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Opinido

No dia 7 de mar¢o, comemora-se o Dia Nacional da Advocacia Ptiblica. Neste més, o Centro de Estudos
da Anafe publica uma série especial de seis artigos, escritos por associados, para que a sociedade

conhe¢a um pouco mais sobre a importdncia e os desafios da Advocacia Publica.
Natdlia Ribeiro Machado Vilar* e Carlos Marden Cabral Coutinho**

No presente trabalho, busca-se enfrentar a questao de como a perspectiva acerca da teoria de
processo pode interferir na atuacdo da Advocacia Publica enquanto “funcdo essencial a justica”.

Nesse sentido, procurar-se-a compreender qual o papel processual que a Advocacia Publica
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desempenha, refletindo-se sobre a ado¢do de uma postura de advocacia litigiosa e implacavel do

Poder Publico ou de uma defesa das garantias minimas do Estado.

Assim, primeiramente serdo analisadas algumas das principais teorias sobre o processo, desde a
Teoria da Relagdo Juridica ao Modelo Constitucional de Processo. Posteriormente, sera
enfrentada a questdo de como a Escola Instrumentalista de Processo ainda exerce forte
influéncia no direito patrio, com repercussées praticas na sociedade brasileira e no desempenho

de atividades institucionais, inclusive na atuacao da Advocacia Publica.

Por fim, tentar-se-a identificar se o Modelo Constitucional de Processo é mais apropriado aos
novos contornos do direito constitucional do “acesso a justica”, bem como se melhor se adequa
a atuacao institucional da Advocacia Pablica (de Estado), conforme a sua natureza

constitucional de “funcdo essencial a justica”.

A metodologia empregada neste artigo é qualitativa, baseada na analise de documentos, dados

disponiveis em sitios de consulta publica e em bibliografia especializada.

DA TEORIA DA RELACAO JURIDICA AO MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO: A
ESTAGNACAO BRASILEIRA NA ESCOLA INSTRUMENTALISTA

A principio, faz-se uma breve exposicdo acerca de algumas das principais teorias do processo.
Embora ndo seja objeto do presente trabalho tecer a pormenores de cada teoria, mostra-se
necessaria uma contextualiza¢do do tema, para melhor investigar sobre o tema central deste

artigo.

Inicia-se com a exposicdo da “Teoria da Relacdo Juridica”, de Oskar Biilow, que é
tradicionalmente considerada como a doutrina que funda a proépria ciéncia do direito processual,

notadamente no que diz respeito a marcar a sua autonomia em relagao ao direito material.

De fato, em “A Teoria das Excecoes e os Pressupostos Processuais”, Oskar Biilow, (1964), eleva o
processo ao significativo status de instituto auténomo e independente do direito material, o que

trouxe relevante contribuicdo a sistematizacao do estudo do direito processual.

Na referida obra, foi inaugurada a fase cientifica do direito processual (processualismo

cientifico), evidenciando-se o seu carater de natureza publica. Com isso, operou-se a

independéncia da disciplina processual, separando-a do direito material. Foram desenvolvidos
N« N«

conceitos primordiais, como “acdo”, “jurisdicdo”, “processo” e “atuacdo das partes”,

trazendo-se, assim, mais rigor aos critérios processuais (CASTILLO, 1947).

No entanto, esse importante carater cientifico e autbnomo, conquistado gracas as valorosas
contribuicées de Oskar Biilow (1964), sedimentadas em sua “Teoria da Relacao Juridica”, custou

a propria liberdade de agir das partes.

https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/anafe/instrumentalidade-litigiosidade-e-advocacia-publica/ 2/18



31/03/2021 Instrumentalidade, litigiosidade e advocacia publica | Congresso em Foco
Além do mais, as ideias liberais, decorrentes da Revolucdo Francesa e da ndo interferéncia do
Estado nas relacoOes entre os particulares, foram afetadas pela disseminacao do pensamento do
Estado Social (assim entendido aquele que recupera o papel de centralidade para a autoridade

estatal), o que se refletiu também na seara processual.

Assim, nesse contexto de remodelamento das fung¢des do Estado, a obra de Oskar Biilow,
publicada em 1868, foi extremamente difundida, afetando, evidentemente, o proprio modelo de

processo e o interagir entre as partes.

De acordo com o referido autor, processo é uma relacao juridica processual que se forma em
juizo. Com isso, Oskar Biilow (1964) separou a relacdo juridica processual, que se forma entre as

partes e o juiz, da relacdo juridica material, que se forma unicamente entre as partes.

Para ele, processo é uma relacao juridica de direito publico, tridimensional, que se desenvolve
entre o tribunal e as partes (BULOW, 1964). Assim, é o juiz, que, ao exercer uma funcio estatal
tipica, assume a concreta obrigacao de decidir e realizar o direito deduzido em juizo. Desse
modo, para Oscar Biilow, o juiz ocupa posi¢do central na relacdo juridica processual, inclusive
em carater autoritario, contrariamente ao processo liberal (que é realizado somente pelas

partes, sem protagonismo do Estado-juiz) (BULOW, 1964 e 1995).

0 modelo acima descrito, embora inovador ao seu tempo, foi desenvolvido ha mais de cem anos,
e, mesmo com todas as mudangas sociais e juridicas, ainda vigora essa mesma base tedrica na

doutrina brasileira, gerando repercussoes praticas significativas.

Isso ndo decorreu, contudo, de qualquer estagnagdo do proéprio direito processual, o qual seguiu

evoluindo em teorias mais elaboradas e menos focadas na protagonismo do julgador.

De fato, o referido carater autoritario ndo passaria imune a critica de James Goldschmidt (1961),
ao apontar que a “Teoria da Relacdo Juridica” indevidamente sustentava que as partes tinham
deveres e obrigacOes entre si e para com o magistrado. A seu ver, seria adequado falar em “6nus
processual”, mas ndo em “obrigacdo”, cujo conceito tem carater privado. Com isso, propos a
“Teoria da Situacdo Juridica” e apresentou o processo como uma situacdo juridica na qual se

encontra a parte, em juizo e a espera de uma decisao judicial (COUTINHO, 2012).

A teoria de James Goldschmidt, de 1961, serviu de importante base para a “Teoria
Estruturalista”, apresentada em 1975, por Elio Fazzalari (2006), que, a partir da ideia de
situagdo juridica, elaborou o conceito de processo enquanto procedimento qualificado pelo

contraditorio.
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Para Elio Fazzalari (2006), procedimento é uma sequéncia de normas, atos e posicées subjetivas
que tem por objetivo a realiza¢cdao de um ato final, sendo o processo um procedimento
qualificado pelo contraditdrio, o qual conduz a participacdo dos sujeitos (partes interessadas no

ato final), em simétrica paridade.

De acordo com essa teoria, o conceito de acao deixa de ser relacionado ao pedido e a demanda,
passando a ser tratado como direito de legitimacao em um duplo aspecto: situacao legitimante e
situacdo legitimada, ou seja, ambas as partes gozam de posi¢des subjetivas. Assim, a¢do é uma
situagdo subjetiva composta: é a sequéncia das posi¢des processuais que cabem as partes, ao
longo do curso processual. Com isso, tanto o autor quanto o réu tém direito de a¢do, o que é
inerente a todos aqueles interessados na decisao judicial. Logo, juiz, que ndo tem interesse, nao
tem direito de acdo, mas sim uma funcdo, que é a atividade jurisdicional de natureza publica.
Além do mais, ndo integra o contraditorio porque ele ndo é interessado e nem destinatario dos

efeitos do provimento (FAZZALARI, 2006).

Vé-se, assim, que, a partir de James Goldschmidt e de Elio Fazzalari, a figura central e
protagonista do juiz foi mitigada. O primeiro criticou a defesa de uma postura autoritaria,
enquanto o segundo tirou o foco do julgador e orientou o processo a partir da perspectiva do
contraditério, erigindo, com isso, a importancia da participacdo e atuacdo das partes
interessadas. Aqui, cabe chamar atengdo para o fato de que o magistrado ndo faz parte do

contraditério, na medida em que (por definicdo) ndo é interessado no caso.

A evolucao da concepgao de processo, contudo, nao se limitou a essas contribui¢des. Mesmo a
teoria de Elio Fazzalari foi alvo de critica, porque a ela se atribuiu uma preocupac¢do demasiada
com o formalismo e com a questao estrutural, sem a devida atencdo ao aspecto constitucional do
processo. Assim, varios autores, como Eduardo Couture (2008) e José Alfredo de Oliveira
Baracho (2008), embora sustentassem que processo é procedimento em contraditorio,
entendiam como imprescindivel a sua abordagem sob um viés constitucional (COUTINHO,

2012).

Em continua evolug3o, no final do século XX, italo Andolina e Giuseppe Vignera (1997)
introduziram o conceito de modelo constitucional de processo. De acordo com essa abordagem,
o0 processo teria uma eficacia irradiante, representada pelas seguintes caracteristicas: (a) a
expansividade, que condiciona cada um dos procedimentos jurisdicionais introduzidos pelo
legislador ordinario e deve ser compativel com os tracos do modelo constitucional; (b) a
variabilidade, que possibilita a adaptacdo do referido modelo aos diversos tipos de
procedimentos para assumir outras formatacgoes e adequar as figuras processuais ao modelo

constitucional; e (c¢) a perfectibilidade, que proporciona o aprimoramento do referido modelo
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pelo legislador infraconstitucional. Trata-se, portanto, de um modelo constitucional que limita
a atuacdo do legislador ordinario, mas também lhe franqueia espaco de a¢do diante das

situagoes concretas (ANDOLINA; VIGNERA, 1997).

José Alfredo de Oliveira Baracho (2008), ja na virada do século, sustenta que o processo é
metodologia e ferramenta de efetivagdo dos direitos fundamentais. Identifica-se, assim,
caracteristicas de concep¢des instrumentais e constitucionais ao processo em sua abordagem.
Destaca-se, além do mais, uma preocupacdo com a discursividade democratica do processo, a
necessidade de revisao dos institutos processuais sob a perspectiva constitucional, uma énfase a

ampla defesa e a argumentagdo, bem como a exigéncia de legitimidade dos atos decisdrios.

Ademais, a visdo sistematica do modelo constitucional de processo deve ser compativel com o
Estado Democratico de Direito e, portanto, com a democracia. Foi Jiirgen Habermas (2003)
quem melhor desenvolveu o atual conceito de democracia ao condiciona-la aos conceitos de
participacdo, procedimento e discurso. Retirou-se, assim, o carater meramente plebiscitario e
fundado na legitimidade da decisdo das maiorias. Nessa linha, para que uma decisdo seja
democratica, mostra-se necessario que seja construida pelas proprias partes afetadas, ou seja,
os destinatarios da norma devem ser seus autores, com verdadeira possibilidade de participacao

discursiva e direito de influéncia (COUTINHO, 2012).

Tal perspectiva é harmonica com os principios do modelo constitucional do processo, e é nessa

atual fase que deve estar inserida as concep¢oes do direito processual.

Apesar disso, percebe-se que a doutrina processual brasileira ainda parece estagnada na Teoria
da Relacdo Juridica, de 1868, entoando-se 0os mesmos conceitos e concep¢oes sem verdadeira
remodelacdo a partir das premissas constitucionais do Estado Democratico de Direito.
Reiteram-se, nos textos cientificos, as repetidas licdes de processo sobre relacado juridica
triangular e sobre processo como instrumento da pacificagdo social e mecanismo de fazer valer a

vontade da lei.

Esse modo de conceber o processo é heranca da forte Escola Instrumentalista do Processo,
fundada por Candido Rangel Dinamarco (2008), para quem o processo é instrumento estatal de
alcance de escopos metajuridicos (sociais, culturais, politicos, econémicos). De acordo com seu
ensinamento, a jurisdicao ocupa papel central na teoria processual, e o processo é instrumento a
servico da funcdo jurisdicional e de outros objetivos do Estado. Assim, a ordem processual é
justificada por sua instrumentalidade, como meio cuja finalidade é o alcance de objetivos, de
modo que os escopos do processo sdo a razao de toda a ordem juridica processual. Dinamarco

ainda aponta que a “paz social” é o escopo fundamental da funcdo jurisdicional. Defende, assim
) )
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que a insatisfacdo é um sentimento que justifica e legitima a atividade juridica e o exercicio da
jurisdicdo estatal, oferecendo a promessa de por fim a esses estados de decepcdes permanentes

(DINAMARCO, 2008).

Por outro lado, toda essa carga socializante do processo, inevitavelmente, fomentou a prépria
atividade jurisdicional. Ora, o processo, como instrumento a servico do Estado (e ndo das
partes), serve como politica estatal em busca de uma suposta realizacdo de justica. Sua
realizacdo, no entanto, da-se por meio da figura central do julgador. Assim, as partes
transferem ao Estado paternalista o poder de solucionar seus interesses conflitantes. Além do
mais, sendo instrumento de realizacao de justica e da paz social, quanto menos demorado o

processo, mais promovera seus objetivos socializantes.

Com isso0, ndo se pode negar que a forma de se conceber o processo pode impactar a propria
cultura de uma sociedade. Sera mais ou menos demandista, na medida em que deposita, no

Poder Judiciario, a crenca de solugdo de todos problemas, aflicGes e conflitos sociais.

Conclui-se, desse modo, que a instrumentalidade, como teoria processual amplamente

difundida no direito patrio, incita a desmedida litigiosidade hoje identificada no Brasil.
COMO A ESCOLA INSTRUMENTALISTA CONDICIONA A ATIVIDADE DA ADVOCACIA PUBLICA

Como identificado anteriormente, entende-se que a concep¢ado sobre o processo pode impactar a
propria cultura de uma sociedade, sendo mais demandista quando deposita, no Poder Judiciario,
o protagonismo das decisoes e a crenca de solucao de todos os problemas. Concluiu-se, nesse

contexto, que a Escola Instrumentalista contribui para a litigiosidade hoje identificada no Brasil.

N3o se pretende, evidentemente, atribuir toda a litigiosidade a Escola Instrumentalista do
Processo [1]. Em verdade, sdo muitas as possiveis causas concernentes ao excesso de
litigiosidade, talvez inesgotaveis. Ndo se pode deixar de verificar, ainda, que, em paises de
democracia tardia e de Poderes com crise de legitimidade e eficiéncia, ocorre uma hipertrofia do
papel do Poder Judiciario, atraindo-se para o seu ambito discussdes que poderiam se

desenvolver melhor se tratadas no ambito dos demais Poderes constituidos.

Visto sob a perspectiva da criacdo do excesso de litigiosidade, esse problema também pode ser
percebido a partir da vertente cultural e socioldgica do descumprimento cronico de regras, seja
pela auséncia de percepgao, pelo povo e até mesmo pelas autoridades, de que é importante

cumpri-las [2], seja pelo sentimento nacional do ineficiente estado das coisas.

Por outro lado, também é possivel analisar a questao pelo viés do modo de solugao dos litigios,
em que se verificam problemas instrumentais, relativos aos mecanismos de resolucao desses

conflitos, bem como relacionados a escassez dos meios materiais para tanto. De fato, os
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recursos sdo finitos e exigem demasiadamente do or¢amento publico, para manter o

funcionamento do sistema de justica [3].

De todo modo, o fato é que o Brasil vive hoje e historicamente uma crise de excesso de
litigiosidade. O relatério “Justica em ntimeros de 2018” mostra que, no ano de 2017, houve um
crescimento do estoque de processos, com variacao de 0,3% e total de 80,1 milhoes de processos
que aguardam uma solucdo definitiva. Isso significa um incremento de 244 mil casos pendentes
em relacdo a 2016, mesmo tendo sido o ano de maior produtividade do Judiciario conforme

apuracao realizada na série historica do CNJ.

Além do mais, foi constatado (em pesquisa realizada pela Fundac¢do Gettlio Vargas, ao analisar
sobre a litigiosidade no ambito do Supremo Tribunal Federal) que "o grande cliente do STF
Recursal é de natureza publica, do Executivo Federal". Portanto, de acordo com o referido
estudo, o proprio Estado brasileiro (o “Executivo Federal”) representa, sozinho, mais de 50% de

todos os processos tramitando na Suprema Corte.

Importante registrar que o excesso de litigiosidade dificulta a realiza¢do do prdprio direito
constitucional de acesso a justica. E que, cada vez mais, o Poder Judiciério é procurado como o
principal (sendo o Gnico) instrumento de resolugdo de conflitos [4]. Essa busca desmedida,
assim, impede a realiza¢dao de uma soluc¢ao adequada para a multiplicidade de demandas que

ingressam, anualmente, nas estatisticas forenses.

Como dito anteriormente, acredita-se que ha forte influéncia da forma como se concebe o
processo em relacdo a cultura demandista. Além do mais, entende-se que a miope perspectiva
instrumentalista resulta em métodos limitados para combater o excesso de litigiosidade. Isso
ocorre porque os proprios métodos sdo restringidos pela concepgdo instrumentalista, como, por
exemplo: a sucessiva alteragdo da legislacdo processual; o uso ilégico de precedentes; as
clausulas de barreira de recursos; a compactacdo de procedimentos; as cogni¢cdes parciais etc.
[5] Ndo ha, contudo, uma reflexdo profunda sobre os efeitos dessas medidas em relacio ao

proprio direito fundamental ao processo.

Acredita-se que as medidas demasiadamente focadas em aspectos metodoldgicos, em verdade,
diminuem aquilo o que de mais valioso o processo deveria resguardar: a participacao e
capacidade de influéncia das partes interessadas na construcdo da decisdo judicial. Assim, ao
lado do protagonismo judiciario, a ideia de efetividade passa a ser a mola propulsora do ideal da
instrumentalidade, a nortear a compreensao de todo o processo e da prépria questdo da

litigiosidade.
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Nesse ponto, interessante registrar que uma visdo instrumentalista pode desvirtuar até mesmo
o principio constitucional da duracdo razoavel do processo, na medida em que é considerado
como sinénimo de celeridade. Nesse sentido, trata-se o tempo como sendo sempre deletério ao
processo, aniquilando-se a ideia de possibilidade de solucdo construida pelas partes em um

devido espaco de tempo (MARDEN, 2015).

De fato, o sistema excessiva e unicamente focado na eficiéncia e na instrumentalidade,
desconfigura ndo apenas o proprio modelo constitucional do processo, como o proprio direito
fundamental ao processo. A questdo ndo se limita, portanto, a uma discussao teérica, mas traz
consequéncias a todo o sistema e ao proprio modo de atuacao das instituicdes, cujo enfoque é

instrumentalista.

Nesse contexto, o Poder Legislativo atua a partir da orientagcdao da maxima celeridade
processual, o que pode ser identificado pela obsessiva necessidade de reformas processuais cujo
enfoque é o abarrotamento do Poder Judiciario, destacando-se os artificios ja mencionados,

como a compactag¢ao de procedimentos e cognicoes parciais, dentre outros.

O Poder Judiciario, evidentemente, opera conforme essa legislacdo, e o Conselho Nacional de
Justica, por sua vez, também apresenta demasiada preocupacdo com a eficiéncia, estipulando
metas de celeridade a partir da supervalorizacao de indicadores de quantidade, producao e

desempenho dos juizes [6].

Ndo é diferente em relagdo a Advocacia Publica, que também se organiza em fungao dos efeitos
da litigiosidade excessiva, com enfoque na instrumentalidade processual e de acordo com os
padrdes de celeridade e eficiéncia do sistema. Destaque-se, inclusive, que o Poder Publico, pelo
menos no ambito federal, ocupa a posi¢do de maior litigdncia no Pais, conforme as estatisticas ja

apresentadas.

Nesse contexto, embora a Advocacia Publica tenha o status constitucional de “funcdo essencial a
justica”, inclusive com competéncia de controle interno de juridicidade do ato administrativo
[7], tradicionalmente atua com mais énfase na atividade contenciosa e defensiva. Nao se
verificam incentivos institucionais voltados a uma atuacao juridica mais direcionada para a

responsabilidade administrativa, fora do ambito da defesa judicial.

Pelo contrario, a Advocacia Publica, pelo menos no ambito federal, é, de fato, direcionada a uma
atividade predominantemente contenciosa e especialmente focada em indicadores de
produtividade, que consideram critérios meramente quantitativos, dado o significativo volume

de demandas judiciais.

https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/anafe/instrumentalidade-litigiosidade-e-advocacia-publica/ 8/18



31/03/2021 Instrumentalidade, litigiosidade e advocacia publica | Congresso em Foco
O proprio critério de lotagdo das procuradorias judiciais de ambito federal, em regra, é feito a
partir de dados quantitativos de processos, sem muita preocupacdo sobre a relevancia e
complexidade dos tipos de causa. Em regra, sdo considerados indices que valorizam muito mais
posturas litigiosas (apresentacao de impugnacoes e recursos) do que posturas cooperativas
(acordo, reconhecimento juridico do pedido, dispensa de recurso quando a matéria é

manifestamente ilegal ou esta em harmonia com precedentes reiterados e pacificados).

Desse modo, para os advogados publicos, dentro do atual sistema a que submetida a Advocacia
Publica federal, é muito mais facil e viavel impugnar e recorrer do que simplesmente propor um
acordo ou elaborar manifestagdes de auséncia de interesse recursal. Isso, evidentemente, gera
um ciclo vicioso e estimula uma litigiosidade desnecessaria do Poder Publico Federal. Nao se
pode negar que as pessoas reagem a incentivos e, dentro da Advocacia Publica, o regime de

incentivos tem sido orientado para promover litigiosidade.

Assim, é forte a cultura litigiosa no ambito da Advocacia Publica, razdo pela qual se entende que
ndo é devidamente implementada uma atuacdo harmoénica com o Modelo Constitucional de
Processo, e nos moldes do desenho constitucional de “funcao essencial a justica” que lhe foi

atribuido, o que precisa ser revisado, conforme sera abordado no préximo ponto.
A ATUACAO DA ADVOCACIA PUBLICA CONFORME O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

Anteriormente, sustentou-se que a excessiva influéncia do enfoque instrumentalista do
processo dificulta a atuagdo da advocacia publica conforme o desenho constitucional de “funcao
essencial a justica” que lhe foi atribuido, bem como nao se harmoniza com o devido Modelo

Constitucional de Processo.

De acordo com o desenho constitucional, a Advocacia Publica foi inserida em capitulo préprio e
dedicado as “funcées essenciais a justica” [8 e 9]-, ndo foi incluida no capitulo do Poder
Executivo. Assim, ndo pode ser enquadrada como advocacia de governo, pois a natureza de

advocacia de estado foi delineada pelo préprio texto constitucional.

Evitar essa confusdo ndo conduz sustentar que a Advocacia Publica nao deve estar alinhada com
as politicas publicas tracadas pelo Poder Executivo (democraticamente eleito). Pelo contrario,
deve atuar em colaboragado e ajudar a construir essas politicas, no ambito de suas atribui¢oes
institucionais. Devemn assegurar que sejam realizadas dentro da legalidade e juridicidade
necessarias, mas a0 mesmo tempo, respeitar as opg¢des discricionarias e politicas dos gestores

publicos.

Como bem registrado “a construgdo de um regime democratico estavel passa pela formacdo de
instituicdes sdlidas que possam servir de base a defesa dos valores republicanos e democraticos”

(COUTINHO, 2016, p. 85). De fato, as fung¢des essenciais a justica [10] assumem um
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protagonismo fundamental, independentemente de quem ocupe o governo, e a reflexao sobre
suas atribuicGes e autonomia refletem na prépria viabilidade do cumprimento da funcado do

Estado, como agente de efetivacdo de direitos fundamentais (COUTINHO, 2016).

Além do mais, o advogado publico tem como atribui¢do constitucional presentar judicial e
extrajudicialmente o Estado, decorrendo dai a sua atribuicdo de representar o povo, territorio e
governo, participando, ainda, da rede de controle governamental e da viabilizag¢ao de politicas

publicas (PEREIRA, 2016).

No entanto, apesar da relevancia de suas funcoes e do status constitucional que ocupam, nao se
pode ignorar o receio dos advogados publicos serem responsabilizados e punidos pela ndao

apresentacao de defesa contenciosa nos casos concretos ajuizados.

De fato, o exercicio do cargo de advogado publico, nos ambitos de todos os entes federados,
envolve muitas responsabilidades, e uma ma atuacgao pode colocar em situagdo de
vulnerabilidade o proprio Estado. Assim, mostra-se adequada e pertinente a disposicdo do
artigo 184 do Codigo de Processo Civil de 2015, que prevé a responsabilidade do advogado
publico quando agir com dolo, ma-fé ou fraude no exercicio das fun¢des. Ressalvadas essas
hipéteses, estabelece o artigo 38, §§ 2° e 3°, da Lei n® 13.327/2016, que ndo serdo
responsabilizados os ocupantes dos cargos das carreiras juridicas federais [11] quando no
exercicio de suas func¢oes, exceto pelos respectivos 6rgaos correcionais ou disciplinares, e que

compete exclusivamente a esses rgaos a apuracao de falta disciplinar.

Apesar da previsdo legal e do avanco institucional que ela representa, ndo é raro, contrariamente
a lei, que 6rgdos de controle, como tribunais de contas, iniciem procedimentos investigativos de
atos praticados por advogados publicos, mesmo quando respaldados pelas chefias das
procuradorias onde exercem suas funcdes, muitas vezes realizadas no contexto de uma politica
institucional de estimulo a conciliagao (reconhecimento juridico do pedido, desisténcia e
rentncia de recursos, transacdo, dentre outros). Essa situacdo ndo apenas viola a autonomia
técnica desses profissionais, como frustra modelo cooperativo adotado pelo Cédigo de Processo

Civil de 2015 (BRANCO, 2018).

Portanto, a auséncia de autonomia pelos membros da Advocacia Publica, ndo apenas os coloca
em uma postura defensiva e litigiosa, como vai de encontro com os contornos do principio
constitucional do “acesso a justica” [12], de acordo com o qual o processo judicial é apenas uma
de suas possibilidades. Isso, €é claro, prejudica ndo apenas a propria Fazenda Publica, mas todas

as partes envolvidas.
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Ademais, refletir sobre as competéncias institucionais da Advocacia Publica (de Estado), e sobre
sua natureza juridica de “funcdo essencial a justica”, pode trazer eficiéncia e legitimacdo as
proprias atividades de Estado, o que também contribuiria ao acesso e a efetividade do sistema de

justica.

De fato, a atua¢do da Advocacia Publica (contencioso e consultivo), com maior autonomia e
respaldo de orientacdes institucionais, mais focada na analise de juridicidade dos atos
administrativos e proposicoes para o Executivo, poderia resultar em uma entrega mais
satisfatdria do proprio servigo publico, além de colaborar verdadeiramente para a diminui¢do

das verdadeiras causas de litigiosidade.

Entende-se, assim, que uma atuac¢do independente, com autonomia técnica da Advocacia

Publica, é condicdo da sua propria missao delineada no modelo constitucional brasileiro.

Deve-se abandonar, com isso, a ideia de se recorrer a qualquer custo, e ndo se deve fazer isso
somente porque o Poder Publico esta envolvido com mais de 50% da demanda judicial em
tramitacdo no pais, o que, por si s6, ja exigira uma reflexdo sobre as competéncias institucionais
da Advocacia Publica de Estado. Também se deve adotar uma postura menos litigiosa porque o
advogado publico tem o dever institucional de apreciar a juridicidade dos casos sob sua analise,
ndo devendo se comportar como defensor cego e fervoroso de qualquer ato irresponsavel da

Administracdo Publica.

Essa atuagdo com independéncia técnica decorre do proprio desenho constitucional que situou a
Advocacia Publica no capitulo proprio das “Fungdes Essenciais a Justica” (Capitulo IV da CF/88)
e investiu o advogado de inviolabilidade por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao

(art. 133 da CF/88) (BRASIL, 1988).

E evidente que se deve valorizar sempre uma atua¢io coordenada da Advocacia Publica,
priorizando-se as diretrizes e orienta¢des dos 6rgaos centrais, a fim de se obter os resultados

mais eficientes na defesa do Estado.

Ndo é mais possivel defender que o advogado publico apresente impugnagdes e recursos a
qualquer custo. O que se deve promover é uma atuacdo institucional de advocacia de estado, a
altura do status constitucional de “funcao essencial a justi¢ca”, em harmonia com o Modelo

Constitucional de Processo.

Acredita-se que, desse modo, a Advocacia Publica, como “funcao essencial a justica”, poderia
colaborar com uma Administracao Piblica mais efetiva, além de viabilizar o proprio Estado

Democratico de Direito.
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Ademais, diante dos novos contornos do direito constitucional do acesso a justi¢ca, o processo
judicial é apenas uma de suas possibilidades, sendo, também, portanto, uma das técnicas para se
atingir o interesse publico. Deve-se, assim, cada instrumento de “acesso a justica” ser avaliado
no contexto das circunstancias do caso concreto, o que se mostra muito mais adequado ao

Modelo Constitucional de Processo.
Conclusao

Neste trabalho demonstrou-se como a perspectiva acerca da teoria de processo pode trazer

consequéncias praticas relacionadas a litigiosidade, bem como a atuac¢do da Advocacia Publica.

Para tanto, foi necessario expor sobre algumas das principais teorias do processo, iniciando-se
pela “Teoria da Relagdo Juridica”, de Oskar Biilow, que, embora tenha trazido valoroso carater

cientifico e auténomo ao direito processual, custou a propria liberdade de agir das partes.

Observou-se que sobrevieram significativas contribui¢des a teoria de processo, como a “Teoria
Estruturalista”, de Elio Fazzalari, quem elaborou o importante conceito de processo como
procedimento qualificado pelo contraditério, sendo posteriormente fundido a ideia de que o

processo é, intrinsecamente, um direito fundamental.

Verificou-se, ainda, que, no final do século XX, ftalo Andolina e Giuseppe Vignera introduziram
o conceito de modelo constitucional de processo, com eficacia irradiante e limitagdo de atuagao

do legislador ordinario.

Ademais, constatou-se também que a visdo sistematica do modelo constitucional de processo
deve ser compativel com o Estado Democratico de Direito, de modo que lhe deve ser agregado o
conceito de democracia de Jiirgen Habermas, para que haja, no processo, participagao,
procedimento e discurso, com capacidade de influéncia dos interessados na construc¢do da

decisao judicial.

Apesar da evolugdo continua das teorias de processo, averiguou-se que a doutrina processual
brasileira ainda permanece estagnada na “Teoria da Rela¢do Juridica”, de 1868, sem uma

verdadeira remodelacdo com as premissas constitucionais do Estado Democratico de Direito.

Foi observado que isso decorre de um modo de perceber o processo ainda fortemente vinculado a
Escola Instrumentalista do Processo, fundada por Candido Dinamarco, para quem o processo é
instrumento estatal de alcance de escopos metajuridicos. Viu-se que essa abordagem fomenta a
propria atividade jurisdicional, tendo em vista a perspectiva de que o processo € instrumento a

servico do Estado, e ndo das partes. Trata-se de uma perspectiva de politica estatal que busca
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uma realizacao de justica de modo demasiadamente centralizado na figura do julgador, com
transferéncia do poder de solucionar os interesses conflitantes das partes ao Estado

paternalista.

Conclui-se, desse modo, que a instrumentalidade, como teoria processual amplamente
difundida no direito patrio, impacta na prépria cultura brasileira, tornando-a mais demandista,
na medida em que se deposita no Poder Judiciario a crenca de solucdo de todos os conflitos

sociais, incitando-se a desmedida litigiosidade hoje identificada no Brasil.

Demonstrou-se, ademais, que a excessiva influéncia do enfoque instrumentalista do processo
dificulta a atuacao da Advocacia Publica conforme o desenho constitucional de “funcao
essencial a justica” que lhe foi atribuido, além de nao se harmonizar com o devido Modelo

Constitucional de Processo.

Identificou-se que os proprios métodos de diminuicdo da litigiosidade sdo concebidos a partir
da perspectiva instrumentalista. Para tanto, exemplificou-se as sucessivas altera¢oes da
legislagdo processual, o uso desmedido de precedentes, as clausulas de barreira de recursos, a
compactacao de procedimentos, as cogni¢oes parciais, dentre outros; sem, contudo, uma
reflexdo mais aprofundada sobre os efeitos dessas medidas em relacao ao proprio direito

fundamental ao processo.

O sistema passa, assim, a ser excessiva e unicamente focado na eficiéncia e na
instrumentalidade, trazendo consequéncias a todo o sistema e ao proprio modo de atuacdo das
instituicoes, supervalorizando-se os indicadores de producdo e desempenho baseados nas

quantidades de processos.

Efetivamente, demonstrou-se que a Advocacia Ptblica se organiza em fun¢do dos efeitos da
litigiosidade excessiva, com enfoque na instrumentalidade processual e de acordo com os
padroes de celeridade e eficiéncia do sistema, especialmente porque promove a defesa do Poder

Publico, o qual, pelo menos no ambito federal, ocupa a posi¢do de maior litigancia no Pais.

Foi constatado que a reflexdo sobre as competéncias institucionais da Advocacia Pablica (de
Estado) e sobre a sua natureza juridica de “funcado essencial a justi¢ca” pode trazer eficiéncia e
legitimacdo as proprias atividades de Estado, o que também contribuiria ao acesso e a

efetividade do sistema de justica.

Desse modo, verificou-se que uma atua¢do da Advocacia Piblica com maior autonomia e
respaldo de orientacdes institucionais, mais focada na analise de juridicidade dos atos
administrativos e proposi¢oes para o Executivo, poderia colaborar realmente para a diminuicao

das verdadeiras causas de litigiosidade.
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Concluiu-se, por fim, que o advogado publico ndo deve apresentar impugnagdes e recursos a
qualquer custo, mas promover uma atuacao institucional de advocacia de Estado, conforme a
sua natureza constitucional de “funcao essencial a justica” e em harmonia com o Modelo
Constitucional de Processo, o que se mostraria também mais adequado aos novos contornos do

direito constitucional do acesso a justica.
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