, sendo tarefa da advocacia pública assumir para si. A 

advocacia pública, caracterizada como carreira de estado, tem 

possibilidade de acesso às informações para o ajuizamento de ações. 

Demais disso, a expertise no trato dos processos administrativos, o 

conhecimento dos caminhos tortuosos da administração pública, 

cumulado com a função de atuação no âmbito jurisdicional, que é seu 

mister por excelência, são condições que lhe permitem atuar de modo 

qualificado e eficaz. Não bastam mais somente os esforços 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 evolução da administração pública 

que nasceu com a Constituição cidadã de 1988, mudou a advocacia 

pública e fez renascer a advocacia pública, em especial a municipal. 

De órgão cuja função principal era a representação judicial em litígios, 

passa a ser órgão que, ao exercer sua função, defende direitos difusos 

e coletivos, concretiza direitos sociais, auxilia na estruturação das 

políticas públicas e reestabiliza a própria Administração Pública. 

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

esta tarefa. Pouquíssimos são os municípios com procuradorias 

estruturadas, à exceção das capitais e município com expressivo 

número de habitantes. Em muitos, sequer há procurador/advogado 
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público de carreira, que exerce as funções em decorrência de concurso 

público. O Diagnóstico da Advocacia Pública Municipal, recém 

lançado pela Associação Nacional dos Procuradores Municipais ï 

ANPM, demonstra estes dados. 

O desafio, portanto, é enorme e está posto. Cabe a sociedade 

brasileira compreender este papel e exigir a organização das carreiras 

jurídicas municipais, como forma de garantis os direitos fundamentais 

constitucionais. 

O reinventar das Procuradorias Estaduais 

Em grande parte dos entes federados subnacionais, as 

Procuradorias-Gerais dos Estados, ao tempo da edição da Carta 

Constitucional de 1988, já existiam com a missão de fazer a 

representação judicial 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 

jurídica do Consultor-Geral do Estado, de livre nomeação do 

Governador, devendo ser escolhido entre juristas de notório saber e 

reputação 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 referências constantes do histórico da Procuradoria-

Geral do Estado do Rio Grande do Sul (www.pge.rs.gov.br/quem-

somos, acesso em 30/06/2018). Após a criação, 25 anos depois desta 

data, do Departamento Jurídico do Estado, motivada, conforme o 

Decreto nÜ 17.114, de 13 de janeiro de 1965, pela ñconveni°ncia da 

reunião dos serviços de Consultoria Jurídica e de Assistência Judiciária 
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do Estado em um órgão único aparelhado à sua imediata e expedita 

realiza­«oò, foi criada a Consultoria-Geral do Estado, pela Lei nº 4.938, 

de 25 de fevereiro de 1965, passando a exercer a Consultoria-Geral do 

Estado, como titular, o eminente jurista José Nery da Silveira, em 19 de 

março de 1965, responsável pela estruturação do órgão. Dessa forma, 

desde então, os consultores jurídicos não mais se encontravam 

submetidos a Chefia do parquet. O radical constitucional da então 

Consultoria-Geral do Estado foi inserido na Constituição Estadual de 

1967, sendo repetido na de 1970, como órgão da Advocacia de Estado, 

com funções consultivas e de defesa judicial dos interesses do Estado 

(art. 87). Na vigência da Constituição Estadual de 1970, mais 

precisamente no texto da Emenda Constitucional nº 10, de 30.11.1979, 

art. 2º, a então Consultoria-Geral do Estado transformou-se em 

Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, consolidando-se, 

assim, a carreira e a estrutura da Procuradoria, sendo que a autoridade 

máxima da instituição, passou a denominar-se Procurador-Geral e seus 

agentes Procuradores do Estado. Nesse cenário, então, para os 

Procuradores do Estado do Rio Grande do Sul, sobreveio a Constituição 

Federal de 1988, fazendo a separação, no âmbito federal, das funções 

do Ministério Público e dos membros da Advocacia Pública.  

Em alguns outros Estados, as Procuradorias conviviam com 

órgãos apartados para a consultoria jurídica e, pontualmente, para a 

atuação em matéria tributária, as então denominadas Procuradorias da 

Fazenda, como ocorria, por exemplo, no Estado de Minas Gerais. Certo 

é, todavia, que há algum tempo, as atribuições dos Procuradores de 

Estado não mais se confundiam com as atribuições dos membros do 
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Ministério Público, o que ainda existia no âmbito federal, até a 

Constituição de 1988, sendo a representação judicial da União realizada 

pela Procuradoria-Geral da República, ressalvadas as atribuições da 

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. 

Portanto, a nova ordem constitucional, preservando o princípio 

federativo, não instituiu, no âmbito dos Estados, nada que fosse 

estranho à institucionalidade já existente, ressalvados aqueles Estados 

criados mais recentemente.  

Dessa forma, para a Advocacia Pública Estadual, o grande 

mérito da Constituição de 1988 foi constitucionalizar a 

institucionalidade dos entes subnacionais, bem como dar assento 

constitucional as funções essenciais à justiça, especificando-as e 

alcançando-lhes garantias mínimas, exercidas pelos agentes públicos e 

privados (Advocacia), apartando-as da definição dos Poderes 

tradicionais, fazendo-as constituir um novo ñPoderò estatal.  

Nessa linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro refere que a 

Constituição não colocou as funções essenciais à justiça "dentro de um 

ou outro dos Poderes do Estado", posicionando-as ao "mesmo nível 

daqueles, englobando-as num bloco único, quase como se constituíssem 

um quarto poder", permitindo-se "inferir que as funções ali referidas 

são do mesmo nível de importância que as desempenhadas pelos três 

Poderes do Estado" (in DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Advocacia 

Pública. Revista Jurídica da Procuradoria do Município de São Paulo. 

São Paulo, n. 3, p. 13, dez. 2016). 

A nova ordem constitucional, atenta a necessidade de 

fortalecimento das instituições responsáveis pela movimentação do 
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aparato judicial na legítima defesa de interesses, sejam individuais ou 

coletivos, renovou e erigiu-as ao status constitucional. Assim que foram 

constitucionalizados o Ministério Público, a Advocacia, Pública e 

Privada, e a Defensoria Pública. 

O art. 132 da Constituição Federal, inserto no Título IV ï Da 

Organização dos Poderes, Capítulo IV ï Das Funções Essenciais à 

Justiça, Seção II ï Da Advocacia Pública, estabeleceu que os 

Procuradores dos Estados e do Distrito Federal exercerão a 

representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas unidades 

federadas.  

Nessa linha, conforme ressaltado na Nota Técnica nº. 

329/2012/SRJ/MJ do Ministério da Justiça, José Afonso da Silva, 

comentando a norma constitucional, asseverou que ñisso significa a 

institucionalização dos órgãos estaduais de representação e de 

consultoria jurídica dos Estados, uma vez que os procuradores, a quem 

se incumbe essa função no art. 132 daquela Carta Magna hão de ser 

organizados em carreira dentro de uma estrutura administrativa unitária 

em que estejam todos congregadosò.  

Assim, desde a definição constitucional e como decorrência 

dela, foi possível evoluir jurisprudencial e doutrinariamente, no elenco 

de vários princípios constitucionais informativos das carreiras jurídicas 

de Estado dentre os quais a essencialidade, a institucionalidade, a 

igualdade entre elas e de acesso aos cargos, a unidade, a organicidade 

unipessoal, a independência funcional, a inviolabilidade, a autonomia 

administrativa e a autonomia de impulso. 
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 Aliás, nessa construção doutrinária, impossível não render 

homenagens ao saudoso jurista, Procurador do Estado do Rio de 

Janeiro, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, incansável estudioso da 

matéria e que muito contribuiu para a evolução doutrinária do tema. 

Dizia ele que tais órgãos são os responsáveis por oferecer respostas aos 

novos desafios postos ao Estado Democrático de Direito 

Constitucional: 

"Em comum, todos os ramos devem defender e sustentar, 

em quaisquer circunstâncias que se apresentem, a 

democracia e os direitos fundamentais, o que vale a 

afirmar, no caso brasileiro, que as funções de tutela 

desses valores acolhidos em vários princípios e expressos 

na Constituição, bem como quaisquer outros, 

"decorrentes do regime ('democrático') "e dos princípios 

por ela ('Constituição') adotados ou dos tratados 

internacionais em que a República Federativa do Brasil 

for parte" (art. 5°, paragráfo 2°), obrigam, igual e 

necessariamente a todos." (In MOREIRA NETO, Diogo 

de Figueiredo. A Nova Classificação de Funções 

Essenciais para uma Democracia Eletiva e Seletiva Pós-

Moderna, in Advocacia Pública Federal: afirmação como 

função essencial à justiça. Organizadores: Aldemário 

Araujo Castro e Romel Macedo. Brasília: OAB, 

Conselho Federal, 2016, p. 21). 

Relevante também destacar outro traço marcante na 

constitucionalização da Advocacia Pública dos Estados que reside na 

constitucionalização da função por meio dos seus agentes, os 

Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, e não da Instituição que 

os congrega. É o que se depreende da leitura do artigo 132 da Carta 

Constitucional, que remete a representação judicial e consultoria 

jurídica dos entes federados ao Procuradores dos Estados e do Distrito 

Federal, daí que grande parte das garantias que asseguram o pleno 
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exercício dessas funções, inclusive institucionalmente estejam sendo 

consolidadas por meio do intérprete constitucional máximo no 

ordenamento jurídico pátrio, o Supremo Tribunal Federal, por 

provocação, em vários precedentes, da entidade nacional representativa 

dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal - DF, isto é, da 

Associação Nacional dos Procuradores dos Estados e do DF - ANAPE. 

Assim, após a vigência da nova ordem constitucional, as 

funções de Advocacia de Estado no âmbito estadual foram destacadas 

e remetidas, com exclusividade, aos agentes aos quais a Constituição 

atribuiu tais funções, ou seja, os Procuradores dos Estados. 

Dessa forma, um dos grandes legados da Constituição de 1988 

às advocacias públicas estaduais foi garantir a seus agentes, todos 

selecionados por concurso público de provas e títulos, com participação 

da Ordem dos Advogados do Brasil, o exercício, com exclusividade, da 

representação judicial e consultoria jurídica do ente federado (aí 

compreendida não apenas toda administração direta, mas igualmente 

suas autarquias e fundações). Nesse sentido, a interpretação dada pelo 

Supremo Tribunal Federal - STF este dispositivo desde sua edição. 

Aliás, a criação, à margem dos dispositivos constitucionais 

pertinentes, de órgãos de defesa judicial do Estado-membro destacados 

da Procuradoria-Geral já foi declarada inconstitucional pelo STF na 

Ação Direta de Inconstitucionalidade - ADI nÁ 1679, por ñusurpa­«o de 

competência funcional exclusiva da Procuradoria-Geral do Estadoò, 

conforme asseverado na ocasião pelo Min. Gilmar Mendes. Na mesma 

linha, dentre outros, tem-se o julgamento da ADI n° 484, em que o STF 

concluiu que o art. 132 da Constituição não autoriza a coexistência, nas 
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unidades federadas, de procuradorias paralelas, ainda que com nomes 

diferentes. 

Ainda, recentemente o Pretório Excelso, no julgamento das ADI 

n° 146 e 5107, reafirmou que esta é a interpretação do dispositivo 

constitucional, consolidando a institucionalidade de muitos Estados, 

que, vez por outra, encontra resistências, mas que aponta para a 

convergência da representação judicial e consultoria jurídica do Estado 

num único Órgão. 

Enfim, não há dúvidas que do dispositivo constitucional extrai-

se a conclusão da unicidade da representação judicial e da consultoria 

jurídica no âmbito dos Estados restrita a um órgão que deverá abrigar 

os Procuradores dos Estados, que são as Procuradorias-Gerais.  

Assim, em um primeiro momento, ainda com o texto original da 

Constituição, a advocacia pública estadual foi erigida ao patamar 

constitucional, consagrando a exclusividade da representação judicial e 

consultoria jurídica dos entes federados pelos seus Procuradores e a 

unicidade do órgão que os congrega. O princípio da unicidade orgânica 

das Procuradorias dos Estados, consagrado na Constituição da 

República, admitiu apenas a exceção momentânea prevista no art. 69 

do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, como, inclusive, 

reconhecido no voto da Ministra Carmen Lúcia na ADI 484/PR, que 

prescreveu: ñser§ permitido aos Estados manter consultorias jurídicas 

separadas de suas Procuradorias-Gerais ou Advocacias-Gerais, desde 

que, na data da promulgação da Constituição, tenham órgãos distintos 

para as respectivas fun­»esò. A decisão do Ministro Celso de Mello pela 

qual deferiu a medida cautelar pleiteada na ADI nº. 4.843/PB, é muito 
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clara no que se refere à exegese das normas constitucionais na matéria, 

conforme se pode observar a seguir:  

A exclusividade dessa função de consultoria remanesce, 

agora, na esfera institucional da Advocacia Pública, a ser 

exercida, no plano dos Estados-membros, por suas 

respectivas Procuradorias-Gerais e pelos membros que as 

compõem, uma vez regularmente investidos, por efeito 

de prévia aprovação em concurso público de provas e de 

títulos, em cargos peculiares à Advocacia de Estado, o 

que tornaria inadmissível a investidura, mediante livre 

provimento em funções ou em cargos em comissão, de 

pessoas para o desempenho, no âmbito do Poder 

Executivo do Estado-membro, de atividades de 

consultoria ou de assessoramento jurídicos. 

[...] 

Os padrões normativos de confronto são aqueles 

consubstanciados no art. 132 da Constituição ï que 

conferiu aos Procuradores do Estado, organizados em 

carreira na qual o ingresso depende de concurso público 

de provas e de títulos, o monopólio das funções 

consultivas e de assessoramento na área jurídica ï e no 

art. 69 do ADCT, que admitiu a coexistência de 

Consultorias Jurídicas e de Procuradorias-Gerais 

naquelas unidades da Federação onde essa dualidade 

orgânica já existisse à época da promulgação da Lei 

Fundamental.ò 

De outra banda, a Emenda Constitucional nº 19/1998 introduziu 

a expressão Advocacia Pública no texto constitucional, quando alterou 

a denominação da Seção II do Capítulo IV do Título IV da Carta, o que 

consolidou a expressão como representativa daqueles órgãos a quem 

incumbe a representação judicial e consultoria jurídica dos entes 

públicos. Ademais, propiciou que muitas normas posteriores adotassem 

esta expressão quando da sua referência a estes agentes. É de realçar, 

neste contexto, a edição do Código de Processo Civil, em 2015, quando 



102 

 

foi previsto título com esta denominação no livro que trata dos sujeitos 

do processo, de forma inédita no que se refere à Advocacia Pública. 

Recentemente, quando da edição da Emenda Constitucional nº 

93/2016, que trata da prorrogação da desvinculação das receitas da 

União e foi incluída a mesma norma para os Estados e Distrito Federal, 

foi dado tratamento de preservação dos fundos vinculados à 

Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal (art. 76-A, do 

ADCT), cuidando-se de uniformizar o tratamento constitucional dado 

em relação às demais funções essenciais à Justiça. 

Com efeito, ao celebrarmos os 30 anos da nova Carta, cumpre 

reconhecer a evolução da Advocacia Pública com a sua inclusão no 

texto constitucional, suporte no qual devem ser edificadas novas 

conquistas, donde cabe destacar a necessária autonomia técnica dos 

seus agentes e financeira dos seus órgãos, uniformizando-se o 

tratamento constitucional deferido a todos agentes públicos que 

exercem as funções essenciais à Justiça constitucionalizadas.  

De qualquer forma, enquanto não alcançada toda a gama de 

padrões constitucionais já garantidos aos agentes e órgãos que exercem 

as demais funções essenciais à Justiça no que diz com autonomia 

funcional e financeira, os Advogados Públicos permanecem exercendo 

suas funções com independência técnica muito bem amparada no 

Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n° 8.906/94, art. 7°, inciso I e art. 

31, parágrafo primeiro), o que foi reconhecido inclusive, em obter 

dictum pelo Ministro Sepúlveda Pertence, no julgamento, pelo STF, da 

ADI n° 470, designando-a como autonomia profissional, conforme 
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precisa anotação de Claudio Madureira (in MADUREIRA, Claudio. 

Advocacia Pública. Belo Horizonte: Fórum, 2015, p. 234).  

Essas as breves considerações sobre a trintenária norma 

constitucional que abriga a Advocacia Pública Estadual, que irradiou 

uma série de princípios que contribuíram para o fortalecimento dessa 

função essencial à justiça no âmbito dos Estados, mas que ainda não foi 

suficiente para fazer as Procuradorias dos Estados e seus agentes 

superarem as grandes dificuldades de estruturação financeira e 

organizacionais locais que seguem enfrentando em muitos Estados e de 

cogência de suas orientações jurídicas frente às demais Instituições e 

Órgãos presentes no ordenamento jus-político local. 

 

A Advocacia Pública Federal e sua estruturação 

 

A Constituição Federal de 1988 cria a Advocacia-Geral da 

União e pela primeira vez na história do Brasil surge um órgão 

concebido como função essencial à Justiça competente para fazer a 

defesa dos três poderes da União.  

Preconizou o art. 131 da Constituição Federal de 1988 que a 

Advocacia-Geral da União é a Instituição que direta, ou através de um 

órgão vinculado, representa a União, judicial ou extrajudicialmente, 

cabendo-lhe, nos termos da Lei complementar que dispuser sobre a sua 

organização e funcionamento, as atividades de consultoria e 

assessoramento jurídicos do Poder Executivo. 
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Em 1993, a Lei Complementar nÜ 73ù93 concretiza o dispositivo 

Constitucional e estrutura a Advocacia-Geral da União, instituindo a 

Lei Orgânica da Advocacia-Geral da União.  

A defesa que até então era realizada pelo Ministério Público da 

União passa a ser efetuada por um órgão criado para a finalidade 

específica de defesa do Estado Brasileiro em juízo e fora dele, com 

grande ganho para a sociedade brasileira, posto que o Ministério 

Público passou a exercer suas funções de fiscal da Lei na defesa dos 

interesses sociais e individuais disponíveis e indisponíveis e a AGU a 

exercer a defesa da Administração Direta da União nos termos da Lei 

Complementar nÜ 73ù93. Instituiu-se a carreira de Advogado da União, 

para compor o novo órgão Procuradoria-Geral da União. 

Por outro lado, a Lei Complementar nº 73/93 incorporou a única 

das carreiras da Advocacia Pública Federal que já existia quando veio 

a lume a Constituição de 1988, que era a de Procurador da Fazenda 

Nacional, cujas origens remontam ao vetusto cargo de ñProcurador dos 

Feitos da Coroaò e que, com a denomina­«o atual, foi criada pelo 

Decreto-lei nº 147, de 1967. Tanto é assim que consta, inclusive, uma 

referência expressa ao órgão Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional 

no próprio texto constitucional, no seu art. 131, § 3º, o qual atribui a tal 

órgão a representação da União para a execução da sua dívida ativa de 

natureza tributária. Relevante, ainda, frisar que, antes da Constituição 

de 1988, a atuação da Procuradoria da Fazenda Nacional, nos termos 

do citado decreto-lei, não abrangia a defesa da União em juízo. 

Mais tarde, a Medida Provisória n. 2.229-43/2001 criou a 

carreira de Procurador Federal e, em seguida, a Lei nÜ 10.480ù2002 criou 
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a Procuradoria-Geral Federal como órgão vinculado à AGU, para 

exercer a defesa também das Autarquias e Fundações públicas 

(Administração Indireta), que anteriormente eram defendidos pelos 

Procuradores Autárquicos e Fundacionais. No entanto, ambas essas leis 

ressalvaram, mantendo à parte, a carreira de Procurador do Banco 

Central do Brasil. 

A Advocacia-Geral da União por meio da atuação contenciosa 

da Procuradoria-Geral da União e seus órgãos, por força da Lei 

Complementar nÜ 73ù93, vem realizando com zelo e efici°ncia a defesa 

judicial da União (seus três poderes) e das políticas públicas de Estado, 

garantindo ao mesmo tempo uma atuação proativa na defesa da 

probidade e do patrimônio público. Outra missão da AGU tem sido a 

defesa judicial do agente público em relação à prática de atos 

considerados legais no exercício da função, nos termos do que prevê a 

Lei 9028ù98. Nos ¼ltimos anos a AGU se destacou pela defesa do 

interesse público visto não apenas como o interesse exclusivamente do 

erário mas como o interesse da sociedade como um todo, 

protagonizando na seara da conciliação acordos importantes com os 

cidadãos, no âmbito das suas centrais de negociação. Não menos 

importante tem sido a atuação da Procuradoria-Geral da União na 

temática do Direito Internacional perante os Organismos 

Internacionais, com destaque, por exemplo, ao combate do sequestro 

internacional de crianças.  

No campo consultivo por meio da Consultoria-Geral da União e 

seus ·rg«os e forte na Lei Complementar nÜ 73ù93, a AGU vem 

prestando serviços de consultoria jurídica e representação extrajudicial 
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ao Poder Executivo, com o fim de assessorar toda conduta da 

Administração nos estritos termos da legalidade, diminuindo demandas 

judiciais e gerando benefícios à Sociedade. A uniformização de 

entendimentos e procedimentos no âmbito da atividade consultiva é de 

suma importância porque confere segurança jurídica ao gestor, realiza 

o controle primário da legalidade e viabiliza, dentro dos parâmetros 

legais, as políticas públicas relevantes para o Estado.  

A partir de 2007, com o Ato Regimental nº 05 de 2007 e com o 

Decreto nÜ 7392ù2010 a AGU cria a CCAF, C©mara de Concilia­«o de 

Arbitragem da Administração Pública Federal, no âmbito da 

Consultoria-Geral da União, para dirimir conflitos entre órgãos da 

Administração Pública e avaliar pedidos de resolução de controvérsias 

pela Administração. Consciente da importância da conciliação e da 

necessidade de desenvolvimento de uma advocacia mais proativa, a 

AGU mais tarde institui as Câmaras Locais de Conciliação em cada 

Estado da Federação. Com a edição do Código de Processo Civil, lei nÜ 

13.105, de 16 de mar­o de 2015, especificamente o art. 174 deste 

Diploma e com a edi­«o da Lei de Media­«o (lei 13.140ù2015) e seu art. 

32, mormente o inciso II, restou referendada a necessidade e 

importância da criação das Câmaras de Conciliação no âmbito da 

Administração Pública e ampliada a sua competência para o tratamento 

de demandas envolvendo o Estado e o particular. Disso resulta uma 

forma ainda mais eficiente de atuação da Advocacia Pública que cria 

canais próprios e especializados de comunicação com o cidadão na 

busca de soluções por meio da resolução consensual de controvérsias.  
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Nesse sentido, em artigo intitulado ñ O Futuro da Advocacia 

P¼blica: A A­«o Preventiva e Proativaò, publicado na Revista Direito 

do Estado em Debate da Procuradoria-Geral do Estado do Paraná, 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Aline de Almeida e Flávio Garcia 

(p. 38, 2015), ao falarem da missão do Advogado Público, referiram ñ 

que não é o caso de se manter uma tradicional e até preponderante 

atuação reativa, mas de se desenvolver uma revigorada atuação 

proativa, entendida como um poder-dever implícito das funções 

constitucionalmente conferidas aos exercentes da Advocacia de Estado. 

Assim, se estará aprimorando o ramo mais sobrecarregado e trabalhoso 

das Funções Essenciais à Justiça, bem como o atualizando, na linha da 

crescente consensualidade, nas rela­»es entre sociedade e Estado.ò61 

E na mesma linha apontada pelos autores citados foi de fato se 

revigorando a Advocacia Pública nos últimos anos, atendendo aos 

anseios da sociedade por uma maior proatividade na sua atuação, o que 

envolve maior diálogo com o cidadão e com os órgãos assessorados.  

No âmbito do assessoramento extrajudicial conferido aos órgãos 

da União, cumpre destacar o papel das Consultorias Jurídicas da União 

junto aos Ministérios. Estes órgãos da Consultoria-Geral da União 

possuem a relevante missão de auxiliar na formação jurídica de 

políticas públicas, de prestar assessoramento para a prática de atos 

administrativos além de proferir manifestação de cunho jurídico em 

Projetos de Lei acerca das matérias finalísticas das Pastas quanto aos 

                                                 
61  Disponivel em: 

<http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/OFuturodaAdvocaciaPublicaAAcaoPre

ventivaeProativa.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2018. 
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aspectos de constitucionalidade e interesse público nas diversas fases 

de tramitação dos Projetos de Lei no Congresso Nacional e inclusive 

nas fases de sanção e veto Presidencial.  

Por sua vez, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional é o órgão 

de consultoria e assessoramento jurídicos no âmbito do Ministério da 

Fazenda, de modo que exerce em relação a esse as mesmas atribuições 

das aludidas Consultorias Jurídicas da União, além de outras 

específicas, em decorrência das atribuições peculiares do próprio 

Ministério da Fazenda, tais como a negociação de contratos relativos a 

operações financeiras externas do País, ou a participação em 

assembleias gerais de entidades controladas diretamente pela União.  

No âmbito da representação judicial da União, a Procuradoria 

Geral da Fazenda Nacional, por força do disposto na Lei Complementar 

nÜ 73ù93 e legisla­«o esparsa, atua na execu­«o da d²vida de car§ter 

tributário e não tributário, assim como representa a União nas ações 

contra ela propostas em matéria fiscal, tal como definido no parágrafo 

único do art. 12 da mencionada lei complementar. Atuando com 

especialização, dentro de sua missão, os Procuradores da Fazenda 

Nacional garantem alto índice de preservação e recuperação de valores 

aos cofres públicos.  

No âmbito da defesa da Constitucionalidade das Leis editadas 

pelo Estado Brasileiro perante o Supremo Tribunal Federal, de suma 

importância é a atuação da Secretaria-Geral do Contencioso da 

Advocacia-Geral da União.  

Já a Procuradoria-Geral Federal atua na defesa judicial e 

extrajudicial das autarquias e fundações públicas, essenciais à prestação 
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dos serviços públicos ao cidadão brasileiro, como o Instituto Nacional 

do Seguro Social (INSS), o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos 

Recursos Naturais Renováveis (Ibama) e o Fundo Nacional de 

Desenvolvimento da Educação (FNDE); além das Universidades 

Públicas Federais ï ao todo, atualmente, existem mais de 150 autarquias 

e fundações públicas federais. Trata-se de defesa especializada prestada 

no âmbito da Administração Pública Indireta, por força do disposto na 

Lei nÜ 10.480ù2002, que criou a Procuradoria-Geral Federal.  

A Procuradoria-Geral do Banco Central, integrada também por 

advogados públicos federais, desempenha importante papel na 

representação judicial e extrajudicial do Banco Central, conforme 

dispõe o art. 4º da Lei 9.650 de 1998 e o Regimento interno da 

Autarquia. O Banco Central é uma Autarquia que diante da sua 

importância e especificidade encontra competências definidas na 

própria Constitui­«o Federal e na Lei 4595ù64 que a criou, contando 

com corpo jurídico próprio e especializado.  

Por certo este espaço não seria suficiente para detalhar as 

principais ações da Advocacia Pública Federal ao longo destes 30 anos 

de representação judicial e extrajudicial, sendo necessário fazê-lo em 

linhas gerais. Pode-se afirmar que muito se avançou principalmente 

desde a criação da Advocacia Geral da União como função essencial à 

Justiça pela Constituição Federal de 1988.  

A Constituição Federal de 1988 foi um marco para a 

solidificação da defesa do Estado Brasileiro nos âmbitos judicial e 

extrajudicial. Na época da promulgação da Constituição Federal de 

1988 sabe-se que muitas vozes de juristas consagrados prestaram apoio 
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à criação de uma Advocacia Pública especializada, capaz de fazer a 

defesa da União, uma vez que para o Ministério Público Federal muitas 

vezes tornava-se confusa essa missão de exercer a representação do 

Estado na condição de autor e muitas vezes de réu.  

Muitas foram as conquistas para a União com a criação da AGU, 

tanto sob a perspectiva da proteção ao erário como na perspectiva dos 

benefícios à sociedade brasileira, na defesa e viabilização das políticas 

públicas, na atuação proativa no combate à corrupção e recuperação de 

recursos desviados inclusive no exterior, no controle da legalidade dos 

atos administrativos e na defesa do patrimônio público.  

Com o amadurecimento institucional surgiu a necessidade de 

incremento na atuação proativa dos Advogados Públicos, o que gerou 

nos últimos anos a celebração de milhares de acordos em temas 

judicializados por meio das centrais de negociação e em matérias 

judicializadas ou não por meio das Câmaras de Conciliação e 

Arbitragem da Administração Pública Federal. Tais práticas foram 

reconhecidas pela sociedade e premiadas pelo prêmio Inovare. A defesa 

do agente público quanto a atos eivados de legalidade praticados no 

exercício da função pública também é um exemplo da atuação proativa 

da Advocacia Pública e incremento na sua atuação. 

Como coroamento de todo esse trabalho e da importância da 

Advocacia Pública como função essencial à Justiça tal e qual previsto 

na Constituição Federal de 1988, os Advogados Públicos federais 

obtiveram o reconhecimento de direitos há muito tempo justamente 

reivindicados como a percepção de honorários advocatícios garantidos 

pelo C·digo de Processo Civil de 2015 e pela Lei 13.327ù2016 e de 
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prerrogativas mínimas, dentre elas, o direito de não ser preso por 

descumprimento de determinação judicial no exercício de suas funções 

e o direito de não ser responsabilizado no exercício de suas funções, 

exceto pelos seus órgãos correicionais ou disciplinares, salvo nos casos 

de dolo ou fraude. Da criação da AGU em 1988 até o reconhecimento 

destes direitos que procuram garantir a atuação dos advogados públicos 

e equipará-los minimamente em termos de garantias institucionais às 

demais carreiras essenciais à Justiça passaram-se 28 anos.  

Muito ainda há para ser feito no campo da estruturação da 

Instituição e das Prerrogativas essenciais a serem garantidas pelo 

legislador aos Advogados Públicos Federais possibilitando um avanço 

necessário para o aprimoramento da sua atuação na efetiva promoção 

dos fins do Estado Democrático de Direito.  

 

Notas conclusivas 

 

Não se pode olvidar, no que diz respeito à defesa do Estado 

Brasileiro, que muito se avançou nestes 30 anos de Constituição 

Federal, conforme procuramos apontar neste breve texto. Trata-se de 

uma Advocacia Pública que se consolidou e se notabilizou ao longo dos 

anos pela sua eficiência na defesa do Estado e que hoje conta com o 

reconhecimento da sociedade brasileira acerca de seu trabalho e da 

importância do papel que diuturnamente desempenha.  

Em razão disso, a opção do legislador de 1988 pela criação de 

uma Advocacia Pública voltada para a defesa do Estado Brasileiro 

merece ser reverenciada posto que comprovadamente acertada.  
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Uma Advocacia Pública eficiente e comprometida com a 

consecução dos fins do Estado Democrático de Direito é essencial ao 

pleno funcionamento da Justiça, à defesa da sociedade e das políticas 

públicas de Estado. 
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CONTRATAÇÃO DE HONOR ÁRIOS ADVOCATÍCIOS: 

A ARBITRARIEDADE E O  ABUSO DE PODER NA 

INDEVIDA INTERFERÊNC IA JUDICIAL  

 

Eduardo Kucker Zaffari62. 

Nara Terezinha Piccinini da Silva63.  

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. Os negócios jurídicos subjacentes à 

contratação de advogado. 3. A equivocada compreensão dos 

Princípios da Proteção do Trabalhador e da Indisponibilidade dos 

Direitos Trabalhistas. 4. Arbitrariedade e abuso de poder. 5. 

Conclusão. 6. Referências bibliográficas. 

 

1. Introdução 

A Ordem dos Advogados do Brasil tem enfrentado, com alguma 

regularidade, a resistência de alguns magistrados no momento de 

expedição de alvarás judiciais para o levantamento das importâncias 

decorrentes de condenações judiciais64. Equivocadamente, alguns 

juízes têm o entendimento que os advogados não têm poderes para o 

saque e recebimento, mesmo constando especificamente no 

instrumento de mandato.  

                                                 
62  Advogado. Conselheiro estadual. Presidente da Comissão de Defesa, Assistência 

e Prerrogativas dos Advogados da OAB/RS. Mestre em Direito, especialista em 

Direito Tributário pelo IBET, especialista em Direito do Trabalho pelo IMED. 

Graduando em Filosofia pela PUCRS. 
63  Advogada. Conselheira estadual. Membro da Comissão de Defesa, Assistência e 

Prerrogativas dos Advogados da OAB/RS. 
64  TRT4. Provimento conjunto n.º 02, de 06 de março de 2017. Porto Alegre, 2017. 

Disponível em: 

<https://drive.google.com/file/d/0BwFIjNLwySHHY0VCUEExSFI5N1k/view>. 

Acesso em: 24 jan. 2018. 
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O problema se acentua na justiça do trabalho, em que alguns 

magistrados invocam princípios trabalhistas como álibis a chancelar a 

arbitrariedade, prejudicando os advogados no momento em que serão 

remunerados pelo seu trabalho. A situação é tão preocupante que o 

Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região, em razão de intenso 

trabalho da Seccional da Ordem dos Advogados do Estado do Rio 

Grande do Sul65, publicou o Provimento Conjunto n.º 02, de 06 de 

março de 2017, regrando a liberação de valores na Justiça do 

Trabalho66.  

Este artigo aborda a contratação profissional do advogado e a 

impossibilidade de aplicação de princípios justrabalhistas na relação 

entre advogado e seu cliente, demonstrando, ao final, a ilegalidade da 

conduta daqueles que, indevidamente, obstaculizam a percepção de 

valores pelo mandatário judicial. 

 

2. Os negócios jurídicos subjacentes à contratação de advogado 

A contratação de advogado importa na conjugação de uma série 

de negócios jurídicos, os quais poderão estar consubstanciados 

materialmente, e eventualmente, em um único instrumento. Embora o 

espaço deste artigo não permita o aprofundamento da matéria na 

                                                 
65  OAB/RS. Advocacia e TRT4 buscam solução consensual para a liberação dos 

alvarás judiciais. Porto Alegre, 2017. Disponível em 

http://www.oabrs.org.br/noticias/advocacia-e-trt4-buscam-solucao-consensual-

para-liberacao-dos-alvaras-judiciais/24031>. Acesso em: 24 jan. 2018. 
66  OAB/RS. Vitória da advocacia: TRT4 confirma que nome do advogado deve 

constar em todos os alvarás. Porto Alegre, 2017. Disponível em:< 

http://www.oabrs.org.br/noticias/vitoria-advocacia-trt4-confirma-que-nome-

advogado-deve-constar-em-todos-os-alvaras/24942 >. Acesso em: 24 jan. 2018. 
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extensão merecida, uma breve análise ampliará a reflexão sobre a 

matéria de fundo. 

A redação do artigo 653 do Código Civil deixa claro uma 

importante distinção e apresenta o conceito do contrato de Mandato. Ao 

prescrever que ña procura­«o ® o instrumento de mandatoò distingue 

a espécie de sua forma. Mais, explicita que se operará o mandato ñ[...] 

quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar 

atos ou administrar interesses.ò 

Revigorando as lições de Pontes de Miranda, o Código Civil 

brasileiro reconhece ser a procuração apenas uma das formas de 

exteriorização do contrato de mandato, assim como ser este a percepção 

de poderes para a prática de atos e administração de interesses. E o 

raciocínio de Pontes é perfeito67: 

Conforme já frisamos e volveremos a acentuar, não se há 

de confundir com o mandato a procuração. Tem-se de 

distinguir do contrato de mandato o negócio jurídico da 

outorga de podêres, unilateral, que se contém na 

procuração. Nem todo mandato importa haver a procura, 

nem tôda procura supõe mandato. 

O contrato de mandato é a criação do dever e obrigação de 

gestão de negócios por uma pessoa em re-presentação a outra. O 

mandato (manus + dare, ou dar a mão, do direito romano) quando dado 

a profissional advogado, presume-se, necessariamente, remunerado68. 

                                                 
67  MIRANDA, Pontes de. Dir eito das obrigações: mandato: gestão de negócios 

alheios sem outorga. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 58. Coleção 

Tratado de Direito Privado: parte especial; 43. Atualizado por Claudia Lima 

Marques, Bruno Miragem. 
68  MIRANDA, Pontes de. Direito das obrigações: mandato: gestão de negócios 

alheios sem outorga. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 61. Coleção 
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O advogado contratado tem, inerente à sua contratação, a presunção de 

onerosidade de seu labor, assim como o dever de administrar os 

negócios para os quais foi contratado, o que lhe determinará o dever de 

prestar contas ao mandante.  

Além de presunção ínsita à espécie de contrato com profissional 

liberal existente no contrato de mandato, há um segundo negócio 

jurídico, preferencialmente contratado por escrito, consistente no 

contrato de prestação de serviços de advocacia. Esta espécie contratual, 

que consubstancia a prestação de serviços de advocacia pelo advogado 

ao cliente, não exige forma especial69 e assegurará ao patrono os 

honorários convencionais e de sucumbência70. 

Nele o advogado prescreverá os serviços que serão prestados, o 

valor de sua remuneração e a forma de pagamento. A remuneração de 

seu trabalho tem natureza alimentar nos termos do §14º, do art. 85 do 

C·digo de Processo Civil ñ[...] com os mesmos privil®gios dos cr®ditos 

oriundos da legislação do trabalho, sendo vedada a compensação em 

caso de sucumbência parcial.71ò Na medida do espaço deste artigo, 

                                                 
Tratado de Direito Privado: parte especial; 43. Atualizado por Claudia Lima 

Marques, Bruno Miragem. 
69  BRASIL. Resolução 02/2015, de 19 de outubro de 2015. Aprova o Código de 

Ética e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil. Dispõe sobre o Estatuto 

da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponível em: 

<http://www.oab.org.br/arquivos/resolucao-n-022015-ced-2030601765.pdf>. 

Acesso em: 25 jan. 2018.  
70  BRASIL. Lei. 8.906, de 04 de julho de 1994. Dispõe sobre o Estatuto da 

Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm>. Acesso em: 25 jan. 

2018. Art. 22. 
71 BRASIL. Lei. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. 

Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 25 jan. 2018. Art. 85, §14º. 
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importante trazer à lume que a natureza da verba honorária já é 

reconhecida pelos tribunais superiores como alimentar72: 

Houve tempo em que se entendeu pela restrição da 

natureza alimentar dos honorários advocatícios 

limitando-a aos honorários contratuais. Somente esses 

representariam a verba necessária para subsistência e 

provento do advogado; não, contudo, os sucumbenciais. 

Isto porque nem sempre se poderia contar com a verba 

decorrente da sucumbência e, conseqüentemente, restaria 

afetado o caráter de sua imprescindibilidade para o 

sustento do profissional da advocacia. 

[...] 

Assim, é correto sustentar, que a mais recente 

jurisprudência do Col. Supremo Tribunal Federal tem 

entendido que os honorários advocatícios, sejam eles os 

contratuais, sejam eles os sucumbenciais, têm natureza 

alimentar.  

Por derradeiro, há um terceiro negócio jurídico celebrado 

consistente na procuração, que o Código Civil, em seu art. 692, remete 

à legislação processual, mais especificamente ao 105 do Código de 

Processo Civil, a prescrição legal da procura. A procuração habilita o 

advogado a praticar todos os atos do processo, à exceção daqueles 

poderes expressamente previstos na lei, quais sejam: receber citação, 

confessar, reconhecer a procedência do pedido, transigir, desistir, 

renunciar ao direito sobre o qual se funda a ação, receber, dar quitação, 

firmar compromisso e assinar declaração de hipossuficiência 

econômica73. 

                                                 
72 BUENO, Cassio Scarpinella. A natureza alimentar dos honorários advocatícios. 

Disponível em: < http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/003.pdf>. 

Acesso em: 25 jan. 2018. pp. 4 e 8. 
73 BRASIL. Lei. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. 

Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 25 jan. 2018. Art. 105. 
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Mas o texto é cristalino ao prescrever que tais vedações poderão 

ser igualmente atribuídas ao advogado, bastando ñ[...] constar de 

cl§usula espec²fica.ò74 

A distinção apresentada permite aferir que o instrumento de 

procura, com poderes específicos e na extensão pactuada pelo advogado 

e seu cliente, não necessita direta relação com o contrato de prestação 

de serviços advocatícios, tornando ilegal e despicienda qualquer 

exigência de apresentação do contrato de honorários.  

 

3. A equivocada compreensão dos Princípios da Proteção do 

Trabalhador e da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas 

O Direito do Trabalho tem um núcleo basilar de princípios 

especiais os quais incorporam a essência teleológica deste ramo do 

direito e irradiam seu espectro para todo o conjunto de normas 

substanciais ou instrumentais. Dentre os nove princípios elencados por 

Maurício Godinho Delgado, destaca-se o Princípio da Proteção do 

Trabalhador75. 

Sob o argumento de proteção ao trabalhador, alguns 

magistrados têm justificado a limitação dos honorários advocatícios, 

                                                 
74 BRASIL. Lei. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. 

Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 25 jan. 2018. Art. 105. 
75 Godinho Delgado ainda destaca o Princípio da Norma mais Favorável, o Princípio 

da Imperatividade das normas trabalhistas, o Princípio da Indisponibilidade dos 

Direitos Trabalhistas, Princípio da Condição mais Benéfica, Princípio da 

inalterabilidade Contratual Lesiva, Princípio da Intangibilidade Salarial, o 

Princípio da Primazia da Realidade sobre a Forma e Princípio da Continuidade da 

Relação de emprego. DELGADO, Maurício Godinho. Curso de direito do 

trabalho. São Paulo: LTr, 2017. p. 212. 
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sejam eles sucumbenciais ou contratuais, a interferência no contrato 

particular de honorários ou a expedição de alvarás em nome 

exclusivamente do reclamante. Mas definição deste princípio, 

conforme o doutrinador mineiro, leva à outra conclusão76:  

Informa este princípio que o Direito do Trabalho 

estrutura em seu interior, com suas regras, institutos, 

princípios e presunções próprias, uma teia de proteção à 

parte hipossuficiente na relação empregatícia ï o obreiro 

ï, visando retificar (ou atenuar), no plano jurídico, o 

desequilíbrio inerente ao plano fático do contrato de 

trabalho. 

O poder diretivo do empregador sobre o modo de realização do 

trabalho, consistente na subordinação objetiva, revela ao desequilíbrio 

que deverá ser compensado no plano jurídico, encontrando neste 

princípio a sua condição de possibilidade. A importância dessa 

equivalência é flagrante.  

Pareceria desnecessário recordar que a relação jurídica de 

direito material que se estabelece entre empregado e empregador77 é 

materialmente distinta da relação jurídica existente entre mandante e 

mandatário, ou entre procura e procurador. Enquanto na primeira há a 

cessão de labor decorrente da conjunção dos elementos fático-jurídicos 

constantes no artigo 3º da Consolidação das Leis do Trabalho78, no 

segundo há a conjugação do contrato de mandato, o negócio jurídico de 

                                                 
76 DELGADO, Maurício Godinho. Curso de direito do trabalho. São Paulo: LTr, 

2017. p. 213. 
77 Ignora-se, para fins deste trabalho, o exame das relações jurídicas existentes nas 

demais relações de trabalho, o que ocuparia demasiado espaço. 
78  A saber: não eventualidade, pessoalidade, subordinação, onerosidade e prestado 

por pessoa física. 
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contrato de advogado e o negócio jurídico de procuração. A segunda 

relação encontra fundamento jurídico nos artigos 653 do Código Civil; 

art. 22 da Lei 8.906/1994; e art. 692 do Código Civil, combinado com 

art. 103 do Código de Processo Civil. 

A relação trabalhista se estabelece, em regra, entre o empregado 

e empregador, executando-se aqui as demais relações de trabalho, 

apenas para fins metodológicos. Diferentemente da relação que se 

estabelece entre advogado e cliente.  

Igualmente equivocado é o argumento da irrenunciabilidade, 

consubstanciado no Princípio da Indisponibilidade dos Direitos 

Trabalhistas pelo empregado. Este importante imperativo, que se traduz 

na ñ[...] inviabilidade t®cnico jur²dica de poder o empregado despojar-

se por sua simples manifestação de vontade, das vantagens é proteções 

que lhe asseguram a ordem jur²dica e o contratoò79 não guarda 

qualquer ponto de contato com a relação jurídica de direito material que 

se estabelece entre cliente e advogado. 

O cliente não renuncia direitos trabalhistas. O reclamante tem 

restabelecido o seu direito outrora lesado pelo empregador e remunera 

quem lhe prestou o serviço de representação judicial. O reclamante-

cliente não perde, tampouco é lesado. 

Ademais não se pode fazer destas normas tal qual commodities 

em uma Bolsa Especulativa de Princípios80, como satiriza Lenio Luiz 

                                                 
79  DELGADO, Maurício Godinho. Curso de direito do trabalho. São Paulo: LTr, 

2017. p. 217. 
80  STRECK, Lenio Luiz. Aula Magna: Jurisdição Constitucional e Hemenêutica - 

Lenio Luiz Streck. (55 mim. 16 seg.) Disponível em:< 

https://www.youtube.com/watch?v=vTXtDcRsqww>. Acesso em: 12 de nov. 

2015. 
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Streck. Não se está satisfeito e há um problema a resolver, usam-se 

princ²pios como ñ[...] §libis te·ricos para suplantar problemas 

metodol·gicos da ñinsufici°nciaò das regrasò81. Princípios servem para 

trazer a facticidade à norma82: 

[...] é equivocado pensar que princípios constitucionais 

representam a positivação de valores. O Direito é um 

sistema formado por regras (preceitos) e princípios. 

Ambos são normas. A diferença entre regra e princípio é 

que este está contido naquela, atravessando-a, resgatando 

o mundo prático. Na medida em que o mundo prático não 

pode ser dito no todo ï porque sempre sobra algo ï o 

princípio traz à tona o sentido que resulta desse ponto de 

encontro entre texto e realidade, em que um não subsiste 

sem o outro (aqui, o antidualismo entra como condição 

de possiblidade para a compreensão do fenômeno). 

Exatamente nesse sentido, não há como se pretender incidir é 

transpor princípios contidos em normas de direito material trabalhistas 

para relações jurídicas distintas, as quais encontram princípios e normas 

próprias noutros campos do direito. É um erro hermenêutico, pois 

princípios não são cláusulas abertas de condição de possibilidade para 

decisionismos por juízes e tribunais, mas servem para fechar a 

intepretação, permitindo que se encontrem as respostas adequadas para 

cada caso concreto. 

 

                                                 
81  STRECK. Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 169. 
82  STRECK. Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) Crise. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 170. 
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4. Arbitrariedade e abuso de poder.  

Cretella Júnior define os atos discricionários a partir dos atos 

vinculados, permitindo que, a partir de sua compreensão, possa-se 

demonstrar a arbitrariedade e abuso de poder nas decisões judiciais que 

interferem na contratação da verba honorária83: 

Os vocábulos vinculado e discricionário têm acepção 

técnica. Ato vinculado é o que a Administração é 

obrigada a editar, desde que o destinatário do ato 

preencha os requisitos exigidos. Ato discricionário é o 

que a Administração não é obrigada a editar, mesmo que 

o destinatário do ato preencha os pressupostos legais. No 

primeiro caso, o destinatário, a priori, já prevê a conduta 

da Administração. Se esta não editar o ato esperado, fere 

direito do interessado. Nisto é que está a vinculação. No 

segundo caso, a Administração tem a opção na edição do 

ato. Nisto reside a discricionariedade. Se não atender à 

pretensão do destinatário, fere-lhe interesses, não 

direitos. 

Embora conceitue pelo seu surgimento, Di Pietro afirma que 

haver§ a atua­«o discricion§ria quando ñ[...] a Administra­«o, diante do 

caso concreto, tem a oportunidade de apreciá-lo segundo critérios de 

oportunidade e conveniência e escolher uma dentre duas ou mais 

solu­»es, todas v§lidas para o direito.ò84 O traço introduzido pela 

concepção de Maria Sylvia Zanella di Pietro, e que agora se destaca, 

vem explicado por Juarez Freitas85: 

                                                 
83  CRETELLA JÚNIOR, José. Direito administrativo brasileiro . Rio de Janeiro: 

Forense, 1999. p. 246. 
84  PIETRO, Maria Sylvia Di. Direito administrativo . Porto Alegre: Atlas, 2015. p. 

176. 
85  FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. São Paulo: Malheiros 

Editores, 1997. p. 137-138. 
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Ressalvas à parte, certo é que o Direito, de há muito, vem 

admitindo, em circunstâncias várias, tal escolha ou 

avaliação mediante o uso de critérios exclusivamente 

políticos do administrador (sem fundamento no Direito), 

quando tudo indica devam ser evitados atos deste jaez, 

dada a natureza jurídica de todos os atos emanados 

legitimamente pela autoridade, donde não merece 

prosperar a exclusividade política, em homenagem a uma 

absurda separação de Poderes, dado que estes somente 

serão democráticos se mutuamente controlados. 

Segundo Cretella Júnior, a ñDiscri­«o ® a faculdade de decidir 

dentro de certos limites, poder concedido ao agente público de agir ou 

deixar de agir dentro do âmbito demarcado pela regra jur²dica.ò86 E 

são exatamente estes limites que legitimam o ato discricionário, 

impedindo que este se autoreferencie e busque, no Direito, o seu 

alicerce de validade87. 

Em sentido oposto, há a arbitrariedade, que deve ser disntiguida 

da discricionariedade. 

Em resposta aos Maniqueus88, que defendiam a coexistência de 

duas divindades supremas, o Princípio do Bem e o Princípio do Mal, 

tendo os homens duas almas e não sendo, então, responsáveis e livres 

pela escolha do mal que fazem, Santo Agostinho escreve sua obra O 

livre-arbítrio entre os anos de 388 dC e 394 d.C., um dos mais 

influentes tratados filosóficos até hoje sobre a origem do pecado e a 

                                                 
86  CRETELLA JÚNIOR, José. Direito administrativo brasileiro . Rio de Janeiro: 

Forense, 1999. p. 249. 
87  FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. São Paulo: Malheiros 

Editores, 1997. p. 143. 
88  O Maniqueísmo é uma filosofia religiosa sincrética e dualística fundada e 

propagada por Maniqueu, a partir do século III da era cristã. MANIQUEÍSMO. 

Estudante de Filosofia. [S.l.], [S.d.]. Disponível em: 

<www.estudantedefilosofia.com.br/doutrinas/maniqueismo.php>. Acesso em: 02 

fev 2017. 



124 

 

possibilidade de escolha pelo homem entre o bem e o mal89. Neste, o 

teólogo busca comprovar a impossibilidade do mal advir de Deus, que 

se originaria exclusivamente das más escolhas feitas pelo homem. 

Sendo o livre-arbítrio um bem concedido por Deus90, para que 

possa o homem escolher entre fazer o bem e o mal, apenas aquele que 

estiver dominado pela graça de Deus terá o poder de escolher pelo bem, 

o que importará no grau supremo de liberdade. Agostinho afirma91: 

Logo, só me resta concluir: se, de um lado, tudo que é 

igual ou superior à mente que exerce seu natural senhorio 

e acha-se dotada de virtude não pode fazer dela escrava 

da paixão, por causa da justiça, por outro lado, tudo o que 

lhe é inferior tampouco o pode, por causa dessa 

inferioridade, como demonstram as constatações 

precedentes. Portanto, não há nenhuma outra realidade 

que torne a mente cúmplice da paixão a não ser a própria 

vontade e livre-arbítrio. 

Buscando um conceito de arbítrio no Direito, esclarecendo que 

o Bispo de Hipona não se eximiu de discorrer sobre a possibilidade de 

                                                 
89  AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hipona. O livre-arbítrio . Tradução, organização, 

introdução e notas Nair de Assis Oliveira, revisão Honório Dalbosco. São Paulo: 

Paulus, 1995. p. 28. 
90  O livre-arbítrio é concedido por Deus para que ñIgualmente o castigo, como a 

recompensa, seria injusto, se o homem não fosse dotado de vontade. Ora, será 

preciso que a justiça estivesse presente no castigo e na recompensa, porque aí 

est§ um dos bens cuja fonte ® Deus.ò AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hipona. O 

livre-arbítrio . Tradução, organização, introdução e notas Nair de Assis Oliveira, 

revisão Honório Dalbosco. São Paulo: Paulus, 1995. p. 75. 
91  AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hipona. O livre-arbítrio . Tradução, organização, 

introdução e notas Nair de Assis Oliveira, revisão Honório Dalbosco. São Paulo: 

Paulus, 1995. p. 52. 
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escolha pelo homem nos casos de homicídio cometidos em autodefesa 

conforme a lei civil92, refere José Cretella Júnior que93: 

Denomina-se arbítrio a faculdade de operar sem 

qualquer óbice, em todos os sentidos, desvinculada de 

qualquer norma jurídica. É a liberdade de ser irracional, 

que age no mundo da força e da violência, onde imperam 

os apetites e se conhecem como barreiras apenas as 

impossibilidades de ordem física ou material. 

A manifestação de vontade sem qualquer limitação jurídica ou 

social é arbitrária e, quando exarada por qualquer titular de alguma 

espécie de poder administrativo, é ato arbitrário e incompatível com o 

Estado de Direito94. E a experiência tem demonstrado que a tênue 

distinção entre os atos discricionários e os arbitrários, pela dificuldade 

da compreensão do espaço deixado pelo Direito, ou pela moldura em 

que poderá transitar a autoridade administrativa, tem permitido que a 

ideia de discricionariedade sirva de ñ[...] c¹modo ref¼gio para o 

arbítrio, nem sempre de fácil ataque pelas vias assecuratórias 

atuais.ò95. 

O abuso de poder está disposto no artigo 37, §3º, III, e §4º da 

Constituição Federal, que prevê a forma de representação contra o 

exercício do abuso de poder, bem como as consequências deste ato. 

                                                 
92  AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hipona. O livre-arbítrio . Tradução, organização, 

introdução e notas Nair de Assis Oliveira, revisão Honório Dalbosco. São Paulo: 

Paulus, 1995. p. 35. 
93  CRETELLA JÚNIOR, José. Direito administrativo brasileiro . Rio de Janeiro: 

Forense, 1999. p. 249. 
94 CRETELLA JÚNIOR, José. Direito administrativo brasileiro . Rio de Janeiro: 

Forense, 1999. p. 249. 
95 FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. São Paulo: Malheiros 

Editores, 1997. p. 140. 
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Art. 37. [...] 

§ 3º A lei disciplinará as formas de participação do 

usuário na administração pública direta e indireta, 

regulando especialmente:  

III - a disciplina da representação contra o exercício 

negligente ou abusivo de cargo, emprego ou função na 

administração pública.  

§ 4º - Os atos de improbidade administrativa importarão 

a suspensão dos direitos políticos, a perda da função 

pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento 

ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem 

prejuízo da ação penal cabível. 

Está também positivado em várias leis esparsas, em que se 

verifica as consequências do abuso de poder, as quais podem ser de 

ordem administrativa, cível, penal e política. Como exemplos, há a 

previsão na Lei nº 8.666/93, que trata das licitações; na Lei nº 8.112/90, 

que dispõe sobre o regime jurídico dos servidores públicos federais; na 

Lei nº 8.429/92, chamada Lei da Improbidade Administrativa; bem 

como na Lei 9.504/97, que trata do regramento das eleições.  

Todavia é a Lei nº 4.898/65 que regula efetivamente o direito de 

representação administrativa, civil e penal nos casos de abuso de 

autoridade. Para o fim específico desta lei, considera-se autoridade 

quem exerce cargo, emprego ou função pública, de natureza civil, ou 

militar, ainda que transitoriamente e sem remuneração. Estão também 

enumerados os casos em que se configura o abuso de poder, a forma de 

representação e procedimento, inclusive todas as formas de sanções, as 

quais serão aplicadas de acordo com a gravidade do abuso cometido. 

A par de toda a legislação existente, tem-se o Projeto de Lei do 

Senado n.º 85/2017, ainda em tramitação no Congresso Nacional que 

pretende disciplinar toda a matéria, inclusive conceituando o abuso de 
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poder. Conforme a Justificação apresentada pelo Senador Randolfe 

Rodrigues, tem-se o seguinte: 

Ocorre abuso de autoridade quando o agente público 

exerce o poder que lhe foi conferido com excesso de 

poder (o agente atua além de sua competência legal) ou 

com desvio de finalidade (atua com o objetivo distinto 

daquele para o qual foi conferido). É sempre ato doloso, 

portanto.  

A partir dessa premissa procurou-se tipificar as condutas 

praticadas com abuso de autoridade pelos agentes 

públicos.96  

O anteprojeto prevê que poderão ser sujeitos ativos do crime de 

abuso de autoridade os membros do Poder Executivo, Legislativo e 

Judiciário; os membros do Ministério Público e Tribunais de Contas; e 

agentes da Administração Pública, servidores públicos, civis ou 

militares, ou a eles equiparados. E em relação ao sujeito passivo do 

abuso de autoridade, o referido Projeto de Lei prescreve que: 

O sujeito passivo do abuso de autoridade não é só o 

cidadão, mas também a Administração Pública. O 

interesse em reprimir a conduta abusiva transcende a 

esfera individual do cidadão. Por isso, sugere-se a adoção 

da ação penal pública incondicionada, para a persecução 

dos crimes de abuso de autoridade, bem assim a admissão 

da ação privada subsidiária, nos termos do Código de 

Processo Penal.97 

E por fim, destacam-se no Projeto de Lei a inclusão de dois 

novos crimes: a utilização do cargo ou função para se eximir do 

                                                 
96  SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado nº 85, 2017. Brasília, 2017. 

Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-

/materia/128545. Acesso em: 17 fev. 2018. 
97  SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado nº 85, 2017. Brasília, 2017. 

Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-

/materia/128545. Acesso em: 17 fev. 2018. 
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cumprimento de obrigação legal ou para obter vantagem ou privilégio, 

e o uso abusivo dos meios de comunicação ou de redes sociais pela 

autoridade encarregada da investigação que antecipa a atribuição de 

culpa, antes de concluída a investigação e formalizada a acusação.  

  

5. Conclusão.  

 

Após essas breves considerações sobre a matéria tão cara para a 

advocacia, tem-se que a Ordem dos Advogados do Brasil tem obtido 

importantes conquistas no sentido de coibir a atuação ilegal da conduta 

daqueles que, indevidamente, obstaculizam a percepção de valores pelo 

mandatário judicial.  

A confusão conceitual sobre os negócios subjacentes à 

contratação de advogado, aliada à equivocada compreensão sobre a 

utilização dos princípios juslaborais têm permitido toda a sorte de 

arbitrariedade, por vezes a perpetração de abuso de autoridade. Impedir 

o recebimento de honorários pelos advogados, obstaculizando a retirada 

e recebimento de alvará judicial pelo constituído, constitui-se em 

ilegalidade, a qual deve ser combatida pela Ordem dos Advogados.  

Entre as recentes conquistas da Ordem dos Advogados, o 

Provimento Conjunto n.º 02, de 06 de março de 2017, que passou a 

regrar a liberação de valores na Justiça do Trabalho, conquistado pelo 

esforço da OAB/RS junto ao TRT4, ganhou destaque e relevo nacional.  

O trabalho da Comissão Nacional de Prerrogativas, juntamente 

com a Procuradoria Nacional de Defesa das Prerrogativas do Conselho 

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil tem servido de importante 
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sustentáculo para as Seccionais de Ordem. Cita-se decisão 

paradigmática no Recurso Especial nº 133701798, de relatoria da 

Ministra Assusete Magalhães, em que o CFOAB ingressou no feito na 

condição de assistente simples através da Procuradoria Nacional.  

A Ordem dos Advogados do Brasil não se omite de punir os 

componentes de seus quadros que se desviam do bom caminho. Impedir 

o exercício da profissão e o recebimento de honorários pelos advogados 

a pretexto de uma suposta proteção do constituinte traveste posição 

arbitrária não condizente com o atual Estado Democrático de Direito.  

 

                                                 
98  RECURSO ESPECIAL: REsp. n.º 1337017 - AL (2012/0162048-9). Relatora: 

Min. Assusete Magalhães. DJ: 18/10/2017. Disponível 

em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=2012%2F0162048-

9+&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=D

ESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em: 17 fev. 2018. 
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Introdução 

Os trinta anos da Constituição Federal de 1988 são um marco a 

ser celebrado pela advocacia ambiental. O novo arcabouço 

constitucional do país então recém-democratizado introduziu um 

período, embora certamente não imune a refluxos, em que se vêm 

conhecendo inegáveis avanços na proteção ao meio ambiente pelo 

ordenamento jurídico brasileiro. O estudo e a prática do direito 

ambiental fizeram-no evoluir, e nessa evolução a advocacia 

desempenha papel central, ajudando - tanto através da atuação diária 

quanto do debate nos múltiplos foros dedicados ao tema -, a aperfeiçoar 

sua interpretação e aplicação.  

É importante que se compreenda que o marco constitucional 

ambiental de 1988 se insere em um movimento mais amplo, iniciado 

ainda antes de sua promulgação, e que se prolonga até os dias atuais e 

se projeta para o futuro. O art. 225 do novo texto alçou pela primeira 

vez ao nível constitucional o direito ao meio ambiente equilibrado, 

reconhecendo-lhe a essencialidade e a universalidade. Deve-se notar, 

todavia, que o novo ordenamento constitucional recepcionou normas 

que foram pioneiras no tratamento do tema ambiental entre nós e o 

fizeram com méritos, tanto que algumas vigem até hoje, a exemplo o 

antigo Código Florestal103, a Política Nacional do Meio Ambiente104; a 

                                                 
103  Lei 4.771/65, que estabeleceu que as florestas e demais formas de vegetação são 

de interesse comum a todos os habitantes no país, substituído pela Lei 12.651/12, 

o Novo Código Florestal.  
104  Lei 6.938/81, que, entre outras importantes medidas, impõe a obrigação de 

reparação do dano ambiental independentemente de culpa, institui o EIA/RIMA e 
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Lei da Ação Civil Pública105, e a Resolução 01/86 do Conselho 

Nacional do Meio Ambiente - CONAMA106. Operou-se, assim, sob o 

manto do art. 225 da Constituição Federal de 1988, a 

constitucionalização do direito ambiental brasileiro107. 

Esse movimento não se restringe às fronteiras nacionais: o novo 

marco constitucional democrático coincidiu, em nível internacional, 

com a disseminação e a popularização da pauta ambiental. De fato, e 

com maior intensidade a partir da Conferência das Nações Unidas sobre 

o Meio Ambiente Humano, realizada em 1972 em Estocolmo, as 

questões ambientais passaram a ser consideradas a partir de uma 

perspectiva global, não utilitarista, consagrando-se a importância de 

buscar equilíbrio entre desenvolvimento econômico e proteção 

ambiental, o que depois evoluiria para o fundamental conceito de 

desenvolvimento sustentável. Em síntese, passou-se a compreender que 

o adequado enfrentamento dos desafios da proteção ambiental exige 

ação coletiva e articulação em nível global, em especial no que diz 

respeito ao abuso dos recursos comuns, à poluição transfronteiriça, às 

atividades que geram impactos para grande número de Estados e seus 

nacionais ou para o planeta como um todo e, ainda, aos problemas de 

                                                 
o licenciamento ambiental prévio e cria o Sistema Nacional do Meio Ambiente 

(SISNAMA). 
105  Lei 7.347/85, que introduz importante instrumento para a defesa do meio ambiente 

em juízo. 
106  Resolução que introduziu o licenciamento ambiental trifásico. 
107  Vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). 

Direito constitucional ambiental brasileiro. 6.ed. São Paulo: Saraiva, 2015, parte 

II, 1 ñConstitucionaliza­«o do Ambiente e Ecologiza­ão da Constituição 

Brasileiraò, p. 83/156. 
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natureza local mas amplamente compartilhados por ocorrerem 

simultaneamente no território de vários Estados.108 

Com o recrudescimento da mobilização da sociedade 

internacional quanto às questões ambientais109, multiplicaram-se as 

instâncias de debate, culminando na realização, em 1992, da 

Conferência das Nações Unidas sobre o Meio Ambiente e o 

Desenvolvimento, também conhecida como Eco-92 ou Rio-92. Para 

além da importância simbólica da realização da conferência no Brasil, 

no âmbito do processo de renovação de credenciais democráticas, e da 

presença maciça de chefes de Estado, sinalizando que à pauta ambiental 

havia sido conferida importância sem precedentes, a Conferência 

produziu resultados concretos fundamentais, tais como a Agenda 21 e 

a Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre a Mudança do Clima. 

Estes documentos consagram princípios ambientais hoje largamente 

adotados pelo direito ambiental brasileiro, tais como os do direito ao 

desenvolvimento sustentável, da precaução, da prevenção, do poluidor-

pagador e da equidade intergeracional.  

É, essencialmente, sobre esse pano de fundo que o direito 

ambiental brasileiro vem evoluindo e se desenvolvendo nas últimas 

décadas: com acentuada inserção do Brasil nas discussões 

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 Governance. Washington: Island Press, 2006. p. 15-6 e LEHMEN, 

Alessandra, The Case for the Creation of an International Environmental Court: 

Non-State Actors and International Environmental Dispute Resolution (2015) 

26:2 Colo. Nat. Resources, Energy & Envtl. L. Rev., p. 179ï 217. 
109  Por exemplo, a questão do efeito estufa e da subsequente proibição da emissão de 

clorofluorcarbonetos, que engajou a opinião pública 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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país de sempre exaltadas dimensões continentais e abundância de 

recursos naturais de toda ordem. Nesse contexto, o direito ambiental 

brasileiro, a despeito de alguns retrocessos e de certas deficiências em 

sua implementação, continua a ganhar corpo. A estabilidade conferida 

pelo texto constitucional é refletida no direito infraconstitucional 

através da publicação de importantes marcos regulatórios, tais como a 

Política Nacional de Recursos Hídricos (Lei 9.433/97), a Lei de Crimes 

Ambientais (Lei 9.605/98), a Política Nacional sobre Mudança do 

Clima (Lei 12.187/09) e a Política Nacional de Resíduos Sólidos (Lei 

12.305/10). 

Delineados os antecedentes da constitucionalização do direito 

ambiental brasileiro, este artigo dedicar-se-á a abordar em mais detalhes 

três aspectos fundamentais do avanço na proteção ambiental nas últimas 

três décadas, que também são identificados como especialmente 

instrumentais ao trabalho do advogado ambiental. Na primeira parte, 

discorre-se sobre a tríplice responsabilidade em matéria ambiental; a 

seguir, trata-se dos espaços especialmente protegidos, e, na terceira e 

última parte, da repartição constitucional de competências ambientais. 

Na conclusão, sublinha-se a importância do advogado para o 

desenvolvimento do direito ambiental brasileiro, nas últimas décadas e 

naquelas que virão. 
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1. Tríplice responsabilidade em matéria ambiental 

 

A edificação do Estado de Direito Ambiental110 vem fazendo 

história especialmente a partir da Constituição Federal de 1988, que 

inovou e elevou o meio ambiente a um direito e dever fundamental de 

todos. 

A partir da constituição cidadã é possível assegurar que a 

República Federativa do Brasil cumpre as exigências necessárias para 

atuar como um autêntico Estado de Direito Socioambiental111, tendo em 

vista sua consagração como Estado Democrático de Direito, 

                                                 
110  Consoante Morato Leite, a presença de um Estado de Direito Ambiental só se 

mostra plausível se houver os elementos indissolúveis e obrigatórios que 

representam o Estado de Direito, o Estado Democrático e o Estado Social. In: 

LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito do ambiente: uma difícil tarefa. In: 

LEITE, José Rubens Morato (Org.). Inovações em direito ambiental. 

Florianópolis: Fundação José Arthur Boiteux, 2000. p. 14. O mesmo pode ser 

compreendido da leitura de Patrícia Bianchi, que sustenta que o modelo de Estado 

de Direito Ambiental, frequentemente proposto, é diferenciado porque efetiva as 

normas e os princípios do Estado Social sem descuidar das questões que devem 

envolver um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado e garantir a 

qualidade de vida das presentes e futuras gerações. In: BIANCHI, Patrícia. 

Eficácia das normas ambientais. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 100. Ainda, para 

Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, o Estado de Direito e o Estado 

Democrático são dois componentes que não podem estar afastados um do outro. 

Para os constitucionalistas portugueses, o Estado de Direito s· ® chamado ñde 

Direitoò porque, antes, ® Democr§tico, e o Estado Democr§tico s· ® chamado 

ñDemocr§ticoò porque, antes, é de Direito. Ao passo que o Estado Social, 

enfatizam os doutrinadores, ® um aprimoramento do ñEstado Democr§tico de 

Direitoò, tornando-se um elemento adquirido e uma conquista política que deve 

banir qualquer tipo de retrocesso, inclusive aquele de caráter ecológico. In: 

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituição da 

república portuguesa anotada. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 62 e 66. 
111  É imprescindível enfatizar que, para a proposição de um Estado Socioambiental, 

este, além de se constituir em um Estado Liberal, Estado de Direito, Estado 

Democrático e em um Estado Social, também deve modelar-se como um típico 

Estado Ambiental. LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito do ambiente: 

uma difícil tarefa. In: LEITE, José Rubens Morato (Org.). Inovações em direito 

ambiental. Florianópolis: Fundação José Arthur Boiteux, 2000. p. 14. 
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assegurando, no art. 1º da Constituição, a soberania, a cidadania, a 

dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre 

iniciativa, o pluralismo político e, acima de tudo, a sabedoria de que 

todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes 

eleitos ou diretamente. 

Ao tratar da Ordem Econômica e Financeira, a Constituição 

enquadrou a defesa do meio ambiente, a função socioambiental da 

propriedade e a redução das desigualdades regionais e socioambientais 

como alguns dos princípios a serem observados pela atividade 

econômica no Brasil (art. 170). Tais preceitos apenas reforçam a 

existência de um Estado de Direito Socioambiental brasileiro que 

favorece o diálogo entre o modelo liberal, democrático, social e 

ambiental. 

Registra-se que, ao chamar a coletividade e o Poder Público ao 

dever de proteção e preservação do meio ambiente112, a Constituição já 

estabelece que a sistemática vigente só pode ser a democracia 

ambiental, imbuída de uma boa dose de participação social113.  

A partir disso, é indispensável prever meios que garantam um 

mínimo de qualidade ambiental às presentes e às futuras gerações, 

considerando, sobretudo, que esse mínimo existencial ecológico, 

segundo Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer, deve ser colocado tanto na 

forma de deveres de proteção a ser dada pelo Estado de Direito 

                                                 
112  Caput do art. 225. 
113  Até porque o escopo do Estado de Direito Socioambiental deve ser a integração 

entre Estado, Sociedade e meio ambiente 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 privados114. Para 

tanto, o texto constitucional garantiu a proteção e a preservação do meio 

ambiente por intermédio de todas as esferas do Direito, em especial a 

civil, a administrativa e a criminal. 

A Constitui­«o disp»e, no Ä 3Ü do art. 225, que ñas condutas e 

atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os 

infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e 

administrativas, independentemente das obrigações de reparar os 

danos causadosò. Previu-se assim a tríplice responsabilidade em 

matéria ambiental, preceito inserido dentro da noção de Direito 

Socioambiental, em que uma única ação ou omissão considerada lesiva 

ao meio ambiente pode gerar três processos, independentes, contra o 

mesmo infrator, seja ele pessoa física ou jurídica. 

No que tange à responsabilidade criminal, que despertou grande 

polêmica, a Constituição de 1988 inovou e possibilitou a 

responsabilização da pessoa jurídica. Nesse aspecto, a Lei nº 9.605/98 

regulamentou o texto constitucional dispondo, no art. 3Ü, que ñas 

pessoas jurídicas serão responsabilizadas administrativa, civil e 

penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infração 

seja cometida por decisão de seu representante legal ou contratual, ou 

de seu ·rg«o colegiado, no interesse ou benef²cio da sua entidadeò, o 

que não exclui a responsabilidade das pessoas físicas, autoras, coautoras 

ou partícipes do mesmo fato. 

                                                 
114  SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e 

mínimo existencial (ecológico?): algumas aproximações. In: SARLET, Ingo 

Wolfgang (Org.). Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado, 2010. p. 35. 
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Apesar da previsão constitucional, a tutela penal do meio 

ambiente ainda enfrenta críticas de diversos criminalistas e 

doutrinadores. Na visão de André Callegari e Cristina Motta, diante das 

rápidas mudanças sociais, das transformações tecnológicas, da 

globalização e do surgimento da sociedade de risco, ñvisualiza-se o 

Direito Penal como único instrumento eficaz de psicologia político-

social, como mecanismo de socialização, de civilização, mas a 

consequência é a sua incontida expansão, submetendo-o a cargas que 

não pode suportarò115. 

No caso da responsabilidade penal, é importante registrar que 

grande parte dos tipos previstos na Lei nº 9.605/98 são crimes de menor 

potencial ofensivo, isto é, permitem a transação penal (cuja pena 

máxima não ultrapasse dois anos) ou a suspensão condicional do 

processo (cuja pena mínima cominada for igual ou inferior a um ano). 

Por isso, o entendimento de que o caráter pedagógico é muito mais 

efetivo116 quando imposto pelo Direito Administrativo - tendo em vista 

                                                 
115  CALLEGARI, André Luís; MOTTA, Cristina Reindolff. Estado e política 

criminal: a expansão do direito penal como forma simbólica de controle social. 

In: CALLEGARI, André Luís (organizador). Política criminal, Estado e 

democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 3. 
116  Flávio Gomes e Silvio Maciel, quando sustentam a ineficácia do Direito Penal na 

proteção e preservação ambiental. Segundo os criminalistas, é uma utopia pensar 

que a pena teria efeito preventivo e ressocializador em relação aos crimes 

ambientais cometidos por uma pessoa jurídica, por exemplo. Argumentam que 

uma multa administrativa, com base no art. 9º do Decreto nº 6.514/08, poderia 

chegar até R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhões de reais) e que essa importância 

ainda poderia ser duplicada ou triplicada, no caso de cometimento de nova 

infração ambiental, conforme art. 11 do Decreto nº 6.514/08. Já a pena pecuniária, 

com fundamento no art. 49, caput e § 1º, do Código Penal c/c art. 18 da Lei nº 

9.605/98, só poderia chegar até R$ 2.754.000,00. Para os autores, que defendem 

a atuação do Direito Penal em ultima ratio, ñse as san­»es pecuni§rias previnem 

e ressocializam a pessoa moral, não há nenhuma dúvida de que o valor de R$ 
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que o Direito Penal tem, como escopo, a intervenção mínima - é 

compreensível. Todavia, é necessário dizer que são esses os 

mecanismos despenalizadores (a transação penal e a suspensão 

condicional do processo) que caracterizam a tendência do Direito Penal 

moderno, qual seja, a intervenção mínima, o Direito Penal como ultima 

ratio117. Isso sem falar na independência das esferas administrativa, 

civil e criminal, sendo que uma pena pecuniária aplicada pela Justiça 

Criminal não exclui a possibilidade de aplicação de uma multa 

administrativa pela Administração Pública, pois, como o próprio 

Constituinte sublinhou, de forma expressa e muito clara, no art. 225, § 

3º, as esferas são independentes e, por conta disso, tais valores (pena e 

multa) podem ser somados. 

Vale destacar que grande parte dos tipos previstos na Lei nº 

9.605/98 são crimes de menor potencial ofensivo, isto é, permitem a 

transação penal118 ou a suspensão condicional do processo119. Ainda 

que se possa entender os mecanismos despenalizadores como uma 

tendência do Direito Penal moderno, não pode se confundir o seu uso 

                                                 
50.000.000,00 cumpre muito melhor tais fun­»esò. GOMES, Luiz Fl§vio; 

MACIEL, Sílvio. Crimes ambientais: comentários à Lei 9.605/98 (arts. 1º a 69-

A e 77 a 82). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 45-46. Frise-se que, nesse 

cálculo, os autores utilizaram o valor do salário-mínimo vigente em agosto de 

2010 (R$ 510,00). 
117  ñO Direito Penal, pela caracter²stica de suas san­»es, tendo em seu elenco a mais 

grave delas, atingindo a liberdade da pessoa, pela consequência estigmatizante de 

uma condenação criminal, repercutindo na dignidade da pessoa, deve ser usado 

minimamente, por ·bvioò. LECEY, Eladio. Novos Direitos e os Juizados 

Especiaisò. Revista da AJURIS, n. 77/2000, p. 153. 
118  Art. 27 da Lei dos Crimes Ambientais. 
119  ñA suspensão condicional do processo é tratada nos art. 77 a 82 do CP e 156 e 

seguintes da LEP, aplicáveis aos crimes ambientais por força do disposto no art. 

16 da Lei n. 9.605/98ò. FIORILLO, C.; CONTE, C. Crimes Ambientais. São 

Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 60 e seguintes.  
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com a intervenção mínima do Direito Penal (ultima ratio). Estes 

institutos têm sido usados muitas vezes de forma equivocada, seja pela 

oferta de transação penal sem que se tenha analisado os fatos e as 

condições da ação ou oferecendo propostas com valores irrisórios, 

afastando seu caráter pedagógico, seja pela não aplicação dos valores 

recolhidos com as transações em prol do meio ambiente. 

A visão da responsabilidade penal como ultima ratio não 

significa sua total ausência e, ainda que de forma mínima, o Direito 

Penal está presente e atento, por força constitucional, às políticas 

ambientais e criminais, apesar de suas peculiaridades e de sua 

independência. Nesta linha, o princípio da prevenção também exerce 

sua função, quando atua, de forma embutida, em tipos penais de perigo 

abstrato, chamando a atenção para a abstenção da conduta, ou seja, 

conforme aduz Fernandes Santiago, ñem um Direito marcado pela 

prevenção, natural é que se acolham os crimes de perigoò.120 Portanto, 

e a despeito de divergências doutrinárias, entende-se que o meio 

ambiente é um bem jurídico de fundamental importância, e que 

justifica-se sua proteção penal. 

A responsabilidade administrativa está prevista, no âmbito 

federal, no art. 70 e seguintes da Lei nº 9.605/98 e no art. 1º e seguintes 

do Decreto nº 6.514/08. Estes preveem sanções de advertência, multa 

simples, multa diária, apreensão de animais, de produtos e subprodutos 

da fauna e flora, de instrumentos, petrechos, equipamentos ou veículos 

                                                 
120  SANTIAGO, Alex Fernandes. Compreendendo o papel do direito penal na defesa 

do meio ambiente. In: Revista de Direito Ambiental, ano 16, nº 61, jan./mar., 

2011. p. 103. 
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de qualquer natureza utilizados na infração, destruição ou inutilização 

do produto, suspensão de venda e fabricação do produto, embargo de 

obra ou atividade, demolição de obra, suspensão parcial ou total de 

atividade e sanção restritiva de direitos.  

As infrações administrativas ambientais deverão ser apuradas 

em processo administrativo próprio, observando-se o direito ao 

contraditório e ampla defesa e as disposições previstas na Lei 9.784/99, 

que, neste caso, regula o processo administrativo no âmbito federal. O 

advogado especializado na área ambiental, ainda que não seja 

legalmente obrigatória sua atuação no procedimento administrativo, 

desenvolve papel relevante na defesa dos autuados perante o órgão 

ambiental, enfrentando nulidades e zelando pela correta aplicação da 

lei, garantindo, assim, um contraditório efetivo.  

Conforme as lições de José Afonso da Silva, a responsabilidade 

administrativa fundamenta-se na capacidade das pessoas jurídicas de 

Direito Público de impor condutas aos seus administrados. Trata-se de 

um poder administrativo - poder de polícia ambiental ï inerente a todos 

os entes federados - a União, os Estados, o Distrito Federal e os 

Municípios -, nas suas respectivas esferas de competência. Desse modo, 

as legislações estadual, municipal e distrital também podem prever 

sanções administrativas às infrações cometidas às suas normas.121 

Já a responsabilidade civil tem como finalidade a reparação do 

dano ambiental. Em termos conceituais, dano ambiental significa a 

lesão direta ou indireta sofrida pelo meio ambiente, incluindo qualquer 

                                                 
121  SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 6. ed. São Paulo: 

Malheiros, 2007. p. 303-305. 
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diminuição na qualidade ambiental que afete o seu equilíbrio, mediante 

atos, omissões ou atividades praticadas ou consentidas por particulares, 

ou por organizações privadas, públicas e governamentais, que atinja os 

interesses difusos e coletivos, mesmo que não cause prejuízo direto para 

uma única pessoa.122 

Convém deixar claro que nem toda alteração sofrida pelo meio 

ambiente constitui um dano reparável. Se assim fosse, lembra Leme 

Machado, estaríamos negando a possibilidade de mudança e de 

inovação, entendendo que o único estado adequado do meio ambiente 

seria o imobilismo, o que não é verdade.123 

Na ótica do professor Leme Machado, quem cria o perigo, o 

risco, o dano, por ele deve ser responsável. Assim é o direito brasileiro, 

que adotou a responsabilidade civil objetiva pelos danos causados ao 

meio ambiente, sendo o poluidor obrigado, independentemente da 

existência de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio 

ambiente e a terceiros (art. 14, § 1º, da Lei 6.938/81). O Código Civil 

de 2002 veio confirmar esta regra, ao ditar que haverá obrigação de 

reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados 

em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do 

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (art. 

927, § único). 

Nem mesmo um fato da natureza garante a exclusão da 

responsabilidade civil, pois é necessário verificar se o mesmo poderia 

                                                 
122  KRIEGER, Maria da Graça et al. Dicionário de direito ambiental: terminologia 

das leis do meio ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Lexikon, 2008. p. 97. 
123  LEME MACHADO, Paulo Affonso. Direito ambiental brasileiro. 23 ed. São 

Paulo: Malheiros, 2015. p 404. 
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ou não ter sido evitado124. Nesse sentido, Leme Machado afirma que 

ñterremotos, raios e inunda­»es constituem exemplos de fatos 

necessários que poderão gerar efeitos que, em tese, poderiam afastar a 

responsabilidade do devedor. Mas é preciso que sejam examinados os 

casos concretos para comprovar se os efeitos desses fatos podiam ser 

evitados e impedidosò.125 

Na li­«o de Alexandra Arag«o, ño bom senso determina que, em 

vez de contabilizar os danos e tentar repará-los, se tente sobretudo 

antecipar e evitar a ocorrência de danos, por algumas razões bastante 

evidentes que vão desde a justiça ambiental à simples racionalidade 

econ¹micaò. Segundo a jurista portuguesa, mais vale prevenir porque, 

                                                 
124  RECURSOS INOMINADOS. RESPONSABILIDADE CIVIL. REPARAÇÃO 

DE DANOS MORAIS. TRANSBORDAMENTO DO ARROIO FEIJÓ COM 

INUNDAÇÃO DE ÁREAS PRÓXIMAS E ALAGAMENTO DE 

RESIDÊNCIAS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA CONFIGURADA. 1. 

Trata-se de Ação em que pretende as Partes Autoras indenização por danos morais 

em razão do alagamento de sua residência decorrente do transbordamento do 

Arroio Feijó. 2. A responsabilidade civil do Estado é objetiva, 

constitucionalmente consignada no art. 37, parágrafo 6º, da CRFB/88, 

independentemente da presença de culpa da Administração, sempre que 

demonstrada a existência de nexo causal entre o dano sofrido e o fato, consistente 

em qualquer conduta estatal - comissiva ou omissiva. 4. Na hipótese, evidenciada 

a omissão quanto a realização de obras para a regularização do fluxo hídrico do 

córrego, o que ocasionou o transbordamento do Arroio Feijó em Alvorada e outros 

Municípios lindeiros, inundações nas áreas próximas e alagamentos nas 

residências. 5. DANOS MORAIS. Resta evidenciado o abalo moral sofrido pelos 

demandantes ante os transtornos e a gravidade dos fatos, razão pela qual vai 

mantida a r. sentença recorrida que condenou solidariamente os entes públicos ao 

pagamento de R$ 8.000,00 (oito mil reais) a título de danos morais, a cada autor. 

Quantum indenizatório que embora aquém do fixado em hipóteses símiles vai 

mantido sob pena de reformatio in pejus. RECURSOS INOMINADOS 

DESPROVIDOS. UNÂNIME. VENCIDO DR. MAURO NO TOCANTE ÀS 

CUSTAS. (TJRS, Recurso Cível Nº 71007381619, Segunda Turma Recursal da 

Fazenda Pública, Relator: Thais Coutinho de Oliveira, Julgado em 23/05/2018). 
125  LEME MACHADO, Paulo Affonso. Direito ambiental brasileiro. 23 ed. São 

Paulo: Malheiros, 2015. p. 423. 
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em muitos casos, depois que ocorreu o dano ambiental, é impossível a 

reconstituição do ambiente ao status quo; mais vale prevenir porque, 

ainda que possível a reconstituição, ela é tão onerosa que se torna 

inviável essa exigência; e mais vale prevenir porque, financeiramente, 

é muito mais barato e viável para todas as atividades econômicas.126 

Por isso, a prevenção e a precaução são os princípios mais caros 

do Direito Ambiental brasileiro, segundo os quais mais vale prevenir 

do que remediar. Enquanto o objetivo central do princípio da prevenção 

é evitar, já na origem, os danos que são conhecidos e previstos pela 

ciência, a precaução está, justamente, em ficar-se atento aos riscos 

incertos, complexos, desconhecidos e cientificamente imprevisíveis, 

seguindo-se, portanto, o preceito do in dubio pro ambiente. 

2. Espaços Especialmente Protegidos 

Um dos temas constitucionalizados pelo art. 225, que tem por 

objetivo a preservação do meio ambiente e que limita os usos e 

ocupações do solo, é o introduzindo pelo inciso III do § 1º do referido 

artigo. Com a finalidade de proteger os recursos naturais, garantir um 

meio ambiente equilibrado a todos e assegurar a efetividade do direito 

à integridade do meio ambiente, a Constituição determinou ao Poder 

Público a definição de espaços territoriais a serem especialmente 

protegidos, nos quais quaisquer alterações ou supressões somente são 

                                                 
126  ARAGÃO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente na União Europeia. In: 

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito 

constitucional ambiental brasileiro. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 64-65. 
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permitidas por lei, sendo proibida utilização que comprometa a 

integridade dos atributos que justifiquem sua proteção. 

 Em 18 de julho de 2000 foi editada a Lei n.º 9.985, que 

regulamentou o dispositivo constitucional e instituiu o Sistema 

Nacional de Unidades de Conservação da Natureza ï SNUC, 

estabelecendo critérios e normas para a criação, implantação e gestão 

das unidades de conservação, as quais foram definidas como espaço 

territorial e seus recursos ambientais, incluindo as águas jurisdicionais, 

com características naturais relevantes, legalmente instituído pelo 

Poder Público, com objetivos de conservação e limites definidos, sob 

regime especial de administração, ao qual se aplicam garantias 

adequadas de proteção. A lei limitou-se a regular as Unidades de 

Conservação, sendo estes espaços consideradas por parte da doutrina127, 

que como espaço territorial especialmente protegido em sentido estrito.  

Por outro lado, constituem espaços territoriais especialmente 

protegidos, em sentido amplo, as demais áreas protegidas - por exemplo 

as Áreas de Preservação Permanente, as Reservas Florestais Legais e as 

Áreas de Uso Restrito, disciplinadas pelo novo Código Florestal (Lei 

12.651/2012), e as Áreas de Proteção Especial, previstas na Lei 

6.766/79. 

A lei do SNUC, criada para garantir a ñprote­«o dos meios e 

recursos necessários a reprodução e processos ecológicos 

essenciaisò128 dividiu as unidades em duas categorias, as Unidades de 

                                                 
127  Neste sentido MILARÉ, Edis. Direito do Meio Ambiente. 6ª ed. São Paulo: Ed. 

RT, 2009, p. 651.  
128  LEITE, J. R. Morato. Manual de Direito Ambiental. São Paulo: Saraiva, 2015 p. 

330. 
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Proteção Integral ï das quais fazem parte as Estações Ecológicas, as 

Reservas Biológicas, os Parques Nacionais, os Monumentos Naturais e 

os Refúgios de Vida Silvestre - e Unidades de Uso Sustentável ï assim 

entendidas as Áreas de Proteção Ambiental, Áreas de Relevante 

Interesse Ecológico, as Florestas Nacionais, as Reservas Extrativistas, 

as Reservas de Fauna, as Reservas de Desenvolvimento Sustentável e 

as Reservas Particulares do Patrimônio Natural. 

Nas Unidades de Proteção Integral só é permitido o uso indireto 

dos recursos naturais - ou seja, aquele que não envolve consumo, coleta, 

dano ou destruição -, ao passo que nas Unidades de Uso Sustentável é 

permitido o uso sustentável dos recursos, desde que preservados a 

biodiversidade e os demais atributos ecológicos.  

Há de se observar que apenas algumas unidades de uso 

sustentável admitem o domínio privado da área, sendo as demais apenas 

passíveis de domínio público, sujeitando o proprietário a restrição do 

uso da propriedade. As gradativas restrições ao direito de propriedade 

impostas pela lei do SNUC passam pela sistemática da 

desapropriação129, porém distinta daquela prevista pelo Decreto-Lei 

3.365/41, que dispõe sobre desapropriações por utilidade pública. A 

realidade brasileira pós-2000 demonstra que a regularização fundiária 

                                                 
129  ñArt. 11. O Parque Nacional tem como objetivo básico a preservação de 

ecossistemas naturais de grande relevância ecológica e beleza cênica, 

possibilitando a realização de pesquisas científicas e o desenvolvimento de 

atividades de educação e interpretação ambiental, de recreação em contato com 

a natureza e de turismo ecológico.  

§ 1o O Parque Nacional é de posse e domínio públicos, sendo que as áreas 

particulares incluídas em seus limites serão desapropriadas, de acordo com o que 

disp»e a leiò 
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das áreas das unidades de conservação é lenta e gradual, tanto que o 

Novo Código Florestal de 2012 revelou esta realidade ao prever, no § 

5º do inciso III do art. 66130, a possibilidade de proprietário regularizar 

a ausência ou insuficiência de reserva legal mediante a doação de terras 

situadas em unidades de conservação. 

Para além das Unidades de Conservação, quanto aos espaços 

territoriais especialmente protegidos em sentido amplo, questão 

bastante atual é a situação das áreas rurais consolidadas, que são aquelas 

com ocupação antrópica (resultante da ação humana) preexistente a 22 

de julho de 2008, com edificações, benfeitorias ou atividades 

agrossilvipastoris, admitida, neste último caso, a adoção do regime de 

pousio (descanso dado a uma terra cultivada por um ou mais anos).  

Prevê a Lei n.º 12.651/12, em seu art. 61-A, a possibilidade de 

regularização ambiental dos imóveis inseridos em tais áreas e que 

ocupam Área de Preservação Permanente, mediante a condução de 

regeneração natural de espécies nativas, o plantio de espécies nativas, a 

conjugação de ambos os métodos, ou ainda, por meio de plantio 

intercalado de espécies lenhosas, perenes ou de ciclo longo, exóticas 

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

                                                 
130 ñArt. 66. O propriet§rio ou possuidor de im·vel rural que detinha, em 22 de julho 

de 2008, área de Reserva Legal em extensão inferior ao estabelecido no art. 12, 

poderá regularizar sua situação, independentemente da adesão ao PRA, 

adotando as seguintes alternativas, isolada ou conjuntamente: [...]   

III - compensar a Reserva Legal. [...]   

§ 5o A compensação de que trata o inciso III do caput deverá ser precedida pela 

inscrição da propriedade no CAR e poderá ser feita mediante: [...]   

III - doação ao poder público de área localizada no interior de Unidade de 

Conservação de domínio público pendente de regularização fundiária; 
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da área total a ser recomposta, no caso de pequena propriedade ou posse 

rural familiar. 

Note-se que a jurisprudência vem dando interpretação bastante 

firme na aplicação da lei florestal, buscando, sobretudo, a preservação, 

a manutenção, a utilização sustentável, a restauração e a recuperação do 

ambiente natural131 

Desta forma, conclui-se que a criação e preservação dos espaços 

territorialmente protegidos tem sido uma eficiente estratégia para 

salvaguardar o meio ambiente sadio e equilibrado, pois impõe restrições 

ao uso do solo e dos bens ambientais, permitindo, em algumas hipóteses 

taxativas, a exploração de recursos naturais renováveis de maneira a 

garantir sua perenidade e a estabilidade dos processos ecológicos. 

                                                 
131  ñPENA E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME AMBIENTAL. 

DESENVOLVIMENTO DE ATIVIDADES AGROSILVIPASTORIS EM 

ÁREA DE PRESERVAÇÃO PERMANENTE. NOVO CÓDIGO FLORESTAL. 

ABOLITIO CRIMINIS DO DELITO TIPIFICADO NO ART. 38 DA LEI DOS 

CRIMES AMBIENTAIS. LEI 9.605/98. NÃO OCORRÊNCIA. NOVATIO 

LEGIS IN MELLIUS. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.  

1. Com a entrada em vigor do novo Código Florestal, ficou autorizada a 

continuidade das atividades agrossilvipastoris em áreas rurais consolidadas até 

22/7/2008, exercidas em área de preservação permanente que, para tal, deve ser 

firmado, perante o órgão ambiental competente, termo de compromisso de 

regularização, por meio dos Programas de Regularização Ambiental - PRAs - de 

posses e propriedades rurais (art. 59, caput), para a recomposição da flora.  

2. Não há falar em abolitio criminis do delito previsto no art. 38 da Lei 9.605/98, 

na medida em que a nova lei não alterou a natureza jurídica da área de preservação 

permanente, não deixando, portanto, de considerar criminosa a conduta de destruir 

ou danificar floresta considerada de preservação permanente, mesmo que em 

formação, ou utilizá-la com infringência das normas de proteção, tendo apenas 

tolerado as práticas já iniciadas, condicionando-a, contudo, à recomposição da 

área degradada.  

3. Recurso especial improvido.ò (REsp 1406833/PR, Rel. Ministro NEFI 

CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 20/03/2018, DJe 02/04/2018). 
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3. Repartição constitucional de competências ambientais 

Para compreender o tema da repartição de competência em 

matéria ambiental é importante, em primeiro lugar, distinguir 

compet°ncia administrativa e compet°ncia legislativa. A primeira 

incumbe ao Poder Executivo e corresponde  ̈faculdade de atuar com 

base no poder de polícia, ao passo que a segunda cabe ao Poder 

Legislativo e atine ̈  possibilidade de legislar sobre questões 

ambientais. Podem as competências, ainda, ser exclusivas, privativas, 

comuns, concorrentes ou suplementares, dependendo de a quem caiba 

o seu exercício.  

A competência ambiental administrativa é comum, por força do 

artigo 23 da Constituição Federal. Este estabelece como sendo dever da 

União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, de forma 

cooperativa, proteger os documentos, as obras e outros bens de valor 

histórico, artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais 

notáveis e os sítios arqueológicos; impedir a evasão, a destruição e a 

descaracterização de obras de arte e de outros bens de valor histórico, 

artístico e cultural; proteger o meio ambiente e combater a poluição em 

qualquer de suas formas; preservar as florestas, a fauna e a flora; e 

registrar, acompanhar e fiscalizar as concessões de direitos de pesquisa 

e exploração de recursos híbridos e minerais em seus territórios. O 

artigo previu que as normas de cooperação entre os entes federativos 

seriam fixadas por lei complementar, o que foi feito através da edição 

da Lei Complementar 140/2011.  
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Conhecida por ser a primeira Lei Complementar em matéria 

ambiental, a LC 140/2011 agregou segurança jurídica ao definir 

atribuições para conduzir procedimentos de licenciamento no âmbito 

federal, estadual e municipal (reforçando o licenciamento único 

previsto no art. 7o da Resolução CONAMA 237/97) e eliminar a 

sobreposição de penalidades, determinando que somente o órgão 

licenciador pode impor sanções. 

Anterior à Constituição Federal, e por esta recepcionada, a Lei 

Federal nº 6.938/1981, estabelece as diretrizes para a Política Nacional 

do Meio Ambiente - PNMA. Para atingir seus objetivos, a PNMA 

implantou uma rede de órgãos governamentais, conhecida como 

Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, que inclui órgãos 

em todos os níveis políticos e administrativos relevantes132. Outros 

atores do sistema ambiental brasileiro incluem agências reguladoras, a 

polícia ambiental, órgãos responsáveis por questões específicas como, 

por exemplo, silvicultura, biossegurança e mudança do clima, o 

Ministério Público Federal e Estadual, que têm o poder-dever de apurar 

                                                 
132  A saber, conforme previsto no art. 6º: o órgão superior (o Conselho 

Governamental, que auxilia principalmente a Presidência da República na 

formulação de políticas e diretrizes ambientais, o órgão consultivo e deliberativo 

(o Conselho Nacional do Meio Ambiente ï CONAMA ï, órgão representativo 

composto por membros de todos os níveis governamentais e diversos setores da 

sociedade, o órgão central (o Ministério do Meio Ambiente ï MMA ï, que 

formula, planeja, coordena e supervisiona e controla a política e as diretrizes 

ambientais nacionais), o órgão executivo (o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente 

e dos Recursos Naturais Renováveis ï IBAMA ï, que executa e aplica políticas e 

diretrizes ambientais nacionais, os órgãos seccionais (entidades da administração 

federal, fundações ambientais públicas) e órgãos ou entidades ambientais 

estaduais), e os órgãos locais (entidades municipais, responsáveis pelo controle e 

fiscalização ambientais em âmbito local). 
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administrativamente fatos que envolvam ameaça ou dano ao meio 

ambiente e de processar judicialmente os responsáveis. 

O controle ambiental no Brasil é, como se vê, múltiplo: abrange 

desde a emissão de licenças até a inspeção in loco e a verificação 

documental - realizada por órgãos governamentais - e o controle difuso 

por parte de Ministério Público, ONGs, comunidades locais e, de forma 

ampla, por todas as partes interessadas em questionar práticas potencial 

ou efetivamente danosas ao meio ambiente. 

A competência ambiental legislativa, por sua vez, é 

concorrente, isto é, a Constituição Federal estabelece que a legislação 

ambiental pode ser editada nas esferas federal e estadual (artigo 24, VI, 

VII e VIII). As autoridades federais podem aprovar leis e regulamentos 

gerais sobre o assunto, ou regular situações cuja relevância ou impacto 

potencial transcenda os limites regionais. Os Estados e o Distrito 

Federal podem suplementar essas leis sem limitar seu escopo ou alterar 

suas disposições. Se não houver lei federal sobre uma determinada 

questão ambiental, os Estados podem aprovar sua própria legislação, 

embora devam cumprir qualquer lei federal posterior sobre o assunto. 

As autoridades municipais também estão envolvidas na proteção 

ambiental (artigo 23, VI) e podem aprovar leis sobre questões de 

interesse ou relevância local e suplementar a legislação federal ou 

estadual (artigo 30, I e II). 

A atuação por parte de um ente federativo para editar legislação 

ambiental não representa conflito de competência com as outras esferas 

da federação, desde que a competência seja exercida de acordo com os 

preceitos constitucionais. Embora cumpra à União estabelecer planos 
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nacionais e regionais de proteção ambiental, na eventualidade de 

surgirem conflitos de competência, a resolução deve se dar pelos 

princípios da preponderância de interesses e da cooperação entre as 

unidades da federação. 

Neste sentido, é importante frisar que o sistema constitucional de 

repartição de competências ambientais não veda a edição de normas mais 

restritivas no âmbito estadual ou municipal, desde que estas não 

contrariem a diretriz geral federal. Esse entendimento foi recentemente 

acolhido pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal no julgamento da 

inconstitucionalidade do artigo 2º da Lei federal 9.055/1995, que permitia 

a extração, industrialização, comercialização e a distribuição do uso do 

amianto na variedade crisotila no país, no julgamento das Ações Diretas 

de Inconstitucionalidade (ADIs) 3406 e 3470, ambas propostas pela 

Confederação Nacional dos Trabalhadores da Indústria (CNTI) contra a 

Lei 3.579/2001, do Estado do Rio de Janeiro, que dispõe sobre a 

substituição progressiva dos produtos contendo a variedade asbesto 

(amianto branco) sob o argumento de que ofenderia os princípios da livre 

iniciativa e invadiria a competência privativa da União. A relatora, 

Ministra Rosa Weber, ao votar pela improcedência das ações, observou 

que a lei estadual não viola a competência da União para definir normas 

gerais sobre comércio, consumo e meio ambiente e que a edição de norma 

mais restritivas que a lei federal foi uma escolha legítima do legislador 

estadual, no âmbito de sua competência concorrente suplementar. Para a 

ministra, desde que não confronte a norma geral federal, não há 

impedimento à adoção de postura mais cautelosa pela norma estadual, 

asseverando que ñ[a]o impor n²vel de prote­«o m²nima, a ser observada 
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em todos os estados da federação, a lei federal não pode ser apontada como 

um obst§culo ¨ maximiza­«o dessa prote­«oò. 

A decisão reafirma o entendimento do STF no julgamento da 

ADI 3937: a Lei federal 9.055/95 proíbe o amianto nas variações 

actinolita, amosita (asbesto marrom), antofilita, crocidolita (amianto 

azul) e tremolita, e a Lei estadual paulista 12.684/2007 ampliou essa 

definição para incluir a modalidade crisotila. O STF, também nessa 

ocasião, entendeu pela prevalência da lei estadual. O Ministro Joaquim 

Barbosa explicitou que em matéria de defesa da saúde, sobre a qual o 

Estado-membro tem competência, não seria razoável que a União 

exercesse uma opção permissiva no lugar do Estado, retirando-lhe a 

liberdade de atender, dentro dos limites da razoabilidade, aos interesses 

da sua comunidade.  

O Município também é competente para legislar sobre meio 

ambiente, no limite de seu interesse local e desde que tal regramento 

seja harmônico com a disciplina estabelecida pelos demais entes 

federados (art. 24, VI, c/c 30, I e II, da CRFB). O STF também admitiu, 

no recente julgamento do RE 194.704 (iniciado em 2004 e concluído 

em 2017), que os Municípios podem adotar legislação ambiental mais 

restritiva em relação aos Estados-membros e à União, desde que as 

medidas de regulação normativa não transgridam nem conflitem com o 

âmbito de atuação que a Constituição atribuiu à União e aos Estados. 

De acordo com o relator, Ministro Celso de Mello, o direito a um meio 

ambiente saudável e preservado, descrito no artigo 225 da Constituição 

Federal, exige a cooperação de todos os entes federativos para a sua 

implantação, preservação e fiscalização. Segundo o decano da Corte, 
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ñ[o]s munic²pios formam um elo fundamental na cadeia de prote­«o 

ambiental. É a partir deles que se pode implementar o princípio 

ecol·gico de agir localmente e pensar globalmenteò. 

Uma palavra de cautela, à guisa de conclusão, é a trazida por 

Vladimir Passos de Freitas: "[...] qual o assunto ambiental de interesse 

federal ou estadual que não interessa à comunidade? Então, 

raciocinando em sentido contrário, tudo é do interesse local e, portanto, 

da competência municipal?"133 É evidente que o objetivo da norma 

constitucional não é o de alargar indevidamente a competência local. 

Deve-se, ao contrário, pautar a competência pelo interesse 

predominante. Ainda que sua determinação concreta possa ser 

desafiadora, dela depende a efetiva coordenação, entre os entes 

federativos, de suas iniciativas de proteção ao meio ambiente. 

Conclusão 

A constitucionalização do direito ambiental fortaleceu a 

efetividade deste direito, trouxe segurança normativa e impulsionou a 

produção legislativa ambiental orientada pelo dever do Poder Público e 

da coletividade de preservar e proteger o meio ambiente para as 

presentes e futuras gerações, e pelo direito de todos a um meio ambiente 

ecologicamente equilibrado. Se até 1988 a advocacia ambiental era uma 

hipótese remota, aos poucos advogadas e advogados passaram a 

conhecer esta nova seara do direito, que vem recebendo destaque como 

uma área do futuro.  

                                                 
133  FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituição Federal e a efetividade das normas 

ambientais. São Paulo: RT, 2005, p. 61-3. 
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Entretanto, ñfuturoò ® um tempo verbal inapropriado para esse 

direito que precisa se concretizar no presente. Se a Constituição que 

celebra seus 30 anos se incumbiu de nela inserir a necessidade de se 

evitar o dano ambiental, também incorporou mecanismos de 

responsabilização para quando seus preceitos não forem cumpridos. 

Todavia, as multas, os ajustamentos de conduta, os embargos de obra, 

as suspensões de atividade e as penas aplicadas não foram capazes de 

coibir totalmente a degradação vivenciada pelas presentes gerações.  

É na prevenção, portanto, que se dá a mais importante atuação 

do advogado: a de orientar seus clientes para que não pratiquem atos 

que infrinjam as normas ambientais, alinhem suas condutas e adotem 

práticas sustentáveis. Para a efetiva defesa perante o Judiciário e as 

instâncias administrativas dos interesses que lhe são confiados, é 

indispensável que o advogado conheça em profundidade os contornos 

legais da responsabilidade civil, administrativa e penal; as limitações 

incidentes sobre a propriedade privada e sobre a atividade do 

empreendedor; e as prerrogativas dos clientes quanto ao direito de 

defesa e ao contraditório.  

A construção desse conhecimento inicia-se no ensino do direito 

ambiental nas universidades. Ainda incipiente, raramente é disciplina 

obrigatória, e frequentemente a reduzida carga horária desestimula 

estudantes a seguir carreira na área, por dela conhecerem pouco. Como 

gostar daquilo que se desconhece? Magistrados, promotores e advogados 

por vezes não tiveram contato com o direito ambiental nos bancos 

acadêmicos e nas provas de ingresso em suas carreiras. A urgência antes 

mencionada também passa pelo adequado enfrentamento desta questão, 
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que, diga-se, não se coaduna com a proposta de reforma do ensino jurídico 

que pretende deixar a critério de cada instituição de ensino a inclusão ou 

não do direito ambiental na grade curricular.  

A celebração dos 30 anos do direito ambiental constitucional, se 

não se confunde com o nascimento do direito ambiental brasileiro, 

representa inequivocamente seu fortalecimento. Se é um jovem adulto, 

perto de outros ramos do direito ainda está engatinhando.  

A Constituição Federal, ao prever que temos todos o direito de 

viver em um meio ambiente ecologicamente equilibrado, o faz sem 

qualquer distinção, inclusive temporal. O meio ambiente não conhece 

fronteiras, e muitos impactos ambientais são sofridos indistintamente 

por todos: a poluição do ar, por exemplo, é inevitavelmente sentida 

tanto por aqueles que moram áreas centrais quanto pelos que habitam 

as periferias. A consciência ambiental está, felizmente, se fortalecendo 

em nosso país. Não há quem se declare contra o meio ambiente, mas é 

chegada a hora de olharmos para o direito ambiental como parte vital 

da solução para muitos dos problemas hoje enfrentados pela 

humanidade: desastres ambientais, secas, enchentes, poluição e vetores 

de enfermidades, dentre tantos outros decorrentes de abusos aos 

recursos naturais comuns. A advocacia ambiental desempenha um 

papel primordial nessa evolução, seja construindo a doutrina, seja 

exigindo o cumprimento do Direito, ou seja, ainda, através da atuação 

institucional da Ordem dos Advogados do Brasil, fortalecendo os 

avanços exigidos pela urgência em proteger adequadamente o meio 

ambiente e evitando retrocessos nas conquistas orientadas pela 

Constituição Federal de 1988.  
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COMISSÃO DE DIREITOS HUMANOS SOBRAL PINTO 

 

DIREITOS HUMANOS:  

AVANÇOS, RETROCESSOS E RESISTÊNCIA 

 

Neusa Bastos134,  Rodrigo Puggina135,  Roque Reckziegel136 

 

Trinta anos se passaram desde a promulgação da Constituição 

da República Federativa do Brasil e setenta anos da Declaração 

Universal dos Direitos Humanos. E, apesar do distanciamento entre as 

garantias expressas e sua efetividade, não resta dúvida sobre avanços e 

retrocessos no que concerne à promoção, proteção e defesa dos direitos 

humanos. 

Se por um lado temos uma luta constante para a formação de 

uma cultura em prol dos direitos humanos e pela paz, temos, por outro 

lado, uma cultura do ódio e da intolerância. Apesar desta dicotomia, 

avançamos gradualmente na formatação e enraizamento de um sistema 

internacional de direitos humanos ï o que, historicamente, pode ser 

considerado algo recente e em constante formatação. Diversos 

documentos, no decorrer de centenas de anos, foram importantes na 

construção da ideia de proteção dos direitos humanos ï como, por 

exemplo, o Cilindro de Ciro, a Declaração de Direitos de Virgínia, nos 

Estados Unidos, e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 

na França. 

                                                 
134  Conselheira Seccional e Coordenadora da Comissão de Direitos Humanos. 
135  Coordenador Adjunto da Comissão de Direitos Humanos. 
136  Coordenador Adjunto da Comissão de Direitos Humanos. 
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Posteriormente, especialmente após a 2ª Guerra Mundial, em 

razão das práticas abjetas e atrocidades do regime nazista, foi fundada 

a Organização das Nações Unidas, sendo concebida e proclamada a 

Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 

1948, elaborada por grandes personalidades das mais diversas 

nacionalidades, como Eleanor Roosevelt, esposa do ex-presidente 

Norte Americano Franklin Roosevelt, trazendo preceitos de ideais 

comuns a serem atingidos por todas as nações e povos. 

J§ em seu primeiro artigo, a Declara­«o indica que ñtodos os 

seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitosò, o 

que veio a ser adotado como conceito fundamental em diversas 

constituições futuras ï como a brasileira, sendo que o conjunto de 

direitos humanos previstos norteiam fundamentos básicos de justiça, 

liberdade, paz e fraternidade. 

Muitas pessoas, intencionalmente ou não, desconhecem e/ou 

resistem à defesa intransigente dos direitos humanos, por mais 

incompreensível que isso possa parecer ï muitas vezes, inclusive, sob 

a alega­«o de que ñdefensor de direitos humanos ® defensor de 

bandidoò. De fato, incompreensível. Como ser contrário, por exemplo, 

ao direito à vida, à liberdade, ao trabalho, à educação, à saúde, à 

liberdade de opinião e expressão? Basta, para ser detentor de tais 

direitos, ser humano. 

Não se desconhece que a luta pelos direitos humanos é 

permeada de questões ideológicas, já que existem, como em todas as 

questões humanas, os mais diversos interesses envolvidos, inclusive 

econômicos. Como pensar em acesso universal e garantia de direito à 
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saúde, educação, e outros direitos sociais, quando existente uma lógica 

capitalista de mercado que vislumbra tais direitos como produtos? Ou 

como avançar na garantia de direitos individuais como liberdade, 

quando existente uma lógica totalitária, que sequer permite a opinião 

ou expressão? Nada talvez demonstre tanto esta divisão como a 

existência de dois dos principais pactos internacionais: o Pacto 

Internacional dos Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional dos 

Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, aprovados em 16 de 

dezembro de 1966, pela Assembleia Geral das Nações Unidas. 

Enquanto o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, 

versando sobre direitos como à autodeterminação, às liberdades 

individuais, à participação política, às garantias de acesso à justiça, teve 

resistência para sua ratificação por parte de países como China, o Pacto 

Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, versando 

sobre o direito à saúde, ao trabalho, à educação, a um padrão adequado 

de vida, teve resistência para sua ratificação por parte de países como 

Estados Unidos. 

De qualquer sorte, os avanços decorrentes dos tratados, pactos e 

convenções internacionais são incomensuráveis, incidindo diretamente 

nas legislações de diversos países (como no Brasil, na própria 

Constituição Federal de 1988), bem como servindo de norte para a 

evolução de uma sociedade mais humana e respeitadora da diversidade 

existente, buscando soterrar, definitivamente, práticas discriminatórias 

e violentas ï cometidas, muitas vezes, pelos próprios Estados por meio 

de legislações e políticas públicas. Assim se constata, por exemplo, os 

avanços alcançados após algumas das principais convenções 
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internacionais, como as Convenções Internacionais de Combate à 

Tortura, Combate à Discriminação, à Violação dos Direitos das 

Crianças, à Discriminação contra as Mulheres, entre tantos outros 

acordos internacionais. 

Não se desconhece, por óbvio, que os direitos humanos, assim 

como a ciência do Direito, estão em constante evolução e modificação. 

E, conforme aprendemos nos primeiros estudos jurídicos na academia, 

o fim do Direito é a paz social, e o meio de atingi-lo é a luta ï conforme 

já ensinava o jurista alemão Rudolf Von Ihering. Destarte, de fato, a 

grande dificuldade não é somente a criação das normas ï mas, também 

(e principalmente), a sua efetividade. E no campo dos direitos humanos, 

não é possível construir leis e efetivá-las também sem a luta. 

Não basta, por si só, que a legislação garanta moradia para todas 

as pessoas, por exemplo, se na prática tal não ocorre. A luta do militante 

de direitos humanos perpassa, também, por uma mudança 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 filósofo Emmanuel Levinas, devemos ser pautados 

por uma responsabilidade ética em relação ao outro. Em sua obra 

intitulada Ética e Infinito137, ao citar passagem do clássico literário Os 

Irm«os Karamazov, ñsomos todos culpados de tudo e de todos perante 

todos, e eu mais do que os outrosò, o autor nos atribui a 

responsabilidade por absolutamente tudo, fazendo com que possamos 

nos colocar no lugar do outro. 

                                                 
137  LÉVINAS, Emmanuel. Ética e Infinito, Lisboa, Edições 70, 1988, p.91. 
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Porém, vivemos em um mundo pós-moderno que despreza as 

relações e a alteridade. Aceitamos que pessoas possam ficar 

estacionadas na rua, enquanto nossos carros dormem em prédios. Este 

é o ser humano que estamos nos tornando ï ou que sempre fomos; 

pertencentes a uma sociedade doente, que trata melhor um animal 

doméstico de estimação do que seu próprio semelhante e na qual um 

morador de rua leva um cachorro consigo, mendigando nas sinaleiras, 

tentando, assim, sensibilizar um pouco mais os insensíveis. 

Não resta alternativa, então, que não seja o estabelecimento de 

valores éticos ï o que poderá ser alcançado por meio da universalização 

dos direitos humanos. Por natural que se trata de um processo lento, 

apesar de já possuirmos um sistema normativo internacional de 

proteção de direitos humanos, tanto em âmbito regional como global. 

Porém, ainda temos de vencer mecanismos significativamente 

complexos para reivindicar direitos às cortes internacionais, o que causa 

morosidade, além da dificuldade de imposição das decisões aos Estados 

membros. Em suma, necessário fortalecer os mecanismos 

internacionais na sua agilidade e força sancionatória, no intuito de 

permitir maior efetividade das suas decisões junto aos Estados-

Membros violadores. 

Claro que, apesar da significativa distância que ainda existe 

entre teoria e prática dos direitos humanos, não é possível desconsiderar 

os significativos avanços ante a criação de todo um sistema 

internacional de garantia, promoção e proteção, com os principais 

tratados internacionais de direitos humanos ratificados pela imensa 

maioria dos países do globo terrestre. Possível verificar, por exemplo, 
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os avanços entre a primeira Conferência Internacional de Direitos 

Humanos, ocorrida em Teerã, no ano de 1968, na qual se iniciava um 

processo de implementação dos sistemas internacionais, junto à 

superação da etapa legislativa, para a segunda Conferência 

Internacional dos Direitos Humanos, ocorrida no ano de 1993, em 

Viena, ocasião em que já se analisavam os instrumentos e mecanismos 

existentes, no intuito de realizar uma avaliação para o futuro. 

Possível verificar que este movimento internacional possibilita 

que cada vez mais se fale sobre direitos humanos e, paulatinamente, a 

sociedade compreenda o que significa a sua defesa, especialmente para 

aqueles que estão em situação de maior vulnerabilidade social. Nesse 

aspecto, alguns ainda não compreendem (propositalmente ou não) a 

escolha pela defesa da parcela da sociedade que mais necessita de 

apoio, proteção e garantias ï já que o maior violador de direitos 

humanos é o próprio Estado. Não se desconhece, logicamente, que 

todos os humanos são detentores de direitos; porém, natural que diante 

da significativa e sistemática violação de direitos humanos que muitos 

passam em algum momento de sua vida, se priorize a atenção àqueles 

que estão totalmente excluídos de uma rede mínima de proteção social. 

Por mais difícil ou incompreensível que possa parecer para 

alguns, é justificável que sejam eleitos, para uma proteção, pessoas mais 

invisíveis socialmente, marginalizadas e violadas pelo Estado, do que 

àqueles que possuem instituições que lhes dão sustentáculos 

garantidores. Ou seja, em situação hipotética, imaginemos que um 

apenado e um magistrado sofram uma agressão física. Por certo, um 

precisará de maior apoio do que o outro. Não se trata, aqui, de uma 
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ñescolha de Sofiaò ï até porque qualquer ser humano não pode, em 

hipótese alguma, sofrer injusta agressão. Porém, enquanto um deles 

conhece seus direitos e possui toda uma rede especial de apoio, o outro 

está submetido e custodiado pelo Estado, o qual inclusive é responsável 

pela sua proteção. Assim, por mais difícil que seja essa mudança de 

cultura, natural que alguns recebam maior atenção do que outros. 

E não se está aqui a querer desresponsabilizar as pessoas pelas 

suas atitudes. Imaginemos, por exemplo, outras duas situações: numa 

delas, um policial militar agride uma pessoa que comete um 

determinado crime; noutra, uma pessoa que cometeu um crime agride 

um policial ao ser detida. Nenhuma das atitudes pode ser aceita, sendo 

ambas reprováveis. A pessoa que comete um delito e que venha a 

agredir um policial no momento de sua prisão, necessariamente deverá 

responder um processo judicial e ser penalizada por tal ato. Ninguém 

ser§ a favor do famoso chav«o de ñpassar a m«o na cabe­a do bandidoò, 

como se ele fosse ñuma v²tima da sociedadeò. E, de qualquer forma, o 

policial possui treinamento inclusive para se precaver e se defender de 

eventuais agressões que possa vir a sofrer. E, caso tenha algum direito 

violado, mais facilmente terá (ou ao menos deveria ter) proteção da 

instituição à qual pertence e do próprio Estado. Diferentemente é aceitar 

uma pessoa que já está detida vir a ser agredida por um agente estatal, 

o qual possui exatamente a função de proteger aquela pessoa que está 

sob sua responsabilidade. 

Nesse sentido, em observância também aos tratados 

internacionais de direitos humanos, nasce a Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988, a qual, para instituir um Estado 
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Democr§tico, buscou prever que deve ser assegurado ño exercício dos 

direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o 

desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de 

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na 

harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, 

com a solução pacífica das controvérsiasò, conforme consta no seu 

preâmbulo. Note-se, inclusive, que, diante da ausência desses valores 

éticos e universais, bem como diante da inobservância da garantia de 

direitos humanos, inexiste Estado Democrático. 

Um Estado Totalitário, certamente, não garantirá tais direitos 

fundamentais. E, por mais que um Estado Democrático, por si só, não 

garanta tais direitos, a possibilidade de uma nação poder lutar pelos seus 

direitos coletivos e individuais, usufruindo de liberdade de expressão e 

manifestação, por exemplo, permite que se busque a efetividade das 

normas norteadoras constitucionais. 

Claro que precisamos ter em mente que levará ainda muitos anos 

para alcançarmos uma sociedade melhor e efetivamente garantidora de 

direitos no Brasil. Se pensarmos que a Declaração Universal de Direitos 

Humanos completa 70 (setenta) anos e ainda possui um sistema de 

proteção em permanente aperfeiçoamento, natural que a nossa 

Constituição Federal, neste curto espaço de tempo de trinta anos da 

redemocratização, ainda esteja engatinhando na efetividade de direitos 

previstos na Carta Magna. 

E, apesar de estarmos muito distantes de uma sociedade ideal e 

garantidora dos direitos humanos, não é possível desconsiderar que 

muitos direitos fundamentais foram preservados nesse curto período de 
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exist°ncia, diante da compreens«o de que ñtodos s«o iguais perante a 

lei, sem distin­«o de qualquer naturezaò, protegendo o ñdireito ¨ vida, 

¨ liberdade, ¨ igualdade, ¨ seguran­a e ¨ propriedadeò. Importa 

considerar que tais direitos e garantias nos protegem não somente de 

eventuais excessos de indivíduos que vierem a desrespeitar direitos de 

outrem, mas, tamb®m, do pr·prio ñEstado-Leviat«ò. 

Além disso, em que pese a indivisibilidade dos direitos 

humanos, é possível verificar que os países (inclusive o Brasil, por meio 

de sua Constituição Cidadã) conseguem mais facilmente efetivar os 

direitos civis e políticos da população do que os direitos econômicos, 

sociais e culturais ï os quais são tratados de forma díspar. Muitas vezes, 

sequer se percebe que a desigualdade ou divisibilidade dos direitos 

humanos poderá causar retrocessos naqueles direitos humanos (civis e 

políticos), mais sedimentados nos Estados Democráticos. 

Nessa linha, é possível constatar que, aumentando 

significativamente as desigualdades sociais, a pobreza, o desemprego e 

outras injustiças e mazelas, teremos um esfacelamento no próprio 

Estado Democrático de Direito. Não é por outro motivo que, diante de 

retrocessos em direitos historicamente garantidos no campo social, 

econômico e cultural e, com a negligência diante de garantias mínimas 

fundamentais do indivíduo, acaba-se por fazer surgir propostas que 

retrocedem também nos direitos civis e políticos. No Brasil, por 

exemplo, facilmente se verifica que, no retrocesso daqueles direitos, 

eclodem movimentos sugerindo intervenção militar ou regimes 

totalitários ï como se o descumprimento e inobservância dos direitos 
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civis e políticos fosse o caminho para alcançar os direitos econômicos, 

sociais e culturais. 

Por tal razão, repise-se, inexiste alternativa que não a garantia 

dos direitos humanos e o fortalecimento do Estado Democrático de 

Direito. Conforme muito bem destaca o Presidente do Conselho Federal 

da Ordem dos Advogados do Brasil, Doutor Claudio Lamachia, ñn«o 

existe solu­«o para o Brasil ¨ margem da Constitui­«oò, sedimentando, 

taxativamente, ñpara os males da democracia, mais democraciaò138. 

A sociedade brasileira, mesmo em tempos difíceis, precisa 

resistir. Precisamos, além de fortalecer a cultura de direitos humanos, 

reforçar os mecanismos de monitoramento e fiscalização dos direitos 

garantidos e previstos nas normas ï aqui, especialmente às instituições 

criadas para tal fim e às casas legislativas, as quais possuem o papel 

indisponível de fiscais. 

Não se trata de tarefa fácil ï pelo contrário, muito árdua, de fato. 

Necessário educar nossa sociedade para a cidadania ï pois, muitas 

vezes, sequer se garante à população o direito mais básico, que é o de 

conhecer os seus próprios direitos. Na abertura da I Conferência 

Estadual de Direitos Humanos, promovida pela Ordem dos Advogados 

do Brasil Seccional Rio Grande do Sul, por meio de sua Comissão de 

Direitos Humanos Sobral Pinto, o Presidente da Seccional e da referida 

Comissão de Direitos Humanos, Doutor Ricardo Breier, afirmou que 

ñprecisamos trabalhar em prol do acesso à informação, pois, muitas 

                                                 
138  https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/nao-podemos-repetir-os-

erros-do-passado-alerta-lamachia/ 
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vezes, a violação dos direitos humanos acontece por falta de 

informaçãoò139. 

E, ao mesmo tempo em que precisamos nos informar sobre 

nossos próprios direitos e lutar para promovê-los e garanti-los, é 

necessário observar a sofisticação de novos mecanismos violadores que 

podem decorrer tanto de grupos terroristas, por exemplo, como de 

conglomerados financeiros e grupos de comunicações, diante do grande 

poder que possuem, mostrando-se necessária mínima regulamentação 

estatal ï o que, atualmente, está longe de acontecer. Conforme se 

percebe, por exemplo, com as agências reguladoras no Brasil, as quais 

foram criadas, mas não conseguem proteger significativamente a 

população. 

Além disso, é fundamental que a população efetivamente passe 

a reivindicar os seus direitos, bem como a exercer efetivamente o 

controle social. E precisamos, muito especialmente, mudar a realidade 

que atinge as periferias do nosso país, onde ainda encontramos muitas 

violações de alguns dos direitos mais básicos de uma sociedade. 

Inadmissível que possamos conviver com a barbárie de mães que têm 

filhos assassinados e, muitas vezes, mesmo sabendo quem é o autor do 

crime, não podem sequer falar, sob pena de serem mortas e terem outros 

filhos assassinados. 

Não resta dúvida de que temos um longo caminho a percorrer. 

Mesmo diante das dificuldades, necessário resistir. São lutas de uma 

vida inteira, mesmo que, muitas vezes, tenhamos de ñdar um passo atr§s 

                                                 
139  http://oabrs.org.br/noticias/conferencia-estadual-direitos-humanos-trabalho-em-

defesa-dos-e-ininterruptordquo-afirma-breier/27337 
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para depois dar dois passos adianteò. N«o h§ alternativa para a 

humanidade que não a promoção, proteção e defesa dos direitos 

humanos. 

Trata-se não só de uma luta individual, mas também coletiva. 

Mesmo diante dos preconceitos que o próprio defensor de direitos 

humanos possa sofrer por simplesmente defender que os humanos 

tenham seus direitos, não devemos desistir de caminhar nessa direção. 

E para o advogado, a luta pela garantia dos direitos é intrínseca à 

profissão, já que o resultado não é o mais importante. Exatamente por 

tal motivo, o advogado Heráclito Fontoura Sobral Pinto, o qual nos dá 

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

j§ dizia: ña advocacia n«o ® profiss«o de covardesò. 

Na profundidade e exatidão com que somente os gênios 

conseguem ressignificar a condição humana, o antropólogo e escritor 

Darcy Ribeiro descreve o que podemos considerar como a alma e 

essência do defensor de direitos e do vitorioso advogado: 

ñFracassei em tudo o que tentei na vida. 

Tentei alfabetizar as crianças brasileiras, não consegui. 

Tentei salvar os índios, não consegui. 

Tentei fazer uma universidade séria e fracassei. 

Tentei fazer o Brasil desenvolver-se autonomamente e 

fracassei. 

Mas os fracassos são minhas vitórias. 

Eu detestaria estar no lugar de quem me venceuò. 

Estamos somente a 30 anos da promulgação da nossa 

Constituição Federal. Muito se avançou, e ainda temos muito a avançar. 

Que venham mais 30 anos pela frente. Que se fortaleçam, cada vez 
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mais, os Direitos Humanos, e a Advocacia ï pois, sem qualquer desses 

pilares, não teremos um Estado Democrático de Direito. 

 

 

 

 


























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































