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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA I

Apresentacdo

As apresentagdes do Grupo de trabalho n.°37 "Acesso a justica, politica judiciaria, gestéo e
administracdo da justica ll” foram realizadas por pesguisadores das mais diversas regifes do
Brasil, vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Os artigos
apresentados abordaram temos relevantes e atuais da justica, de forma cientifica e objetiva,
analisando diversos aspectos e propondo solucdes na consolidac8o e aprimoramento da
Justica e sua administracéo.

Bruna Paula da Costa Ribeiro, Marcos Délli Ribeiro Rodrigues e Natdlia Ribeiro Linhares no
artigo “A justica como esséncia: a contribuicdo da metafisica aristotélica para uma leitura
ontoldgica do acesso a justica’ travaram uma discussdo aprofundada da esséncia da justica
sob a dtica aristotélica. JA Camila Cristina Alves Ribeiro e Jodo Victor Nardo Andreassa
trataram dos “ Conflitos estruturais e consensualidade: didlogos entre justica colaborativa e
efetividade dos direitos’. Thiago Libanio Silva e Jodo Marcelo de Souza Cordeiro abordaram
a Reforma do Poder Judiciario no artigo “Os vinte anos da Emenda Constitucional n° 45:
impactos e desafios na implementacdo dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos”.
Sobre a mediacé@o, Michele Ticiane dos Anjos Santos Mendes, Agatha Gongalves Santana e
Flavia Isadora Ribeiro Gomes examinaram, “O principio da cooperacdo processual na
mediacdo brasileira: uma andlise hermenéutica aluz de Ronald Dworkin.”

No artigo “A flexibilizacdo da coisa julgada como fator real de acesso ajustica: um estudo de
caso do STJ” Walmor Henrique Apolinario Fabris, Morgana Comin Zeferino e Diogo
Fortunato Melo analisaram a necessidade dessa flexibilizagdo como garantia de acesso a
justica.

No tocante ainteligéncia artificial, Roberta dos Santos Rodrigues, Mauricio da Cunha Savino
Fil6 e Morgana Comin Zeferino apresentaram um estudo atual sobre “A inclusdo digital
como condicdo para a efetividade do acesso a justica no Brasil”. JA Otavio dos Santos
Albuqguerque e Arianne Brito Cal Athias estudaram “A repercussdo dos julgados do Poder
Judiciario na administracdo publica digital e na conformidade com a LGPD”. Ja Danubia
Patricia de Paiva apresentou o artigo: “Atlas da justica automatizada: classificacao, riscos e
potencialidades das ferramentas de | A adotadas pelos tribunais brasileiros’.



Dentro da tematica da degjudicializacéo, Daniel Henrique Ferreira Tolentino e Leonel Cezar
Rodrigues apresentaram estudo sobre “A desjudicializacdo da execucdo civil a luz da
efetividade dos tabelides de protesto na recuperacéo de créditos’. Ja Erika Araljo de Castro,
Clarindo Ferreira Araljo Filho e Danilo Rinaldi dos Santos Jr. destacaram o papel das
serventias extrajudiciais no artigo “Justica e cidadania: as serventias extrgjudiciais como
vetores de inclusdo social no Estado Democrético de Direito”. Nesse sentido, Cristiane
Meneghette, Luis Alfredo Pontes Ramos e Plinio Anténio Britto Gentil apresentaram o
estudo sobre a “A inafastabilidade da jurisdicdo e o caminho para a desjudicializacdo nos
nucleos de préticas juridicas nas instituicdes de ensino superior”. Por sua vez, Simone Paula
Vesoloskie e Régis Custodio de Quadros examinaram “A implementacdo da mediacdo
extrgjudicial na administracdo publica: uma andlise critica dos limites e contradicdes entre
discurso e prética. ”

Natdlia Rios Estenes Nogueira, Welington Oliveira de Souza dos Anjos Costa e Shaynna
Luana da Conceicéo Leite enfrentaram o tema da judicializacdo da salde no estudo “Direito
fundamental a salde: andlise sobre a judicializacdo dos tratamentos de cancer”. Destarte,
Filipe de Souza Teixeira, Mauricio da Cunha Savino e Filé Thiago Firmino Silvano
examinaram com acuidade o “Acesso a justica e novos tratamentos de conflitos no contexto
pos-pandemia’.

O direito a educacdo é analisado por Andréa Carla de Moraes Pereira Lago no artigo “Um
novo olhar acerca dos conflitos educativos e da efetivacdo dos direitos da personalidade dos
atores sociais da escola a partir dajustica multiportas e da mediacdo escolar”.

O tema da advocacia publica e o acesso ajustica foi enfrentado por Rocinio Oliveira Fragoso
Neto e lago Borges Drumond no artigo “Advocacia publica e estatuto da OAB: um debate
sobre as prerrogativas dos advogados publicos’. Martina Ledo Gutierrez e Clarice Beatriz da
Costa S6hngen examinaram o0s aspectos rel evantes da linguagem juridico no artigo “Entre as
palavras da justica: alinguagem juridica e aameaca a democracia?’

O artigo “O panorama atual da conciliacdo judicia no Tribunal de Justica de Minas Gerais
apoés quase 10 anos de vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 foi apresentado por
Daniel Secches Silva Leite e Ana Luiza Alves Ferreira Silva Auto. JA Thainara Campos de
Oliveira e Vicente Edmundo Alves de Oliveira abordaram “A Emenda Constitucional n° 66 e
a expansao da solucdo extrajudicial dos conflitos no direito de familia’”.

Cassia Rayana e Hélcia Macedo de Carvalho Diniz e Silva trataram em seu artigo do
“ Acesso a cidadania no contexto de vulnerabilidade socioecondmica ambiental: andlise sobre



0s servicgos de justica itinerante do Conselho Nacional de Justica”. Luis Henrigue Goncalves
e Natalia Maria Ventura da Silva Alfaya examinaram “ Os avangos e 0s obstacul os causados
as minorias pela modernizacao do poder judiciério brasileiro”.

Por fim, Geyson José Gongalves da Silva analisou em seu artigo “A litigancia abusiva e a
recomendacéo CNJ n° 159/2024" .

Parabenizamos os autores pela qualidade dos artigos apresentados e pela discusséo franca e
€tica sobre temas tao rel evantes para o Direito.

Profa. Dra. Claudia Maria Barbosa
Prof. Dr. José Querino

Profa. Dra. Samantha Ribeiro Meyer Pflug Marques



ADVOCACIA PUBLICA E ESTATUTO DA OAB: UM DEBATE SOBRE AS
PRERROGATIVAS DOSADVOGADOSPUBLICOS

GOVERNMENT LAWYERING AND THE BRAZILIAN BAR STATUTE: A
DEBATE ON THE PREROGATIVES OF GOVERNMENT ATTORNEYS

Rocinio Oliveira Fragoso Neto 1
lago Borges Drumond 2

Resumo

O presente artigo analisa a possibilidade juridica de aplicacéo das prerrogativas previstas no
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lel n° 8.906/1994) aos advogados publicos.
Para tanto, investiga-se a vinculacéo dos advogados publicos ao Estatuto, seja por expressa
previsdo legal, seja pela necessidade de assegurar a capacidade postulatdria prevista na
legislacdo processual. Em seu desenvolvimento, 0 estudo aborda as peculiaridades da
advocacia publica, destacando que esses profissionais, além das funcdes tipicas da advocacia,
desempenham atribuigdes constitucionais especificas e estdo inseridos no regime juridico-
administrativo. Argumenta-se que, embora as prerrogativas do EOAB sgam aplicaveis, é
necessario ponderar suas adaptacdes frente as especificidades do exercicio publico. Conclui-
se que a vinculagdo dos advogados publicos ao EOAB € necessaria para garantir o livre
exercicio da funcdo, porém, deve ser realizada com observancia as particularidades do
regime administrativo e as nuances que envolvem a atuacéo no interesse publico. O artigo
evidencia a caréncia de estudos académicos sobre a tematica e aponta a necessidade de
andlise casuistica para a aplicacdo adequada das prerrogativas no contexto da advocacia
publica.

Palavras-chave: Advocacia, Advocacia publica, Prerrogativas, Estatuto, Ordem dos
advogados brasil

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the legal possibility of applying the prerogatives provided in the Statute
of the Brazilian Bar Association (Law No. 8,906/1994) to public attorneys. It investigates the
linkage of public attorneys to the Statute, either through explicit legal provision or due to the
necessity of ensuring postulatory capacity established by procedural law. In its development,
the study explores the peculiarities of public advocacy, highlighting that public attorneys,
beyond typical legal functions, exercise specific constitutional duties and operate under an
administrative legal regime. It is argued that although EOAB prerogatives are applicable,

1 Procurador do Poder Legislativo de Sumaré/SP. Mestre e Doutorando em Direito (UFF). Especialista em
Direito Publico e Direito Processual Civil. Professor de Direito na Universidade Anhanguera.

2 Procurador do Municipio de Rio Bonito/RJ. Mestre em Justica Administrativa (UFF). Especialistaem
Processo Civil (UCAM) e Gestdo Pdblica Municipal (UFF). Advogado no Escritério Borges, Costa & Drumond.
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adjustments are required considering the particularities of public service. The article
concludes that the linkage of public attorneys to the EOAB is essential to guarantee the free
exercise of their functions but must observe the peculiarities of administrative law and the
specificities inherent in representing public interests. The study highlights the scarcity of
academic research on the subject and stresses the need for case-by-case analysis to ensure the
proper application of prerogatives within public advocacy.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Advocacy, Public attorney, Prerogatives, Statute,
Brazilian bar association
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1. Introducio

A advocacia estd inserida no sistema de justi¢a fundado pela Constituicdo Federal, que
contempla instituigdes que — por natureza e investidura constitucional — funcionam na defesa
do Estado de Direito, seja atuando para cumprimento das leis entre particulares, como também
no controle da prépria atuacao estatal.

Nesse sentido, o Capitulo I'V do titulo “Da organizagdo dos poderes” da Constitui¢ao
Federal de 1988 contemplou instituicdes que exercem fungoes essenciais a justica, dentre as
quais se inclui a Advocacia (art. 133) e a Advocacia Publica (arts. 131 e 132).

Em relacdo a Advocacia, a Constituicao Federal algou o advogado a nivel de “preceito

1%, ao estabelecer em seu art. 1332 a sua indispensabilidade a administra¢do da

fundamenta
justica e a sua inviolabilidade por seus atos e manifestagdes, nos limites da lei.

Diante da remissdo a legislagdo infraconstitucional ( “nos limites da lei”), adveio a Lei
Federal n° 8.906/1994 dispondo sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil (EOAB), contendo as prerrogativas do advogado, enquanto garantias legais para o
exercicio da advocacia. Apesar de ndo distinguir direitos das prerrogativas, o art. 7° do EOAB
— que enumera diversas prerrogativas tipicas — trata de garantias para o exercicio da profissao
em diversos ambitos, tais como a inviolabilidade de agir, de falar, do livre exercicio,
compreendendo seu acesso a autoridades, pessoas, documentos e outros.

Frente a esse assento constitucional e legal, as prerrogativas constituem-se
instrumental inerente e indissociavel da advocacia enquanto garantia de seu livre exercicio.

Apesar dos nao raros debates na doutrina e jurisprudéncia acerca da aplicabilidade
dessas prerrogativas aos advogados em geral, poucos sdo os estudos em relagdo a aplicagdo das
prerrogativas do EOAB aos advogados publicos.

Nessa guisa, o presente trabalho visa questionar a possivel aplicabilidade das
prerrogativas estabelecidas no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil aos
advogados publicos. Em outras palavras, questiona-se: poderia se falar em prerrogativas dos
advogados publicos a luz do EOAB?

Este artigo, portanto, investiga se as prerrogativas elencadas no EOAB sao aplicaveis

1 Como bem relembrou o ex-presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Roberto Busato
(2006, p.19-21).

2 Art. 133. O advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
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aos advogados publicos, quando em exercicio de suas fungdes tipicas, bem como qual a
intensidade dessa vinculagdo, a saber se sdo aplicaveis in totum ou se sofrem algum
temperamento em razao de eventuais diferencas do regime juridico.

Isso porque, o advogado publico, ao se qualificar como componente dos quadros de
pessoal da Administragao Publica, estd submetido a um regime juridico administrativo inerente
a atuacdo dos entes publicos, situacdo que poderia, a0 menos em principio, apresentar alguma
incompatibilidade com todo o potencial visado pela Lei Federal n® 8.906/1994.

Destaca-se que as prerrogativas em questdo nao se tratam daquelas contidas em
legislagdes especiais de carreira ou do 6rgdo a que o advogado publico esteja vinculado. Aqui,
a investiga¢ao esta delimitada aquelas inerentes aos advogados em geral por forga de lei federal
(EOAB) e sua extensdo aos membros da advocacia publica que atuam nesta condicao.

A importancia do estudo, por sua vez, ja se inicia diante da escassez de material
cientifico sobre o tema, perpassando pela necessidade de se trazer seguranga juridica para a
atuacdo dos profissionais da advocacia que atuam na representacdo e consultoria de entes
publicos.

E dizer: quando a Constitui¢do indica que o advogado é indispensavel a administragio
da justica, ndo se esta limitando tal caracteristica ao advogado em exercicio particular com seus
clientes, mas também aqueles advogados procuradores de entes publicos, os quais a
Constituicao categorizou como pertencentes a “Advocacia Publica” (arts. 131 e 132).

Para se alcancar a analise proposta, serdo enfrentados temas como a caracterizagao da
advocacia publica no Brasil, a questdo prejudicial sobre a sua sujei¢do ao EOAB, bem como

algumas particularidades do regime juridico administrativo aplicados a esses agentes publicos.

2. A especializacao das funcdes advocaticias no Estado brasileiro

Embora o termo Advocacia Publica somente tenha sido incluso na Constitui¢ao
Federal de 1988 com a Emenda Constitucional n® 19/1998, a fun¢ao de advocacia publica ¢
bem anterior a positivagdo. Antes de 1988, a representacdo judicial e extrajudicial dos entes
publicos era exercida pelo Ministério Publico, o qual também acumulava a fungdo de custos
legis.

Assim, € possivel dizer que hd um sentido amplo de advocacia publica que compreende
a defesa da sociedade, do Estado e do hipossuficiente.

O primeiro conjunto de interesses abrange, basicamente, os interesses difusos da

defesa da ordem juridica e do regime democratico; os interesses sociais e individuais
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indisponiveis (art. 127, caput, da Constituicao). Para esse conjunto, a fungao essencial a justica
que lhe corresponde ¢ advocacia da sociedade exercida institucionalmente pelo Ministério
Publico. (MOREIRA NETO, 1992, p. 54)

O segundo conjunto constitui os interesses publicos do proprio Estado, assim
entendidos como aqueles estabelecidos em lei para defesa judicial e extrajudicial, além da
orientacdo juridica aos seus desdobramentos politicos aos entes federados. Para esse conjunto,
a fung¢ao essencial a justi¢a que lhe corresponde € a advocacia do Estado (art. 131, para a Unido,
e 132, para os Estados e Distrito Federal) a cargo da Advocacia Geral da Unido e as
Procuradorias Gerais dos Estados e do Distrito Federal. (MOREIRA NETO, 1992, p. 54), e das
Procuradorias Municipais, diante do principio da simetria. Neste conjunto, enquadra-se a
expressao advocacia publica em sentido estrito.

O terceiro conjunto de interesses sdo os individuais, coletivos e até difusos, mas todos
qualificados pela insuficiéncia de recursos daqueles assistidos (art. 5°, LXXIV, da
Constituicao). Para esse conjunto, fungdo essencial a justi¢a que lhe corresponde a advocacia
dos necessitados desenvolvida pela Defensoria Publica (art. 134, CF). (MOREIRA NETO,
1992, p. 55)

A Constitui¢do Federal, portanto, cindiu a funcdo de advocacia publica em sentido
amplo conferindo cada faceta a um 6rgdo especifico, de tal modo evidente no capitulo IV — Das
fungdes essenciais a Justica — cujas se¢oes sdo divididas entre Ministério Publico, Advocacia
Publica, Advocacia e Defensoria Publica.

Sendo assim, este trabalho enfoca a advocacia publica em sentido estrito, isto €, a
Advocacia de Estado, cuja vinculagdo ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil precisa

ser analisada para fins de reconhecimento das suas prerrogativas a tais agentes publicos.

3. Questao preliminar: a vincula¢do dos advogados publicos ao EOAB.

A investigacdo sobre o reconhecimento das prerrogativas aos advogados publicos
esbarra em uma questdo dbvia, porém prejudicial: no exercicio de suas fungdes, os advogados
publicos exercem advocacia propriamente dita? Caso afirmativo, qual seria o grau de
vinculag¢ao dos advogados publicos ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Nao se desconhece que a Constitui¢ao Federal reservou tratamento diferenciado a
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ambas as funcdes, a saber pelos arts. 131 e 1323 para a advocacia publica e, pelo art. 1334 para
a advocacia privada.

Por isso, nao basta uma remissdo simploria ao termo advocacia que compde a
nomenclatura advocacia publica, para simplesmente alberga-la sob o regime juridico
advogados em geral sem considerar as eventuais nuances que a procuratura estatal possa
suscitar. Além de trivial, esse raciocinio encobria a proposital segregacdo de funcdes essenciais
a justica efetivada pela Constituicao Federal — conforme demonstrado no capitulo anterior —
que visa otimizar a tutela dos direitos e garantias fundamentais a cargo de cada instituicao.

Aos membros da Advocacia Publica compete, basicamente a representagdo judicial e
consultoria juridica do ente federativo® a que se vincula®.

Considera-se advogado publico, o servidor publico investido em cargo de provimento
efetivo privativo de advogado, previamente aprovado em concurso publico de provas e titulos
com participacdo da OAB em todas as suas fases que, nesta condi¢ao e por for¢a da Constitui¢ao
Federal, exerce as fungdes de representacao judicial e consultoria juridica do ente federativo a
que se vinculam.

Primeiramente ndo se encontra incompatibilidade logica e finalistica na redagdo dos
arts. 131 e 132, CF em relagdo ao art. 133, destinada, a principio, aos advogados privados. Isso

porque nao ha davidas de que os procuradores de entes publicos também sdo indispensaveis a

3 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgéo vinculado, representa
a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizacao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

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

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

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

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em
todas as suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade apds trés anos de efetivo
exercicio, mediante avaliacdo de desempenho perante os 6rgdos proprios, apos relatério circunstanciado das
corregedorias. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

4 Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragéo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes
no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

5 Ainda que ndo haja previsdo expressa dos municipios, o preceito dos arts. 131 e 132, da CRFB/88 estende-se a
estes entes federados, por forca do principio da simetria, em nosso entender.

6 Segundo Moreira Neto (2014), ndo se afasta, em ambas as hipdteses, a possibilidade de as fontes
infraconstitucionais lhes cometerem outras fungBes, obviamente desde que compativeis com as
constitucionalmente caracteristicas da advocacia de Estado, ou seja: que essas fun¢des ndo Ihes retirem, a seus
exercentes, a necessaria independéncia de atuagéo.
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administracdo da justica e também exercem funcdo essencial a justica, na forma da
Constituicao.

No plano infraconstitucional, a Lei Federal n° 8.906/94 (EOAB), reconhecendo a
compatibilidade entre ambas as disposi¢des constitucionais, incluiu os advogados publicos

enquanto exercentes de advocacia propriamente dita, por disposicao de seu art. 3°, §1°:

Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a
denominacdo de advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB),

8§ 1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além
do regime préprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da
Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administracdo indireta e
fundacional.

Seguindo a literalidade da lei, o Conselho Federal da OAB, através de sua Comissao
Nacional da Advocacia Publica editou, entre outras, a Simula n°. 10 com o seguinte teor: “Os
Advogados Publicos tém os direitos e prerrogativas insertos no Estatuto da OAB que afirma os
direitos e prerrogativas do estabelecendo a aplica¢do”.

Apesar do mandamento legal expresso do legislador federal no sentido de que a
advocacia publica esta submetida ao EOAB, a Procuradoria Geral da Republica ingressou com
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.334/DF perante o Supremo Tribunal Federal,
alegando a inconstitucionalidade formal e material do supracitado dispositivo, no sentido de
que “o art. 3° §1° da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994, é formal e materialmente
inconstitucional, por violagdo dos arts. 131, 132 e 134 da Constituicdo da Republica, ao
instituir vinculagdo a OAB de integrantes da advocacia publica”. Ressalta-se que, além de
requerer a inconstitucionalidade do dispositivo, o legitimado requer a interpretacdo conforme a
Constituicdo para “entender-se ser tal preceito alusivo apenas aos advogados privados™’.

Repisa-se, por oportuno, que tal tema tem indicativo recente de que voltard aos debates
juridicos. Isso porque na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4636/ DF, pela qual o

Conselho Federal da OAB questionava a constitucionalidade de leis que regulamentavam a

7 Apesar da relevante discussdo constitucional envolvida, até a conclusdo deste trabalho a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.334/DF ndo havia sido julgada em definitivo. Importa para a pesquisa, contudo, o fato
do Ministro relator Celso de Mello negara a medida cautelar solicitada sob o fundamento de auséncia de periculum
in mora frente ao largo tempo de vigéncia da Lei n°. 8.906/94.
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atuacdo da Defensoria Publica, o Supremo Tribunal Federal realizou interpretacdo conforme a
Constituicdo ao art. 3°, § 1°, da Lei n® 8.906/1994, declarando “inconstitucional qualquer
interpreta¢do que resulte no condicionamento da capacidade postulatoria dos membros da
Defensoria Publica a inscrigdo dos Defensores Publicos na Ordem dos Advogados do Brasil”.

Apesar da existéncia de marco legal incluindo a advocacia publica como expressdo da
advocacia lato sensu, o questionamento quanto a constitucionalidade do dispositivo evidencia
que essa vinculagdo ndo se estanca com uma simploéria delimitacdo legislativa. Mais do que
uma vinculagdo formal, ¢ necessario perquirir se ontologicamente os advogados publicos
carecem da inscri¢cao da Ordem dos Advogados do Brasil, para poder exercer suas fungdes.

A carreira dos membros da Advocacia Publica ¢ heterogénea. Isso porque compete a
cada ente federado organiza-la, dispondo sobre vencimentos, atribui¢des, estrutura, poderes e
deveres, enfim, todo o regime juridico respeitadas as prescrigdes enunciadas na Constituicao
Federal. Diferentemente dos membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica, a
Advocacia Publica nao dispde de Lei Organica Nacional, contendo regras gerais sobre a
carreira, especialmente sobre as prerrogativas da fun¢do que exercem, o que por vezes suscita
profundos disparates entre advogados publicos de entes distintos.

A auséncia de Lei Organica Nacional suscita reflexdes sobre a capacidade postulatéria
dos advogados publicos.

De fato, ndo ha duvidas que a Constituicado Federal lhes conferiu a atribuicao para
representacio judicial®, o que é reiterado no art. 75 do Cédigo de Processo Civil®, ao estabelecer
que a Unido serd representada pela Advocacia Geral da Unido, os Estados e Distrito Federal por
seus procuradores € os Municipios por seus procuradores, prefeito ou Associagdo de
Representa¢do de Municipios.

No entanto, a representagdo (capacidade processual) ndo se confunde com a
capacidade postulatdria, que consiste em pressuposto processual distinto.

Vide que os representantes constates no art. 75 (capacidade processual) devem constituir

advogado para exercer a postulagdo em juizo (capacidade postulatéria), exceto quando a

8 A representacéo processual é um fendmeno particular, porque os atos do representante sdo, em realidade, atos do
proprio ente representado (por isso alguns também denominam esse fendmeno de “presentagdo”, porque o
representante se faz presente em juizo) (Francesco P. Luiso, Diritto processuale civile, v. I. 42 ed., Milano Giuffre,
2007, pp. 204-2009).

% Art. 75. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

I - a Unido, pela Advocacia-Geral da Unido, diretamente ou mediante 6rgdo vinculado;

Il - 0 Estado e o Distrito Federal, por seus procuradores;

Il - o Municipio, por seu prefeito, procurador ou Associacdo de Representacdo de Municipios, quando
expressamente autorizada; (Redacdo dada pela Lei n®14.341, de 2022)
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legislacdo processual expressamente lhes conferir ius postulandi. Exemplo dessa distingao ¢
verificada na representacao judicial do municipio pelo prefeito que, embora representante por
for¢a de lei, ndo poderd exercer ius postulandi ainda que seja advogado por formacgdo e
profissdo, tendo em vista que estd em exercicio de atividade incompativel com a advocacia nos
termos do art. 28, inciso I, do EOAB; devendo constituir advogado para dar cabo a
representacao.

Por sua vez, todos pressupostos processuais estao delimitados obrigatoriamente em lei
federal, considerando que compete exclusivamente a Unido legislar sobre direito processual
(art. 22, inciso I, da CF).

Sendo assim, apenas a lei federal pode dispor sobre a capacidade postulatoria dos
advogados publicos.

Ora, a capacidade postulatoria dos membros da Advocacia Geral da Unido (Advogado
da Unido, Procurador Federal, Procurador da Fazenda Nacional e Procurador do Banco Central)
advém da Lei Complementar Federal n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; dos membros da
Defensoria Publica da Lei Complementar Federal n° 80, de 12 de janeiro de 1994; dos membros
do Ministério Publico da Lei Federal n°® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993; e dos advogados em
geral da Lei Federal n° 8.906, de 4 de julho de 1994.

Mas ha um questionamento: de onde sucede a capacidade postulatoria dos advogados
publicos dos Estados e dos Municipios?

Afinal, diferentemente de outras carreiras juridicas, inexiste Lei Organica Nacional da
Advocacia Publica. E se dissermos que a capacidade postulatdria dos procuradores dos Estados
e dos Municipios advém das atribui¢des legais do cargo publico, sucederia manifesta
inconstitucionalidade material e formal nas legislacdes locais (estadual ou municipal) que
constituissem a capacidade postulatoria inerente ao cargo, haja vista que estaria dispondo sobre
direito processual, cuja competéncia legislativa € privativa da Unido.

Ante essa constatagdo, verifica-se que a inscri¢do dos advogados publicos aos quadros
da Ordem dos Advogados do Brasil presta-se, em alguma medida, ao cumprimento do
pressuposto processual da capacidade postulatoria, especialmente no que menciona o art. 3°,

§1° do EOAB:

Art. 3° O exercicio da atividade de advocacia no territério brasileiro e a
denominacdo de advogado sdo privativos dos inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB).

§ 1° Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além
do regime prdprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da
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Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administracdo indireta e
fundacional.

Seja pela previsdo expressa do art. 3°, caput e § 1° Lei n°. 8.906/94°, 0 qual submete
os advogados publicos ao EOAB, como também pela sistematica do direito processual
brasileiro, especificamente envolvendo a capacidade postulatdria, conclui-se pela ocorréncia de
vincula¢ao dos advogados publicos ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e, nesta

condicdo, devem estar sujeitos as suas garantias, direitos, deveres e, igualmente, prerrogativas.

4. Do duplo regime juridico e as prerrogativas dos advogados publicos

Diferentemente dos advogados que militam em ambito estritamente privado, os
membros da Advocacia Publica detém, por cometimento constitucional, atribui¢des especiais
decorrentes da procuratura publica de defesa do Estado. Afinal, os advogados publicos tém
investidura em cargos constitucionalmente previstos, ndo se tratando de atribui¢des meramente
burocraticas, mas de cargos juridicos proprios, tal como instituidos na propria Carta Magna,
especificamente dirigidos ao desempenho das fungdes advocaticias publicas de promogao e
controle de legalidade (aqui entendida em sua acep¢do mais ampla, de juridicidade)
(MOREIRA NETO, 2007).

O mesmo autor (1992, p. 91) ressalta que enquanto a advocacia privada pode ser
exercida por qualquer profissional de direito, legalmente habilitado por sua inscricao na Ordem
dos Advogados do Brasil, a advocacia publica, das procuraturas constitucionais, além da prévia
habilitacdo profissional, exige a investidura de seus agentes em cargos publicos especiais,
dispostos em carreira e acessiveis mediante concurso publico de provas e de titulos.

Sabendo que outros interesses e atribuicdes sao acometidos aos advogados publicos,
ndo seria despiciendo afirmar que os advogados publicos teriam prerrogativas diferenciadas em
razdo dessas atribui¢des especiais, com vistas a garantir o exercicio regular dessas fungdes.

Por outro lado, a aplicagdo das prerrogativas ja garantidas aos advogados privados aos
advogados publicos necessita de adequagdes, pois deve considerar o regime juridico

diferenciado em que os advogados publicos militam, pois diferentemente do ministério privado,

10 Assim, até 0 momento tem-se no ordenamento juridico a presuncdo de constitucionalidade do art. 3°, caput e §
1°, Lei n°. 8.906/94
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o procurador esta inserido na Administragdo Publica e, por for¢a do oficio, firma relagdes
hierarquicas, de autoridade, de controle, de regulamentagdo, dentre outras; além da sujeicao a
regras especificas de direito publico, tais como observar os principios da publicidade,
transparéncia, legalidade, razoavel duracao do processo e outros.

Assim sendo, ndo seria despicienda uma eventual necessidade de averiguacdo da
compatibilidade e adequacgao das prerrogativas gerais face essas especificidades.

Ao analisar as prerrogativas dos advogados publicos federais, Moura e Fernandes
(2017, p. 170-171) afirmam pela existéncia das seguintes garantias: independéncia técnica,
imunidade profissional, identidade funcional, poder de requisitar as autoridades seguranca para
sua protecdo no exercicio da funcdo, ndo ser preso ou responsabilizado por descumprimento de
decisdo judicial também no exercicio das funcdes. Ademais, s6 podem ser presos em flagrante
de crime inafiangavel, devendo tal fato ser imediatamente comunicado ao Advogado-Geral da
Unido, direito a prisdo especial, intimacao pessoal, ser ouvido como testemunha em hora e local
previamente ajustado, mesmo tratamento protocolar que o dado as demais funcGes essenciais a
Justica e ser responsabilizado apenas junto ao seu érgdo disciplinar, sem prejuizo das demais
prerrogativas garantidas aos advogados em geral, na forma da Lei n° 8.906, de 4 de julho de
1994.

Ora, analisando as prerrogativas enunciadas pelos articulistas, nota-se que nao
destoam das previsoes do art. 7°, do EOAB, mostrando-se francamente compativel com aquele
regime juridico.

Mesmo sabendo que esse artigo ndo se propde a esgotar a matéria — sendo apresentar
contornos necessarios a uma discussdo ainda incipiente — ndo se desconhecem algumas
problematicas que a aplicacdo irrestrita possa sedimentar. Interessante apontamento apresenta-
se no art. 7°, inciso II, do EOAB, que trata sobre a inviolabilidade do escritério ou local e

instrumentos de trabalho do advogado. Assim esta instituida a referida prerrogativa:

Art. 7° Sdo direitos do advogado: [...] Il —a inviolabilidade de seu escritorio
ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua
correspondéncia escrita, eletrnica, telefénica e telematica, desde que
relativas ao exercicio da advocacia;

Inicialmente, destaca-se que tal prerrogativa foi e ainda permanece sendo
constantemente debatida pela comunidade juridica e sociedade, mesmo em sua aplicagdo
ordinaria aos advogados particulares. Isso porque poderia envolver, a partir de uma analise
superficial da norma, um permissivo legal a um estreitamento entre a inviolabilidade do

advogado e eventual protecdo de provas de irregularidade perpetrada por seu cliente ou pelo
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proprio causidico.

Atualmente, ndo h& mais espaco para tal interpretagdo rasa, posto que a Lei n® 11.767
de 2008, além de alterar a redacéo do inciso supracitado, adicionou os paragrafos 6° e 7° ao art.
7° do EOAB, esclarecendo que, em caso de indicios de autoria e materialidade da préatica de
crime por parte de advogado, por si ou em conluio com seu cliente, a imunidade pode ser
fundamentadamente afastada, resguardado o sigilo profissional em relagéo aos clientes que néo
tem relagdo com o objeto da investigacdo. Afinal, “quando o advogado concorre para a pratica
de atos ilicitos ou quando exerce sua profissdo criminosamente, ndo ha duvida que pode ser
objeto de investigacdo” (GOMES, 2009, p.4).

Assim, observa-se que, apesar da inviolabilidade da confidencialidade e outras
prerrogativas conexas ao sigilo serem fundamentais para o exercicio da advocacia, tais direitos
e garantias ndo sdo absolutos e jamais podem ser confundidas com privilégios, de modo que a
propria legislacdo afasta qualquer blindagem a atuacdo de advogados mal-intencionados.
Apesar da lei expressamente afastar a possibilidade de se entender a prerrogativa como uma
blindagem, ndo significa dizer que o Judiciario recorrentemente ndo necessite repisar 0S
contornos e limites dessa garantia para o seu bom funcionamento, como se observa do seguinte

trecho de um julgado do Supremo Tribunal Federal:

(...) ainviolabilidade profissional do advogado ndo é absoluta (...), de modo
que o proprio Estatuto da OAB (Lei 8.906/1994) permite que a autoridade
judiciaria competente, em decisdo motivada, decrete a quebra da prerrogativa
(art. 7°, 8 6° da Lei 8.906/1994). A vedacdo constante da parte final do
referido dispositivo ndo se estende "a clientes do advogado averiguado que
estejam sendo formalmente investigados como seus participes ou co-autores
pela pratica do mesmo crime que deu causa a quebra da inviolabilidade" (art.
7°, § 7°, da Lei 8.906/1994). (BRASIL, 2018)

Realizado este breve panorama, retorna-se a questdo da aplicacdo desta prerrogativa
aos advogados publicos. E certo que, para a aplicagdo da inviolabilidade do local e instrumentos
de trabalho do advogado publico ¢ necessario observar algumas peculiaridades inerentes a
atuacdo desse profissional como agente publico, para entdo analisar em que medida tal
prerrogativa realmente se adequa a realidade dos advogados publicos. Ao se tratar de servidor
publico, submetido a um regime juridico publico-administrativo, o advogado publico, nessa
qualidade, ndo possui, nos exatos termos do EOAB, um “escritorio”.

Essa questdo inicial pode ser facilmente suprida pelo préprio artigo que institui a
garantia, posto que a expressao seguinte na redacdo da norma indica a sua ocorréncia, além dos

escritorios, também no “local de trabalho”. Dessa feita, um advogado publico teria como
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inviolavel o seu “local de trabalho”, que notadamente se resumiria na lotagdo deste servidor
publico, consubstanciado no setor, 6rgdo ou departamento onde exatamente cumpre suas
funcoes.

A questdo se demonstra mais tormentosa, em verdade, quando circunda os
“instrumentos de trabalho” do Advogado Publico, ou até¢ mesmo os documentos relacionados
ao seu “cliente”, de forma que seria possivel elaborar a seguinte questdo: um mandado de busca
e apreensdo lavrado com finalidade de se apreender documentos e instrumentos de uma
Procuradoria, viola o EOAB?

Para se aproximar de uma resposta, ¢ necessario observar que, em toda hipdtese, o
“cliente” do advogado publico ¢ o interesse publico inerente aos interesses do proprio ente a
qual pertence, fundamentados no supraprincipio da indisponibilidade do interesse publico.

Ademais, ndo ha davidas de que as peculiaridades do oficio da advocacia publica séo
as mais diversas e devem ser observadas em cada caso concreto. Poderia, por exemplo o
advogado publico estar em posse de documentos (ainda que publicos) relacionados a autoridade
publica investigada, e ser objeto de um mandado de busca e apreensao, haja vista o 6rgao de
representacdo judicial do ente publico estar em constante manuseio de documento das diversas
divisdes administrativas de todo o complexo administrativo-burocratico da Administracdo
Publica?

O imbrdglio envolveria, assim, além da inviolabilidade do advogado, questfes afetas
ao acesso a documentos publicos, que conforme preceitua a Constituicdo Federal e a Leli
12.527/2011, deve ser a regra. Portanto, especificidades relacionadas a operacdo e prestacdo do
servico publico interferem diretamente nessa analise.

Ao verificar base tedrica para a resposta, o resultado ndo € muito frutifero. Poucos sdo
0s escritos ou julgados sobre o tema especifico da sujeicdo da Advocacia Publica ao EOAB, de
modo que ndo se encontram respostas corretas e definitivas sobre o tema.

Diante disso, mesmo ndo sendo a técnica mais acertada para fins cientificos, tentando
afastar a escassez de material doutrinario ou jurisprudencial especifico sobre o caso, pode-se
langar mao de analogia para analisar a situa¢do em debate. A referida analogia pode ser feita
em relacdo a inviolabilidade dos advogados particulares que atuam como empregados em
empresas, haja vista possuirem, tal como os advogados publicos, um vinculo “juridico-laboral”
com seus respectivos “empregadores”, ao passo que a independéncia e trato com seu “cliente”
¢ diferenciado em relacdo a advocacia ordinaria.

Nessa guisa, Marcio Schlee Gomes (2012) analisa o caso das buscas e apreensdes nos

escritorios de advogados de empresas ou “advogados internos” (in-house lawyers) sob uma
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perspectiva de direito comparado. Gomes verifica que, nos casos “AM&S” e “AKZO”, o
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (TJUE) firmou jurisprudéncia no sentido de que “busca
e apreensdo nos gabinetes de advogados internos ndo precisaria obedecer a um regramento
mais rigoroso e especifico como ocorre nos mais diversos ordenamentos juridicos” (2012, p.
163).

Ao explicar os fundamentos do TJUE, o articulista esclarece:

Na decisdo, foi novamente real¢ado que o TJUE entende que um advogado,
mesmo que esteja inscrito na ordem profissional e até possa estar sujeito aos
deveres deontoldgicos, ndo tem independéncia em relagdo ao seu empregador,
nao ¢ “independente” como aqueles advogados que tém atuagdo externa. Na
condigdo de ‘“assalariados”, ndo teriam condi¢des de se afastarem das
estratégias comerciais de suas empresas empregadoras, 0 que Ihes retiraria a
capacidade de agir com independéncia. Assim, por haver dependéncia
econdmica do advogado “interno” ao seu empregador, decorreria um
desvirtuamento da prépria natureza da atividade profi ssional de um advogado
(externo), o que tornaria impossivel a equiparagdo no campo da garantia de
confidencialidade das informacdes (GOMES, 2012, p. 164)

Tais razdes, conforme observado do trecho supracitado, ndo se adequam perfeitamente
a realidade dos advogados publicos, sobretudo quando se envolve o fator “independéncia”,
marca caracteristica da advocacia publica brasileira, o que nao se confunde com subordinagao
as diretrizes gerais a chefia do 6rgdo juridico com base nos interesses do ente publico. No
entanto, traz a tona a0 menos um argumento com peso maior ou menor ao debate, qual seja, a
existéncia de diferentes niveis de necessidade de protecdo do sigilo em relagcdo a advocacia
publica e a privada.

Em conclusdo, Marcio Schlee Gomes (2012, p. 188) traz que, enquanto a legislagdo
que regulamenta o exercicio da advocacia ndo prever distingdo entre a aplicacdo das
prerrogativas ao advogado “interno” e o “externo” (advogado de empresas ou in-house
lawyers), deve ser respeitado o sigilo e a inviolabilidade profissional da mesma forma, como
ocorre nos casos de Portugal e também no Brasil, onde a legislagdo nao diferencia esses
profissionais. Finaliza acreditando que, sobretudo no ambito da producdo de prova penal, a
prudéncia determina a observancia deste entendimento, sob pena da ocorréncia de eventuais
nulidades.

Assim, sob a otica de uma necessaria precaugdo e diante de uma homenagem aos
principios da advocacia como essencial para a administragdo da justica e da ampla defesa, esta
analise apresenta razoabilidade quando aproximada, por analogia, a rela¢do entre o advogado

particular e o publico, podendo ser adotada como supedaneo inicial para se alcancar alguma
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resposta sobre a problematica, mesmo que em tom prefacial.

Ainda assim, resta inevitavel a andlise casuistica para fins de adequagao da norma sobre
a inviolabilidade e sua compatibilizagdo com o regime juridico administrativo que
concomitantemente ¢ aplicado aos agentes publicos com atividades privativas da advocacia,
ainda que se parta de uma premissa permissiva em relagdo ao funcionamento da prerrogativa

em favor dos advogados publicos sem distingdo ao que ocorre com os advogados particulares.

5. Conclusiao

A constitucionalizagdo da advocacia juntamente com suas expressdes nas funcdes
essenciais a justica suscita debate académico quanto a sua conformagdo entre as instituigdes
que desempenham tal mister, além da concepcao de instrumentos que otimizem a atuacdo dos
agentes investidos nessas fungdes para que, realmente, consigam realizar a defesa do interesse
sob sua tutela.

Considerando que o advogado em seu ministério privado exerce munus publico de
defesa de interesses juridicos dos cidadaos, o reconhecimento de prerrogativas aos advogados
privados visa a um fim de inerente interesse publico: o livre exercicio da fungdo acometida pela
Constitui¢do. Nesse guisa, idéntico raciocinio aplica-se as demais fungdes estatais, ai incluidos
os advogados publicos.

Este artigo buscou analisar e evidenciar a existéncia de questdes pouco debatidas no
que se refere a compatibilizag@o das prerrogativas inerentes aos advogados privados quando da
sua aplicacdo aos advogados publicos.

Desta feita, conclui-se que, a primeira vista, as prerrogativas contidas no EOAB sao
aplicaveis aos advogados publicos, em virtude de vinculagdo expressa naquela Lei Federal, bem
como por razdes logico-sistemdticas do direito processual civil, notadamente, quanto ao
pressuposto processual da capacidade postulatoria.

Conclui-se que apesar de advogados por natureza, os advogados publicos detém outras
fungdes tipicas distintas da advocacia privada, além de estarem inseridos no servico publico, o
que implica a submissdo ao regime juridico proprio e as demais disposi¢des de direito publico.
Com efeito, a aplicacdo das mesmas prerrogativas deve, ao menos, considerar as eventuais
nuances que essa situacao juridica essencial possa suscitar.

Hé que se ressaltar, por fim, que o tema carece de estudos académicos, principalmente
que exponham as problematicas de dadas prerrogativas a casos concretos, tais como a busca e

apreensdo no orgao juridico, a convocacao do advogado publico como testemunha em processo

174



judicial sobre fato que tenha conhecimento no exercicio da fun¢ao, livre ingresso em reparti¢ao

publica, inclusive de superior hierarquico.
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