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RESUMO

Este trabalho académico realizou um paralelo entre os modelos processuais
estruturantes existentes no Cddigo de Processo Civil de 1973, adversarial e
inquisitorial, e o modelo processual estruturante contemplado no Codigo de Processo
Civil de 2015, o modelo de cooperacao. Verificou-se a possibilidade de mudanca de
postura, em razdo do novo paradigma, da Advocacia-Geral da Unido e de seus
membros cooperarem para a obtencédo de uma decisdo justa em tempo razoavel. O
método de pesquisa utilizado no trabalho monogréfico foi o dedutivo, com pesquisa
tedrica e qualitativa com auxilio de material bibliografico e documental-legal. Neste
trabalho foram explicadas as tradi¢Ges juridicas da civil law e da common law que
influenciaram os modelos processuais estruturantes até a vigéncia do Caodigo de
Processo Civil de 2015, o modelo inquisitorial e 0 modelo adversarial, bem como o
modelo adotado com a entrada do Codigo em vigor, o modelo de cooperacéao.
Também se explicaram os motivos que acarretaram a necessidade de elaboracéo de
um Novo Cddigo e os deveres decorrentes do principio da cooperacéo. Alguns autores
mencionam que a cooperacao entre as partes transfere a essas 0 6nus de alcangarem
algo ja previsto constitucionalmente, que é a obtencdo de uma decisao justa e efetiva
em tempo razoavel, além de priva-las de litigar. Outros dizem que o principio da
cooperacao nao visa uma amizade entre as partes, mas sim uma postura de boa-fé e
ética, sendo essenciais para a concretizacdo do que propde o atual Cddigo de
Processo Civil, que é a prestacdo da tutela jurisdicional de forma justa, com menor
custo, e proferida tempo razoavel. Constatou-se que os membros da Advocacia-Geral
da Unido adotam uma postura de forte resisténcia, motivada por fatores que
sustentam o paradigma tradicional. Entretanto, por se vincularem as orientacées do
Advogado-Geral da Unido, concluiu-se que o principio da cooperacdo pode se
concretizar por via da Sumula da AGU.

Palavras-chaves: Paradigmas. Principio da cooperacéo. Codigo de Processo Civil de
2015. Advocacia-Geral da Unido. Sumula da AGU.



ABSTRACT

Keywords: This academic paper performed a parallel between the structural
procedural models existing in the Civil Procedure Code of 1973, adversary and
inquisitorial, and the processual structural model existing in the Civil Procedure Code
of 2015, the cooperation model. It was verified the possibility of change of posture, due
to the new paradigm, of the Brazilian General Union Law and of its members to
cooperate to obtain of a fair decision in a reasonable time. The research method used
in the monographic paper was the deductive, with theoretical and qualitative research
with the aid of bibliographical and documentary-legal material. In this paper, were
explained the legal traditions of civil law and common law that influenced the structural
procedural models until the Civil Procedure Code of 2015, the inquisitorial model and
the adversary model, as well as the model adopted with the entry of the Code into
force, the cooperation model. It were also explained the reasons for the need to draw
up a new Code and the obligations arising from the principle of cooperation. Some
authors mention that the cooperation between the parties transfers to them the burden
of achieving something already constitutional, which is to obtain a fair and effective
decision in a reasonable time, besides depriving them of litigation. Others say that the
principle of cooperation does not aim a friendship between the parties, but rather a
good faith and ethical stance, being essential to the realization of what the current Civil
Procedure Code proposes, which is the provision of judicial protection in a fair, cost-
effective and reasonable time. It was found that the members of the Brazilian General
Union Law (AGU) adopt a stance of strong resistance, motivated by factors that
support the traditional paradigm. However, since they are linked to the guidance of the
Brazilian General Union Law (AGU), it has been concluded that the principle of
cooperation can be fulfilled by means of the AGU Summary.

Key Words: Paradigms. Principle of cooperation. Civil Procedure Code of 2015.
Brazilian General Union Law (AGU). AGU Summary.
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1 INTRODUCAO

O Novo Caodigo de Processo Civil, instituido pela Lei n® 13.105 de 2015 e
pautado no Estado Democrético de Direito, é contemplado por principios que visam
construir conjuntamente uma decisdo justa que garanta a efetividade da prestacao
jurisdicional, adotando como modelo processual o de cooperacéo.

Nesse modelo processual ndo ha uma sobreposi¢cao de poderes, mas sim
uma participacao efetiva de todos os sujeitos do processo, incluindo a do magistrado,
para que por meio do dialogo e em conjunto possa-se atingir a melhor solugéo para o
litigio.

A Advocacia-Geral da Unido, por sua vez, tem a obrigacdo de contestar e
recorrer da maioria das decisdes que seja desfavoravel aos interesses da Unido, o
que, por vezes, pode contrariar 0 modelo adotado no atual Cédigo de Processo Civil,
uma vez que seus membros, muitas vezes reconhecendo o direito do autor, se veem
obrigados a se opor, o que consequentemente posterga a efetivacdo da deciséo
judicial.

Assim, o debate académico sera em torno da possivel obrigacdo da
Advocacia-Geral da Unido em cooperar para que se concretize a prestacao efetiva da
tutela jurisdicional de forma célere e flexibilize a resisténcia quase absoluta que
realiza, ou se o principio da cooperacao ndo sera aplicado nos casos em que a AGU
atua, tendo em vista a primazia do interesse publico?.

Desse modo, o tema apresentado abordara a mudanca de paradigma entre
o Cddigo de Processo Civil de 1973 e o de 2015, cujas percepcbes restaram
modificadas e se voltaram para a efetividade da prestacdo jurisdicional em
consonancia com o Estado Democratico de Direito. O principal objetivo € verificar se,

com a mudanca trazida pelo atual Cddigo de Processo Civil e seu novo modelo

1Quanto ao reexame necessario, técnica que sujeita a sentenga ao denominado “duplo grau de
jurisdicao”, sendo realizado por 6rgado superior ao que emitiu a decisdo quando essa for contraria as
pessoas juridicas de direito pablico interno, mesmo sem que haja resisténcia pela Advocacia Publica,
foi contemplada também pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 por meio de mudancas para que se
enquadrasse em sua proposta de celeridade e eficiéncia, alterando os critérios de condenacado de
pequeno valor, casos em que o 6nus de recorrer da sentenga proferida € da exclusivamente da
Advocacia Publica (MONTENEGRO FILHO, 2015). O referido tema néo sera objeto de estudo do
presente trabalho.
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processual, houve uma flexibilizacdo quanto a resisténcia processual dos membros
da Advocacia-Geral da Unido.

A relevancia social da pesquisa esta na constatacdo se ha, indistintamente,
equidade entre todos 0s sujeitos processuais, a fim de seguir as diretrizes dadas pelo
modelo do Novo Cédigo de Processo Civil.

O método empregado para a realizacao deste trabalho foi o dedutivo, por
meio de técnica de pesquisa bibliografica e legal.

Primeiramente, explicar-se-a o paradigma do Codigo de Processo Civil de
1973 e o modelo processual por ele adotado. Para tanto, serdo apresentadas as
tradicdes juridicas que originaram os modelos seguidos até entao.

Em um segundo momento serdo verificados os motivos que levaram a
elaboracdo de um novo Cdédigo de Processo Civil e um de seus principios basilares,
o principio da cooperacgédo, do qual decorre 0 modelo de cooperacdo, bem como os
deveres dele decorrentes.

Ao final, serd analisado o advento da Advocacia-Geral da Unido na
Constituicao Federal de 1988, a funcionalidade da Sumula da AGU e as prerrogativas
de seus membros. Também sera elaborado um questionario e encaminhado para a
Advocacia-Geral das cinco regides e aos Procuradores da Fazenda Nacional em

Criciima.
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2 OS PARADIGMAS NAS CIENCIAS

A analise das ciéncias é realizada por Kuhn (1987), no sentido de elas se
desenvolverem por meio de paradigmas. Essa explicacao € a que melhor se aplica a
este trabalho, em razdo do sentido de ruptura com os padrbes até entdo adotados
pelo meio cientifico.

Paradigma significa “as realizagdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢cdes modelares
para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (KUHN, 1987, p. 13).

O que se entende da definicdo dada por Kuhn sobre os paradigmas € que,
durante determinado tempo, um paradigma suporta as necessidades decorrentes do
atual momento a que serve. Por ndo ser imutavel ou insubstituivel, sofre alteracdes
quando ndo mais consegue corresponder as expectativas atuais.

Barker (1991) apresenta alguns exemplos para melhor esclarecer a
guestdo de como a ndo aceitacdo de uma nova ideia, ou seja, a ndo desvinculacéo
de um velho paradigma, pode ser prejudicial para o alcance de novas conquistas,
concluindo ao final que os paradigmas sdo Uteis sim, mas que ndo podem levar a
disfuncdo chamada de paralisia de paradigma, ou seja, ndo podem se tornar o
paradigma do paradigma.

O mundo esta em constante transformacéo e isso implica dizer que aqueles
gque ndo acompanharem as mudancas ficardo para traz, independentemente do
sucesso alcancado quando nas margens do antigo paradigma. Sempre havera um
problema novo, e quando o paradigma ndo mais for suficiente para resolvé-lo, um
outro surgira para que entdo possa ser dada uma solucédo (BARKER, 1991). Quando

se tem um novo paradigma, tem-se um Nnovo recomeco.

2.1 MODELOS PROCESSUAIS ESTRUTURANTES

Podendo se constituir em qualquer lugar do mundo e em diferentes tempos,
um modelo processual leva em consideragéo o conteudo de suas normas, a estrutura
dos 6rgédos que as elaboraram e a configuragdo dos seus institutos (DINAMARCO;
LOPES, 2016).
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A justificativa para a alteracado de um modelo processual, conforme assinala
Roppo (1988, p. 347), é que “qualquer instituto juridico, longe de ser governado por
leis absolutas, esta sujeito a um principio de relatividade histérica”.

Do mesmo modo, Didier Jr. (2016) afirma que o principio do devido
processo legal, consagrado expressamente na Constituicdo de 1988, serve de
clausula geral para quaisquer modelos de direito processual existentes no Brasil,
sendo que sua construcao é obra eternamente em progresso, podendo, portanto ser
modificado ao longo da historia, permitindo sua releitura a depender do tempo e
espaco em que sejam aplicados.

Segundo Didier Jr. (2016), os dois modelos de estruturacéo do processo
na civilizacao ocidental identificados pela doutrina sdo o adversarial e o inquisitorial,
utilizados no direito brasileiro anteriormente ao Codigo de Processo Civil de 2015.

Antes de tratar especificamente dos modelos de estruturacédo processual
supracitados, mister se faz falar, ainda que de forma sucinta, da origem e influéncia

das duas grandes tradi¢des juridicas a eles: a civil law e a common law.

2.1.1 Tradi¢des juridicas da civil law e common law

Tradigédo juridica, conforme Merryman e Pérez-Perdomo (2009, p. 22-23),
significa “um conjunto de atitudes historicamente condicionadas e profundamente
enraizadas a respeito da natureza do direito e do seu papel na sociedade e na
organizacgéo politica”, influenciando o modo como o direito vai se estruturar, se estudar
e se perpetuar no tempo.

As tradicdes juridicas da civil law e common law tiveram sua origem em
diferentes contextos politico-culturais, o que fez com que seus institutos e conceitos
juridicos também divergissem (MARINONI, 2009).

A tradicdo juridica civil law, também denominada familia romano-
germanica, comumente tem sua origem histdrica vinculada ao renascimento do direito
romano na Europa continental ocorrido nos Séculos Xll e XllI, uma vez que este havia

perdido espaco?, durante a Idade Média (Séculos V a X), para o direito barbaro,

2 A autora narra que, nesse periodo da Idade Média, o Direito Romano nao desapareceu por completo
sobretudo em razéo do principio da personalidade das leis, aplicado pela maioria das tribos germanicas,
onde cada pessoa era julgada conforme suas leis, independentemente de onde se encontrava. No
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periodo em que predominou a oralidade e a validade regional do direito, ndo sendo
mais universal, e tendo suas decisGes proferidas pelos monarquicas ou religiosos,
pautadas em regras costumeiras antigas (BARREIROS, 2011).

Com o renascimento das cidades europeias e do comércio a partir do
Século XI, houve um impulso ao desenvolvimento de pensamentos racionais, inclusive
no ambito do direito, 0 que favoreceu uma associagcdo do direito romano e direito
candnico, culminando numa redescoberta do primeiro, no Século Xll, por ser este 0
gue melhor atendia o direito a luz da razao, exigéncia essa que se buscava em referido
periodo, sendo inserido, inclusive, como cadeira autbnoma nas Universidades
(BARREIROS, 2011).

A tradicdo romano-germanica eclodiu nos Séculos Xll e Xlll, uma vez que,
sendo o direito romano escrito, foi-lhe conferido uma maior seguranca do que o direito
baseado nos costumes, mostrando-se capaz de resolver os problemas de uma
sociedade que se expandia social e comercialmente (BARREIROS, 2011).

Assim, com o renascimento dos estudos sobre o direito romano pelas
universidades medievais, passando este a ser visto como um direito racional e fonte
de justica, houve o favorecimento de sua expansdo pela Europa Ocidental,
concedendo uma base comum aos seus paises, possibilitando, assim, o surgimento
da tradicao civil law (BARREIROS, 2011).

Esse surgimento se d4 num momento em que a Europa ndo constitui uma
unidade politica e nem se poderia pretender diferente. Desse modo, ndo se atribui
esse desenvolvimento do sistema romano-germéanico a um poder politico ou a
centralizacdo operada por uma autoridade soberana, mas sim a uma comunidade de
cultura: “[...] ele surgiu e continuou a existir, independentemente de qualquer intencao
politica [...]” (DAVID, 1998, p. 32).

Sua expansao deu-se pelos fendbmenos da colonizacdo e da recepcéo, esta
facilitada pela adocéo da técnica juridica da codificacdo, o que decorreu na escolha
de diversos paises. Atualmente, essa tradicdo € dispersa pelo mundo inteiro:
conquistou toda a América Latina, grande parte da Africa, os paises do Oriente

Préximo, o Japéo e a Indonésia (DAVID, 1998).

entanto, nos Séculos VIl e IX, esse principio desaparece, fazendo com que o costume ganhasse ainda
mais espaco e cada comunidade seguisse suas proprias regras (BARREIROS, 2011).
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A tradicao civil law nao foi construida somente pelo direito romano, sendo
que outros fatores no decorrer dos nove Séculos compactuaram com sua atual afei¢cao
(BARREIROS, 2011)3.

A commom law, por sua vez, tem sua origem diretamente ligada a historia
do direito inglés, que posteriormente se difundiu e se estendeu a outros paises sobre
0s quais a Inglaterra exercia dominio ou colonizacdo (BARREIROS, 2011).

Podem ser identificados quatro periodos na histéria do direito inglés: o
primeiro, periodo anglo-saxdnico#, tem inicio com o fim do dominio romano na
Inglaterra e término em 1066 e € marcado por um direito consuetudinario e
estritamente local. A segunda fase se inicia com a conquista normanda,
compreendendo o periodo de 1066 a 1485, onde o direito local é substituido por um
direito comum a toda Inglaterra, originando a common law ou comune ley, elaborado
exclusivamente pelos Tribunais Reais de Justica®, onde a forma processual prevalecia
sobre a matéria, sendo o processo, portanto, a principal preocupacao do direito inglés
(BARREIROS, 2011).

A terceira fase se desenvolve no periodo compreendido entre os anos de
1486 e 1832, onde desenvolve-se, em oposicdo a common law, um sistema
denominado equity, sendo uma nova via de acesso judicial ao rei, nos casos que eram
recusados pelos tribunais reais ou naqueles em que a parte sucumbente nao
concordava com a decisdo, que baseava suas decisbes na equidade do caso
concreto, o que ndo considerava uma violacéo a esfera de atuacéo dos tribunais reais
(BARREIROS, 2011).

O sistema equity nasceu da necessidade de suprir a limitacdo da common
law, uma vez que havia estagnado, nao totalmente, mas n&o mais conseguindo suprir
a questdo da razoabilidade, a questdo mais cara para a Justica Inglesa (CASTRO,
2007).

No sistema equity houve uma maior influéncia do direito romano, uma vez

que, para ser submetido a apreciagéo do rei, o recurso era conduzido pelo Chanceler,

8 David (1998) afirma que os direitos da familia romano-germanica ndo sdo uma copia do direito
romano, mas sim uma continuacao dele, uma vez que outras fontes contribuiram para uma estrutura
que se distanciasse de suas regras.

4 O direito Anglo-saxdnico comeca ao final do Século VI, quando a Inglaterra converte-se ao
Cristianismo. Seu texto era escrito em lingua anglo-saxdnica, diferentemente dos reinos barbaros do
continente europeu, cujo texto era escrito em latim (CASTRO, 2007).

5 Conhecidos também como Tribunais de Westminster, nome do local onde inicialmente se estabelecem
(CASTRO, 2007, p. 193).
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gue em sua maioria das vezes era um bispo, contendo assim alguns aspectos do
referido direito. Por isso, e também pelo fato do direito romano ser ensinado nas
universidades inglesas, a tradicdo common law estava ameacada pela influéncia da
tradicdo romano-germanica. Os tribunais reais sentiram-se usurpados em suas
funcdes com o desenvolvimento da equity, o que fez com que, no Século XVII, tivesse
seus espacos delimitados, sendo aplicado menos a equidade e mais as regras de
direito, permanecendo solido o alicerce em que se calcava a tradicdo common law
(BARREIROS, 2011).

A quarta fase, que teve inicio em 1832 e persiste até os dias atuais, ab-
roga as leis em desuso e simplifica os ritos processuais, aperfeicoando o sistema
normativo, desse modo contribuindo com um maior espaco para a regulacao do direito
material, até entdo malogrado pela disciplina processual (GUARDIA, 2012).

Assim, o papel do legislador ganha relevancia, mas ndo na proporgéo que
lhe é conferida na tradicdo romano-germanica, uma vez que Seus aspectos
tradicionais de construcdo sédo calcados em construcdes jurisprudenciais (GUARDIA,
2012).

Assim como na tradicdo civil law, a tradicdo common law ndo conta com
uma unidade organico-estrutural consistente, de modo que os sistemas juridicos de
paises diferentes integrantes de uma mesma tradicdo divergem em alguns aspectos
(BARREIROS, 2011).

Barreiros (2011) afirma haver divergéncia entre doutrinadores acerca das
diferencas entre as duas tradi¢fes juridicas, apresentando, ao final, uma sintese geral
das principais caracteristicas que as distinguem.

Algumas dessas caracteristicas dizem respeito ao surgimento e
desenvolvimento do direito romano na civil law, que exerce grande influéncia,
antepondo seu desenvolvimento as regras de direito civil e sendo a lei a fonte
primordial do direito, ao contrario do que acontece a common law, que recebe pouca
influéncia desse direito, desenvolve primeiramente as regras processuais e adota,
precipuamente, a jurisprudéncia como fonte, e num momento posterior 0s
precedentes (BARREIROS, 2011).

Dentre outras diferencas citadas também destacam-se o0 surgimento das
regras, que na civil law séo gerais e abstratas e se destinam a regulacéo de condutas

e a grande relevancia dada a codificagdo, prevalecendo o ensino tedrico aos seus
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profissionais, enquanto que a common law é voltada a solucdo de casos concretos,
nao privilegia as codificagbes e tem formagédo dos profissionais do direito voltada
predominantemente a pratica (BARREIROS 2011).

2.3 MODELOS PROCESSUAIS ADVERSARIAL E INQUISITORIAL

O direito processual passou por trés fases metodologicas fundamentais. A
primeira fase foi a sincretista, sendo o processo acessorio e considerado apenas como
meio de efetivagdo de direitos; a segunda fase foi a autonomista, fase de construcoes
cientificas do direito processual em que se criaram teorias da acdo e dos pressupostos
processuais (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015).

Os pressupostos processuais tem origem com Bilow, em sua obra
intitulada de “Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais”, quando o
processo passa a ser independente do direito material.

A partir de entéo, o direito processual se desenvolve e passa a ser um ramo
autbnomo do direito, e, assim, comeca-se a estudar e conceituar institutos
processuais, dando inicio a terceira fase, a do instrumentalismo, sendo que hoje se
tem a fase instrumentalista técnico e ético, que preocupa-se também com a realizacéo
do bem comum (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015).

2.3.1 Modelo Processual adversarial

O modelo adversarial ou dispositivo € aquele em que a conducédo formal e
material do processo prevalece as partes, tendo essa nomenclatura se propagado
com os common lawyers®, utilizada para definir o modelo utilizado pelos integrantes
dessa familia (BARREIROS, 2011).

Comumente esse modelo é associado a dois elementos, conforme
menciona Borges (2015): ao common law e ao principio dispositivo.

Barreiros (2011) adverte que tal modelo ndo estd restrito aos paises
integrantes da tradicdo juridica da common law, assim como o modelo inquisitorial

também néo se faz exclusividade da tradi¢éo juridica da civil law.

6 Common lawyers sdo os Juristas integrantes do sistema common law.
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Didier Jr. (2016) coaduna com o entendimento acima exposto afirmando
que, apesar de no primeiro momento parecer correta essa relacdo, nao devem ser
ignoradas as caracteristicas que aproximam as duas tradi¢des juridicas, sendo cada
vez mais dificil distingui-las.

Quanto a prevaléncia do principio dispositivo no modelo adversarial,
primeiro deve-se esclarecer que “principio” aqui €& utilizado no sentido de
“fundamento”, “orientacéo preponderante”, conforme prescreve Didier Jr. (2016).

O principio dispositivo, para Cintra, Grinover e Dinamarco (2015, p. 88)
“consiste na regra de que o juiz depende, na instrugdo da causa, da iniciativa das
partes quanto as provas e as alegacdes em que se fundamentara a decisao”.

Barreiros (2011) afirma ser inadequado identificar um dado modelo
processual a um principio (comumente sendo identificado ao modelo adversarial o
principio dispositivo e ao modelo inquisitorial o principio inquisitivo), uma vez que nos
dois modelos tem-se a manifestacdo de ambos principios, variando apenas a
dosagem em cada um.

Em consonancia com o0 posicionamento acima exposto e falando
especificamente do modelo exposto nesse topico, Didier Jr. (2016, p. 123) afirma que:
“‘quando o legislador atribui as partes as tarefas relacionadas a condugéo e a instrugao
do processo, diz-se que esta respeitando o denominado principio dispositivo”.

Barreiros (2011) afirma que ideologia esta intimamente ligada ao processo,
sendo esse fruto da cultura. Sendo assim, 0 modelo adversarial possui estreita relacédo
com os Estados liberais, uma vez que ambos possuem caracteristicas que pregam a
liberdade dos individuos e a minima intervencdo estatal na autonomia privada.

A verificacdo do método de organizacdo do trabalho e do poder entre as
partes e o orgao jurisdicional é importante para que sejam tracadas as principais
caracteristicas do modelo a ser analisado (BARREIROS, 2011).

Nesse modelo as partes assumem uma posicao de disputa entre si, diante

do 6rgéo jurisdicional, cuja principal funcéo é a de decidir a lide (DIDIER JR., 2016):

O traco principal do adversary system, que influi no desenvolvimento dos
processos especificos, é que as partes (ou seus advogados) controlam e
configuram o modo de litigar. A visdo tradicional é a de que o juiz atua
exclusivamente para decidir questdes discutidas, as mais das vezes questbes
de direito e de procedimento (MOREIRA, 2003, p. 118).
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Quanto a ocupacgao das partes nesse modelo, Barreiros (2011) diz que
devem ser observadas duas vertentes: quanto a predominancia de suas atividades
em relacdo ao 6rgao jurisdicional na conducao do processo e quanto a necessidade
do tratamento isondmico entre elas.

Nesse modelo o processo é visto como pertencente as partes, que
possuem posi¢cao predominante tanto na instauragao do processo, com a delimitacao
de seu objeto, quanto na instrucédo probatéria no decorrer dele, ficando o Juiz restrito
as questodes féaticas e até mesmo as de direito apontadas pelas partes bem como na
delimitacdo das provas a serem produzidas e sua efetiva produgédo, ndo podendo
interferir nem mesmo no caso de otimizar o funcionamento do processo ’

(BARREIROS, 2011):

Como regra, o julgador estara jungido a busca de uma verdade puramente
formal, ja que a escolha e a producédo do material sdo tarefas pertencentes
as partes e a prova serve para dar maior credibilidade a uma das versfes
apresentadas ao processo pelos litigantes (BARREIROS, 2011, p. 96).

Quanto a exigéncia da igualdade entre as partes nesse modelo firmado em
premissas liberais, que prega a autonomia das partes e o minimo intervencionismo do
Estado, tem-se que apenas a igualdade formal é respeitada, uma vez que ndo ha
preocupacado com a realidade das partes, o que processualmente falando promove a
ditadura do mais forte sobre o mais fraco® (BARREIROS, 2011).

2.3.2 Modelo Processual Inquisitorial
O desenvolvimento do modelo processual inquisitivo se favoreceu com o

Welfare State?, quando se buscou diminuir as desigualdades sociais com uma maior
intervencéo estatal (BARREIROS, 2011).

7“Assim ocorre, por exemplo, quando uma parte, a despeito de ndo possuir conhecimentos técnicos
suficientes, decide demandar sem advogado contra um adversario bem assessorado juridicamente e
com boas condig¢es financeiras. Mais uma vez, a questao foge aos limites de atuagéo do juiz, que seria
considerado parcial se decidisse, sponte propria, determinar que se suprisse tal desequilibrio”
(BARREIROS, 2011, p. 55).

8 A autora afirma que o modelo adversarial ndo apenas ndo promove uma reducdo da desigualdade
como também a reforca (BARREIROS, 2011).

9 O Estado do bem-estar social foi um novo modelo de Estado que surgiu em superagédo do paradigma
do Estado liberal. Essa mudanca acabou por influenciar também o pensamento juridico, onde o
processo civil passa a ser visto como uma relacgao juridica de direito publico, gerenciada pelo estado,
a quem compete, por meio do juiz, que agora assume uma postura ativa e predominante sobre as
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Didier Jr. (2016) afirma que comumente a doutrina associa o0 modelo

inquisitivo & regimes autoritarios, intervencionistas, advertindo que:

A ilacdo é um tanto simplista. Se é certo que dados culturais influenciam a
conformacdo do processo, método de exercicio de poder, ndo ha relacédo
direta entre aumento de poderes do juiz e regimes autocraticos, ou
incremento do papel das partes e regimes democraticos. Nem processo
dispositivo é sinbnimo de processo democratico, nem processo inquisitivo
significa processo autoritario (DIDIER JR., 2016, p. 125):

Nesse modelo prepondera o principio inquisitivo, de modo que os poderes
sao atribuidos inteiramente ao Juiz, tanto no inicio da relacdo processual quanto em
sua conducao, independentemente da vontade das partes (DIDIER JR., 2016).

A atividade probatéria passa a ser do juiz, sendo a relagao juridica vertical,
assumindo este uma posi¢ao superior a das partes, buscando a verdade dos fatos por
meio das provas, sendo o exame dessas considerado indispensavel para a prolagéo
de uma decisao justa (BARREIROS, 2011).

As partes, por sua vez, ficam em segundo plano quando na conducao do
desenvolvimento processual e na busca da verdade, agora gerenciado pelo 6rgao
jurisdicional, ainda resguardados para si, todavia, a propositura da demanda, a
delimitacdo do objeto litigioso e de disposicdo do material envolvido no processo,
quando possivel (BARREIROS, 2011).

Além de perder a preponderancia na instrucdo probatéria, as partes
litigantes passam a ser vistas como fontes de informacédo, devendo cooperar com a
justica, ainda que em prejuizo de seus préprios interesses: “devem eles, assim,
apresentar documentos e outras provas requisitadas pelo Estado, podendo, ainda, ser
interrogados” (BARREIROS, 2011, p. 96).

Essa é a configuracdo do modelo inquisitivo, concedendo poderes ao juiz
para que concretize seu objetivo de busca pela verdade real sobre os fatos alegados
pelas partes e com o apoio delas, conforme afirma Borges (2015, p. 35): “sob a ética
deste modelo, considerando o juiz haver indicios suficientes de um fato controverso,

deve, ex officio, buscar a prova que fundamente seu convencimento”.

partes, buscar a verdade dos fatos para responder de forma rapida e efetiva aos anseios da sociedade
(BARREIROS, 2011).
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Como o objetivo aqui é igualdade substancial, e ndo apenas a formal como
no modelo adversarial, o protagonismo do érgao jurisdicional se faz indispensavel na
instrucdo probatoria para que se encontre a verdade real (BORGES, 2015).

A verdade real ou substancial, segundo Jansen (2008), ndo € a verdade
fatica ou o que realmente ocorreu, mas sim a possibilidade do magistrado em assumir
uma postura ativa na producao de provas, ndo sendo obrigado a se satisfazer apenas
com as provas produzidas nos autos pelas partes!®, como por exemplo detém o
magistrado “[...] liberdade para determinar a vinda aos autos de documento que sabe
existir ou presume a existéncia, de ouvir testemunha sequer apontada pelas partes, a
realizacdo de pericias ndo requisitadas, etc., desde que pertinentes ao fato”.

No mesmo sentido, Theodoro Jr. (2016, p. 87) afirma que a verdade real €
indispensavel para a construcdo de uma decisdo justa, e ainda que seja “um ideal
inatingivel pelo conhecimento limitado do homem”, serve como um norte para que se

superem, dentro do processo, as incapacidades existentes no sistema procedimental.

2.4 O PARADIGMA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, instituiu o Codigo de Processo
Civil Brasileiro a partir do anteprojeto elaborado por Alfredo Buzaid, a convite do
governo de Janio Quadros/Jodo Goulart, que veio a ser promulgado durante o regime
militar (MAZZEI, 2016).

Com uma percepcao liberalista, aquele Cédigo processual de 1973, que
sem altera¢cBes passou a ser identificado por Codigo Buzaid, privilegiou o formalismo
processual ao passo que ndo deu importancia ao social, até mesmo quanto ao acesso
a justica, contrariando, desse modo, as novas tendéncias processuais civis (MAZZEI,
2016).

Buzaid estava ainda em uma fase na qual o instrumento processual era

simplesmente técnico e desprovido dos aspectos éticos. Por isso, ao elaborar o

10 A verdade formal, por sua vez, utilizada no modelo adversarial, segue o brocardo latino “quod non
est in actis non est in mundo” (“o que ndo esta nos autos ndo estd no mundo”), o que implica dizer que
0 juiz deve ater-se as provas constante nos autos, produzidas pelas partes (JANSEN, 2008).
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Cddigo de Processo Civil de 1973, desrespeitou os principios légico, politico e
econémico?l.

Apesar da superioridade técnica existente, o cédigo Buzaid tinha como
caracteristica a individualidade entre sujeito passivo e sujeito ativo, vindo a sofrer
alteracOes para adaptar-se tardiamente ao novo contexto de valorizagéo social que
era vivenciado apos as duas grandes guerras mundiais (THEODORO JR., 2016).

Em sua verséo original, aquele Cddigo permitia que fossem percorridos até
5 tipos de processos com procedimentos especificos para reconhecer e satisfazer o
direito buscado pelo litigante: o de conhecimento, o de liquidacéo, o de execucéao, 0
de embargos a execucéo, o de cautelar. Por sua vez cada um deles se constituia em
uma nova relacéo juridica processual e, por conseguinte, retardava a prestacdo da
tutela jurisdicional (DINAMARCO; LOPES, 2016).

Por isso que diversas alteracdes legislativas nos ultimos anos se deram no
sentido de que o se removessem do Codigo Processual todos os obstaculos para se
acelerar a prestacao jurisdicional, fazendo-a mais célere e efetiva, menos burocratica
e mais econbmica (THEODORO JR., 2016), coadunando dessa forma com os
principios éticos.

Como algumas das principais inovagles, pode-se indicar a tutela
antecipada, a ampliacdo dos titulos executivos e a criacdo da acdo monitoria
(THEODORO JR., 2016, p. 22).

Essas reformas foram de tanta significancia que acabaram tracando um
novo perfil por modernizar o processo civil brasileiro, implantando instrumentos para
isso, conforme acima citados, intituladas de “Reforma do Cdédigo de Processo Civil” e
“‘Reforma da Reforma”, seguidas da “Lei do Cumprimento de Sentenga” de 2005
(DINAMARCO; LOPES, 2016).

A dicotomia de processo de conhecimento e processo de execuc¢ao, frente

as inovagOes trazidas pelas reformas, foi sendo em grande parte anulada em

11 Os principios informativos do processo sdo regras apontadas pela doutrina que visam melhorar a
operacionalizacao processual. Diferem dos principios gerais do direito processual, mas os influenciam,
embora indiretamente. Sao quatro: a) o principio légico instrui a selecdo dos meios mais eficazes e
rapidos de procurar e descobrir a verdade e de evitar o erro; b) o principio juridico indica a igualdade
substancial no processo para que alcance justiga na decisdo); ¢) o principio politico zela pelo maximo
de garantia social com o minimo de sacrificio individual da liberdade; d) o principio econdmico projeta
um processo acessivel a todos, inclusive em relacdo ao seu minimo custo e duracao (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 74-75).
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decorréncia da nova estrutura de processo civil que vinha sendo construida
(THEODORO JR., 2016).

A execucdo de titulo judicial deixou de ser um processo autbnomo
separado do processo de conhecimento, vindo a ser mais uma fase processual,
dentro, portanto, do mesmo processo, acelerando e tornando mais efetiva a prestacao
jurisdicional (THEODORO JR., 2016)*2.

Em decorréncia da Reforma Processual que teve inicio em 1990, sendo
definida por Pinho (2015, p. 88) como “processo fragmentado em dezenas de
pequenas leis que se destinam a fazer mudangas pontuais e ajustes ‘cirdrgicos™, bem
como com a promulgacédo da Constituicdo Federal em 1988 e a determinacgéo de que
toda interpretacéo legal deve ser dada em consonancia ao Estado Democratico de
Direito, o direito processual sofreu diversas alteracfes para enquadrar-se no novo
paradigma (MAZZEI, 2016).

Diante disso, foi apresentado ao Congresso Nacional em 2010 o Projeto de
um novo Caodigo de Processo Civil, sendo em 17.02.2014 aprovado o texto que
originou a Lei 13.105 de 16.03.2015 (BRASIL, 2017).

Quanto a tradicdo juridica na qual pertence o direito brasileiro, Barreiros
(2011) aponta que, apesar do ingresso do Brasil acontecer originariamente na tradigcao
juridica romano-germanica'?, o direito brasileiro recebe hoje grande influéncia da
tradicdo juridica anglo-saxdnica, como por exemplo na adocdo do controle de
constitucionalidade desde a Constituicdo Republicana de 1891, a preocupac¢édo com a
tutela de direitos supra individuais, a Supremacia da Constituicdo, a consciéncia
acerca do devido processo legal, o sistema de precedentes, que recentemente vem
ganhando forc¢a, o que revela a aproximacédo dos sistemas e suas influéncias.

Afirma, assim, que o sistema juridico brasileiro vive, do ponto de vista
processual, um paradoxo metodoldgico: “a necessidade de compatibilizar uma
tradicdo constitucional extremamente influenciada pelo direito norte-americano

(common law) e uma tradi¢do infraconstitucional sustentada em influéncias oriundas

12 A essa relac&o de reunido, em um mesmo processo, das atividades de conhecimento e de execucgao,
da-se o nome de sincretismo processual (DINAMARCO; LOPES, 2016), o que nao se confunde com
12 fase da evolucao do direito processual, a fase sincretista.

13 Segundo a autora (2011) o direito brasileiro é sedimentado, originalmente, na tradigéo juridica civil
law, uma vez que a colonizacao influenciou para que isso ocorresse.
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da Europa continental (civil law)”, como o Codigo de Processo Civil de 1973
(BARREIROS, 2011, p. 44).

Zaneti Janior (2012, p. 119) testifica que é uma vantagem a tradicao
brasileira ser hibrida, contando com aspectos das tradicbes romano-germanica e
anglo-sax6nica, uma vez que permite uma aplicacdo mais democrética, sendo as
decisOes proferidas conforme a justica, o que representa um direito fundamental.

Para Didier Jr. (2016), o sistema brasileiro ndo se enquadra em nenhuma
das familias. Compatibiliza-se com ambas, mas néo é flexivel a qualquer delas, sendo

uma tradicéo juridica proprial4 e peculiar:

O sistema juridico brasileiro possui um direito constitucional de inspiracéo
estaduniense e um direito infraconstucional (principalmente o direito privado)
inspirado na familia romano-germénica (Franga, Alemanha e Italia,
basicamente). H4 inimeras codificacdes legislativas (civil law) e, ao mesmo
tempo, constréi-se um sistema de valorizacdo dos precedentes judiciais
extremamente complexo (sumula vinculante, simula impeditiva, julgamento
modelo para causas repetitivas etc. [...] de ébvia inspiragdo no common law.
Embora tenhamos um direito privado estruturado de acordo com o0 modelo do
direito romano, de cunho individualista, temos um microssistema de tutela de
direitos coletivos dos mais avancados e complexos do mundo; como se sabe,
a tutela coletiva de direitos € uma marca da tradicao juridica do common law
(DIDIER JR., 2016, p. 59)

Taruffo (2003) afirma que tais diferencas ja foram superadas. Ainda, admite
gue a oralidade-escrita jamais configurou uma distincdo entre as duas tradicdes
juridicas, estando a oralidade também presente na tradi¢cao da civil law, a exemplo da
colheita oral de provas em audiéncia, dos debates orais da causa, preliminares ou
finais, da prolacéo oral de algumas decisGes, bem como a escrita sendo comumente
usada na tradicdo da common law, a exemplo da utilizagdo de provas escritas.

Taruffo (2003) também critica a diferenciacéo que se faz entre os modelos
processuais adversarial e inquisitorial, afirmando tratar-se de distingdo puramente
ideoldgica, ndo merecendo atencao cientifica. Sustenta que, ainda que pudesse ter
sido valida em determinado momento, hdo mais o € nos tempos atuais, uma vez que
se pode observar processos de cunho inquisitorial na common law, como o processo
in equity, na Inglaterra, e processos de cunho adversarial no civil law, como o processo

liberal classico, em que o contraditorio entre as partes € medida que se impoe.

14 Segundo o autor (2016), essa tradicdo propria brasileira poderia ser designada de brasilian law.
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Sobre essa relatividade que deve se ter ao fazer a diferenciacao entre os
modelos adversarial-inquisitorial*®>, Moreira (2001, p. 160-161) a justifica afirmando
nao ter havido em lugar ou tempo na histéria algum sistema “quimicamente puro”, e
gue ambos os modelos possuem um menor distanciamento do que aparentemente se
conclui em um primeiro momento.

Em consonancia com o acima aludido, Theodoro Jr. (2016) afirma que hoje
as legislacbes processuais apresentam elementos de ambos os sistemas, mas
defende que nenhum dos dois principios merece a consagracao dos Codigos em sua

esséncia:

Dai por que, embora a iniciativa da abertura do processo seja da parte, o seu
impulso é oficial, isto é, do juiz (art. 2°), que promove o andamento do feito
até o provimento final, independente da provocacdo dos interessados.
Consagra, pois, o Cédigo o principio dispositivo, mas refor¢a a autoridade do
Poder Judiciario, armando-o de poderes para prevenir ou reprimir qualquer
ato atentatério a dignidade da justica (THEODORO JR., 2016, p. 71).

Didier Jr. (2016) também afirma ndo existir um sistema completamente
adversarial ou inquisitorial, mas que em alguns momentos predomina um ou outro, a

depender do tema a ser tratado:

A “dispositividade” e a “inquisitividade” podem manifestar-se em relacdo a
varios temas: a) instauracdo do processo; b) producdo de provas; c)
delimitacdo do objeto litigioso (questéo discutida no processo); d) anélise de
questdes de fato e de direito; e) recursos etc. Nada impede que o legislador,
em relagdo a um tema, encampe o “principio dispositivo” e, em relagéo ao
outro, o “principio inquisitivo”. Por exemplo: no direito processual civil
brasileiro, a instauracdo do processo e a fixacdo do objeto litigioso (o
problema que deve ser resolvido pelo 6rgao jurisdicional) sdo, em regra,
atribuicbes da parte (arts. 2°, 141 e 492, CPC). J4 em relagdo a investigacao
probatéria, o CPC admite que o juiz determine a producgéo de provas ex officio
(art. 370 do CPC) (DIDIER JR., 2016, p. 125).

Portanto, com foco no objeto a ser analisado € que devem ser adotadas
premissas com as caracteristicas gerais de cada modelo processual, pois
dependendo do tema a ser tratado o legislador pode tendenciar para um lado ou para
outro (DIDIER JR., 2016).

15Barreiros (2011, p. 47) afirma que “os modelos juridicos, com a pureza com que sao apresentados,
resultam de ficges, abstragbes construidas a partir de realidades juridicas. Nao ha, no mundo real,
modelos puros”.
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Cintra, Grinover e Dinamarco (2015) afirmam que com a autonomia do
direito processual, seu enquadramento como ramo do direito publico e observada sua
finalidade preponderantemente sociopolitica, a partir do final do século XIX os poderes
do juiz foram aumentando gradativamente, deixando esse de ser mero espectador do
duelo das partes e passando a uma posicado ativa, cabendo-lhe impulsionar o
andamento da causa e também determinar provas em certas circunstancias, conhecer
de oficio circunstancias que até entdo dependiam da alegacdo das partes e dialogar
com elas?®.

Superados 0s modelos tradicionais de processo acima citados que,
segundo Figueiredo Filho e Mouzalas (2016, p. 51) “se mostram incapazes de dar
respostas humanisticas e éticas aos novos anseios da populagdo”, o Codigo de
Processo Civil de 2015 legitima um terceiro modelo de processo: 0 processo

cooperativo, originado a partir do principio da cooperacao.

16 Dentro desses principios elaboraram-se os codigos processuais civis da Alemanha, da ltdlia e da
Austria, bem como o0s nossos, a partir de 1939. O Cédigo de Processo Civil, além de abandonar o rigor
do principio dispositivo ao permitir ao juiz participar instrugdo probatéria necessaria ao descobrimento
da verdade, reforgcou também os poderes diretivos, afirmando que “o sistema adotado representa uma
conciliacdo do principio dispositivo com o da livre investigacédo judicial” (CINTRA, GRINOVER E
DINAMARCO, 2015, p. 88).
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3 MUDANCA DE PARADIGMA: O PARADIGMA DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

A evolucdo da sociedade e a transformacéo dos valores sociais que a
permeiam acarretaram a necessidade da constru¢do de um Novo Cdadigo de Processo
Civil, a fim de tornd-lo capaz de responder aos novos e numerosos problemas
existentes.

Pilati (2015) defende que a crise do direito na Modernidade tem relacao
com a insuficiéncia dos instrumentos politicos e juridicos as transformacdes da
sociedade, sendo essa muito mais complexa do que aquela das codificacbes.
Defende, assim, a existéncia de um direito digno capaz de corresponder aos novos
anseios, mas preservando as conquistas da liberdade, propriedade, Estado,
seguranca juridica, democracia, Constituicdo, sendo esse o desafio da complexidade
juridica poés-moderna. Desse modo, adota como método a ideia de paradigma para

poder confrontar Modernidade e P6s Modernidade!’:

O paradigma da modernidade liberal esta em crise. Uma crise de legitimidade
juridica e politica [...] os mitos modernos ndo conseguem mais responder as
necessidades de uma Sociedade cada vez mais complexa, onde a
multivocidade juridica e o multiculturalismo sdo uma realidade concreta no
contexto de um mundo globalizado, que rasga as muralhas do castelo
moderno. A cidadania representada que afastou a Sociedade de sua
prerrogativa politica é contestada. A Sociedade cria e “forca” o Estado a
reconhecer outros espacos participativos para além daqueles
institucionalizados na democracia representativa (VIEIRA, 2013, p. 155).

A Pd6s-Modernidade juridica, segundo Pilati (2015), € uma nova pratica,
legitimada pela Constituicdo, que substitui o paradigma da dicotomia presente na
modernidade do publico/privado, individuo/Estado; incluindo no novo paradigma um

terceiro elemento: publico/privado/coletivo; Individuo/Estado/Sociedade?8.

17 A P6s-Modernidade aqui tratada é somente a juridica, como a levantada por Pilati (2015) e Vieira
(2013), o que exclui qualquer outra manifestacdo social.

18 “Basicamente, a Pés-Modernidade sera o resultado da inclusdo do terceiro elemento, o coletivo, nos
planos: filosofico, politico e juridico: filosofico, como um novo homem (como projetou Nietzsche);
politico, como uma nova res Populi, a republica participativa (como projeta a CRFB); e juridico, com
novas propriedades especiais constitucionais, a pautar-se por novas formas de exercicio e tutela de
direitos” (PILATI, 2015, p. 16).
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A atual concepcgéo de Estado Democratico de Direito, por sua vez, ndo
permite que os conflitos sejam abandonados de forma livre ao entendimento de
magistrados ou ao dualismo exacerbado das partes.

Assim, o paradigma do Cdédigo de Processo Civil de 1973, modificado por
mais de sessenta reformas, deu ensejo a um novo paradigma, adotado no Cédigo de
Processo Civil de 2015 por meio de principios que visam garantir o acesso a justica®®,
a efetivacdo da ideia de celeridade e eficacia da tutela jurisdicional por meio da

cooperacao.

3.1 O MODELO DE DIREITO PROCESSUAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E O CONTRADITORIO EFETIVO

Como proposta do Estado Democréatico de Direito, instituido no art. 1°,
caput, da Constituicdo Federal de 1988, tem-se que as solucdes que devem ser dadas
pelo Estado sejam construidas com a participacdo das partes (PINHO, 2015).

Por meio da participacdo alcanca-se a democracia®® e essa participacéo se
efetiva por meio do contraditério, sendo esse o “reflexo do principio democratico na
estruturacdo do processo” (DIDIER JR., 2016, p. 81).

O principio do contraditorio, portanto, sendo o garantidor da participacdo e
legitimando o processo no Estado Democratico de Direito, tem aplicagdo em todos 0s

processos jurisdicionais: civel, penal e trabalhista, bem como naqueles nao

190 que se entende por acesso a justica, também chamado de acesso a ordem juridica justa, conforme
dita Ada Pelegrini Grinover (2015), diz respeito ndo apenas ao ingresso em juizo, mas sim a um
conjunto de elementos que caracterizam a sua efetiva institucionalizagdo. A Constituicdo Federal, as
leis ordinarias e o0 empenho dos processualistas modernos coadunam para garantir um acesso justo a
ordem juridica por meio da harmonia de principios e garantias que pacificam os conflitos, pois uma vez
que amplia-se a admisséo de pessoas e causas ho processo, com a observancia no devido processo
legal, para que por meio do didlogo influenciem na decisao do juiz da causa, com base no principio do
contraditorio, constréi-se uma solucdo justa e com elevadas chances de satisfacdo.

20 “A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um processo de convivéncia
social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Gnico);
participativa, porque envolve a participacéo crescente do povo no processo decisério e na formacao
dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupfe
assim o dialogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas
de organizacao e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de liberacdo da pessoa
humana das formas de opresséo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢cdes econdmicas suscetiveis
de favorecer o seu pleno exercicio” (SILVA, 2012, p. 119-120).
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jurisdicionais, conforme garante a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°,
inciso LV (DINAMARCO; LOPES, 2016).

Esse principio do contraditdrio exige que seja garantida a participacdo das
partes tanto em sua dimenséo formal, que se concretiza quando a parte fala, € ouvida,
e atua no processo (ou seja, com sua participacdo de forma geral, sendo essa a
garantia basica desse principio), mas também se exige a garantia da participacdo das
partes em sua dimenséao substancial, que € a possibilidade de influenciar as decis6es
jurisdicionais. Para ser efetivo, obrigatoriamente deve haver a juncdo dessas duas
dimensdes do contraditério: formal e substancial (DIDIER JR., 2016).

Diz-se isso, uma vez que, no Estado Liberal, o contraditorio era visto
apenas sob o carater formal. Ndo havia uma preocupacédo com a efetividade, mas
apenas com seu preenchimento formal, o que retira a legitimidade do processo, haja
vista a exigéncia da real participagdo das partes na construgcdo do processo
(MANDELLI; CHAVES, 2012).

Assim, o Codigo de Processo Civil de 2015 contempla trés dispositivos para
a garantia do contraditério efetivo: os artigos 7°, 8° e 10.

O artigo 7° assegura as partes a igualdade de tratamento?! e a paridade de
armas quanto aos seus direitos e faculdades processuais, cabendo ao juiz resguardar
pelo efetivo contraditério (BRASIL, 2017).

O artigo 99?2, ressalvadas as excecdes trazidas em seus incisos, garante
gue nenhuma decisao sera proferida contra uma das partes, sem antes oportuniza-

las de manifestarem-se:

Na&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida. Paragrafo Gnico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela

21 Medina (2015, p. 24) alerta que o processo € governado pelo principio da isonomia, portanto “dizer
que o juiz deva assegurar as partes paridade de tratamento ndo significa dizer que deva o juiz agir
passivamente, diante da desigualdade material existente entre as partes”, ou seja, ao mesmo tempo
que o juiz deve ser imparcial, tratando ambas as partes de forma igual, deve também observar a
paridade de armas para a concretizagdo do principio da isonomia, cuja maxima aristotélica é valida,
devendo tratar de forma igual os iguais e de forma desigual os desiguais, na medida de suas
desigualdades.

22 Sobre as excecOes previstas no paragrafo Unico do artigo 9°, Bueno (2016, p. 47) afirma que essas
“representam hipéteses de prestacéo de tutelas jurisdicionais que, por sua propria natureza, seriam
frustradas pelo tempo necessario ao estabelecimento do prévio contraditério ou se mostram
aprioristicamente desnecessarias pela evidéncia do direito afirmado (e comprovado) pelo autor”. Ainda,
aponta que ndo se elimina o contraditério, apenas o posterga pela especificidade do caso, até porque
se isso ocorresse estaria em desacordo com o “modelo constitucional”.
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provisoria de urgéncia; Il - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no
art. 311, incisos Il e llI; Ill - & decisdo prevista no art. 701 (BRASIL, 2017).

E, por fim, o art. 10, com a seguinte redacéao: “O juiz ndo pode decidir, em
grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual n&o se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio” (BRASIL, 2017).

Assim, diante dos dispositivos acima citados, segundo Theodoro Jr. (2016),
veda-se as decisdes surpresas e impde-se o contraditorio efetivo.

Bueno (2016, p. 47) defende que contraditério compreende o exercicio, por
todos os sujeitos processuais, da “participacéo e colaboracdo ou cooperagcéo ampla”,
na perspectiva de influenciar as decisdes do juiz durante toda a marcha processual,
pois deste modo amplia a participacdo e concretiza os principios democréticos

estabelecidos pela Republica brasileira:

E esta a razdo, alias, pela qual é correto entender que o proprio magistrado
esta sujeito ao contraditério [...] como se verifica em vérios de seus
dispositivos, em especial nos arts. 9° e 10, que vedam o proferimento de
decisfes pelo magistrado sem gque antes as partes sejam ouvidas, mesmo
naqueles casos em que cabe ao magistrado pronunciar-se de oficio, isto €,
independentemente da provagdo de qualquer outro sujeito processual
(BUENO 20186, p. 47).

Por isso que com a socializacdo constitucional, nas palavras de Theodoro
Junior (2016, p. 21): “[...] sentiu-se na seara do processo a imperiosa necessidade de
adaptar-se as novas concepc¢des que valorizavam o social e a existéncia de direitos
coletivos e difusos até entdo nem sequer pensados pelo direito processual”.

Em decorréncia disso, Cddigo de Processo Civil de 2015 é contemplado
por principios que visam construir conjuntamente uma decisao justa, garantindo a
efetividade da prestacgdo jurisdicional. Theodoro Jr. (2016) define essa efetividade

como sendo:

[...] aquela que, a par de viabilizar a composicdo dos conflitos com total
adequacdo aos preceitos do direito material, o faca dentro de um prazo
razoavel e sob método presidido pelas exigéncias da economia processual,
sempre assegurando aos litigantes o contraditério e a ampla defesa

(THEODORO JR., 2016, p. 25).
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Ainda, conforme os autores Dinamarco e Lopes (2016), a sentenca deve
ser Util para garantir, na medida do possivel, 0 amparo a quem possuir a razdo do
problema posto em Juizo, ficando em uma situacdo melhor do que a que se
encontrava antes da prestacao jurisdicional, fazendo com que cesse a insatisfacao
que levou o autor a procurar o Judiciario ou dar ao réu razdo a sua pretensao resistida
a postulacgédo alheia, ou seja, oferecer um resultado efetivo, conferindo legitimidade ao
processo.

A propésito, Chiovenda??® (1998, p. 67) ha muito ja defendia que “[...] o
processo deve dar, quando for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo
aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir [...]".

Por esses motivos que o Codigo de Processo Civil de 2015 se empenhou
em estruturar-se harmonicamente a Constituicdo Federal de 1998, privilegiando o
dialogo para a construcdo da tdo almejada decisdo justa (MANDELLI; CHAVES,
2012).

3.2 A NECESSIDADE DE UM NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Acontecimentos histéricos sociais e politicos relevantes, como as
revolucdes liberais, francesa, industrial, as duas grandes guerras mundiais, dentre
demais fatores, culminaram na sociedade atual em que nos encontramos, urbanizada
e globalizada. Desse modo, com uma sociedade informatizada e com acesso a
tecnologia, houve uma grande multiplicacdo dos litigios e consequentemente uma
grande busca pelo poder judiciario para obtencdo da tutela jurisdicional, o que
impossibilitou de presta-la de maneira adequada quanto ao alcance em tempo
razoavel de uma decisao justa e a pacificacdo do conflito (NETO; MACHADO, 2016).

Em decorréncia disso, a partir da tltima década do século XX realizaram-
se algumas reformas no ordenamento juridico com o intuito de modernizar e efetivar
a prestacdao jurisdicional, apaziguando a crise existente no judiciario. Todavia, em que
pese tenha alterado o ordenamento, ndo modificou a realidade de um judiciario
moroso (JAYME; SALOME, 2017).

23 “Giuseppe Chiovenda foi um dos autores que mais contribuiu e influenciou a historiografia do direito
processual civil brasileiro. Apesar de ndo possuir uma obra escrita muito extensa, a maioria de seus
trabalhos encontram-se presentes em Saggi di diritto processuale civile (Bolonha, 1904) e Nuovi saggi
didirritto processuale civile (Naploe, 1912)” (MAGALHAES, 2010, p. 1).
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Desse modo, sendo o Cdédigo de Processo Civil de 1973 incapaz de
satisfazer a tutela jurisdicional mesmo com as reformas realizadas, uma comissao de
juristas, presidida por Luiz Fux, a época Ministro do Superior Tribunal de Justica, ficou
encarregada de criar um novo ordenamento compativel com a realidade atual.

Fux, na carta enderecada ao entdo Presidente do Senado e do Congresso
Nacional, Senador José Sarney, cita que “justica retardada é justica denegada”, tendo
a morosidade, causada pelo excesso de solenidades e recursos, acarretado em uma
sociedade insatisfeita com o judiciario. Desse modo, ndo estava sendo capaz de
concretizar a efetividade e celeridade previstas constitucionalmente, e tinha a
comissdo como desafio mudar essa viséo e fazer valer a crenga no judiciario (BRASIL,
2017, p. 7).

Enquanto o projeto ainda nado tinha sido apresentado pela Comisséao,
Ataide Junior (2010) posicionou-se no sentido de que talvez um novo codigo néo fosse
necessario, uma vez que as reformas pontuais teriam cumprido seu papel por meio
do esforco jurisprudencial e doutrinario.

Ataide Junior (2010) concordava que o codigo de processo civil de 1973
nao correspondia mais aos anseios da sociedade atual, mas n&o concordava que a
sistematizacdo processual ficou comprometida em meio a tantas reformas, conforme
defendia a doutrina processual civil, sendo esse um dos motivos que ensejaram a
elaboracdo de um novo cédigo. Sua colocacao se dava no sentido de que, se fosse
feita uma avaliacdo sobre as melhoras do processo civil em decorréncia das reformas
pontuais, os resultados seriam surpreendentes, sendo possivel ter um sistema
processual estavel e conciso, ainda que baseado num codigo retalhado.

Em contraponto com o autor supracitado, na exposicdo de motivos do
anteprojeto foi apontado que as numerosas altera¢cdes no Codigo de Processo Civil
de 1973 enfraqueceram a coesao das normas processuais, prejudicando a celeridade
processual. Justificam, dessa forma, que a preservacdo da sistematica das normas
processuais culmina em uma maior funcionalidade. Ademais, atestaram nao haver
prejuizo das manutengbes e aperfeicoamento positivos das alteracdes realizadas
desde 1992 até a elaboracdo do novo cédigo, mas sim se somando a eles outros
mecanismos a fim de Ihe conferir uma maior eficiéncia (BRASIL, 2010).

Didier Jr. (2012) aponta que a necessidade de um novo cédigo sobreveio

porque, em quase quatro décadas desde a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de
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1973, ocorreram transformagfes em quatro planos: normativo, cientifico, tecnologico
e social.

No plano normativo ou juridico, algumas alteracfes no conjunto de normas
ocorreram desde 1988, como a Constituicdo Federal (1998), o Codigo de Defesa do
Consumidor (1990) e o Cdédigo Civil (2002), modificando de forma significativa o direito
brasileiro. No plano cientifico também houveram modificagdes, como por exemplo o
reconhecimento difuso da for¢ca normativa dos principios e também da normatizacao
das decisfes judiciais. No plano tecnolégico, o avanco da tecnologia necessitava de
regulamentagdo pensada para os autos eletronicos, realidade inevitavel do poder
judiciario. E no plano social, junto ao progresso econémico e com a mudanca de
comportamento de uma sociedade que antes era alheia a economia e agora
consumidora, refletiu no aumento de processos judiciais (DIDIER JR., 2012).

No anteprojeto, a comisséo aponta como principais objetivos da elaboracao
do Novo Cédigo de Processo Civil foram:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicéo Federal; 2) criar condi¢cdes para que o juiz possa proferir deciséo
de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar,
resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como,
por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo
em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Gltimo objetivo
parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais
coesdo (BRASIL, 2010).

Em conclusdo, o novo cddigo de processo se fez necessario em
decorréncia da evolucado da sociedade. Nao obstante as criticas quanto sua real
necessidade, o Novo Cadigo foi sancionado em 17 de marco de 2015, entrando em
vigor em 18 de marco de 2016, ndo abandonando por completo o cédigo anterior,
aproveitando as partes boas e Uteis do sistema capazes de satisfazer os anseios da
sociedade atual.

3.3 O PRINCIPIO DA COOPERACAO E SEU NOVO MODELO DE DIREITO
PROCESSUAL: O MODELO DE COOPERACAO
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O paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal prescreve que:
“Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao” (BRASIL, 2017).

Com base nesse artigo, a pos-modernidade atingiu o nucleo duro do
sistema moderno?*, conforme Pilati®® (2015, p. 24), o que acarretou numa mudanca
na soberania estatal, que passou entdo a ser compartilhada com a sociedade.
Sustenta o autor que a Pdés-Modernidade Juridica foi legitimada pela Constituicdo
Federal de 1988, e que trata-se de uma nova pratica a ser operada com uma teoria
Pés-moderna do Direito, para que se “redefina objetos, sujeitos e processos, e abra
espagco para novas praticas juridicas em favor do Estado, dos Individuos e da
Sociedade [...]".

Por isso que, segundo Theodoro Jr. (2016, p. 82), entende-se hoje que os
principios constitucionais da democracia e contraditério 26 sdo extremamente
interligados, “com repercusséo imediata no campo da jurisdicdo e processo, de modo
a exigir uma nova fase metodolégica para o direito processual civil”’. Por isso que a
participacdo das partes no processo se coaduna com o0 que propde a Constituicdo
Federal.

Consagrado expressamente no art. 6° o principio da cooperacao, que
decorre dos principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do
contraditorio (DIDIER JR, 2016), possui a seguinte redacao: “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisédo
de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2017).

Segundo Didier Jr. (2016, p. 126), esse principio basilar orienta a forma que
0 processo civil vai se estruturar no direito brasileiro, dando origem ao processo

cooperativo, sendo que “esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do

24 Pilati (2015, p.21-22) sustenta que a partir do século XVII, a modernidade (paradigma ocidental)
centrava o Estado como ente superior, separado da sociedade: “[...] modernidade que, assim, estatizou
0 coletivo em termos absolutos, num reducionismo estratégico, engenhosissimo, de consagracao do
individualismo, sob a égide da axiologia e do poder econémicos”. Afirma, ainda, que esse modelo
pautado no paradigma da seguranca juridica, que ignora o coletivo e ndo se interessa pela realidade
envolta dos conflitos existentes, se preocupando, de outro modo, exacerbadamente pelas formalidades
legais, ndo consegue solucionar grandes conflitos.

250 autor afirma que esse artigo da Constituicao abriu novas formas de producéo de Direito, diferente
da tradicional moderna, onde a sociedade tem participacdo direta em sua construcédo (PILATI, 2015, p.
24).

26 Theodoro Jr. (2016, p. 82) diz que esse novo enfoque metodoldgico é voltado para o que se denomina
“contraditério democratico”.
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principio do contraditério, com a inclusédo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do
dialogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes”,

sendo, portanto, o melhor modelo para uma democracia:

A condugéo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes
(marca do processo liberal dispositivo). Também néo se pode afirmar que ha
uma conducao inquisitorial do processo pelo érgao jurisdicional, em posi¢ao
assimétrica em relacdo as partes. Busca-se uma conducao cooperativa do
processo, sem destaques para qualquer dos sujeitos processuais (DIDIER
JR., 2016, p. 126).

Ainda sobre esse principio, Theodoro Jr. (2016) diz ser um desdobramento
do principio do contraditério em sua moderna concepg¢éao, ou seja, ndo se reduz mais
apenas a garantia de audiéncia bilateral entre as partes, mas sim na permissao de
sua participacdo a fim de influir de fato na formacédo da decisdo de mérito a ser
proferida.

Por isso que, no modelo cooperativo, ndo ha uma sobreposicao de
poderes, mas sim uma participacao efetiva de todos os sujeitos do processo, incluindo
a do magistrado, para que em conjunto e por meio do didlogo possa-se atingir a melhor
solucéo para o litigio (DIDIER JR., 2016).

Ha uma isonomia entre as partes e 0 magistrado durante o
desenvolvimento do processo, sendo assimétrico apenas no momento da deciséo:
“pode-se dizer que a deciséo judicial é fruto da atividade processual em cooperacéao,
€ resultado das discussfes travadas ao longo de todo o arco do procedimento”
(DIDIER JR., 2016, p. 127). No momento da decisdo se faz necesséaria a assimetria
entre partes e magistrado, pois “a atividade cognitiva é compartilhada, mas a deciséo
€ manifestacdo do poder, que € exclusivo do 6rgdo jurisdicional, e ndo pode ser
minimizado” (DIDIER JR., 2016, p. 127).

O modelo cooperativo diferencia-se dos demais modelos anteriormente
citados (adversarial e inquisitorial) principalmente por haver um espaco para o dialogo.
E o que defende Peixoto (2013) ao afirmar que essa é uma das principais
caracteristicas do modelo processual de cooperacdo, uma vez que a conducdo
realizada de forma simétrica impede a atuacdo predominante de atuagdo de algum
dos sujeitos processuais, valorizando, desse modo, o dialogo.

Mesmo antes do Codigo de Processo Civil de 2015 o principio da

cooperacdo j4 era reconhecido no devido processo legal, agora prestigiado



38

expressamente no art. 6° do referido diploma legal. Nesse novo modelo adotado, para
a resolucao dos conflitos se reconhece a l6gica argumentativa ao invés da logica
dedutiva, como era anteriormente, “fazendo com que o contraditério, como direito de
informacé&o/reacado, ceda espaco a um direito de influéncia” (THEODORO JR, 2016,
p. 82).

O modelo cooperativo € defendido por Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016)
como sendo o modelo de processo justo. Afirmam que funciona como uma
“‘comunidade de trabalho” onde o juiz e as partes trabalham de forma equilibrada para

atingir, por meio do diadlogo, a melhor decisdo para o caso:

O fim da colaboragdo esta em servir de elemento para organizagdo de
processo justo idéneo a alcancar decisédo justa. Para que 0 processo seja
organizado de forma justa os seus participantes tém de ter posi¢ées juridicas
equilibradas ao longo do procedimento. Portanto, é preciso perceber que a
organizacgdo do processo cooperativo envolve — antes de qualquer coisa — a
necessidade de um novo dimensionamento de poderes no processo, 0 que
implica a necessidade de revisdo da cota de participacdo que se defere a
cada um de seus participantes ao longo do arco processual (MARINONI,
ARENHART E MITIDIERO, 2016, p. 499).

Diante 0 exposto, o que se pode verificar é que, com a participacdo e
contribuicdo de todos o0s sujeitos processuais, 0 6rgdo judicial conseguira concluir a
prestacao jurisdicional de forma mais célere e com maior eficacia, alcancando a téo
almejada decisdao justa.

N&o obstante, esse dever de cooperacdo ndo se restringe apenas aos
envolvidos no litigio, como autor e réu, magistrado, serventuarios da justica e
advogados envolvidos, como também aos peritos ou qualquer terceiro interveniente,
pois ninguém se exime, caso venha a ser solicitado para colaborar com o Poder
Judiciario para que haja a prestacao jurisdicional (BUENO, 2016), conforme dita o art.
378, do Cddigo de Processo Civil: “ninguém se exime do dever de colaborar com o
Poder Judiciario para o descobrimento da verdade” (BRASIL, 2017).

Contudo, ha criticas ao texto do art. 6° do Cddigo de Processo Civil,
sendo a cooperagao vista ndo como principio por alguns.

Streck, Delfino, Barba e Lopes (2014, p. 1-8) afirmam que referido texto
distancia-se dos preceitos constitucionais para obtencéo de decisfes justas e efetivas
em tempo razoavel, pois ao impor as partes o dever de cooperar para o alcance

dessas, ndo as intitula como um direito que ja & garantido constitucionalmente. Ainda,
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afirmam que “é o legislador, de modo sutil, depositando sobre as costas do
jurisdicionado parcela imprevisivel do peso da responsabilidade que compete ao
Estado por determinacao constitucional”.

Acerca disso, Marinoni (2015) discorda, afirmando que a colaboragcédo nao
visa retirar a autonomia individual e auto responsabilidade das partes, mas apenas
incrementa os poderes de conducdo do juiz, possibilitando-o que posteriormente

profira uma deciséo justa, sendo também responsabilizado pelos seus resultados:

A colaboragdo ndo apaga obviamente o principio da demanda e as suas
consequéncias basicas: o juizo de conveniéncia a respeito da propositura ou
ndo da acgdo e a delimitacdo do mérito da causa continuam tarefas ligadas
exclusivamente a conveniéncia das partes. O processo ndo é encarado nem
como coisa exclusivamente das partes, nem como coisa exclusivamente do
juiz — é uma coisa comum ao juiz e as partes (chose commune des parties et
du juge) (MARINONI, 2015, p. 74-75).

Streck, Delfino, Barba e Lopes (2014, p. 1-8) fazem critica, também, no que
se refere o art. 6° do referido cddigo de processo civil de que as partes devem
“cooperar entre si”, pois acredita que isso os tornaria em instrumentos a servico do
juiz, privando-os da liberdade de litigar. Segundo os autores, “ndo € crivel (nem
constitucional), enfim, atribuir aos contraditores o dever de colaborarem entre si a fim
de perseguirem uma ‘verdade superior’, mesmo que contraria aquilo que acreditam e
postulam em juizo”.

Sobre o assunto, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 499) afirmam que
a interpretacao do artigo deve-se no sentido de que a colaboracao devida no Estado
Constitucional ndo é entre as partes, mas sim do juiz para com elas. Afirmam que “as
partes nao colaboram e n&o devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem
a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio”.

No entanto, Pinho (2015), entende ser necessario e constitucional o dever
de colaboracéo ensejado pelo cédigo de processo civil no sentido do dialogo entre as
partes.

No mesmo sentido, Donizetti (2012) afirma que esse moderno modelo
processual, que confere o Juiz uma postura de participante ativo do contraditério,
também almeja uma democracia participativa no processo com a participacao ativa

das partes, legitimando assim o procedimento.
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Em consonancia com o acima exposto, Pinho (2015, p. 411) afirma que,
uma vez excluido esse dever de cooperacao das partes entre si, restaria indbcua uma
de suas principais finalidades, que é a de “tornar o processo civil algo mais eficaz,

mais célere e menos custoso”. E completa:

A experiéncia mostrou que, sem a cooperacdo das partes, ndo ha como
promover a celeridade do processo judicial. A existéncia no processo civil de
inimeros instrumentos e recursos a disposi¢ao das partes para assegurar 0s
direitos e as garantias constitucionais processuais demanda uma atuacéo
cooperativa das partes e de seus procuradores que atente para as
necessidades do caso concreto, para 0 uso adequado dos instrumentos
processuais e para as limitacdes do Poder Judiciario, ja assoberbado de
processos (PINHO, 2015, p. 411).

Por isso, Donizetti (2012) afirma que é necessario mudar essa mentalidade
de individualismo no processo, como se fosse um combate ou um jogo de impulso
egoistico, para uma postura de colaboragdo com boa-fé e ética, a fim de fortalecer o
didlogo processual e obter uma justa aplicacdo do ordenamento juridico no caso
concreto.

Sobre as criticas feitas em relagdo a suposta utopia entre as partes
colaborarem entre si, Machado (2016) afirma que “n&o se pensa aqui em um jardim
do Eden”, pois ndo se objetiva uma amizade entre as partes, uma vez que a intencao
da colaboracdo nao é coibir a defesa dos interesses dos litigantes, mas sim que haja
uma cooperacdo entre ambas, a fim de que sejam observados os deveres de
veracidade e de lealdade?’.

No mesmo sentido, Pinho e Alves (2015) afirmam que o que se espera das
partes e do magistrado, quando na imposi¢éo de cooperarem entre si, € uma atuacao
ética dos individuos ao buscarem seus direitos, colaborando com o juiz para atingir a
finalidade proposta no moderno modelo processual, qual seja, uma decisao de mérito

justa e efetiva, proferida em tempo razoavel??.

27 “Sob outro angulo, este vinculo cooperativo levara o juiz a dirigir o processo assegurando a liberdade
das partes e a igualdade, tudo com vias a minimizar as diferencas féaticas, direcionando o processo
para uma decisao rapida e justa” (MACHADO, 2016).

28 Conforme Pinho e Alves (2015, p. 19): “a adogao de uma postura beligerante ndo & sin6bnimo de
advocacia zelosa. Outrossim, tampouco estd de acordo com os direitos e garantias processuais
constitucionais, uma vez que ela afeta a propria eficacia do exercicio da jurisdicdo e do acesso a
Justica, tornando o processo algo mais longo e custoso, e contribuindo para atravancar o Poder
Judiciario com milhares de a¢des que nunca terminam. Se a disputa é algo inerente as sociedades
complexas, e que decorre das inimeras diferengas entre as pessoas, também a cooperacao é um
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Contudo, esse principio néo retirara a liberdade das partes, pois ndo visa
alcancar a utopia de um “comportamento absolutamente altruista dos litigantes
adversarios no desenrolar do feito” (PINHO, 2015, p. 412), tendo em vista que as
partes tem interesses contrarios e parciais, mas apenas impde seu exercicio em
consonancia com as regras do processo.

Dessa forma, ainda de acordo com Pinho (2015, p. 412), “dentro dessa
perspectiva, fica claro que a cooperacdo esta em plena consonéancia com a
Constituicao Federal de 1998”.

3.4 DEVERES DECORRENTES DO PRINCIPIO DA COOPERACAO

Do principio da cooperacdo se extraem deveres processuais a serem
cumpridos por seus sujeitos, de modo que estes os orientem para ado¢do de uma
postura colaborativa, defendendo seus interesses mas com respeito as regras do
processo, para que seja cumprido o que preceitua o art. 6° do CPC: a obtencéo de
uma decisdo justa e efetiva em um tempo razoavel e com menor custo.

Quando se fala nos deveres, o que deve ser lembrado, conforme ensina
Didier Jr. (2016), € que ndo se faz necessaria a existéncia de regras juridicas
expressas para que haja a eficacia normativa decorrente do principio da cooperacao:

Se ndo haregras expressas que, por exemplo, imputem ao érgao jurisdicional
o dever de manter-se coerente com seus proprios comportamentos,
protegendo as partes contra eventual comportamento contraditério (venire
contra factum proprium) do 6rgdo julgador, o principio da cooperagéo
garantira a imputac@o deste dever ao magistrado. Ao integrar o sistema
juridico, o principio da cooperacdo garante o meio (imputacdo de uma
situacao juridica passiva) necessario a obtenc¢do do fim almejado (o processo
cooperativo) (DIDIER JR., 2016, p.128).

Sistematizar os deveres processuais decorrentes do principio da
cooperacao nao é simples. Segundo Didier Jr. (2016, p 128), “convém valer-se de tudo
0 que ja se construiu a respeito dos deveres decorrentes do principio da boa-fé no
ambito do direito privado”, sendo, inclusive, o dever de cooperagao um deles, podendo

este ser sistematizado em deveres de lealdade, esclarecimento e protecéo.

pressuposto essencial da construcdo e do desenvolvimento da vida social. Mais solugbes séo
alcancadas através do dialogo do que através de brigas”.
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Dentre os deveres do Juiz, em decorréncia do principio da cooperacéo,
encontram-se: dever de esclarecimento, de dialogo ou consulta, de prevencédo e de
auxilio, sendo que “esses deveres consubstanciam as regras que estdo sendo
enunciadas quando se fala em colaboragao no processo” (MARINONI, ARENHART E
MITIDIERO, 2016, p. 499).

O dever de esclarecimento implica na postura do magistrado, bem como
do Tribunal, em buscar tirar suas duvidas com as partes em relacédo aos fatos, seus
pedidos ou alegacdes. Do mesmo modo, esse dever também impde ao oOrgao
jurisdicional de esclarecer seus proprios pronunciamentos as partes, esclarecendo os
motivos de suas decisdes (DIDIER JR., 2016).

O dever de didlogo ou consulta veda as denominadas “decisbes-surpresa”,
que sao aquelas dadas sem a prévia discussdo do magistrado com as partes
(PARCHEN, 2017, p. 11) 2°. Essa vedagdo encontra-se expressamente no art. 10 do
Caodigo de Processo Civil, com o seguinte teor: “O juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir’ (BRASIL, 2017).

Ou seja, o dever de consulta tem como objetivo reforcar o diadlogo
processual, fazendo com que antes de qualquer deciséo judicial, até naquelas em que
se permite o conhecimento “ex officio”, o Juiz intime as partes para se manifestarem
acerca do assunto (DIDIER JR., 2016).

Quanto ao dever de prevencao e em decorréncia dele, o Juiz deve alertar
as partes quando faltar algum pressuposto em sua postulacéo, indicando o erro para
gue este venha a ser corrigido (DIDIER JR., 2016).

Neto e Machado (2016) esclarecem que o dever de prevencdo se

materializa nas seguintes situacoes:

a) na vedacao a extingdo tout court do processo, sem antes abrir prazo a
parte para sanar eventuais vicios acerca da incapacidade processual ou a

29 A autora conclui que “o dialogo do juiz com as partes €, na verdade, uma garantia de democratizagédo
do processo, porquanto exige a aplicacéo do iura novit curia com olhos na efetiva e correta aplicacdo
do direito e na justica do caso. A colaboragdo das partes com o juiz e deste com aquelas € uma
decorréncia légica da concretizacdo do principio do contraditorio. Isso porque o conteddo do
contraditorio [...] ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade de
contradita-los; ao invés, vai mais além, consiste também na faculdade de as partes contribuirem
efetivamente na formacgéo do provimento judicial (PARCHEN, 2017, p. 10)”.
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irregularidade de representacdo (arts. 76 e 317, novo CPC); b) na prévia
adverténcia antes de aplicacdo da pena de ato atentatério a dignidade da
justica, no caso de ndo cumprimento com exatidao as decisées jurisdicionais
(art. 77, § 1°, art. 772, I, novo CPC); ¢) na intimacéo do autor para emendar
a peticdo inicial sempre que ela seja inepta ou apresente defeitos e
irregularidades capazes de impedir ou dificultar o julgamento de mérito (arts.
317, 321 e 352, novo CPC) (NETO E MACHADO, 2016, p. 17).

O dever de auxilio, por sua vez, importa no alcance da tutela jurisdicional
buscada, que deve ser adequada e efetiva, quanto ao cumprimento de deveres ou
Onus processuais, contando com o apoio do Juiz para superar eventuais obstaculos
(PARCHEN, 2017), como por exemplo na distribuicdo do 6nus da prova nos casos

previstos no art. 373, 8 1°, do Cddigo de Processo Civil, com o seguinte teor:

O 6nus da prova incumbe: [...] Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou & excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtenc¢éo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido (BRASIL, 2017)

Sob o enfoque das partes, Didier Jr. (2016) indica como seus deveres o

dever de esclarecimento, de lealdade e de protecao, nos seguintes termos:

a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda
com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia; b) dever de lealdade: as partes
ndo podem litigar de ma-fé (arts. 79-81 do CPC), além de ter de observar o
principio da boa-fé processual (art. 5° CPC); c) dever de protecdo: a parte
ndo pode causar danos a parte adversaria (punicdo ao atentado, art. 77, Vi,
CPC; ha a responsabilidade objetiva do exequente nos casos de execugao
injusta, arts. 520, | e 776 CPC) (DIDIER JR., 2016, p. 129)

O principal objetivo do processo é por fim ao litigio. Todavia, esse fim ndo
significa dar as partes apenas uma decisdo qualquer que encerre formalmente o
processo, mas sim uma decisdo que devolva as partes o que vieram buscar: uma
solucéo justa e efetiva para o caso concreto. Conforme leciona Bedaque (2010),
“processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranga e
celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material”.

De qualquer forma, o que se pode observar € que o principio da cooperacao

exige comportamentos que concretizem um processo leal e cooperativo a fim de que
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a decisdo seja proferida em tempo razoavel e, principalmente, seja justa (DIDIER JR.,
2016).
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4 O ADVENTO DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO COM A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Até a Constituicdo Federal de 1988 as trés funcdes distintas
convencionalmente intituladas de defesa dos interesses da sociedade e dos
interesses do Estado eram atribuidas a um mesmo 6rgao, o Ministério Publico, sendo
a defesa dos interesses dos necessitados exercida ora pelo Ministério Publico, ora por
Procuradores do Estado, carecendo de uma efetiva organizacdo e autonomia
(BRILHANTE, 2015).

A representacéo judicial da Unido era feita pelo Ministério Publico da Uniéo,
enquanto que as atividades de consultoria e assessoramento juridicos do Poder
Executivo ficavam a cargo da Advocacia Consultiva da Unido, que tinha como
instincia méaxima a Consultoria-Geral da Republica. Extrajudicialmente, a
representacéo da Unido se fazia parcialmente pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional — PGFN, como 6rgao do Ministério da Fazenda (VALENTE, 2013).

Em decorréncia da necessidade de desvincular o Ministério Publico da
representacao judicial da Unido, para que pudesse cumprir integralmente com sua
funcdo de defesa dos interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis,
bem como pela conveniéncia em organizar em uma Unica instituicdo a representacao
judicial e extrajudicial da Unido e as atividades de consultoria e assessoramento
juridicos do Poder Executivo, € que nasceu a Advocacia-Geral da Unido (VALENTE,
2013).

Apés o advento da Constituicdo Federal de 1988, aquele conjunto de
fungcbes se enquadrou na “advocacia publica lato sensu”, apresentadas sob a
denominacéao de “fungdes essenciais a Justica”, no capitulo IV, da CF/88, dividindo-
se respectivamente nos seguintes érgdos: Ministério Publico, Advocacia Publica e
Defensoria Plblica (BRILHANTE, 2015)%.

Nesse sentido, Souto (2009, p. 11) entende que:

[...] o Constituinte Originério pretendeu posicionar a Advocacia-Geral da
Unido fora dos trés Poderes da Republica, para que esta pudesse exercer,

30 O autor defende que “o delineamento e a razao de ser dessa triparticdo ficam bem entendidos quando
vistos a luz da discriminag&o dos interesses para os quais se volta distintamente casa uma das funcdes”
(BRILHANTE, 2015, p. 25).
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de modo independente, a representacao judicial e extrajudicial da Unido em
relagdo a esses Poderes. O Constituinte Originario também estabeleceu para
a AGU o desempenho das atividades de consultoria e assessoramento
juridicos, mas apenas do Poder Executivo, o que significa dizer que apenas
essas atividades serdo exercidas com exclusividade pela AGU.

Feito esses esclarecimentos, o trabalho passa a analisar a estrutura da

Advocacia-Geral da Unido estabelecida Constituicdo da Republica de 1988.

4.1 A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E SUA ESTRUTURA

A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que representa a Unido,
diretamente ou através de 6rgdo vinculado, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe
as atividades de consultoria e assessoramento juridicos ao Poder Executivo, nos
termos da Lei Complementar 73 de 1993 (art. 131, da Constituicdo Federal c/c art. 1°
e paragrafo unico da Lei Complementar 73 de 1993).

A instituicdo da Lei Orgéanica da Advocacia-Geral da Uni&o ocorreu pela Leli
Complementar 73 de 1993, que dispde sobre a organizagao e funcionamento da nova
instituicdo (VALENTE, 2013, p. 2), atualmente com proposta de alteracdo pela PLP
337/2017% (BRASIL, 2017).

Tramita também a PEC 82/2007, elaborada para alterar a Lei
Complementar 73/1993, sendo apresentada ao Congresso Nacional em 2007, visando
a independéncia da advocacia publica federal e o reforco a autonomia funcional,
administrativa e financeira da AGU, segundo o autor, deputado Flavio Dino.

A Lei Complementar n° 73 de 1993, em seu art. 2°, 85°, define como sendo

membros da Advocacia-Geral da Unido:

O Advogado-Geral da Unido, o Procurador-Geral da Unido, o Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, o Consultor-Geral da Uniédo, o Corregedor-Geral
da Advocacia da Unido, os Secretarios-Gerais de Contencioso e de
Consultoria, os Procuradores Regionais, os Consultores da Unido, os
Corregedores-Auxiliares, os Procuradores-Chefes, os Consultores Juridicos,

31 No projeto de nova Lei Organica, esta previsto que a Procuradoria-Geral Federal (PGF), a
Procuradoria-Geral do Banco Central (PGBC), a Secretaria-Geral de Contencioso (SGCT), bem como
o vice Advogado-Geral da Unido e a Corregedoria, passem a constar oficialmente na Lei Organica
como o6rgaos de direcdo da AGU. As mudangas também alcangam as procuradorias regionais e
seccionais da PGF e PGBC, além das consultorias juridicas da Unido e junto as autarquias e fundacdes,
gue passardo a constar como 6rgdos de execugdo (BRASIL, 2017).
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os Procuradores Seccionais, os Advogados da Unido, os Procuradores da
Fazenda Nacional e os Assistentes Juridicos.

O mais alto 6rgdo e chefe da Advocacia-Geral da Unido é o Advogado-
Geral da Unido, sendo escolhido pelo Presidente da Republica e submetido a direta,
pessoal e imediata supervisdo desse (art. 3° da Lei Complementar 93 de 1993).

Ha critica por alguns autores sobre a escolha do Advogado-Geral da Unido
ser feita pelo Presidente da Republica, principalmente no sentido de que, sendo a
Advocacia-Geral da Unido competente para representar judicialmente e
extrajudicialmente em suas trés esferas (executiva, legislativa e judiciaria)®?, ndo ha
razdo para apenas o chefe de um dos trés poderes escolher o chefe da sua instituicdo
(GUIMARAES, 2011) 3,

Nesse raciocinio, a defesa do Estado ndo poderia se confundir com a
defesa de governo: “o advogado de Estado, ndo obstante o exercicio de tarefas
especificas, deve buscar o resguardo do interesse publico, tendo a sensibilidade de
nao se envolver na defesa dos interesses do governo” (GRANZOTTO, 2007, p. 10).

Sobre o assunto, explicita Guimaraes (2011, p. 28) que:

[...] o Advogado Publico defende o Estado Democratico de Direito na sua mais
ampla acepcdo. Nao é, portanto, advogado de partido politico ou de um
politico pessoalmente determinado. Estes sdo transitérios conforme as
eleicbes ocorram. Esta concepcdo ideoldgica de Advocacia de Estado
certamente é interessante, porque o advogado publico tem compromisso
unicamente com o Estado Democréatico de Direito, portanto, com a ordem
juridica e, mediatamente, com o povo.

Portanto, ndo se faz imperioso defender, por exemplo, um ato do
governante do Estado que ndo esteja em consonancia com o interesse publico
primario. Podera ser defendido um ato de interesse publico secundario somente
quando esse nao confrontar o interesse publico primério, devendo a Advocacia-Geral
sempre primar pelos interesses da sociedade (GUIMARAES, 2011).

82 “0 contencioso - judicial e extrajudicial - de competéncia da Advocacia-Geral da Unido, é prestado
em sua plenitude a Unido (Poder Judiciario, Poder Legislativo e Poder Executivo), e o consultivo, em
atencéo exclusiva ao Poder Executivo da Unido” (GUIMARAES, 2011, p. 23).

33 “0O ideal, democraticamente, portanto, seria que o legislador constituinte tivesse previsto que a
nomeacao do Advogado-Geral da Unido se desse entre os membros da carreira, além ser determinado
um prazo determinado para o seu mandato, como forma de evitar ingeréncias e abusos politicos”
(GUIMARAES, 2011, p. 26).
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4.2 AS SUMULAS DA AGU

A Lei Complementar n° 73 de 1993 dispde que é atribuicdo do Advogado-
Geral da Uniéo, dentre outras, a edicdo de sumulas administrativas (art. 4°, inciso XIlI),
sendo essa de carater obrigatorio para todos os membros elencados nos arts. 2°e 17
dessa mesma Lei, conforme prescreve o art. 43, caput, da Lei.

Observa-se que na propria lei organica da AGU ha previsdo expressa de
proibicdo por meio de seus membros efetivos de contrariar simula, parecer normativo
ou orientacao técnica adotada pelo Advogado-Geral da Unido, conforme prescreve o
art. 28, inciso Il da Lei n° 73 de 1993, assim como ha previsdo de que 0s enunciados
existentes devem ser consolidados e publicados no Diario Oficial da Unido no inicio
de cada ano (art. 43, § 2°, Lei n® 73 de 1993).

Até 2004 a Advocacia-Geral da Unido possuia 20 sumulas administrativas
(VALENTE, 2013, p. 18), sendo publicada em 18 de marco de 2004 a portaria®* 121
de 17 de marco de 2004, elaborada pelo entdo Advogado-Geral da Unido, Alvaro
Augusto Ribeiro Costa, na qual resolveu constituir o Grupo de trabalho com a
finalidade de “examinar as Sumulas da Advocacia-Geral da Unido e apresentar ao
Advogado-Geral da Unido proposta de consolidacéo, revisdo, alteracao ou revogacao
dos referidos atos” (art. 1° da portaria 121/2004).

O relatério elaborado pelo Grupo de Trabalho contou com 250 péaginas,
tendo como objetivo apresentar ao Advogado-Geral da Unido suas propostas
(VALENTE, 2013, p. 18).

Assim, o Grupo de Trabalho acordou, relativamente a Sumula da
Advocacia-Geral da Unido, dentre outros itens, que: a Sumula da Advocacia-Geral da
Unido é composta de enunciados editados pelo Advogado-Geral da Unido, devendo
receber numeracdo sequencial; a atuacao dos 6rgaos juridicos e dos integrantes da
AGU, PGF e PGBC, no exercicio de suas atividades de representacdo judicial e
extrajudicial, de consultoria e assessoramento juridicos, devem ser orientadas pelos

enunciados da Sumula da AGU em caréater vinculativo; os enunciados da Sumula da

34“Sao0 atos administrativos internos pelos quais os chefes de 6rgaos, repartigdes ou servigos expedem
determinacdes gerais ou especiais a seus subordinados, ou designam servidores para fungfes e cargos
secundarios. Por portaria também se iniciam sindicancias e processos administrativos. Em tais casos
a portaria tem funcéo assemelhada a da denuncia do processo penal” (MEIRELLES, 2013, p. 201).
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AGU expressem as teses firmadas nos Tribunais (STF, STJ e TST), destacando a
controvérsia que foi posta em juizo, e neste pacificada (VALENTE, 2013).

Também acordou que, “quando a matéria objeto de decisdo judicial
proferida em um caso concreto tiver efeitos juridicos estendidos para a via
administrativa por lei ou decreto” ndo € necessaria a edi¢cdo de enunciado de Sumula
da AGU, cabendo ao Advogado-Geral da Unido, neste caso, a expedi¢céo de instrucao
normativa ordenando a nao proposicdo de acfes judiciais nem interposicdo de
recursos, bem como a desisténcia dos ja interpostos sobre a matéria, devendo os
orgaos e integrantes que representam judicialmente a Unido segui-las, e nos casos
de enunciados que tratam de matéria exclusivamente processual e que nao encerram
a interpretacdo de norma legal, mas tdo somente postura da AGU e de seus 0rgaos
vinculados perante decisfes judiciais pode ser substituida por instru¢cdo normativa
para que nao interponham recursos e a desistam dos j& interpostos sobre tema objeto
de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais (STF, STJ e TST) (VALENTE, 2013, p. 18-
19).

Essas sumulas administrativas continham orientacdo juridica sobre
matérias pacificadas nos Tribunais Superiores, sendo sobre a mesma matéria
expedida instrugdo normativa para autorizar ou determinar a desisténcia ou nao
interposicao de recurso de decisdes coincidentes com a sumula (SOUTO, 2009).

Assim, em 2004, o Advogado-Geral da Unido expediu o ato de 19 de julho
2004, alterando a denominagcdo de “sumula administrativa” para “enunciado da
Sumula da AGU”, revogando alguns enunciados, sendo por consequéncia expedidas
diversas instru¢des normativas®® (VALENTE, 2013, p 19):

No ano de 2004, apés estudo elaborado por grupo de trabalho designado pelo
Advogado-Geral da Unido, ficou estabelecido, com base em dispositivos da
Lei Complementar n® 73, de 1993, que a Sumula da AGU era constituida de
Enunciados (verbetes) contendo orientagdo juridica sobre matérias
pacificadas nos Tribunais Superiores. Foi mantida a praxe de expedicdo das
consequentes instrugbes normativas, em face do disposto no art. 3° do
Decreto n° 2.346, de 10 de outubro de 1997.

$5“Sdo atos administrativos expedidos pelos Ministros de Estado para a execucdo das leis, decretos e
regulamentos (CF, art. 87, paragrafo Gnico, Il), mas também utilizadas por outros 6rgdos superiores
para o mesmo fim” (MEIRELLES, 2013, p. 198).
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Em 2 de julho de 2008 foi expedido o Ato Regimental n° 1, dispondo sobre
a edicéo e aplicacdo de Sumulas da Advocacia-Geral da Unido®® (VALENTE, 2013, p.
19). Elas representam, conforme dita o art. 2° do respectivo Ato Regimental: “a
consolidacéo da jurisprudéncia iterativa dos Tribunais e tém carater obrigatério para
0s 6rgaos juridicos enumerados nos arts. 2° e 17 da Lei Complementar n® 73, de 10
de fevereiro de 1993”, sendo elucidada em seu paragrafo unico a definicdo de

jurisprudéncia iterativa:

Entende-se por jurisprudéncia iterativa dos Tribunais, para os efeitos deste
Ato Regimental, as decisdes judiciais do Tribunal Pleno ou de ambas as
Turmas do Supremo Tribunal Federal, dos Orgaos Especiais ou das Secdes
Especializadas dos Tribunais Superiores, ou de ambas as Turmas que as
compdem, em suas respectivas areas de competéncia, que consagram
entendimento repetitivo, unanime ou majoritario, dos seus membros, acerca
da intepretacdo da Constituicdo ou de lei federal em matérias de interesse da
Unido, suas autarquias e fundagdes (BRASIL, 2017).

Essa nova regulamentacdo veda aos membros da Advocacia-Geral da
Unido, aos Procuradores Federais e aos Procuradores do Banco Central do Brasil
contrariar Sumula da AGU (art. 6°, Ato Regimental n°® 1 de 2 de julho de 2008)
(VALENTE, 2013, p. 30).

Da mesma forma, a nova regulamentacdo da Sumula dispensa a expedicéo
de instrucdo normativa para a desisténcia ou a nao apresentacdo de recursos,

conforme prevé o § 2° do artigo 6° do respectivo Ato Regimental®’.

4.3 O INTERESSE PUBLICO E A ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

O regime juridico-administrativo € um regime de direito publico aplicado aos
orgdos e entidades que compdem a administracao publica em geral, assim como 0s
agentes administrativos (ALEXANDRINO, 2011).

Regime juridico-administrativo € a designacdo dada a um sistema que,

composto por diversos elementos sob uma perspectiva unitaria, consagra dois

36 Esse mesmo ato alterou a denominagéo de “Enunciados da Simula da Advocacia-Geral da Unido”
para “Sumulas da Advocacia-Geral da Uniao” (art. 7° do Ato Regimental n° 1 de 2 de julho de 2008).
87 “Os membros da Advocacia-Geral da Unido, Procuradores Federais e Procuradores do Banco
Central do Brasil que estejam em exercicio nos 6rgaos de representagdo judicial da Unido ou de suas
autarquias e fundacg@es ficam autorizados a reconhecer a procedéncia do pedido, ndo contestar, ndo
recorrer e desistir dos recursos ja interpostos contra decisfes judiciais nos casos que estejam em
integral consonancia com Sumula da AGU” (BRASIL, 2017).
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principios: a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e a Indisponibilidade
dos Interesses Publicos (MELLO, 2013).

Dito isso, faz-se importante delinear a conceituacdo de interesse publico
como “o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem” 3(MELLO, 2013, p. 62).

Ou seja, existe o interesse individual e particular de cada individuo
singularmente considerado, e existe também o interesse igualmente pessoal dessas
mesmas pessoas, mas como um membro da coletividade maior na qual esta inserido,
sendo esse Ultimo considerado interesse publico (MELLO, 2013).

Outra ressalva se faz importante: o interesse publico ndo se confunde com
o interesse do Estado (JUSTEN FILHO, 2014, p. 155): “Nao é cabivel confundir
interesse publico com interesse estatal, 0 que geraria um raciocinio circular: o
interesse seria publico porque atribuido ao Estado, e seria atribuido ao Estado por ser
publico”.

Segundo Justen Filho (2013, p. 155), essa concepc¢ao seria incompativel
com a Constituicdo Federal: “o equivoco esta em que o Estado existe para satisfazer
as necessidades coletivas. O Estado democrético é instrumento de realizacdo dos
interesses publicos. Ou seja, o interesse publico existe antes do Estado”.

E é com base nisso que Rufino (2014) defende que o compromisso do
Advogado publico é com a sociedade, uma vez que exerce uma advocacia de Estado
e nao de governo. Nao tem como missao “defender cegamente o érgéo a que esta
vinculado ou o governante que esta no poder no momento [...] Mira o interesse publico
primario, esta comprometido com a lei e com a preserva¢cédo do Estado Democrético

de Direito”.

38 Essa ressalva quanto a conceituagdo de interesse pubico se faz porque, conforme explicagdo de
Mello (2013, P. 59), habitualmente pode-se associa-lo como antagbnico ao interesse individual de cada
um, dando ensejo a errbnea conjectura de que trata-se de um interesse totalmente alheio aos
interesses de cada uma das partes que compde o todo: “Embora seja claro que pode haver um
interesse publico contraposto a um dado interesse individual, sem embargo, a toda evidéncia, ndo pode
existir um interesse publico que se choque com os interesses de cada um dos membros da sociedade.
Esta simples e intuitiva percepcao basta para exibir a existéncia de uma relagao intima, indissoltvel,
entre o chamado interesse publico e os interesses ditos individuais. E que, na verdade, o interesse
publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensédo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada
juridicamente no Estado)” (MELLO, 2013, p. 60).



52

Além do interesse primario, existe o interesse publico secundério, que seria
o interesse do Estado enquanto administracdo publica (MELLO, 2013)3°.

Em sintese, conforme Brilhante (2015, p. 54): “[...] apresentam-se o
interesse secundario como aquele direto e imediato do aparelho estatal e o primario
referindo-se aos fins dltimos do Estado, a promoc¢&o do bem comum e a realizagéo e
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos”.

Visto a conceituacdo de conceito publico, verifica-se que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € uma desigualdade
juridica proveniente da lei, sendo que esta define os limites da propria supremacia®®
(MEIRELLES, 2013).

O principio da indisponibilidade do interesse publico, por sua vez, significa
gue, uma vez que interesses sao classificados como proéprios da coletividade, tornam-
se inapropriaveis, o que implica dizer que ndo se inclinam a livre disposi¢cdo de
particulares (MELLO, 2013, p. 58): “[...] O proprio 6rgdo administrativo que os
representa nao tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas
cura-los — o que é também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a

intentio legis™?!.

39 “E que, além de subjetivar estes interesses [decorrentes da vontade individual de cada um enquanto
participes de uma Sociedade entificada juridicamente no Estado], o estado, tal como os demais
particulares, é, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico em
concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do fato de ser, por
definicdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas,
interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em
suas meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes Ultimos ndo séo
interesses publicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extra-juridico),
aos interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isto porque a generalidade de tais
sujeitos pode defender estes interesses individuais, ao passo que o Estado, concebido que é para a
realizacdo de interesses publicos (situacéo, pois, inteiramente diversa da dos particulares), sé podera
defender seus proprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com os interesses publicos
propriamente ditos, coincidam com a realizacéo deles” [destaque que ndo estd no original] (MELLO,
2013, p. 65-66). Essa distingéo trata-se de classificagdo feita entre o interesse publico em primario e
secundério, referindo-se supracitada citagdo ao interesse publico secundario.

40 Para Mello (2013, p 70), o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
“principio geral de direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condigdo de sua existéncia [...]
afinal, o principio em causa é um pressuposto légico do convivio social”.

410 autor afirma que, uma vez que os interesses publicos ndo podem contar com a livre disposicédo das
pessoas administrativas, devendo cura-los nos termos das finalidades pré-determinadas legalmente,
devem submeter-se aos seguintes principios: “legalidade, com suas implicagdes ou decorréncias; a
saber: principios da finalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da motivacdo e da
responsabilidade do Estado; da obrigatoriedade do desemprenho de atividade publica e seu cognato,
0 principio da continuidade do servigo publico; do controle administrativo ou tutela; da isonomia, ou
igualdade dos administrados em face da Administracdo; da publicidade; da inalienabilidade dos direitos
concernentes a interesses publicos; do controle jurisdicional dos atos administrativos” (MELLO, 2013,
p. 77).
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E a impossibilidade de qualquer rentncia do interesse publico,
configurando-se como uma decorréncia de sua supremacia (JUSTEN FILHO, 2015).
Granzotto (2007, p. 13) afirma que "o Estado ndo € um fim em si mesmo,
mas instrumento para consecug¢ao de um fim, no caso, o interesse publico”. Assim, a
atuacdo dos membros da AGU deveria ser exercida na busca desse interesse;
contudo, sdo necessdarios certos requisitos para concretiza-las, dentre eles, a

independéncia e a autonomia funcional do Advogado Publico2.

4.4 INDEPENDENCIA FUNCIONAL DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao instituir a Advocacia-Geral da Unido,
nao previu sua independéncia funcional, diferentemente da previsdo expressa feita
aos membros do Ministério Publico, que tem como principio institucional sua
independéncia funcional (art. 127, 81°, da CF) bem como assegurada sua autonomia
funcional e administrativa (art. 127, §2°, da CF).

A Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido também n&o anunciou tais
prerrogativas. Inconsideradamente, ainda, imp0s limites aos membros da Advocacia-
Geral da Unido em seu art. 28, inciso Il, ao proibi-los de contrariar sumula, parecer
normativo ou orientagéo técnica do Advogado-Geral da Unido (GUIMARAES, 2011).

Guimardes (2011) aponta que o fundamento para a legalidade da
independéncia funcional*® do Advogado Publico se d4 em decorréncia de esse estar
abrigado, além do regime estatutario que o vincula a entidade publica, também ao
regime da Ordem dos Advogados do Brasil, que possui normas préprias que devem

ser seguidas por todos os que exercam a atividade de advocacia no Brasil*4.

42 O autor defende que, sem ditas prerrogativas, o exercicio da fungdo de defesa do interesse publico
depende “das boas intengbes dos governantes, que muitas vezes impde determinados comandos as
suas procuradorias, exigindo o seu cumprimento em nome da hierarquia funcional” (GRANZOTTO,
2007, p. 13).

4 Alguns autores mencionam “independéncia-técnica” no sentido de ressaltar a independéncia
intelectual dos membros da AGU, mas o que se discute neste trabalho é a independéncia no sentido
de autonomia para tomar decisbes dentro de um processo. Caso apareca a nomenclatura
“independéncia-técnica” em alguma bibliografia utilizada, sera por autores que ndo fazem esta
distingdo. A independéncia funcional, na verdade, abarca a independéncia-técnica.

44 “Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime préprio a que
se subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Publica e das Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas entidades de administragdo indireta e fundacional” (§ 1° do art. 3° do
Estatuto da OAB).
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Assim, a independéncia funcional do Advogado Publico encontra respaldo
na Constituicdo Federal, quando essa, em seu art. 133, dispde: “O advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissédo, nos limites da lei” (BRASIL, 2017).

Com efeito, Castro (2010, p. 6) afirma que mencionado artigo ao
estabelecer a inviolabilidade, nos limites da lei, dos atos e manifestacdes do advogado
no exercicio de sua profissdo ndo ressalta apenas uma garantia contra afrontas
externas, mas também: “[...] pressupde, por parte do profissional, a definicdo de
condutas e a construgdo de posicionamentos num amplo espago (embora nao
ilimitado) de liberdade intelectual (técnico-juridico)”.

Rufino (2014) destaca que o fato de ndo haver previsdo expressa na
Constituicdo Federal quanto a independéncia funcional dos Advogados Publicos nao

retira essa garantia:

[...] Nao seria razoavel concluir que a Constituicdo conferiu tamanha
atribuicdo Advocacia Publica, sem que estipulasse 0s meios para que
pudesse alcancar o seu propésito. Embora ndo haja uma previsao expressa
guanto a independéncia de seus membros, tal garantia € condicao inafastavel
para que Advocacia Publica possa cumprir a sua missao.

Segundo Guimardes (2011), o art. 133 da Constituicao Federal foi
regulamentado pelos arts. 2° e seu 83°, 6°, 7°, 18, 31 e 32, todos da Lei 8.906 de 1994
— Estatuto da Advocacia.

Castro (2010, p. 8), com base nos artigos supracitados, extrai as seguintes

conclusdes:

a) o advogado goza de independéncia técnico-profissional; b) um vinculo
funcional ou hierarquico, como na relacdo de emprego (art. 18) ou em
qualquer outra circunstancia (art. 31, 81o0.), ndo atinge a independéncia
técnico-profissional do advogado; c) os atos e manifestagdes dos advogados
podem gerar responsabilidade quando eivados de vicios e praticados com
culpa ou dolo.

Guimaraes (2011, p. 31-32) defende que, pelo regime da independéncia
funcional, o Advogado Publico tem a prerrogativa de ter, como juridicamente licita e
protegida, uma conduta pautada no seu livre convencimento técnico-juridico, como

por exemplo formar um “juizo pessoal e proprio, por suas razdes, convicgoes e
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conhecimentos acerca de uma determinada questdo juridica”, nao estando
subordinado de modo absoluto a 6rgdo ou poder.

Sobre a autonomia funcional, Barreto e Silva Filho (1998), afirmam que a
Constituicdo Federal criou instancias funcionalmente desvinculadas das demais

esferas do Poder Politico, sendo que, desse modo:

[...] A plenitude, a eficacia e a propria efetividade dessa atividade exercida
pelos advogados publicos dependem da liberdade, da independéncia, da
autonomia de que eles gozem. Em vista disso, parece valida a assertiva: ou
o advogado publico, no seu mister, possui autonomia funcional ou a fungéo
gue ele exerce ndo é essencial a justica (BARRETO; SILVA FILHO, 1998, p.
7).

Desse modo, Barreto e Silva Filho (1998) defendem que a autonomia
funcional € uma prerrogativa que garante o exercicio de suas funcbes sem
subordinacdo hierarquica a outro Poder, aos proprios chefes ou a seus 6rgaos

colegiados, justificando-a no sentido que néo venha a:

[...] interferir, dificultar ou impedir o seu poder-dever de oficiar de acordo com

a sua consciéncia e a sua misséo de velar e defender os interesses publicos
primarios, sem receio de “desagradar” quem quer que seja, Chefes dos
Poderes Executivos, Ministros, Secretarios, Advogado-Geral da Unido,
Procuradores-Gerais de Estados, 6rgédos colegiados das Procuraturas (v.g.,
conselhos), chefias mediatas ou imediatas, magistrados ou parlamentares
(BARRETO E SILVA FILHO, 1998, p. 8).

Brilhante (2017), por sua vez, questionado se “a prerrogativa da
independéncia e da autonomia funcional conferida ao Ministério Publico pela
Constituicdo Federal se estende aos membros da Advocacia-Geral da Uniao”,
defende que o que se confere aos membros da Advocacia-Geral da Unido é a

independéncia-técnica em sua atuacgao:

[...] A autonomia quase irrestrita que vem marcando a atuag&o do ministério
publico brasileiro ndo se coadunaria com a fungéo institucional da AGU, de
defesa e representacdo do Estado, em posicao parcial por esséncia. Para
expor melhor o desenho e os limites da atuacdo do advogado publico, pode-
se dizer que ele deve ir até o limite do juridico na busca da viabilizacédo e da
defesa do ato ou agente que esta representando (ANEXO A).

Isso porque atua com parcialidade, representa um lado, que é o Estado, e

sendo desse modo, ao advogado publico ndo cabe “[...] pautar-se por sua simples
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opinido por sua concordancia ou ndo com escolha politica do administrador”, sendo a
defesa do ato obrigatdria nos casos em que ndo ha invalidade juridica (BRILHANTE,
2017, ANEXO A).

Quanto a necessidade de respeitar as sumulas da Advocacia-Geral da
Unido e os pareceres normativos, Rufino (2014) ressalta que essas nao anulam,
sequer restringem a independéncia funcional conferida aos Advogados Publicos*.

Para Granzotto (2007) ndo ha razdo em restringir a liberdade de atuacao
do Advogado Publico, uma vez que o Unico interesse publico indisponivel € o primario,
podendo o secundario ser disposto se em confronto com aquele.

Assim, segundo Guimaréaes (2011, p. 29):

O Advogado Publico, portanto, deve pautar-se orientado nos principios da
legalidade e da supremacia do interesse publico, atuando livre de ingeréncias
politicas em seu juizo pessoal e proprio fundamentado acerca da questao
juridica reclamada. Para tanto se faz necessario que se dé o suporte legal
para atuar a margem de uma relagéo hierarquica e de subordinagéo, tanto
dentro quanto fora da Instituic&o.

Galante (2016) defende que a importancia da independéncia técnica do
advogado publico ocorre pelo fato de fortalecer o advogado publico, pois, além de se
fortalecer o Estado, ha também o fortalecimento “[...] da cidadania e da coletividade,
posto que é amplo o seu designio na defesa e na realizacédo do interesse publico, peca
fundamental para a concretiza¢do das politicas publicas asseguradoras dos direitos

fundamentais”.

4.5 A NAO-RESISTENCIA DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

Uma vez incorporado a instituicdo, o individuo tem que colaborar para

acOfes mesmo que pessoalmente desaprove. Isso porque, uma vez investido na

45 “A necessidade de uniformizagdo de teses e procedimentos no ambito da Advocacia Publica, seja
como uma forma de assegurar a seguranca juridica (evitando-se uma anarquia juridica, com a
coexisténcia de interpretag@es juridicas divergentes dentro da propria Administracdo Publica), seja
como um caminho para diminuir a litigiosidade do Estado, aconselha a confecgdo de sumulas
administrativas ou de pareceres normativos. Todavia, até a definicdo dessas questbes, com a
expedicao de sumula, de parecer normativo ou de orientacéo técnica adotada pelo Advogado-Geral da
Unido, o direito de atuarem conforme sua consciéncia, com liberdade na escolha dos meios técnicos
necessarios para alcancar o fim legal, ndo pode sofrer nenhuma limitagédo” (RUFINO, 2014).
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condicdo de agente publico, “[...] suas consciéncias ou pejos morais em nada
obstaram atuac¢des que aquilo presumivelmente levariam [...]” (BRILHANTE, 2015, p.
140).

Brilhante (2015, p. 128) afirma que quase a totalidade dos advogados
publicos “descartaria a recalcitrancia processual, ate recriminando sua ocorréncia’,
mas que na pratica essa postura ndo consegue se concretizar, sendo marcada a
Advocacia Publica por resisténcias inadmissiveis em decorréncia do paradigma
tradicional.

Os fatores que contribuem para a subsisténcia da postura ainda tradicional
da advocacia publica sdo: a fragmentacdo de tarefas na atuacdo da Advocacia
Publica*®, o superdimensionamento do dever de oficio*’ e a desumanizagdo dos
objetos burocraticos, elemento essencial para a eficacia desses jA mencionados*®
(BRILHANTE, 2015).

Os deveres funcionais do advogado publico, por si s, ndo o obrigam a
esgotar todas as instancias, por vezes até, ao contrario, desaconselha essa postura
ou veda-a em muitos casos (BRILHANTE, 2015).

Por certo que a Advocacia Publica deve se manter parcial em sua atuacao,
sendo a ndo-resisténcia uma excec¢ao a essa parcialidade.

Brilhante (2015) justifica a afirmagao supracitada declarando ser essencial
a parcialidade na atuacao da Advocacia Publica, pela razdo de que essa representa
uma das partes, a Unido, mas também pela contraposi¢ao essencial & melhor solucéo
da demanda“®.

Assim sendo, a nao-resisténcia processual, conforme Brilhante (2015), é

excecdo, pois a parcialidade de cada uma das partes se configura essencial para o

46 Isso porque, segundo Brilhante (2015), com a fragmentagdo de tarefas na atuagdo da Advocacia
Publica, divisao feita em decorréncia da grande demanda e de sua complexidade, ha uma sustentagao
ao paradigma tradicional: “[...] isso se concretiza na medida em que o processo judicial para de ser
percebido e trabalhado como um todo, dando lugar a andlises e atuagbes compartimentalizadas, ato a
ato, pega processual a pega processual’, dificultando a percepgao de excessos de resisténcia e
fragmentando a responsabilidade pela atuacédo institucional (BRILHANTE, 2015, p. 138).

47 Caracteristica essencialmente burocratica, “[...] trata-se de postura do funcionario que, no afa da
maxima eficiéncia, vai além de seu dever institucional, acabando por desbordar de sua funcéo e, pode-
se dizer, por descumpri-la” (BRILHANTE, 2015, p. 142).

48 A desumanizagdo dos objetos burocraticos concretiza-se com um artificio catalisador: a
desumanizagao: ‘[...] através dele, passa-se a lidar com uma parte adversa ou um particular sem rosto
ou, ainda, com mais uma indenizacdo ou isencédo a ser contestada” (BRILHANTE, 2015, p. 149).

49 Com efeito, o confronto das parcialidades de cada litigante permite que venham a luz aspectos e
nuances do caso concreto que poderiam permanecer ocultos a uma andlise unilateral, como seria a do
magistrado desprovido desse artificio técnico do processo contraditério (BRILHANTE, 2015, p. 39-40).
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contraditorio, a fim de que ndo figuem ocultas questdes que possam prejudicar a
melhor solugéo da demanda.

Mattos (2016) adverte que, embora o advogado publico ndo seja imparcial,
pelo fato de representar os interesses de unido, deve ser cauteloso e impessoal
quanto aos direitos dos cidaddos, uma vez que isso também representa o interesse
publico do Estado.

Rufino (2014) afirma que no ambito do contencioso inexiste a obrigacao
“cega” de contestar ou recorrer de toda agcado ou decisdo contraria a Administragao,

uma vez que o Advogado Publico tem como dever o bem comum, o interesse primario:

[...] assim, esse profissional deve buscar sempre o cumprimento da Lei e da
Constituicdo, mesmo que isso va de encontro com o0s interesses publicos
secundérios da Administracdo. Defender um ato ilegal, ndo atende o
propésito da Advocacia de Estado, assim como protelar a concessdo de um
direito reconhecido ao cidadéo.

Em tais oportunidades, o advogado publico tem autonomia para nao
recorrer ou contestar, e também tem o dever de adotar essa postura. Para tanto, tendo
em vista possuir independéncia funcional, ndo reclama uma autorizacdo de 6rgao
superior, contudo “é aconselhavel que submeta a sua decisdo ao conhecimento da
chefia imediata como uma forma de fiscalizacéo da atuagado” (RUFINO, 2014) °°,

Sobre uma possivel flexibilizacdo do paradigma tradicional sem que
desnature a atribuicdo essencial da advocacia publica, Brilhante (2015, p. 87) aduz
que os casos concretos devem ser analisados individualmente, elencando algumas
hipéteses de ndo-resisténcia processual, mas advertindo que nao se tratam de
previsdes absolutas: “na verdade, havera mais a exemplificacdo de circunstancias
potencialmente idéneas a afastar a resisténcia fazendaria, as quais inclusive podem
se sobrepor ou confundir entre si nos casos concretos”.

Brilhante (2015, p. 87-125) aponta como hipéteses de ndo-resisténcia:

a) Pedido autoral com exata previsdo normativa: tal hipétese configura-se

guando o autor da demanda postula por um direito que se encaixa com exatidao na

50 Tal exigéncia deve ser feita em tempo habil, ou seja, antes de expirar o prazo de defesa ou de
recurso, devendo a comunicacdo contar com a explicitagdo dos motivos da conduta, podendo o
Advogado Publico ser responsabilizado por isso se “as razbes néo forem plausiveis (n&o estiverem
fundadas na lei e na Constituicdo), ou, caso seja constatada desidia profissional” (RUFINO, 2014).
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norma que rege a matéria, constatado pelo procurador encarregado da defesa da
Unido®!.

b) A forca dos precedentes jurisprudenciais: nesse caso, a hipotese de néo
resisténcia configura-se quando ha um precedente judicial sobre a matéria debatida,
sendo a reprovabilidade de resisténcia oposta, nesse caso, ainda maior do que no
caso do item anteriormente mencionado, uma vez que 0s precedentes judiciais
tendem a ser “bem mais minudentes que uma regra positivada na legislagao, a
caracterizacdo de inviabilidade da resisténcia processual com base em sua forca
normativa é mais certa e fechada, o que por sua vez facilita a percepgéo [...]".

c) Por boa-fé e lealdade processuais: o advogado publico tem o dever de
agir em juizo com lealdade e boa-fé, tanto pela exigéncia do cédigo de processo civil
(contemplado pelo CPC de 1973, em seu art. 14, conforme apontado pelo autor, como
também no CPC de 2015, no art. 5°), quanto pela Constituicdo Federal de 1988 (art.
37), quando exige a moralidade dos agentes publicos: “[...] Com efeito, a boa-fé e a
lealdade processuais séo limites dos mais vigorosos ao impeto da busca da vantagem
processual a todo custo, tdo ao gosto do paradigma tradicional de atuacdo da
Advocacia Publica” (p. 110)%.

d) Estratégias processuais e a independéncia técnica do advogado publico:
como o advogado publico detém certa liberdade para o exercicio da advocacia, pode
abrir mdo de determinadas medidas processuais cabiveis por ter uma estratégia
processual que visa um resultado posterior mais proveitoso®3.

e) Carater antiecondmico ou contraproducente da oposicdo: essa € uma
situacao realmente excepcional que se configura quando a questao controvertida tem

natureza predominantemente econémica e a objecdo da Fazenda Publica se revele

510 autor indica que o melhor exemplo pratico de configuracdo dessa hip6tese se da no caso de
isencdo de imposto de renda prevista para portadores de moléstia grave (BRILHANTE, 2015, p. 88).
52 “E 0 que se teria, por exemplo, no caso de um procurador que, em processo questionando por outr
0 motivo a validade de um crédito fazendario, constatasse vicio formal na sua fase de constituicdo
(como a completa auséncia de cientificagdo do devedor), e, mesmo diante dessa nulidade patente,
seguisse opondo-se ao pedido da acdo, simplesmente — o que é mais grave — sonegando aquela
informacao que seria determinante para a solucao do caso (BRILHANTE, 2015, p. 113).

53 Como exemplo, Brilhante (2015, p. 116) cita a hipétese de uma decisao interlocutéria contraria ao
interesse da Fazenda Publica com a fundamentagéo de falta de provas em suas alegag8es, cabendo
agravo de instrumento para combaté-la. Porém, a depender dos elementos de posse do advogado
publico ou a seu facil acesso, referida defesa poderia ser prejudicial aos interesses da Fazenda Publica,
uma vez que tal medida possui todo um tramite burocratico e também com reduzida possibilidade de
éxito no recurso, seria mais valido apresentar de plano ao juizo os documentos demonstrativos das
alegacoOes feitas.
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tdo irrisoria a ponto de ndo se justificar ou mesmo inviabilizar sua formalizacao,
devendo ser levado em conta, além “[...] do dispéndio direto com a movimentacgao das
maquinas administrativa e judiciaria”, também com chance de piorar a situagao
fazendaria e levar a derrota processual com os 6nus pecuniarios a ela inerentes.

Foi elaborado e encaminhado um questionario com perguntas relativas a
AGU para o enderego eletrénico da Advocacia-Geral da Unido das cinco Regides e
para os Procuradores da Fazenda Nacional em Criciima.

Somente o Procurador da PFN Igor Aragao Brilhante, que muito
acrescentou, atendeu ao questionario, anexado na integra no presente trabalho
(ANEXO A), o que prejudicou que fosse feita uma andlise qualitativa.

Assim, quanto a aplicacdo do principio da cooperacao as atividades da
AGU, o Procurador da PFN afirma que, uma vez que ndo ha obrigacdo de defesa
irrestrita e sendo a resisténcia vista apenas como um norte para a atuacdo do
advogado publico, existe possibilidade de uma conciliacdo entre a resisténcia e o

principio consagrado no atual Codigo de Processo Civil.
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5 CONCLUSAO

Com esta pesquisa constatou-se que nao ha um modelo totalmente
adversarial ou inquisitorial, sendo que em cada tema especifico prepondera um dos
sistemas, e por haver equilibrio entre eles no atual cédigo de processo civil brasileiro
é que se entende tratar de um modelo cooperativo.

Dessa forma, tendo em vista o atual Estado Democratico de Direito e sendo
o Codigo de Processo Civil de 2015 o primeiro Cédigo elaborado posteriormente a
Constituicao Federal de 1988, o novo modelo de direito processual instrumentaliza-se
em consonancia com a efetiva participagdo da sociedade, para que de modo
deliberativo seja garantida a efetividade da prestacao jurisdicional.

O modelo de cooperacéo decorre do principio da cooperacédo, consagrado
no Cadigo de Processo Civil de 2015. Ele determina que todos 0s sujeitos do processo
dialoguem entre si e contribuam para que a demanda seja resolvida em um tempo
razoavel. E com isso ndo quer dizer-se que as partes adotem uma postura de
amizade, mas sim que 0s sujeitos processuais atuem com veracidade e ética perante
0 juizo.

Por outro viés, confirma-se que os membros da Advocacia-Geral da Unido
atuam com uma postura de resisténcia processual quase que irrestrita, uma vez que
defendem um lado, que é o Estado, por vezes configurando-se com excesso. Também
se verifica que todos os membros estédo vinculados as decisdes do Advogado-Geral
da Unido, uma vez que este € o responsavel pela edicdo da Sumula da AGU,
consolidada no comeco de cada ano e devendo ser seguida por todos 0s seus
membros.

Certifica-se que a AGU exerce uma atividade de Estado e ndo de governo,
uma vez que defende o Estado primordialmente em seus interesses primarios, sendo
esses 0s interesses que cada individuo tem enquanto participe da coletividade. Com
base nisso, conclui-se que, uma vez que a AGU defende os interesses da sociedade,
obriga-se a resguardar o Estado Democrético de Direito.

Verifica-se também que a independéncia funcional e a autonomia funcional
podem ser afetadas em razdo de o Advogado-Geral da Unido ser indicado pelo
Presidente da Republica, ou seja, a AGU representa também o interesse secundario

da Unido, que representa um risco de chogue com os interesses primarios. No
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entanto, ainda que a AGU néo pertenga a nenhuma das trés esferas, ndo deve agir
de forma imparcial, pois representa um lado, que é o Estado.

Assim, ainda que haja certa liberdade de atuacdo dos membros da AGU,
esta se limita ao Direito e a lei, uma vez que adstrita ao principio da legalidade.
Todavia, conclui-se que essa legalidade néo se refere a literalidade da lei, e é por isso
que a independéncia funcional (ou técnica) é garantida aos membros da AGU, para
gue possam atuar de acordo com seus conhecimentos técnicos para alcancar a
melhor solucéo para os interesses que defende, o que néo significa dizer que podem
atuar com base em suas convicgbes, uma vez que a parcialidade € intrinseca e
necessaria ao contraditério efetivo, que é o legitimador do processo (e, portanto,
indispensavel) no Estado Democratico de Direito.

Desse modo, conclui-se que para que o modelo de cooperacédo se aplique
as atividades da AGU, atuando seus membros no processo de acordo com o Estado
Democratico de Direito e, portanto, coadunando com o modelo processual de
cooperacao contemplado no atual Cédigo de Processo Civil, o Advogado-Geral da
Unido deve editar a Sumula da AGU anualmente de acordo com o modelo cooperativo,
pois desse modo seus membros, que estdo vinculados as sumulas, também
contribuirdo e atuaréo no processo de modo cooperativo, 0 que néo significa abdicar
de sua parcialidade, uma vez que o objetivo ndo é que ndo haja a resisténcia
processual, mas sim que em determinadas hipoteses ndo se atue com o propdsito

protelatorio.
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ANEXO A

Qual a origem da Advocacia-Geral da Uniao?

Foi a Constituicdo Federal de 1988 que instituiu a Advocacia-Geral da Unido como
orgdo autbnomo e no desenho atualmente vigente, destacando atribuicdes e funcdes
antes a cargo de outras 6rgéos publicos, em especial do Ministério Publico Federal. E
interessante conferir o artigo 29 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
para visualizar bem aquele momento de transicdo de modelo institucional e criagéo

de 6rgdo novo.

A Advocacia-Geral da Uniéo realiza funcao social?

Direta e indiretamente. Sobretudo nestes tempos de acentuada judicializacdo das
guestdes e atuacdes administrativas, € a Advocacia Publica — a AGU, no ambito
federal — que viabiliza, da seguranca juridica e defende a concretizacédo de projetos,
programas e politicas publicas. Ao lado da orientacdo e controle juridico previamente
feitos, cabe a Advocacia Publica a posterior defesa em juizo das atuacdes estatais.
Escolas, hospitais, estradas, habitacédo popular, licitacdes e contratos de area médica,
educacional, de seguranca publica... tudo isso passa, em mais de um momento, pela
Advocacia Publica; no ambito federal, pela AGU. E, indiretamente, é ainda mais amplo
o alcance social da AGU. Isso por conta de sua especifica funcdo de recuperacéo de
créditos publicos. Como 6rgado responsavel em grande medida pela arrecadacéo
federal — sobretudo através da PGFN —, a AGU acaba sendo determinante para o
provimento e a garantia de recursos para todas as areas de atuacdo do Estado,
inclusive quanto a remuneracdo e manutencdo das demais instituicbes e agentes
publicos mais diretamente vinculados a determinada atuacdo mais, por assim dizer,

diretamente social.

Os membros da Advocacia-Geral da Unido sao inviolaveis por seus atos e

manifestacdes no exercicio da profisséo?
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Além da inviolabilidade e das prerrogativas insitas a funcédo de advogado, ha recente
previsdo legal de conveniente mencgéo, por sua especificidade e explicitude: Lei
13.327/2016, art. 48, § 2. No exercicio de suas funcdes, os ocupantes dos cargos de
que trata este Capitulo [os membros da AGU] néo serdo responsabilizados, exceto
pelos respectivos 0rgdos correicionais ou disciplinares, ressalvadas as hipoteses de

dolo ou de fraude. Os advogados publicos contam com algumas normas expletivas

A prerrogativa da independéncia e da autonomia funcional conferida ao
Ministério Publico pela Constituicdo Federal se estende aos membros da

Advocacia-Geral da Uniao?

O que se confere aos membros da AGU, assim como aos Procuradores de Estados e
de Municipios, € a independéncia técnica em sua atuacdo. A autonomia quase
irrestrita que vem marcando a atuacdo do ministério publico brasileiro ndo se
coadunaria com a fungéo institucional da AGU, de defesa e representacéo do Estado,
em posicéo parcial por esséncia.
Para expor melhor o desenho e os limites da atuacdo do advogado publico, pode-se
dizer que ele deve ir até o limite do juridico na busca da viabilizacdo e da defesa do
ato ou agente que esta representando. Ou seja, ndo cabe ao advogado publico pautar-
se por sua simples opinido por sua concordancia ou ndo com escolha politica do
administrador; ndo havendo invalidade juridica, o respeito e a defesa do ato Ihe é

obrigatoria.

O principio da cooperacédo, consagrado no Codigo de Processo Civil de 2015,
pode ser aplicado a Advocacia-Geral da Unidao? Em caso afirmativo, como
poderia se aplicar, tendo em vista a obrigacdo em resistir a tudo que envolva a

Unido?

O fundamental € compreender-se a real funcdo do advogado publico. Ndo ha a
obrigacdo de defesa, como autdmato, de tudo que advenha ou derive do Estado. Nao
h&a essa obrigacao de defesa irrestrita. O limite da atuacao e da resisténcia ha de ser
sempre a Lei, o Direito. Como se sabe, a um agente do Estado n&o é dado atuar fora
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da legalidade — advogados publicos incluidos. Entdo, a obrigacéo de resisténcia deve
ser compreendida ndo como um dogma inflexivel, mas como um norte, uma
presuncao de atuacdo do advogado publico. Trata-se, pode-se dizer, de um ponto de
partida imperativo e inafastavel em razdo da natureza da fungéo do procurador, mas
gue pode chegar, em um segundo momento, a excepcional (sempre excepcional)
conclusao de ndo-resisténcia no caso concreto. Compreendido, assim, o real figurino
da funcdo do advogado publico, fica bem facilitada a percepc¢ao da conciliabilidade
entre sua atuacao processual e o principio da cooperacao.

6) H4A um fundamento que permita uma postura de ndo-resisténcia processual

indiscriminada? Em caso afirmativo, quais as possiveis consequéncias?

Os casos de nao-resisténcia sdo e serdo sempre excepcionais — e isso € de importante
mencao e reiteracdo, porque € essa nocao que previnira a desnaturacao do papel —
“parcial”, por esséncia — do advogado publico. A ndo-resisténcia vira, portanto, apenas
extraordinariamente, quando no exame detido do caso concreto concluir-se que, de
fato, ndo ha respaldo juridico para a defesa. A pretexto de “cumprir seu dever de oficio”
de resistir processualmente, ndo pode o advogado publico avancar em defesa que
contradiga ou extrapole o interesse publico e o ordenamento juridico. Ao Estado, por
seus 6rgaos e agentes (no que se incluem advocacia e advogados publicos), isso ndo
€ possivel. Entdo, ao fim e ao cabo, ao ndo resistir em casos que comprovada e
estudadamente sdo de fato de ndo-resisténcia, o0 procurador estara a cumprir
fielmente sua funcédo publica, ndo havendo por que falar em consequéncias negativas

para sua atuacao.



