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RESUMO: A demandapordireitosniofoiabsorvidapela Administragio
Publica que, ainda por adotar o modelo positivista do Direito, agravado
pelainfluéncia da informatica, adota um sistema extremamente fechado
para a andlise de demandas subjetivas, massificando e generalizando
situagdes concretas, gerando uma crise de administragio de direitos
que converge para uma outra crise estatal, desta vez em relagdo ao
Poder Judicidrio, que chega ao ponto de substituir-se na fungio de
administrador para analisar direitos constitucionais dos cidadios. Esse
problema foi enfrentado por duas grandes pesquisas académicas feitas
a pedido do CNJ, uma pela FGV e outra pela UFRGS. Essa tensdo
entre os Poderes Executivo e Judicidrio, sua repercussio no processo
civil, pode ser dirimida ou relativizada através da Advocacia-Geral da
Unido, érgéo juridico presente no corpo constitucional, que deve ser um
intermediario entre cidaddo e Judicirio, atuando pré-processualmente
como instituigio conciliadora ou julgadora, contribuindo, assim, para a
redugdo de demandas judiciais, duragdo razoavel do processo e resgate
das fungdes constitucionais originarias dos citados poderes politicos.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Advocacia-Geral da Unido.
Meios alternativos. Conciliagio. Pesquisa.

ABSTRACT: The demand for rights was not absorbed by the Public
Administration, yet to adopt the positivist model of law, exacerbated
by the influence of information technology, adopts an extremely closed
to the analysis of subjective demands, massifying and generalizing
concrete situations, creating a crisis management rights which
converges to another state crisis, this time in relation to the judiciary,
which goes so far as to replace the administrator role to analyze the
constitutional rights of citizens. This problem was faced by two major
academic research done at the request of the CNJ, and another one FGV
UFRGS. This tension between the executive and judicial branches, its
impact on civil procedure, can be resolved or relativized through the
Attorney General’s Office, the legal body in this constitutional body,
which must be an intermediary between citizens and the judiciary,
acting as pre-procedurally institution conciliatory or judgmental, thus
contributing to the reduction of litigation, reasonable duration of the
process and rescue the constitutional functions of the originating cited
political powers.

KEYWORDS: Civil Process. Attorney General of the Union
Alternative means. Conciliation. Research.
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INTRODUGAO

As transformagdes sociais pelas quais o mundo contemporaneo
tem passado, principalmente apés as duas grandes guerras mundiais,
influenciaram todo o perfil da atual sociedade. O modo de vida econémico
implementado pela revolugdo industrial, rompendo com as tradigdes
do feudalismo, fez florescer o capitalismo, que se firmou como modelo
insuperavel de sistema econdmico.

Até mesmo as guerras mundiais, que causaram horrores
indescritiveis, sdo fontes histéricas para o direito que atualmente vivemos,
na medida em que foram a génese das transformagdes tecnoldgicas e as
sementes dos direitos humanos tido propalados em sede internacional.

A ininterrupta evolugdo social passou a influenciar novos ramos do
Direito, seja na seara civel, com a codifica¢do napolednica, que se espalhou
pelo mundo como modelo perfeito de regras, baseado no positivismo
de Hans Kelsen, bem como sobre o processo civil, tradicionalmente
aclamado como a principal forma de resolugédo de conflitos.

Esse foi um periodo em que predominou a filosofia liberal, na qual
vale a interpretagdo extremada da liberdade individual em detrimento,
por exemplo, da solidariedade e da coletividade. Os cédigos de leis eram
o apice da regulagio das condutas sociais, de modo que rigidamente
previam os fatos a serem regulados pelo Direito, contendo uma ideia de
totalizagdo de regramento infalivel.

Todavia, com o passar do tempo, verificou-se que a normatizagdo
hermeticamente fechada era contraditéria em relagio aos avangos sociais,
na medida em que a massificagdo e a complexidade das relagdes ndo
“cabiam” mais nos c6digos. Velhos direitos passaram a ser considerados
novos direitos, em regra para defesa das minorias (preconceitos em
relagdo a raga, cor, orientagdo sexual, entre outros) e nichos especitficos
da sociedade com algum trago de hipossuficiéncia (criangas, idosos,
mulheres, consumidores).

Destarte, o modelo tradicional de direito ndo foi capaz de
regular todas estas relagdes sociais, que implicam necessariamente
um tratamento desigual, rompendo com o dogma da igualdade
rigidamente formal, que sempre foi injusta e se prestava, anteriormente,
a legitimagdo de abusos econémicos e justificagdo da exploragdo do
homem pelo homem.
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Nesse prisma, o processo civil era voltado para problemas
individuais e de cunho eminentemente patrimonialista. E ficil notar
essa conotagdo processual quando o Cédigo de Processo Civil estabelece
os procedimentos especiais, notoriamente voltados para protegio da
propriedade privada. Entretanto, os direitos coletivos, difusos e sociais
necessitavam de um novo instrumental para se fazerem efetivos. Essa
necessidade vem sendo suprida aos poucos, com sucessivas reformas
nas normas processuais e edi¢des de leis especificas sobre a temaética,
valendo citar a Lei da Agio Civil Publica e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Os estudiosos do Direito passaram, pois, a procurar razdes
filoséficas para justificar a alteragdo do paradigma liberal do Direito.
E fol na humanizagio do Direito que se sustentaram as novas balizas
hermenéuticas atuais. Do foco patrimonial para o ser humano, da lei
formal para a principiologia constitucional, do sistema fechado de normas
para uma linguagem juridica aberta e flexivel, enfim, o Direito passa por
uma transformagio que merece a devida atengio da doutrina.

O presente trabalho procura identificar e correlacionar os fatores
socioecondmicos a partir de dois grandes estudos solicitados pelo
Conselho Nacional de Justica, a cargo da Fundagdo Gettilio Vargas —
Direito GV e da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Néo se pode
negar que a segunda metade do século XX e o inicio do século XXI se
tornaram um marco temporal para mudangas paradigméticas na forma
de atuagdo do jurista, momento propicio para romper com tradi¢oes
seculares e buscar novos rumos e novas técnicas para realizagdo de
direitos, notadamente aqueles de cunho essencial devidos pelo Estado.

A democratizagio do acesso a Justica deve receber interpretagido
amplissima, de modo a integrar instituigdes e poderes com vistas
a efetivagdo, celeridade, qualidade e seguranga da prestagdo desta
obrigacdo estatal. Novos atores devem ser inseridos no espago publico
decisério, novos procedimentos podem ser trabalhados para facilitar a
prestacdo jurisdicional, enfim, os novos direitos multifacetdrios devem
receber tratamento especializado, otimizado e seguro.

Dessa forma, a atuagio do advogado puiblico merece revisdo,
de modo a interpretar a Constituicdo Federal a partir de uma visdo
hermenéutica-concretizadora, possibilitando ao cidaddo um acesso a
Justiga até entdo fornecido apenas formalmente junto a administrag3o,
contribuindo para o crescimento juridico do Estado e para solugdo
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alternativa de conflitos, utilizando-se da técnica mais saudavel possivel,
que é a conciliatéria com informagao.

Propoe-se no presente trabalho a inclusio do 6rgéo constitucional
da Advocacia Puablica como alternativa deciséria ao cidadio, buscando
atribuir ao membro da Advocacia Publica a prerrogativa de decidir, com
forga vinculante, sobre determinadas matérias envolvendo procedimentos
administrativos entre érgdos federais e cidadaos, de forma obrigatéria
e pré-processual, transformando a judicializa¢do do conflito em wltima
ratio para o particular.

1 O PANORAMA PROCESSUAL ENVOLVENDO ESTADO-ADMINIS-
TRAQAO E O ESTADO-JUIZ: AS PESQUISAS DA FUNDAQAO GETULIO
VARGAS (FGV) E DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO
SUL (UFRGS)

A relagio entre administracdo e jurisdi¢do tem sido cada vez
mais objeto de estudos por especialistas ndo s6 da area juridica, como
também dos campos econémicos e sociais. A crise pela qual tem passado
o Poder Judicidrio, alvo de criticas acerbas, tem instigado pesquisadores
a desvendar os motivos pelos quais a Justica é taxada de morosa,
dispendiosa e ineficiente. O processo civil como disciplina da ciéncia do
Direito passou a ser questionado em outras dimensdes, para além da
esfera exclusivamente dogmadtica, desafiado que esta para protagonizar
alteragdes de cunho sociais e econdmicas no pafs.

A crescente possibilidade de acesso a Justiga, fruto da democracia
iniciada no final da década de 70, consolidada nos anos 80 e estabilizada
a partir da Constitui¢do Federal de 1988, causou uma revolugio perante
o Poder Judicidrio. A demanda por direitos caminhou paralelamente
com outras iniciativas estatais, como, por exemplo, a criacdo dos
juizados de pequenas causas, posteriormente transformados em juizados
especiais, a institucionalizagdo das Defensorias Publicas, a interiorizagdo
do Poder Judicidrio, bem como pela crescente, embora ainda timida
conscientizagdo dos cidaddos pelos seus direitos, notadamente aqueles de
estatura constitucional.

Essa fase do sistema judicial ainda focava a necessidade de
ampliacdo do acesso a Justiga pelo cidaddo, que vivia a margem do sistema
juridico e era constantemente negligenciado quando violado seus direitos
bésicos. Embora ainda nfo estivesse consolidada no inicio dos anos 2000,
a nova roupagem do sistema judicial, mais informal e capilar, passou a
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representar outra fonte de problemas de politica judicidria, valendo como
marcos desta transi¢do a consolidagio dos juizados especiais estaduais e
a implantagdo dos juizados especiais federais, estes tltimos priorizando
a interiorizagio das varas.

As inovagdes legislativas ndo foram acompanhadas por medidas
estruturais efetivas para dar vazio a nova demanda de servigos judiciérios.
A ampliagdo da procura pelo cidaddo por resolugdo de conflitos através
do processo civil ndo encontrou eco na resposta do Judicidrio. Varas
abarrotadas de processos, sem juizes, sem servidores administrativos,
burocriticas, enfim, tudo permanecia da mesma forma que antes. Era o
tempo das pilhas de processos judiciais a espera de uma decisio, que ndo
raro demorava anos.

A situagdo do sistema judicidrio brasileiro era de certa forma
incompativel com as expectativas da sociedade do novo milénio,
fundada na velocidade da informagéo e na instantaneidade dos negécios.
Passou-se, pois, a dar cada vez mais valor a celeridade, seja pelo culto
as liminares, notadamente com a instituigdo da antecipagdo da tutela
jurisdicional no processo civil, além da idealizagio, ainda embriondria,
dos processos eletronicos.

A despeito de todas essas ideias inovadoras dos pensadores do
processo civil dito moderno, verificou-se, e é de certa forma notério,
que o processo judicial ainda nio alcangou niveis satisfatérios junto
a opinido publica, e a cipula do Poder Judicidrio nacional, bem como
setores da sociedade civil, tém procurado estabelecer um debate sobre
as consequéncias da morosidade judicial, além das causas da apontada
ineficiéncia do Estado na prestacgdo desse servigo essencial.

Combater os efeitos da crise institucional do Judicidrio é
importante, porque de forma paliativa garante-se a prestacdo da
jurisdigdo e certa efetividade das decisdes processuais. Todavia, o
que se percebe nas tltimas décadas ¢ um pensamento voltado apenas
para os efeitos e ndo para as causas do aumento impressionante das
demandas judiciais, que nos dias atuais é praticamente invencivel pelos
magistrados e demais operadores do direito, notadamente aqueles que
pertencem a Instituigdes de Estado (Advocacia Publica, Defensoria
Publica, Ministério Publico).

As demandas coletivas estdo sendo objeto de amplos debates
para racionalizagdo do processo judicial, através da construgio de um
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verdadeiro cédigo de processo coletivo'. No entanto, a aplicabilidade do
processo coletivo é restrita a situagdes envolvendo unidade fética, ou
matéria de direito, comum a um grupo de pessoas, porém, nio resolve
o problema da litigancia individual de massa, notadamente envolvendo
o setor publico, que ainda necessita de um processo individual para
resolugio da lide.

Em recente divulgacdo na midia, o Conselho Nacional de Justiga®,
fez um diagnéstico sobre a movimentagido de processos judiciais e
procurou nominar os principais litigantes nacionais. Nesse documento
se constatou dois polos de litigancia: o primeiro capitaneado pelo setor
publico e o outro pelo setor bancério. Apenas o setor publico federal
responde, nacionalmente, por 45,25% das a¢des em tramite perante o
Poder Judiciario, ocupando as cinco primeiras colocagdes no ranking da
litigdncia, tendo como primeiro colocado o INSS (22,33%); na segunda
colocagdo a Caixa Econdémica Federal (8,5%), seguido pela IFazenda
Nacional, com 7,45% e pela Unido, com 6,97%?".

Na sequéncia desta “lista negra” do Judicidrio encontram-se
alternadamente institui¢des bancérias, empresas de telefonia, Estados e
grandes municipios. Dessarte, embora tardiamente, verifica-se que os
érgios responsaveis pela politica judicidria tém procurado identificar
gargalos judiciais e compreender como a sociedade moderna utiliza os
servigos processuais e como o Judiciario tem lidado com esta demanda.

O processo civil tradicional, embasado na tutela individual e
patrimonial que predominava na década de 70, do século passado, cada
vez mais se mostra insuficiente para lidar com as novas tutelas requeridas
pelo modelo social da atualidade. A massificagdo contratual, polarizando
grandes conglomerados prestadores de servigos (bancos, telefonia),
e a intervengdo crescente do Estado na implementagdo e execugio de
politicas publicas sociais, sdo dois grandes fatores que corroboram os
resultados da pesquisa do Conselho Nacional de Justiga.

Observando os dois maiores setores litigantes do pafs, é possivel
concluir que hd uma semelhanga entre ambos: servigos essenciais (e o

1 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. 2. ed. revista e ampliada, Sio
Paulo: SRS, 2008.

2 BRASIL, Conselho Nacional de Justi¢a. 100 maiores litigantes em 2011. Disponivel em: <www.cnj jus.br/
images/pesquisas.../pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2013.

3 Idem.
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setor bancario tornou-se essencial), intensa demanda pelos servigos,
mas baixa qualidade da resposta ao cidaddo, seja pela insuficiéncia de
trabalhadores no setor privado, fruto da busca do lucro ilimitado; ou, no
setor publico, pela pifia situagdo dos érgdos publicos responséveis pelo
gerenciamento destas demandas (estrutura fisica inadequada, quantidade
e qualidade de servidores, burocracia infralegal, etc).

Dois importantes estudos foram solicitados pelo Conselho
Nacional de Justiga, no ano de 2009, um deles intitulado “Diagnéstico
sobre as causas de aumento das demandas judiciais civeis, mapeamento
das demandas repetitivas e propositura de solugdes pré-processuais,
processuais e gerenciais a morosidade da Justiga”, sob a responsabilidade
da Fundagdo Getilio Vargas de Sdo Paulo — Direito GV* e outro
denominado “Inter-rela¢des entre o processo administrativo e o judicial
(em matéria fiscal) a partir da identificagdo de contenciosos cuja solugdo
deveria ser tentada previamente na esfera administrativa”, conduzido
pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul — Faculdade de Direito’.

Em ambas perquirigdes foram ouvidos diversos atores do
cendrio juridico nacional, que direta ou indiretamente contribuem
para a constru¢do e também desconstrugio da relagido tensa entre
Administragdo e Judicidrio. Ministros do Executivo, membros do
Judiciario, do Ministério Publico, da Advocacia Publica, Advogados,
agentes de 6rgdos administrativos e sociedade civil contribuiram com
opinides e respostas as indagag¢des dos pesquisadores.

As duas pesquisas se relacionam em varios pontos, a primeira,
capitaneada pela Fundagio Gettlio Vargas, tem a incumbéncia de mapear
as demandas civeis que assoberbam o Judicidrio e propor solugdes pré-
processuais para resolugdo do litigio. Ndo se perquire se a litigancia é
privada ou publica, mas sim qual é o motivo pelo qual a Justi¢a é morosa.
No corpo do documento é possivel verificar o seu tema central:

4 FUNDAGAO GETULIO VARGAS. Direito GV. Diagndstico sobre as causas de aumento das demandas
Judiciais civeis, mapeamento das demandas repetitivas e propositura de solugbes pré-processuais, processuais e
gerenciais d morosidade da Justia. Sio Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-

a-z/formacao-e-capacitacao/cnj-academico/pesquisas-aplicadas-cnj-academico. Acesso em: 02 Ago. 20183.

o

UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL. Faculdade de Direito. Porto Alegre,
2010. Inter-relagoes entre o processo administrativo e o judicial (em matéria fiscal) a partir da identificagdo de
contenciosos cuja solugdo deveria ser tentada previamente na esfera administrativa. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/formacao-e-capacitacao/cnj-academico/pesquisas-aplicadas-cnj-

academico>. Acesso em: 02 Ago. 2013.
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As questdes centrais que direcionaram a pesquisa foram: (i) quais
sdo as causas de aumento da litigiosidade nos tribunais brasileiros?
(i) qual é o papel que as demandas repetitivas tém no aumento da
litigiosidade? (iii) qual é o perfil destas demandas e as suas causas
mais comuns? (iv) como estas demandas sdo gerenciadas pelo
Judicidrio e fora dele? (v) quais sdo as possiveis solugdes e filtros
(pré-processuais, processuais e gerenciais) para estas demandas?®

Ja na introdugdo da pesquisa foi constatado que o Poder Publico é
o responsével por grande parte do ambiente de litigiosidade, apontando
como grandes causas da crescente litigdncia como sendo as praticas
gerenciais dos 6rgdos administrativos, as constantes implementagoes
e modificagdes das politicas publicas, a execugdo fiscal e, finalmente,
a deficiéncia da regulamentacdo infralegal das relagdes entre cidaddo e
Estado ou mesmo entre partes privadas, quando o Estado atua como
6rgdo regulador”.

A pesquisa conduzida pela Universidade Federal do Rio Grande do
Sul teve a incumbéncia de avaliar as condigdes processuais envolvendo
a execugdo fiscal, que, como ja salientado, responde por grande parte
das demandas judiciais, além de envolver matéria inerente aos 6rgaos da
administragio direta e indireta, no 4mbito federal, estadual e municipal.

Muito embora tenha havido delimitagio do objeto desta dltima
pesquisa, inexoravelmente a questfio da relagdo entre Administragio e
Judiciario haveria de ser investigada a fundo. Nada mais salutar, porquanto
o problema da Justiga estd justamente na relacdo entre controvérsias
entre administragdo e cidaddos, em todos os ramos do direito publico. A
pesquisa gaticha esteve sensivel a esta conclusdo, quando registrou:

Ora, a Administra¢io é vedada, como deve ser, declaragio de
inconstitucionalidade e, mdaxime, construgdes constitucionais.
Sendo, porém, tais poderes admitidos, em nossa cultura juridica
atual, ao Juiz Ordindrio, mesmo em primeiro grau, cria-se, desde
logo, um espago real e efetivo que tende a opor, crescentemente,
a instincia administrativa a instincia judicial. O Administrador
obrigatoriamente langa e “jurisdiciona” os tributos sempre a partir
da lei e dos atos administrativos inferiores. O Juiz pode e, mesmo,
para nossa cultura juridica, deve decidi-los a partir da Constituigdo.

6 FUNDAGCAO GETULIO VARGAS, op. cit., p. 7.
7 FUNDACAO GETULIO VARGAS, op. cit., p. 9
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Destarte, a duplicidade de instincias entre as esferas
administrativa e judicial, ocorre, no Brasil, com uma amplitude
e uma dramaticidade fmpares no direito comparado. Pode-se
mesmo dizer que o préprio direito que as duas esferas aplicam
ndo é exatamente o mesmo.®.

Ha, pois, um choque hermenéutico, um paradigma decisério
distinto que é utilizado pelo Poder Executivo, de um lado, inclinado a
decidir através de normas fechadas e positivadas; de outro lado, o Poder
Judiciario, que detém o poder de declarar a inconstitucionalidade de
normas, bem como aplicar principios e normas abertas na resolugio
dos conflitos concretos entre cidaddo e administracdo. A pesquisa da
Fundagdo Gettlio Vargas, embora originariamente nido tenha sido
incumbida para avaliar o setor ptblico e o setor privado, optou por agir
em dois segmentos: as lides de consumidor e o processo previdenciério:

Como visto, o mapeamento das demandas repetitivas fundamentou
a escolha do estudo de caso em matéria de direito previdenciario,
especificamente voltado para as demandas envolvendo concessio de
beneficios previdencidrios movidas por pessoas fisicas em face do
Instituto Nacional da Previdéncia Social — INSS.? (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2010, p. 34).

Interessa para o presente estudo os nimeros e conclusdes
envolvendo o setor publico em juizo, embora seja relevante a questdo
das grandes empresas privadas alcangando ntimeros impressionantes de
litigancia. Assim como na pesquisa do sul do Brasil, os paulistas também
encontraram razoes semelhantes que explicam a litigiosidade, tanto em
processos fiscais, como previdencidrios, principalmente na origem do
conflito judicial:

Diversos fatores, de variadas natureza e proje¢do, podem ser
hipoteticamente apontados como causadores de potenciais de
conflito em matéria previdencidria, por exemplo: (i) o crescimento
demogriéfico e aumento da expectativa de vida da populagio; (i) os
ciclos de instabilidade econdmica e de conseqiiente desemprego; (iii)
a regulamentagio legislativa, instével e pouco clara, que provocaria
conflitos ao invés de preveni-los; (iv) a atuagio estatal administrativa,
formalista e ineficiente, que conduziria a populagdo a buscar a tutela

8 UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, op. cit., p. 21.
9 FUNDAGAO GETULIO VARGAS, op. cit., p. 34.
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previdenciaria pela via judicial; (v) o sentido conferido as politicas
econdmicas governamentais, que resultariam em redugio da tutela
previdencidria, o que geraria reagdo através da propositura de
demandas judiciais; (vi) a prépria atuagio do Poder Judicidrio, lento,
instével e pouco uniforme, seria também um convite a litigiosidade;

dentre outros.™.

Dos possiveis fatores citados acima, os dois primeiros referem-se
a situagdes sociais, ndo juridicas. Os demais refletem exatamente a causa
principal dalitigiosidade estatal, notadamente o item que reporta a atuagdo
estatal formalista e ineficiente. E mais, as demandas previdencidrias tém
uma particularidade: algumas sdo de cunho repetitivo, quando veiculam
apenas controvérsia juridica; ou sdo classificadas como de massa, pois
atingem um ntmero gigantesco de cidaddos. As demandas repetitivas
sdo de resolugdo mais simplificada, na medida em que uma agio civil
publica, uma stimula vinculante ou mesmo uma stiimula administrativa da
Advocacia-Geral da Unido pde fim a discussdo no ambito administrativo.

A complexidade do problema aumenta significativamente quando a
controvérsia envolve uma demanda individual, com pressupostos de fato,
como ¢ o caso da maioria dos beneticios previdencidrios (aposentadoria,
auxilios, pensodes, etc.), vez que exigem andlise individualizada do
problema, com a interpretagio do conjunto probatério dos autos. Nessa
area, a litigiosidade é em sua maioria individualizada e quantitativamente
representativa, pois os pedidos sdo veiculados através de demandas
individuais que repercutem no volume de processos e na morosidade do
sistema de justiga brasileiro.

Seja no ambito tributério, objeto de pesquisa da Universidade
Federal, ou na seara previdencidria, tema da IFundagdo Getilio Vargas,
o pano de fundo é a atuagdo decisdria no processo administrativo e o
posterior conflito, através de uma decisdo do Estado-Juiz substitutiva.
Os porqués dessa dupla instdncia deciséria, que atualmente se tornou
praticamente obrigatéria, sdo os principais anseios das pesquisas. Um
dos entrevistados da pesquisa, Advogado-Geral da Unido, declarou suas
impressdes sobre os motivos que levam a Fazenda Publica em juizo:

Ao serem interrogados sobre habituais insensibilidades da instancia
Administrativa a uma aplicagdo mais justa do Direito, ou até que
ponto devam ser consideradas pelo poder judicidrio as razdes do fisco,

10 FUNDAGAO GETULIO VARGAS, op. cit., p. 35.
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os respondentes apresentaram argumentos divergentes para compor
os seus respectivos pontos de vista. Neste sentido, um ministro
apresentou o seguinte importante argumento a ser observado:

‘Esse é um fator importantissimo e talvez seja o principal motivo
pelas elevadas demandas do judicidrio. Muito em decorréncia de uma
insensibilidade da administragdo. N6s mesmos, até pouco tempo
atras, na Unido, associado ao déficit or¢amentario e do periodo de
inflagdo, tinhamos como pardmetro recorrer de tudo. Dessa maneira,
a AGU tinha como linha o retardamento do reconhecimento da causa,
levando a uma discussdo muito grande no judicidrio. Hoje, a AGU tem
paridmetros mais claros, ou seja, do que se tem jurisprudéncia ndo se
recorre. Como Advogado Geral da Unido eu tinha essa percepgdo de
que a ma atuagdo do poder publico de forma geral era responsavel por
uma impressdo de que o poder publico era arbitrario. Frente a isso,
acho que isso (insensibilidade) ocorra sim. A combinagio de agdes
entre o grupo judicial e administrativo é fundamental para superar
essa percep¢do. Com o auxilio de peritos e com especializagio isso
poderia ser solucionado.” (Entrevistado 1).".

Um procurador Federal, membro da Advocacia-Geral da Unido,

em entrevista contributiva para a pesquisa, discorrendo sobre o
excesso de regulamentagdo normativa no ambito previdencidrio, bem
definiu a origem do grande nimero de ajuizamentos contra o Estado-
Administragdo, pois “muitas vezes, o funciondrio indefere o beneficio
porque ele tem divida se a pessoa teria ou ndo o direito, tem uma zona
cinzenta.”"”. Em suma:

Essa atuagdo do INSS, pautada nos principios da legalidade estrita,
visa a higidez e a lisura na concessdo do beneficio, e é vista por
muitos como excessivamente burocrdtica e rigida, em especial no que
se refere a avaliagdo da prova trazida pelo interessado. Segundo os
entrevistados que assim se manifestaram, a conduta do INSS implica
o aumento do volume de processos judiciais na medida em que o
individuo que tem seu pedido negado pode submeté-lo a apreciagao
do Judicidrio, onde em regra ha uma maior amplitude da instrugio
probatéria e uma avaliagdo menos rigida das provas produzidas.”.

11 UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, op. cit., p. 48.

12 FUNDACAO GETULIO VARGAS, op. cit., p. 63.

18 Ibidem, p. 68.
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A denominada zona cinzenta de regulamentagdo é um dos
grandes fatores que contribuem para a alta litigiosidade do Estado. Mas
nio é s6. £ preciso identificar a razdo pela qual o Estado regulamenta
minudentemente a prestagio de seus servigos publicos, através de
decretos, instrugdes normativas, regulamentos, ordens de servigo, etc.
Talvez seja até necessaria referida densidade normativa, porém, nio é
af que reside o problema maior. Este Gltimo se encontra na aplicagio da
norma ao caso concreto, no momento em que o agente publico aprecia os
fatos e os confronta com as normas abstratas e uniformes. Todavia, como
¢ sabido, os cidaddos ndo sdo iguais e ndo ha flexibilidade do servidor
administrativa na interpretagdo da norma, notadamente porque néo é
dotado de formagio juridica adequada.

Analisando a conclusdo da pesquisa de campo levada a cabo pela
Fundagido Getilio Vargas, observa-se, entre as dez solugdes propostas,
que vérias passam por alguma intervencdo da Advocacia Publica na
produgdo da norma administrativa ou na rotina deciséria dos 6rgaos
publicos. A primeira solugdo foi a revisdo das normas administrativas
previdenciarias, para que “estejam em consondncia com a legislagdo
vigente e com a Constitui¢do Federal, com o entendimento do Judiciario
e da PFE-INSS™. Outra importante recomendagio foi a adogdo de
solugdes consensuais (conciliagdo processual e pré-processual), além da
dispensa de recorribilidade de alguns temas juridicos, em todos os casos
invocando o envolvimento direto da Advocacia-Geral da Unido.

A conclusio da pesquisa da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, embora com algumas caracteristicas proprias, na esséncia,
concluiu que a melhor forma de equacionar e racionalizar a questio da
alta litigdncia em matéria tributaria seria atribuir um maior peso do
Poder Executivo no momento decisério, afirmando-se, categoricamente,
que a atual dupla instancia deciséria (administrativa e judicidria) ndo
tem razdo de ser, pois contribui com a morosidade e descrédito tanto
do Poder Judiciario como em relagio a Administragio Tributaria. Nas
derradeiras linhas do estudo, registrou que:

Enfim, hd no Pais, desarticulagdo geral entre Judicidrio e
Administragio. Pode-se constatar a falta de didlogo entre esses dois
blocos institucionais. De um lado o Judicidrio parece ndo escutar
a Administragio; e, por via reflexa, a Administragio pouco escuta
o Judicidrio. Essa desarticulagio é uma das principais causas da

14 FUNDAGAO GETULIO VARGAS, op. cit., p.144.
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crescente litigiosidade em matéria fiscal. A pesquisa constatou
que 79,4% dos entrevistados concordam com a existéncia dessa
desarticula¢iio entre ambas as esferas.”.

Destarte, verifica-se que o processo civil passa por graves
problemas de efetividade, a ponto da mais alta ctapula do Poder
Judiciario abrir didlogo com segmentos académicos a fim de mapear os
principais motivos que impedem a fluidez das demandas judiciais. Dois
grandes estudos apontaram categoricamente que as causas principais
da morosidade e inefetividade da Justica encontram-se na relagido
entre Estado-Administragdo e Estado-Juiz, principalmente no que
concerne a interpretacdo das normas juridicas efetivadas pelos agentes
administrativos.

Varias solugdes foram propostas, desde a alteracdo das normas
administrativas, tornando-as mais claras, o incentivo a conciliagdo
processual, passando pela criagdo de Tribunais Fiscais, no ambito
tributario, melhor aparelhamento da Justica e da Administragio, em
termos tecnolégicos e de pessoal, enfim, tentativas vélidas para amenizar

ou equacionar o problema da jurisdigao.

Nio obstante, a crise do Estado e do Judicidrio em matéria de
direito publico reflete um comportamento decisério antagodnico, de
modo que o Poder Judiciario utiliza-se do modelo constitucional, aberto,
principioldgico, e a Administragdo confia sua decisdo sobre direitos dos
cidaddos no sistema fechado e abstrato, inflexivel, positivista, acreditando
piamente que seus regulamentos contém toda a matéria suscetivel de ser
tutelada no mundo dos fatos.

Eis o ponto que demonstra o desentendimento filosé6tfico entre juiz
e administrador, pois enquanto a Jurisdigdo evoluiu para novos rumos
hermenéuticos, considerando a transformacéo da sociedade multicultural
e desigual da modernidade, as normas administrativas ainda mantém o
rigido sistema da 16gica aristotélica, através de premissas maior e menor,
o que se tornou insuficiente nos tltimos tempos.

Assim, a vista dos estudos acima citados, propde-se uma
incursdo na formagio dos sistemas decisérios que embasam o modelo
administrativo e o modelo judicial, para entdo propor uma alternativa

15 UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, op. cit., p. 192, do segundo volume.
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que, se bem implementada, poderd equacionar grande parte dos
problemas identificados na prestagio jurisdicional.

2 0 ACESSO A JUSTICA COMO CONCEITO AMPLO: A CONCRETIZA-
QAO EXTRAJUDICIAL DE DIREITOS DEVIDOS PELO ESTADO ATRA-
VES DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

Muito j4 se escreveu sobre o tema intitulado acesso a Justica,
assunto que ndo é monopdlio dos doutrinadores processualistas. O termo
acesso poderia sugerir o processo judicial que leva a Justiga, na acepgdo
restrita da palavra como expressdo do Poder Judiciario. Evidentemente,
nio é o ambito de interpretagdo do tema. O conceito de acesso a Justiga
nio se relaciona, exclusivamente, com processo civil ou penal. Enfim, ndo
estd limitado ao cldssico modelo de prestacdo de jurisdi¢do, que no Brasil
ainda é de cunho liberal-individual, caminhando para a coletivizagio do
processo civil.

Destarte, necessario se faz investigar quais os meios disponiveis
ao cidaddo para que ele, como destinatdrio da norma constitucional,
tenha efetivamente garantido direitos constitucionais fundamentais. O
melo ou instrumento acima citado é de conceito aberto, na medida em
que, tradicionalmente, o processo jurisdicional tem sido o mecanismo
utilizado pelos cidaddos para reparar ofensas a direitos devidos pelo
Estado. Mas hd outros meios de solugdo? A resposta é positiva. Basta
interpretar a Constituigdo Federal com vistas a realizagdo do Direito.

Nota-se que o legislador constitucional garante o direito de petigdo
(art. 5°, XXXIV, @), enderegado a qualquer dos Poderes Publicos, para
a defesa de direitos ou contra ilegalidades ou abuso de poder. Além
disso, reconhece a existéncia do processo administrativo como forma
de atuagdo dos diversos 6rgdos publicos. No atual panorama processual
“Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a fungdes sociais; que as cortes ndo sio a tinica forma de solugio
de conflitos a ser considerada...”".

Paralelamente ao direito de se manifestar perante os Poderes
Publicos, a Constitui¢do Federal reafirma em relagdo ao Poder Judiciario
o direito de agdo, assegurando que nenhuma lesdo ou ameaca a direito
poderd ser afastada do Poder Judiciario. Esse modus de atuagio se
desenvolve através do processo. Estaria, entfo, diante do comando

16 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢ca. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 12.
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constitucional, plenamente garantido o acesso a Justiga para o cidaddo?
A resposta ¢é negativa.

A palavra de ordem é a efetividade. O processo civil deve se
transformar e adaptar-se as demandas da realidade social. Essa é a tonica
que tem prevalecido na doutrina que analisa controvérsias judicializadas,
mas que devem ser aproveitadas também no &mbito extrajudicial.
Postula-se uma tutela diferenciada no processo, que, no entender de
Wambier e Wambier':

Mas a tutela diferenciada, sempre ancorada na conveniéncia de que
haja um processo mais rente a realidade, ndo abrange sé possiveis
diferengas no que tange sé a aspectos meramente procedimentais. Diz
respeito também, em seu sentido mais amplo, a divisio de competéncia,
que implica, por exemplo, a existéncia de varas de familia e de registros
publicos. Agambarca os processos coletivos e suas peculiaridades, que,
se se apresentam na forma de caracteristicas procedimentais realmente
diferenciadas, a estas néo se limitam. Institutos como a legitimidade e
a coisa julgada estdo adaptadas ao fendmeno coletivo e aqui ndo se esta
diante de aspectos puramente procedimentais.

Postular perante o Judicidrio exige requisitos, entre eles a condigdo
econdmica do interessado, diante dos custos processuais e de honorarios
do advogado. Exige, outrossim, que o Poder Judicidrio esteja préximo
do cidadio, bem como que proporcione uma resposta efetiva. No ponto,
Baptista da Silva® registra que:

Devemos, entdo, tratar da crise do Direito que, em verdade, é antes de
tudo crise do processo, com olhos verdadeiramente criticos e realistas,
sem perder de vista, no entanto, a premissa de que os fatores que
a provocam e sustentam, encontram-se fora de seu dominio; ou
decorrem de um descompasso entre as concepgdes juridicas ainda
dominantes no mundo moderno, embora concebidas para servir
a sociedades menos complexas, e a estrutura, as exigéncias e as
aspiragdes das novas organizagdes sociais extremamente complexas
da sociedade pés-industrial. No fundo, ndo seria o direito processual,
como técnica de tratamento de conflitos sociais, que estaria submerso

17 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Tutela diferenciada. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 142, p. 42-54, fev. 2010. p. 42-43.

18 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratijo. Democracia moderna e processo civil. In: GRINOVER, Ada
Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Orgs.). Participagdo e processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 99-100.
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em crise irremediavel, e sim a forma tradicional de processo civil,
ainda muito ligada e dependente de conceitos e principios herdados
do Direito Romano. (grifo do autor).

A experiéncia processual na sociedade contemporanea ndo tem
sido das melhores. O processo civil tradicional, baseado em valores
individuais e em problemas juridicos individuais de carter econémico,
nio é mais adequado como técnica processual para fins de solucionar os
conflitos que a sociedade moderna proporciona. H4 muito Dinamarco"
advertira da superficialidade de tratamento com o assunto:

Existe um leque mais ou menos aberto de causas dessa lamentada
estreiteza. Situam-se no campo econdmico (pobreza, alto custo do
processo), no psicossocial (desinformacgio, descrenca), e no juridico
(legitimidade ativa individual). Como se vé, o tema do acesso ao
processo ndo equivale, em extensdo, a ‘questdo social’. Além disso, falar
do acesso ao processo ndo significa somente cuidar da possibilidade
de valer-se dele como demandante, mas igualmente da defésa, a qual
também sofre limitagdes de ordem psicossocial e econdmica.

Nesse contexto, o custo do processo e a miserabilidade das pessoas
ocupam, apesar de ndo preencherem todo o espago, lugar e muito
destaque nas preocupagdes acerca da universalidade da tutela
jurisdicional. (grifo do autor).

Especificamente no que se refere 8 Administragdo Federal, parece
6bvio, porém a questio é pouco explorada na processualistica, no sentido
de que o processo civil tradicional é falho na realizagio da Justiga. No
trato desta questdo, verifica-se que a Unido e suas autarquias (INSS,
INCRA, IBAMA, ANATEL, ANEEL, FUNA]I, etc.), além das fundagdes
(universidades federais e institutos federais de ensino, por exemplo), sdo
a todo tempo demandadas por ag¢des individuais, questionando um fato
isolado, ou mesmo por milhares de agdes individuais, controvertendo sobre
determinado fato comum, e, ainda, por demandas coletivas, propostas
pelos legitimados legais.”® Além disso, sdo também demandantes em
executivos fiscais e a¢des diversas, no interesse da sua atuacio finalistica.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p. 892-393.

20 NUNES, Dierle José Coelho. Processualismo constitucional democritico e o dimensionamento de técnicas
para a litigiosidade repetitiva: a litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de

padronizagio deciséria. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 199, p. 41-82, set. 2011, p. 43-44..
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Esse fendmeno processual é denominado de litigancia de interesse
publico por Nunes:

Lutas de movimentos sociais, do movimento negro, de grupos
religiosos, ambientais, entre outras minorias, encontram espago
processual para serem exercidos, em face da garantia constitucional
processual de acesso a justica, que viabiliza a busca perante o Poder
Judiciario de qualquer pretensio.

Ao mesmo tempo, coloca-se em discussdo em qual medida esse
exercicio de questdes de variado matiz, perante a Jurisdi¢do, teriam
legitimidade em face das incontdveis ressondncias que podem
conduzir.

Nesse aspecto, é emblematica a questdo da judicializagdo da saide
no Brasil, na qual, de um lado, temos milhares de cidaddos que
precisam de medicamento e tratamento nio ofertados por politicas
publicas id6neas, e de outro lado, temos decisdes que desequilibram
o or¢amento publico de satde. Seria preciso induzir o cumprimento
de um verdadeiro financiamento da saide para tornar desnecessaria
a propositura das demandas; mas até 1a como resolver tal paradoxo?

Em face de toda essa complexidade posta o direito processual deve se
descortinar a novos contetidos e a novos desafios.

E no momento em que contamos um projeto de lei para delineamento
de um novo Cédigo de Processo Civil (LGL\1973\5) (PL 8.046/2010)
precisamos meditar se a lei projetada estd embasada em fundamento
e compreensdo idbénea desta litigiosidade, pontuando-se, desde j4,
que ndo se pode resolver os problemas de nosso sistema juridico nos
limitando a mera analise legislativa.

Portanto, ndo se pode dizer que somente pelo volume de atuagio
é possivel se utilizar do processo coletivo para resolugdo de conflitos
envolvendo o Estado-Administrador em juizo, posto que hd questdes
individuais e especificas. Watanabe” abordando a alta litigiosidade
estatal, pondera que:

21 WATANABE, Kazuo. Acesso a Justiga e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pelegrini;
DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Orgs.). Participagdo e processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p.131.
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Excegio feita a algumas demandas coletivas (v.g., as chamadas ‘a¢des
civis publicas’ e agdo popular), todas as demais sdo tratadas como
se tivessem configuragdo interindividual e as técnicas processuais
a elas aplicadas sdo as tradicionais, consistentes em atomizagio e
solugdo adjudicada de conflitos.

Entretanto, nio se pode dizer que o Estado é uma pessoa comum,
um litigante qualquer, que merece tratamento idéntico aquele que pela
primeira vez propde ou contesta uma agfo. E o que Cappelletti e Garth®
registram em seu conhecido estudo:

O professor Galanter desenvolveu uma distingio entre o que ele chama
de litigantes ‘eventuais’ e ‘habituais’, baseado na freqiiéncia de encontros
com o sistema judicial. Ele sugeriu que esta distingdo corresponde,
em larga escala, a que se verifica entre individuos que costumam ter
contatos isolados ou pouco freqiientes com o sistema judicial e entidades
desenvolvidas, com experiéncia judicial mais intensa.

Baseado nesse fator discriminante é possivel concluir que os litigantes
habituais podem ser tratados diversamente, principalmente na adogio de
novas técnicas de solugdo de conflitos, na medida em que, pela reiteragio
da litigiosidade destas pessoas, verifica-se que o processo ndo cumpre seu
escopo fundamental, que é a pacificagio social e a seguranga juridica.

A conciliagdo judicial tem sido uma bandeira diversas vezes
levantada pelos dirigentes maximos do Poder Judiciario, como meio mais
racional de solugdo de conflitos judicializados. Trata-se de importante
iniciativa, porém, ndo resolve o gravissimo problema da imensa litigancia
que envolve 6rgdos ptiblicos em juizo. Grinover* obtempera:

Assim como a jurisdigdo ndo tem apenas o escopo juridico (o de
atuacgdo do direito objetivo), mas também escopos sociais (como a
pacificagdo) e politicos (como a participagio), assim também diversos
fundamentos podem ser vistos na adog¢do das vias conciliativas,
alternativas ao processo: até porque a conciliagdo, como vimos, se
insere o plano da politica judicidria e pode ser enquadrada numa
acep¢do mais ampla de jurisdigdo, visa numa perspectiva funcional
e teleolégica.

22 Cappelletti; Garth, op., cit., p. 25.

23  GRINOVER, Ada Pelegrini. A conciliagio extrajudicial. In: GRINOVER, Ada Pelegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Orgs.). Participagdo e processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988. p. 283.
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A conciliagdo pré-processual e de natureza nio jurisdicional
deve se inserir no pensamento de todos os atores do Direito, como uma
espécie de politica judicidria, uma técnica de solugio efetiva de contlitos.
E inegavel que a complexidade das sociedades contemporaneas, com os
novos mecanismos de informagéo e do surgimento de novos direitos, ou
releituras de direitos classicos, como o direito de familia e a amplitude
deste conceito, enfim, o direito tradicional, segregado em matérias
estanques e definidas, foi superado por novas relagdes sociais, altamente
complexas, que exigem do Poder Judicidrio um nivel de especializagio e
conhecimento fora da drea juridica que ele ndo possui.

Destarte, ndo se quer apenas reafirmar a existéncia dos institutos da
conciliagdo, mediagdo ou arbitragem. E preciso que se adote a possibilidade
de equivalentes jurisdicionais legitimados pela prépria Constituigdo
Federal, independentemente de legislacdo ordinaria. Reale** atribui de
forma lapidar o Jocus da negociagdo no cendrio nacional, afirmando ser um
verdadeiro modelo juridico, ao lado do modelo jurisdicional:

No Estado Democratico de Direito, nos moldes da Carta Magna
vigente, que consagra, como fundamentos da ordem econdmica,
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, mister é
atentar para a relevancia dos modelos negociais, superando-se
a cediga asser¢do de que eles s6 existem porque assim o dispde
a lei. Na realidade, eles haurem sua vigéncia na matriz da Lei
Maior, de tal modo que o legislador ordinario ndo tem poderes
para suprimir o mundo dos contratos, mas tdo-somente para
regulé-los na medida dos imperativos da livre coexisténcia das
multiplas vontades auténomas concorrentes, tendo como base o
bem comum, a comegar pelo direito do consumidor, também ele
considerado basilar na ordem sécio-econdmica. (grifo do autor).

E fato que, além dos entraves econdmicos para o acesso a Justica,
a realidade brasileira convive com outro fator relevante a ser superado,
qual seja a falta de informagao dos cidaddos sobre seus préprios direitos.
No ambito das concretizagdes de direitos fundamentais devidos pelo
Estado, a relagio juridica base é desenvolvida entre um agente do Estado,
normalmente um servidor de carreira e o cidaddo, que, em se tratando de
direitos sociais, carrega a hipossuficiéncia prépria da sua condigdo.

24 REALE, Miguel. Fontes ¢ modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sao Paulo: Saraiva,
1994. p. 7.
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Destarte, quando é desenvolvida a pretensio administrativa,
colhem-se os dados faticos preconcebidos nos sistemas de informagio
do érgdo estatal e se produz entdo a decisdo administrativa, fruto do
silogismo extraido da programagio do sistema adotado naquela hipétese.
E aqui, como ja dito alhures, comega o problema central da jurisdi¢do em
matéria de direitos fundamentais. Se a pretensdo do cidaddo é acolhida
pelo agente publico, concretiza-se o direito e o comando constitucional
é preservado, ressalvadas, evidentemente, as hipéteses de fraude ou erro
administrativo, consideradas como excepcionais.

Porém, quando a resposta é negativa, surge para o postulante um
conflito de interesses com o Estado. Sua pretensdo nio se subsumiu ao
comando legal ou infralegal determinado pelo érgdo publico. A cultura
nacional tradicional prega que esse cidaddo estd “amparado” pelo direito,
pois deve ingressar com a competente agdo judicial. E é exatamente isso que
ocorre, porém, em escala de milhdes de demandas. Pode-se aduzir que ha
meios administrativos para corrigir eventual falha na decisio. E verdade,
os recursos administrativos sdo legalmente previstos, todavia, a resposta da
instancia superior serd dada nos mesmos moldes da decisdo recorrida.

Os advogados de Estado sdo os membros das instituigdes previstas
como fungio essencial a Justica, sendo a Advocacia-Geral da Unido
(AGU) no ambito federal, e as Procuradorias-Gerais dos Estados, em sede
estadual. Em suma, esses 6rgios representam judicialmente o Estado — e
ndo o governo — perante juizos e tribunais, além de serem incumbidos da
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo respectivo.

A participagio proativa da Advocacia Publica no espago decisério
administrativo é um meio de se aprimorar a construgo do direito de forma
pré-judicial, através de um pronunciamento de maior qualidade juridica e
hermenéutica, promovendo a aproximagio da interpretagdo constitucional
hodiernamente aplicada pelo Judicidrio com o sistema de contencioso
administrativo, ainda refém dos silogismos juridicos do positivismo.

3 DA PREVISAO CONSTITUCIONAL DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

A Advocacia Puablica é instituigdo com estatura constitucional
(artigo 131 da Constitui¢do Federal de 1988). A Constitui¢do Federal
de 1988 consagrou a teoria da separagdo dos poderes entre executivo,
legislativo e judicidrio. Além disso, criou as denominadas Fungoes
Essenciais a Justica, em capitulo préprio, destinado ao Ministério
Publico, a Advocacia Publica, a Advocacia privada e a Defensoria Publica.
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Bem analisada a disposi¢fio constitucional, é possivel verificar o
tamanho da importancia atribuida aos atores juridicos, pois, ao lado dos
poderes tradicionais, asseverou como essenciais a justica a advocacia
privada e as demais procuraturas constitucionais: a representacio da
sociedade, realizada pelo Ministério Publico, a representagio do Estado,
efetivada pelos advogados publicos e a representagdo dos necessitados,
implementada pelas defensorias publicas®.

Sendo a atuagdo dos advogados puiblicos uma advocacia de Estado,
é preciso evidenciar que nio se trata de desempenho da denominada
advocacia de governo. Sdo situagdes bem distintas. O advogado do
governo, normalmente ocupado pelos cargos comissionados, de nomeagao
livre do agente eleito, atende exclusivamente aos interesses transitérios
e particulares dos governantes da ocasido, enquanto os advogados do
Estado, concursados e organizados em carreira, trabalham em prol da
concretizagdo do interesse publico e sustentagdo do Estado Democréatico
de Direito. Em relagéo a dicotomia Estado e governo, Macedo* informa:

O Estado é dotado de cardter permanente, representando a unidade
social; j4 o governo é tempordrio, na medida em que exprime a
opinido politico-partiddria dominante num certo periodo. Em sentido
estrito, governo designa o grupo que, num determinado Estado em
dado momento, exerce a fun¢do executiva do Estado.

A Advocacia-Geral da Unifo, ndo pertence ou se subordina a qualquer
poder politico, pelo contrério, é representante judicial dos trés, e nio pode
ser aparelhada ou utilizada pelo interesse partidario de plantfo. Trata-
se de drgdo alheio, equidistante, de natureza técnica, que empresta seus
conhecimentos juridicos a fim de garantir a legalidade ampla das politicas
publicas propostas pelos governantes, eleitos democraticamente pelo povo:

A luz do papel de controle de legalidade e de legitimidade
desempenhado pela Advocacia-Geral da Unido, garantidor de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito (vide tdpico 4.2.2.1.1
desta obra), a resposta a estas indagagdes se mostra clara: trata-se,
em ambos os casos, de uma advocacia de Estado, na medida em que
se age na defesa de principios constitucionais que ndo se alteram pela
simples mudanga de governo, nem se submetem aos momentineos
interesses partidarios. Ademais, caso se empregue o termo ‘governo’

25 MACEDO, Rommel. Advocacia-Geral da Unido da Constituigio de 1988. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 23-24.

26 Ibidem, p. 129.
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como sindénimo de ‘governante’, mais claro ainda se mostra que
a Advocacia-Geral da Unido nfo se trata de uma advocacia do
Governo, mas sim do Estado, vez que, em regra, representa judicial e
extrajudicialmente, bem como empresta consultoria e assessoramento
juridicos a Unifo (enquanto pessoa juridica de direito piiblico) e ndo a
pessoas fisicas. (grifo do autor).””

A concepgido de que a Advocacia Publica nio se confunde com a
advocacia de governo é de suma importancia para redefinigdo do papel que
deve desenvolver no Estado Democratico de Direito. O assessoramento
juridico previsto constitucionalmente deve ser compreendido na acepgio
mais ampla possivel do termo, ndo se limitando a respostas sobre
consultas eventualmente realizada pelo Poder Executivo.

A atuagdo passiva deve dar lugar a proatividade, deve ceder
diante da efetiva participagdo da Advocacia Pablica no espago decisério
administrativo, de modo que sua inclusdo no processo de decisdo tenha
influénciacapaz de determinar ojulgamento dademanda, proporcionando,
em ultima andlise, a adequagio da norma administrativa a hermenéutica
constitucional, e, por conseguinte, realizando o direito do cidadao.

A advocacia, abrangendo todas as suas formas, publica, privada
ou dos necessitados, tem o conddo de traduzir juridicamente os fatos
postos sob conflito ou andlise. Onde ha duas ou mais pretensdes
antagonicas, normalmente entre leigos em letras juridicas, o advogado
pode proporcionar o melhor entendimento possivel, ainda que a solugdo
nio seja integralmente favoravel a uma das partes. Esse pressuposto
bésico da conciliagdo deve migrar para as demandas publicas, na medida
em que hd de um lado o érgdo publico, que ndo tem formagio juridica e,
de outro, o cidadio, que, da mesma forma, néo conhece o direito técnico.

E importante ressaltar que j4 existe uma relagio de subordinagio
das decisdes juridicas emanadas da Advocacia-Geral da Unido e a
Administragdo Publica Federal. Trata-se do cumprimento obrigatério
dos pareceres juridicos firmados pelo Advogado-Geral da Unido e
aprovados pelo Presidente da Repiiblica, consoante norma cogente da
Lei Organica da Advocacia-Geral da Unio:

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este
submetidos a aprovagio do Presidente da Republica.

27 MACEDO, op. cit., p. 131.
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§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho
presidencial vincula a Administragdo Federal, cujos 6rgédos e entidades
ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.

§ 2°O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas as reparti¢des
interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciéncia.

Assim, excepcionalmente, as decisdes do 6rgdo de assessoramento
juridico da Unido sdo obrigatérias para os demais érgdos administrativos.
Esse mecanismo de assessoramento e controle da Administragio é
importante para consolidar a melhor interpretagdo de determinada norma
juridica, evitando decisdes equivocadas dos 6rgdos administrativos,
servindo também para balizar a atuagdo juridica dos membros da
Advocacia Publica se existir litigio judicial sobre o tema.

Trata-se de uma atuagdo preventiva e abstrata do érgdo juridico,
sem se imiscuir nas questdes de fato do procedimento administrativo.
Verifica-se, entdo, que a regulagdo juridica por meio de pareceres
se aplica tdo-somente na matéria de direito, na qual ndo se discute
problemas de fato, de prova. Mas a atuagdo do érgdo juridico nas
questdes administrativas ndo pode ser apenas prévia e abstrata, como
em um silogismo. E preciso criar mecanismos para que o administrador
esteja amparado juridicamente para proferir a melhor decisdo possivel
em consonincia com a Constituicio.

O processo civil moderno tem sido fértil em apresentar solugoes
para as questdes repetitivas, nas quais se discute uma questdo juridica,
sem se perquirir a base fatica da pretensdo. Milhares de agdes podem ser
suspensas caso o Supremo Tribunal Federal reconhega a repercussio geral
de uma matéria tributdria, por exemplo, e, ao final, sua decisio prevalecera
e vinculara todos os julgamentos, racionalizando a prestagéo jurisdicional.
Igualmente, o Superior Tribunal de Justica pode solucionar varias agdes
se submeter determinada interpretagéo juridica ao sistema de julgamento
repetitivo do recurso especial. As agdes coletivas sdo outro exemplo de
maior otimizagdo no que toca as demandas em massa, cabendo, ao final, a
resolugdo do direito e a execugio individualizada da pretensdo.

No projeto de Cédigo de Processo Civil ha disposigdo possibilitando
um incidente de resolugdo de demandas repetitivas, que permitird
ao magistrado identificar uma demanda com potencial multiplicagdo
de processos, e elegé-la como paradigma estadual vinculante, em
julgamento proferido pelo tribunal. Todavia, malgrado a fertilidade de
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ideias revolucionarias que atualmente existem em nosso ordenamento
Jjuridico, nenhuma delas enfoca a prevencdo de litigios, a oxigenagio
de agdes no Poder Judiciario e a especialidade que envolve a questio da
Fazenda Publica em juizo. A importincia deste ator processual para a
politica judicidria ji foi demonstrada em nimeros, através de amplos
estudos académicos.

Assim como houve a abertura do processo civil tradicional para
receber novos procedimentos em demandas coletivas, de interesses
transindividuais e coletivos, é preciso que o processo civil moderno
tenha consciéncia de que existe uma nova categoria de demandas, que
sdo as individuais de carater social, que ndo sio coletivas porque nio
pressupdem base fatica idéntica, posto que cada individuo tem uma
histéria particular de vida; também nio sdo puramente individuais, j4
que envolvem o mesmo devedor da prestagdo, que é o Estado. O problema
¢é que cada uma destas lides compde um estudo de caso concreto, um
fato, e a judicializagdo destes casos concretos pode se multiplicar em
milhdes de casos, como ocorre em agdes envolvendo a previdéncia social,
a assisténcia social, habita¢io, medicamentos, etc.

Por estas e outras razdes que se deve pensar o processo civil
tradicional em conexdo com um direito processual publico. Esse é o
pensamento de Sundfeld®, que por meio de indagagdes, ensina a relagdo
que existe entre Administragio Publica e Judiciario:

Inicialmente, as perguntas que devemos propor sdo as seguintes: Quais
as relagdes existentes entre Judicidrio e a Administragio Publica? Em
que medida eles se relacionam? Qual a profundidade desta relagdo?
Quais os instrumentos para seu estabelecimento? Quais os limites
desta relagdo? Quais os seus problemas? Quais suas caracteristicas?

Ha um segundo conjunto de questdes que, a primeira vista, confundem-
se com as anteriores, mas que nos conduzem a um campo mais
abrangente de reflexo. Quais sdo as relagdes entre Administragio
Pdablica e processo? Em que medida a Administragio depende do
processo? Em que medida o processo condiciona a agdo administrativa?
Em que medida a agdo administrativa depende do processo? Em que
medida a agdo administrativa pode ser mais extensa ou menos extensa
em, fungdo do processo? Em que medida a a¢io administrativa deve ser de

28 SUNDFELD, Carlos Ari. O direito processual e o direito administrativo. In: SUNDFELD, Carlos. Ari;
BUENO, Cissio Scarpinella. (Orgs.). Direito processual piblico: a Fazenda Piiblica em juizo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 17.
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um modo ou de outro em fungio do processo ou de processos judiciais?
(grifo do autor).

E intima e de longa data a relagio entre administrador e juiz. Entre
decisdo administrativa e decisdo judicial. No entanto, a preocupagio
dos administrativistas, constitucionalistas e processualistas sempre
se direcionou para o estudo dos limites de atuagfo judicial na esfera
administrativa, ou seja, pressupondo a existéncia de um processo judicial
instaurado, nunca na prevengio de litigios, tema hoje central para
desenvolvimento saudavel do Poder Judiciario.

Propde-se, destarte, que a atuagio da Advocacia Publica seja
amplificada para influenciar a decisdo administrativa e até mesmo
vinculd-la, nas hipdteses de direitos individuais envolvendo matéria
fatica, situagdes estas impossiveis de se tutelar pela via coletiva (agdo
civil publica, agdo coletiva), por envolverem decisdo sobre a prova da
matéria de fato que enseja a concessdo do direito fundamental.

O advogado publico, utilizando-se de seus conhecimentos juridicos
e pautados na nova hermenéutica constitucional, deve atuar como
revisor e julgador das questdes administrativas quando houver negagio
do direito pela administracdo, seja pela ma apreciagdo das provas, seja
pela aplicagdo mecanica da norma administrativa, que é fria e estanque,
muitas vezes em descompasso com a realidade social do caso concreto.

Paradesenvolvimento desse novomister processual administrativo,
¢é preciso reconhecer na Advocacia Publica e em seus membros um
6rgdo com independéncia funcional em relagdo ao governo, sobretudo
para que a decisdo juridica prevaleca independentemente de ingeréncias
administrativas, ficando imune a revisdes, evitando, de toda forma, o
ajuizamento de uma demanda judicial questionando aquela decisdo.

Trata-se de uma instincia deciséria que transita entre a
Administragfio, pois exerce a fungdo de assessoria juridica, e o Poder
Judiciario, posto que a Advocacia Publica possui os mesmos conhecimentos
hermenéuticos deste Poder, exercendo apenas fungdo distinta,
possibilitando o casamento perfeito entre demanda do cidado, aplicagdo do
principio da legalidade, na sua nova roupagem constitucional, e efetivagdo
do direito fundamental previsto constitucionalmente. A atuagdo dar-se-
la tanto na orientagdo para decisdo do servidor administrativo no caso
concreto, como pela decisdo substitutiva da Administragdo, quando houver
negativa do ente publico na concessdo de um direito, desde que a decisdo
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governamental esteja em confronto com a interpretagdo constitucional — e
ndo meramente normativa — sobre o tema.

Nio se trata de uma ideia utépica ou inconstitucional, basta existir
vontade politica e investimentos em estrutura de pessoal. A experiéncia
desta Advocacia Publica constitucional ji existe, e pode ser verificada
nas camaras de conciliagio prévia da Advocacia-Geral da Unifo.

4 A EXPERIENCIA DA AGU: CAMARA DE CON CILIAQAO E ARBITRAGEM

A Advocacia Publica ganhou nova roupagem apés a Constituigio
Federal de 1988 (artigos 131 e 132). De mais relevante, cita-se a sua
inclusdo como uma fungdo essencial a Justi¢a, de modo que nio pode
ser mais interpretada como mero representante judicial do governo,
mas sim como instrumento de realiza¢do do Direito, seja judicial ou
administrativamente. Nos termos constitucionais, a Advocacia Publica
compde-se das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal e da
Advocacia-Geral da Unido.

Destarte, no ambito federal, qualquer politica publica
governamental (transportes, seguranga, educagdo, previdéncia, satde,
etc.) deve passar pelo crivo da Advocacia-Geral da Unido. A lei orgénica
da Advocacia-Geral da Unido (BRASIL, 1993) atribuiu ao Advogado-
Geral da Unido a prerrogativa para efetuar conciliagdes, acordos ou
compromissos nas a¢oes de interesse da Unido (art. 4°, inciso VI). Além
disso, facultou-lhe a competéncia para prevenir e dirimir controvérsias
entre 6rgdos da Administragdo Publica federal (inciso XI).

A institui¢do de Camara de Conciliagdo e Arbitragem Federal é
expressdo do comando legal para conciliar interesses de érgdos federais.
Destarte, sempre que houver litigio entre Unido e suas autarquias e
fundagdes, ou entre estas, é possivel a institui¢do de um procedimento
incidental ao processo civil para que a controvérsia seja dirimida znterna
corporis. Segundo o Ato Regimental n° 5, de 27 de setembro de 2007:

Art. 17. Compete a Camara de Conciliagio e Arbitragem da
Administragio Federal - CCAF:

I-identificaroslitigiosentredrgioseentidadesdaAdministragioFederal;
IT - manifestar-se quanto ao cabimento e a possibilidade de conciliagdo;
IIT - buscar a conciliagdo entre érgdos e entidades da Administragdo
Federal; e
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IV - supervisionar as atividades conciliatérias no dmbito de outros
6rgidos da Advocacia-Geral da Unigo.

A regulamentagdo do normativo ocorreu na mesma data, através
da Portaria n® 1281/2007, valendo citar seus principais comandos:

Art. 1° O deslinde, em sede administrativa, de controvérsias de
natureza juridica entre 6rgios e entidades da Administragio Federal,
por meio de conciliagdo ou arbitramento, no ambito da Advocacia-
Geral da Unido, far-se-4 nos termos desta Portaria.

Art. 2° Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre érgaos
e entidades da Administragdo Federal, poderd ser solicitado seu
deslinde por meio de conciliagio a ser realizada:

I - pela Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragio
Federal - CCAF;

IT - pelos Nucleos de Assessoramento Juridico quando determinado
pelo Consultor-Geral da Unifo;

IIT - por outros 6rgdos da Advocacia-Geral da Unido quando
determinado pelo Advogado-Geral da Unido.

Art. 9° O conciliador e os representantes dos érgios e entidades
em conflito deverdo, utilizando-se dos meios legais e observados
os principios da Administragdo Publica, envidar esforgos para que a
conciliagdo se realize.

Art. 10. Havendo a conciliagio, sera lavrado o respectivo termo, que
sera submetido a homologagdo do Advogado-Geral da UniZo.

Pardgrafo Unico. O termo de conciliagio lavrado pelos érgios
referidos nos incisos II e III do art. 1° e homologado pelo Advogado-
Geral da Unido serd encaminhado a CCAF.

Art. 11. A Consultoria-Geral da Unido, quando cabivel, elaborari
parecer para dirimir a controvérsia, submetendo-o ao Advogado-
Geral da Unido nos termos dos arts. 40 e 41 da Lei Complementar n°
73, de 10 de fevereiro de 1993.

Art. 18. Poderdo ser designados conciliadores:
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[ - os integrantes da Consultoria-Geral da Unido, por ato do
Consultor-Geral da Unifo;

Il - os integrantes da Advocacia-Geral da Unido, por ato do
Advogado-Geral da Unido.

Inicialmente, o 6rgdo juridico da Unido parecia despreocupado com
a questdo da litigiosidade interna da Administragdo Publica. Portanto,
ndo causava espanto que duas autarquias federais litigassem no Poder
Judicidrio sobre determinada pretensio. E se trata de fato relativamente
comum. Imagine-se uma controvérsia do IBAMA — Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, quando em
fiscalizagdo de rotina autua um 6rgdo federal pela transgressdo de
normas ambientais. Ou, ainda, que a ANS — Agéncia Nacional de Satde
divirja de uma decisdo sobre medicamentos proferida pela ANVISA —
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria.

Enfim, a controvérsia entre os érgdos federais seria decidida
pelo Poder Judicidrio, ndo obstante cada ente publico possuir seu corpo
Jjuridico qualificado e especializado no assunto finalistico do érgdo. A
ideia de uma camara de conciliagdo e arbitragem surgiu para racionalizar
a concretizagdo da justica entre os litigantes federais, na medida em que se
torna absolutamente desnecessaria a judicializagio do conflito, quando a
melhor decisdo pode surgir de um corpo juridico que se compromete com
a imparcialidade e a realizagdo dos ditames constitucionais, representado
pela Advocacia Publica federal.

O advogado publico seria o instrumento processual para
implementar a conciliagio judicial, caso a controvérsia j4 tivesse ajuizada,
ou extrajudicial, como prevengio de litigio. Nesse caso, ap6s a normatizagio
sobre o tema, tornou-se possivel a submissio da controvérsia entre érgaos
federais a Camara de Conciliagdo da Administracdo Publica Federal. Em
suma, ndo hd mais necessidade de judicializagdo, porque: se hé conciliaggo,
o termo é homologado pelo Advogado-Geral da Unido e se encerra a
controvérsia; se nio ha acordo, a Consultoria-Geral da Unido emite um
parecer e o submete ao Advogado-Geral para despacho do Presidente da
Repiblica, que o torna vinculante e obrigatério para os érgdos envolvidos,
nos termos dos artigos 40 e 41 da Lei Complementar 73/1993.

Eis um caso evidente de que o acesso a Justica se da
independentemente do Judicidrio e ¢é exclusivamente realizado de
forma extrajudicial, com interven¢io de érgéos juridicos da advocacia,
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colaborando com a répida solugdo do litigio e a redugdo da litigancia
estatal perante o Judicidrio. Mais recentemente a Advocacia-Geral da
Unido estendeu a atribui¢do da Camara de Conciliagdo e Arbitragem para
resolucdo de conflitos entre Estados e Distrito Federal (administragdo
direta e indireta) com a Unido e suas autarquias e fundagées, ampliando
o rol de situagdes passiveis de resolugdo conciliatéria envolvendo os
érgios juridicos dos polos da relagio.

Trata-se da otimizagdo dos instrumentos processuais existentes,
através de uma interpretagio constitucional muita mais ampla da fungédo
da Advocacia Publica. Se os advogados piblicos pertencem a um 6rgéo que
é designado como fungdo essencial a Justiga, possuem atribuigoes legais e
constitucionais voltadas ao interesse publico, ndo ha porque desperdicar
esse potencial juridico para resolucdo de conflitos e submeter a pretensio
de 6rgdos estatais ao julgamento impositivo e substitutivo da jurisdigo.

O processo civil moderno nio prevé solugdes como a que se expos
acima, limitando-se a prever, genericamente, a conciliagdo, inclusive
como objeto de busca incessante e a qualquer momento pelo magistrado,
mas nio ha o estancamento de agdes judiciais.

Ocorre que, a despeito das ideias sugestivas da Camara de
Conciliagdo da Administracdo Federal, a repercussdo na politica
processual judicidria é infima, pois ndo existe um grande nimero de
demandas envolvendo érgios piblicos litigando entre si. Como ja dito
alhures, atualmente, o grande problema do Judiciario e do processo civil
é equacionar a altissima litigancia entre o individuo e o Estado. Sio
milhoes de a¢oes individuais que abarrotam os foros judiciais e envolvem
decisdo administrativa indeferitéria de alguma pretensdo realizada
perante o Poder Publico.

A cada negativa da administragdo a um pedido individual surge o
direito ao ajuizamento de uma agio judicial questionando o ato. Imagine-
se o potencial multiplicador de demandas que envolve essa relagdo
Administragio-Judiciario.

Como exemplo, pode-se citar um beneficio previdenciario ou
assistencial, ambos geridos pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(que foi objeto da pesquisa efetuada pela Fundagio Getilio Vargas). Nao
se trata, pois, de matéria de direito, na medida em que estas prestagdes
estatais dependem de uma avaliagdo do substrato fitico da pretensio,
que ¢é necessariamente individualizada (incapacidade, trabalho rural,
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miserabilidade, nimero de contribui¢des, tempo de servigo, etc.).
Ou, ainda no ambito publico, demandas sobre obrigacdo de entregar
medicamentos, que dependem da avaliagdo médica do interessado.

Essas demandas individuais de contetido especifico nio tém
tratamento diferenciado no processo civil tradicional ou mesmo nas
novas reformas processuais realizadas nos tiltimos anos.

O julgamento tradicional destas questdes —uma a uma — contribuiu
para a inefetividade da Justiga. Isso porque, pelo nimero de agdes, a
tendéncia é a extrema demora da resolugéio do conflito, que envolve, na
maioria dos casos, produgdo de prova pericial ou testemunhal. Segundo,
porque a repeti¢io dos casos tende a banalizar o julgamento, criando um
sistema de precedentes em relagio a matéria de fato, o que é contraditério,
vez que cada caso concreto deve ser analisado individualmente. O
desenvolvimento de um sistema pré-processual de julgamento destas
questdes é urgente e contribuird para a racionalizagdo da prestacdo
jurisdicional e da concretizacdo de direitos perante a Administragio
Publica. Discorrendo especificamente sobre a Advocacia Publica federal,
Bernardo® explica que:

Certamente, um niimero razoavel de litigios poderia ser solucionado
sem que fosse movimentada a ja abarrotada e dispendiosa maquina
do judicidrio. De outro lado, a AGU atuaria diretamente como
verdadeira promotora na agilizagio da garantia das politicas publicas
previstas no ordenamento em favor da populagio.

A proposta, logicamente, ndo intenciona a substitui¢do dajurisdigdo
pelo julgamento administrativo, concretizado pela Advocacia Publica.
Absolutamente, trata-se apenas de um espago decisério qualificado,
integrador e independente das amarras que a administra¢do impoe
através de normativos cada vez mais minuciosos, fechados, sem qualquer
margem de flexibilizag¢do do agente publico. Somente sdo contemplados
pelas prestagdes sociais aqueles que formalmente se inserirem nos
moldes juridicos dos sistemas de informética do érgio.

Nio é dificil imaginar a vasta gama de cidaddos que sofrem abusos
em seus direitos em decorréncia desse positivismo exacerbado praticado
pelas decisdes administrativas.

29 BERNARDO, Leandro Ferreira. A cdmara de conciliagdo e o novo papel da Advocacia-Geral da Unido.
Revista da AGU — Advocacia-Geral da Unido. Brasilia, n. 25, p. 163-184, jul./set. 2010. p. 181.
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Destarte, nas hip6teses de indeferimento de pretensdes
envolvendo érgdos estatais, deve-se possibilitar a interven¢io do 6rgéo
juridico para solugio da controvérsia, antes que o interessado proponha
a demanda judicial. Nestas hipéteses, proporcionando a participagdo
efetiva do cidaddo no contraditério, com direito a voz e produgio de
provas, ainda que “vedadas administrativamente”, em confronto com
o representante do 6rgdo administrativo, produzir-se-ia nova decisdo,
intermediada pelo advogado puiblico, que, revestido de amplas garantias
e prerrogativas, podera atribuir o direito ao cidaddo, contrariamente a
decisdo governamental, desde que fundamente e justifique, através de
elementos probatérios especificos, a rejeicdo da norma geral no caso
concreto. Em texto jus-filoséfico, Baptista da Silva®, conclui:

Seria realmente quimérico que os juristas pretendessem conquistar
novos espagos de participagido democritica, limitando-se a pedir aos
politicos que lhes desses novos Codigos, ou que se editassem mais leis,
particularmente de processo civil, sem que eles préprios estivessem
preparados para o desempenho de suas fun¢des de coparticipantes na
produgio do direito, autenticamente democratico, na medida em que
puder ser produzido por quem os aplica e consome.

A coparticipagio para produgio do direito pode ser alcangada
quando o cidaddo é aproximado do Estado através de um érgio
facilitador, independente. O Poder Judicidrio, a rigor, tem a fungdo de
julgar e adjudicar o direito a quem tem razdo, segundo a decisio judicial,
em fungdo substitutiva da vontade da parte. A Advocacia Publica, em
interpretagdo constitucional integradora, ndo é apenas um érgio para
responder e propor agdes na Justiga, mas sim para viabilizar politicas
publicas e assessorar adequadamente a administragdo, em todos os
atos. A aproximacio entre advocacia e administragio da Justiga, tanto
no controle como na colaboragio, também ¢é defendida na Argentina,
consoante explica Berizonce®":

Contralor a cargo de los Colegios profesionales
Desde otro vértice parécenos que los Colegios de abogados

deben asumir més plenamente la tarea de colaboracién con la
Administracién de Justicia, que constituye uno de los principales

30 BAPTISTA DA SILVA, op. cit., p. 110-111.

31 BERIZONCE, Roberto Omar. Contralor de La labor jurisdicional y estado de derecho. In: GRINOVER,
A.P; DINAMARCO, C. R; WATANABE, K. (Orgs.). Participagdo e processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988. p. 145.
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fundamentos de su reconocimiento legal. Esta legitimacién basica
que en todas las legislaciones que consagran la colegiacion, les
autoriza para llevar acusacién ante los jurados de enjuiciamiento
de Magistrados, implica obviamente el ejercicio del controlador del
la actuacién de los mismos. Labor transcendente que, en nuestro
sistema, las Comisiones internas de Administracion de Justicia no
cumplen sino de una manera parcial y discontinua.

Nessa ordem de ideias, seria interessante que fossem criadas
células de julgamento em casos de indeferimento da pretenséo do cidadao.
Nio se desconhece a pouca estrutura proporcionada pelo Estado-
Administragdo para o desenvolvimento dos servigos administrativos, e a
proposta deste trabalho vai em posigéio oposta ao pensamento dominante
da administragdo. Todavia, nio se trata de inflar a Administragdo com
mais cargos obsoletos e burocréticos, mas somente estruturar um 6rgao
de estatura constitucional para otimizar o mister que lhe atribuiu a
Assembleia Constituinte de 1988.

Destarte, a questdo sobre disponibilidade orgamentaria para
desenvolvimento das camaras de julgamento é secundaria, que se for
devidamente avaliada traz economicidade para o erdrio, na medida
em que bem utilizada evita pagamento de juros moratérios, custas e
honorérios advocaticios, além de aliviar a estrutura do Poder Judiciario
e dos proéprios 6rgdos administrativos envolvidos.

Paulatinamente, assuntos como satde, previdéncia social e
execugdo fiscal poderiam se inserir no projeto piloto de intervengio da
Advocacia Publica na solugio de conflitos entre administragéo e cidadio.
Questdes como a entrega de medicamentos, aposentadorias, beneficios,
execugdes fiscais, além de outras correlatas seriam objeto de andlise
juridica especifica nos casos de davida do servidor administrativo ou
de indeferimentos, possibilitando ao cidaddo uma nova analise, agora
através de membros de um érgio juridico constitucional.

A inserg¢do deste mecanismo julgador contribui para a melhoria
da prestagio dos servigos administrativos do Estado, pois cria uma
“jurisprudéncia de valores” no Ambito interno, além de proporcionar ao
advogado puiblico um aprofundado conhecimento da rotina deciséria da
administragdo, abrindo clareiras para uma eficiente orientagio jurfdica
prospectiva. Em rela¢do ao processo civil, cumprem-se os novos valores
tundados na efetividade, bem como na pedagogia dos direitos para o cidadéo,
que, participando pessoalmente do contraditério administrativo, busca e
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obtém a prestagdo na sua forma primaria, isto é, sem a interposigéo de outro
Poder, que coercitivamente impde o cumprimento do direito. Trata-se de
fazer valer o escopo politico do processo, conforme visdo de Dinamarco®:

Assim é que, situando-se na perspectiva politica, o processualista
moderno vé a estabilidade do poder, o culto a liberdade e a
institucionalizagdo da participa¢do democrética como objetivos que
legitimam nessa 6tica a propria existéncia do sistema processual e o
exercicio continuado da jurisdi¢do. Quando se diz, portanto, que o
processo é um instrumento, é preciso lembrar que ele constitui meio
para a realizagio de todos os fins da ordem processual, inclusive
destes que se situam na ordem politica.

E mais uma faceta do principio da colaboragio ou cooperagio no
processo civil, que, muito embora seja direcionado para o magistrado, pode
ser aplicado ao advogado publico, por exercerem fungdes constitucionais
semelhantes, no que toca ao funcionamento da Justica. E o que pensa
Didier Jr.: “o principio da cooperagdo gera os seguintes deveres para o
magistrado (seus trés aspectos) a) dever de esclarecimento; b) dever de
consultar; ¢) dever de prevenir”.*

Oliveira™, relacionando a cooperagio processual com a atual
complexidade da sociedade moderna, expde:

Semelhante cooperagdo, além disso, mais ainda se justifica pela
complexidade da vida atual, mormente porque a interpretagdo regula
turis, no mundo moderno, s6 pode nascer de uma compreensio
integrada entre o sujeito e a norma, geralmente nio univoca, com forte
carga de subjetividade. Entendimento contrario padeceria de vicio
dogmatico e positivista. Exatamente em face desta realidade, cada
vez mais presente na rica e conturbada sociedade de nossos tempos,
em permanente mudanga, ostenta-se inadequada a investigagdo
solitdria do 6rgdo judicial. Ainda mais que o mondlogo apouca
necessariamente a perspectiva do observador e em contrapartida,
o dialogo, recomendado pelo método dialético, amplia o quadro

32 DINAMARCO, Candido Rangel. Escopos politicos do processo. In: GRINOVER, Ada Pelegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Orgs.). Participagdo e processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988. p. 124

33 DIDIER JUNIOR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 51.

34 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério

(Org.). Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 139.
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de andlise, constrange a comparagio, atenua o perigo de opinides
preconcebidas e favorece a formagdo de um juizo mais aberto e
ponderado. (grifo do autor).

O processo civil e suas institui¢des, entre elas a Advocacia Ptblica
e a conciliagdo podem constituir alternativa segura e eficiente para o
aperfeicoamento da jurisdigio e da efetivacdo dos direitos fundamentais,
contribuindo para o desenvolvimento social do pais e fluidez da
administracdo do ordenamento juridico nacional.

Juridicamente, ndo h4 empecilho para a instituicio de uma
Camara de Conciliagdo e Julgamento no dmbito da Advocacia-Geral da
Unido. E preciso apenas aprimorar a legislagio j4 existente. De antemdo,
afasta-se qualquer pecha de inconstitucionalidade, pois o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo permanece higido, vez que sempre estara
aberta a via judicial em caso de indeferimento da pretensio.

O cidadido, destarte, em caso de negatéria da Administragio,
poderia trilhar por trés caminhos: (i) recurso administrativo; (ii)
provocagido de decisio da Advocacia Publica; (iii) a¢do judicial.
Culturalmente, o cidaddo nio confia nas decisdes administrativas
recursais, conforme demonstra a ampla pesquisa da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul:

A pesquisaapontaque 68,6% (Tabela 32, p. 81 dov. 1) dos entrevistados
desconfiam da imparcialidade/isengéio da administragdo publica no
julgamento dos recursos administrativos. Tal desconfianga aumenta,
consideravelmente, a demanda pelo Poder Judicidrio.”

Entretanto, ndo seria factivel sujeitar obrigatoriamente o
cidaddo a uma decisfio da Advocacia Publica em todas as hip6teses de
indeferimento. Os érgéos juridicos da Unido, por exemplo, também nao
possuem estrutura fisica e de pessoal para tanto. E preciso pensar para o
futuro, estruturando érgdos e aprimorando as hipéteses de intervengéo
do érgio juridico.

De inicio, poder-se-ia pensar em alguns temas recorrentes
como obrigatérios para uma solugdo pré-processual, a critério dos
administradores. Paulatinamente, com a estruturagio administrativa e
verificagdo das vantagens do novo sistema pela populagdo, outras matérias

35 UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, op.,, cit., p. 190.
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poderiam ser abrangidas. A regulamentacdo englobaria alteragdo na Lei
Complementar n° 73/1993, pois esta somente prevé a vinculagio dos
6rgaos federais aos pareceres da Advocacia-Geral da Unido aprovados
pelo Presidente da Reptblica. Destarte, nio se tratando de parecer, mas
de decisdo administrativa em sede pré-processual, este tltimo caso deve
estar previsto no rol de atos vinculantes.

No mais, superado este ébice, a regulamentagio fica ao inteiro
talante do Advogado-Geral, que, por meio de Portaria, poderia
identificar as matérias sujeitas a decisdo do advogado publico e o
procedimento para tanto. Paulatinamente, temas relevo politico
e judicial poderiam ser incluidos, mas ja se trata de um avango em
relagdo ao processo tradicional, superdependente do Poder Judiciério.
Trata-se de um sistema que necessariamente dependerd de prévia e
forte estruturagdo administrativa e apoio da sociedade civil para obter
sucesso.

E preciso, pois, eliminar a cultura do ajuizamento, fortalecendo
o papel dos advogados na sociedade contemporanea, através da solugio
pré-processual de litigios. A Advocacia Publica, regida que é pelos
principios constitucionais da Administragdo Publica e pelos ditames
éticos do Estatuto do Advogado, pode desempenhar papel fundamental
na resolucdo dos conflitos sociais envolvendo o Poder Piblico,
contribuindo sobremaneira para o desenvolvimento saudavel do Poder
Judicidrio.

5 CONCLUSAO

A Revolugdo Francesa, pregando a liberdade, igualdade e
fraternidade, estabeleceu um novo modelo de vida social, preconizado
pelo reptidio ao sistema absolutista e marcado pela ideia da vontade
geral do povo. O iluminismo influenciou praticamente todos os
ramos da ciéncia, porém, no direito, fol determinante. A busca
incessante pela igualdade e liberdade causou um desequilibrio social
insustentével, pois o poderio econémico daqueles que influenciaram
a revolugdo era inigualdvel ao cidaddo comum. A adogdo de normas
gerais e abstratas, fruto do positivismo e da légica juridica, deu azo a
produgdo do Direito através da codificagdo.

A regulacdo da sociedade através dos cédigos e da lei produziu
uma gama de desamparados, em meio a sociedade que s6 voltava
os olhos para o Direito Privado (pacta sunt servanda), sem se
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perquirir da condi¢io socioecondémica do cidadio, numa espécie de
patrimonializagdo do Direito.

Este denominado Estado Liberal de Direito deu entrada ao Estado
Social, caracterizado por uma maior intervengio estatal com vistas a
suprir a hipossuficiéncia da populagdo. A superdependéncia imposta pelo
Estado aos seus cidaddos, através de prestagdes sociais, é politicamente
perigosa, porque pode se converter em autoritarismo e ditadura, com
a alienagdo da massa eleitora em decorréncia da sua prépria condigdo
de miserdvel. Por outras palavras, o Estado apenas substituiu o
poderio econdmico pela sua supremacia politica, a fim de explorar
ideologicamente o povo. Essa é a razdo pela qual se afirma hoje o Estado
Democrético de Direito, que se distingue pela produgdo democriética do
Direito, pela participagio politica e pela intervengéo plural de institui¢des
constitucionais e sociais.

Nio se concebe mais o Estado meramente prestador de
beneficios sociais, exige-se que o cidaddo tenha oportunidade de
por si s6 alcangar a cidadania pelo conhecimento, pelo trabalho e
pela participagdo politica. Nessa esteira, diversos institutos juridicos
foram repensados e constitucionalizados, o que significa dizer que
o império da lei foi substituido pelo predominio da Constituicéo.
Especificamente em relagio ao processo civil, defende-se
primeiramente uma atuagio mais ativa do juiz, de modo que nio seja
um mero autdémato no cumprimento das normas processuais, além
disso, a instrumentalidade do processo deve prevalecer, de modo que
nio seja um fim em si mesmo, mas sim uma das técnicas de solugio
de conflitos.

Nessa ordem de ideias, verificou-se que o Poder Judicidrio,
responsavel pela resolugdo dos conflitos sociais, ndo tem acompanhado
a evolugdo plural da sociedade e de seus problemas multiculturais, cuja
complexidade ndo é absorvida pelo modelo tradicional de processo
civil, de cunho individual-liberal. Desta forma, ao lado do Judiciario,
outros atores juridicos devem fazer frente para a resolugio de conflitos.
O incentivo diuturno a conciliagdo, a lei de arbitragem, aos juizados
especiais, enfim, toda uma gama de alternativas foi proposta para
equacionar de forma paliativa a crise do Estado, que também ¢ a crise do
Direito e do processo.

No entanto, embora louvaveis todas as iniciativas, nio se viu uma
frente que mirasse especificamente a litigincia estatal, que consome
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mais de 70% dos servigos judicidrios. Ndo se buscou tratar a causa
da superlativa presenga do Estado em juizo, enfocando as origens
jusfiloséficas que justificam o ndmero anormal de demandas envolvendo
érgidos publicos.

No presente trabalho, abordou-se excelentes estudos
capitaneados pela FGV e UFRGS, que procuraram as origens da crise
do Judiciario, da insuficiéncia do modelo administrativo decisério e
sua relagdo direta com a judicializa¢do das relagdes entre individuo
e administra¢do, apontando pela necessdria inser¢io de um novo
conceito resolucdo de conflitos. Nesse ponto, defende-se uma fungéo
nova a ser desincumbida pelo advogado ptblico, que deixa de ser
um mero protocolador de peti¢des para se introduzir no amago da
decisdo administrativa e adequé-la a nova hermenéutica constitucional,
eminentemente principiolégica.

A conex@o entre fungdo essencial a Justiga, na pessoa do advogado
publico; e processo civil, através da transagdo/conciliagio, e acesso a Justica
como conceito amplo, possibilita concluir que ndo existe monopdlio da prestagéo
da Justi¢a, sendo legitimo atribuir a outros érgdos constitucionalmente
estabelecidos a fungfo de decidir sobre a concretizagio de direitos fundamentais,
sem desprezar, contudo, 0 acesso ao processo judicial.
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