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I

O ALCANCE DA EXPRESSAO
“FAZENDA PUBLICA”

1. CONCEITO

A expressao Fazenda Publica ¢ utilizada para designar as pessoas juri-
dicas de direito publico que figurem em agdes judiciais, mesmo que a de-
manda ndo verse sobre matéria estritamente fiscal ou financeira.

Quando a legislagao processual utiliza-se do termo Fazenda Publica
esta a referir-se a Unido, aos Estados, aos Municipios, ao Distrito Federal e
as suas respectivas autarquias e fundagoes.

Excepcionalmente, a jurisprudéncia também tem estendido as socie-
dades de economia mista e empresas publicas as prerrogativas asseguradas
a Fazenda Publica nos casos em que elas atuam na prestacdo de servigos
sem a concorréncia do setor privado. O fundamento é que, nessa situagao,
as sociedades de economia mista e empresas publicas sio o proprio Esta-
do em atuagio, justificando a extensao das prerrogativas (RE 627242 AgR
e ADPF 387/PI).

Ressalta-se, contudo, que essa extensdo das prerrogativas da Fazen-
da Publica as sociedades de economia mista e empresa publica é absoluta-
mente excepcional. Assim, se numa prova de concurso publico, nao se faz
mengdo ao fato desses entes prestarem servigo publico sem a concorréncia
do setor privado, é de se presumir que eles ndo fazem jus as prerrogativas
da Fazenda Publica.
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2. ADVOCACIA PUBLICA NO AMBITO DA UNIAO

A Unido, antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, era re-
presentada em juizo pelo Ministério Publico Federal. A Constitui¢ao Fe-
deral de 1988 corrigiu esse equivoco, passando a atribui¢do de defender a
Uniao em juizo para a Advocacia-Geral da Unido - AGU.

Atualmente, a AGU ¢ composta das seguintes carreiras:

a) Advocacia-Geral da Unido, cuja atribuigao ¢ representar a Unido
(Administra¢ao Direta) judicial e extrajudicialmente;

b) Procuradoria-Geral Federal, cuja a atribui¢ao é representar as
Autarquias e Fundagoes federais (Administracao indireta), ju-
dicial e extrajudicialmente;

c¢) Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN, cuja atribui-
¢do é a cobranca da divida ativa da Unido (causas tributdrias e
fiscais);

d) Procuradoria do Banco Central, cuja a atribui¢do ¢ a represen-
tacdo do Banco Central, judicial e extrajudicialmente.

3. ADVOCACIA PUBLICA NO AMBITO DOS ESTADOS

No ambito dos estados, a representagdo processual é feita pelos pro-
curadores estaduais, organizados em carreira, na qual o ingresso depende
de concurso publico de provas e titulos, com a participagdio da OAB em
todas as suas fases.

Os procuradores do Estado integram a Procuradoria-Geral do Estado,
orgao componente da Administragao Publica direta estadual.

Aqui, ao contrario do que sucede com a Unido, os Estados ndo tém
sua representacdo dividida entre advogados e procuradores da Fazenda.
A representagdo dos Estados é atribuida apenas aos procuradores de Es-
tado, cabendo a divisao, por matérias ou tarefas, ao &mbito interno de or-
ganizagdo administrativa das Procuradorias, sem que tal divisao repercu-
ta na representacdo judicial do Estado (Ex: dentro de uma procuradoria
estadual é comum haver uma procuradoria judicial e uma procuradoria
fiscal. E permitido ao procurador sair da procuradoria judicial e ir para
a procuradoria fiscal, ja que a divisao aqui é apenas interna. No ambito
federal, ndo se permite que um membro da advocacia da unido vé para a
procuradoria-geral da fazenda. Apesar de fazerem parte da mesma carrei-
ra, sdo cargos distintos.).
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4. ADVOCACIA PUBLICA NO AMBITO NOS MUNICIPIOS

Os Municipios, nos termos do art. 182 do CPC, sao, em regra, repre-
sentados em juizo pela Advocacia Pablica. O NCPC, contudo, manteve a
antiga regra (Art. 75, III), a qual também permite a representagdo em ju-
izo, ativa e passivamente, por seu prefeito ou procurador.

Aqui, temos que inicialmente a representagao do Municipio em juizo
¢ atribuida ao prefeito. Somente se houver uma lei municipal criando o
cargo de procurador, com fun¢ao expressa de representacao do municipio
em juizo, é que sua representagdo sera feita por procurador.

Isso ocorre porque, em diversos municipios brasileiros, nao ha cargo
de procurador. Assim, ndo havendo procurador no local, a citagao inicial
sera feita na pessoa do prefeito. Posteriormente, sera necessario que o pre-
feito contrate um advogado, que, para atuar, precisara de uma procuragao
dada pelo Prefeito, como representante do Municipio.

Onde existir o cargo de Procurador, com poderes expressos, a cita-
¢do inicial serd feita em seu nome. Aqui, obviamente, o procurador nao
depende de mandato para atuar nas causas em que for parte o Municipio,
ja que sua atuagdo decorre de lei.

Ha quem defenda a possibilidade de, sendo o prefeito advogado re-
gularmente inscrito na OAB, a defesa da Fazenda Municipal ser feita por
ele mesmo, comparecendo em juizo na sua pessoa.

Prevalece (Leonardo Carneiro da Cunha), contudo, que néo é possivel
ao prefeito, mesmo que ele seja advogado regularmente inscrito na OAB,
promover, diretamente, a defesa dos interesses do Municipio.

Isso porque, nos termos do art. 28, I, do Estatuto da OAB, a fun¢ao de
Chefe do Poder Executivo é incompativel com o exercicio da advocacia, estan-
do suprimida, enquanto durar o mandato eletivo, a capacidade postulatdria.

Dessa forma, embora o prefeito possa receber a citacao, ele devera
constituir advogado para representar o Municipio, caso ndo haja cargo
proprio de procurador judicial.

5. ADVOCACIA PUBLICA NO AMBITO DAS AUTARQUIAS E FUN-
DACOES

A representagdo judicial das autarquias e fundagdes publicas ¢ feita,
respectivamente, nos termos da lei que as criar e da lei que autorize sua
criagao.
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Nos termos do art. 75, IV, do CPC, as autarquias e as fundagoes de
direito publico sdo presentadas em juizo, ativa e passivamente, por quem
a lei do ente federado designar:

Art. 75. (...)

IV - a autarquia e a fundagido de direito publico, por quem a lei do
ente federado designar;

6. CONVENIO PARA A PRATICA DE ATO PROCESSUAL POR PRO-
CURADOR DE OUTRO ENTE FEDERATIVO

O NCPC trouxe uma grande novidade, que foi a possibilidade de os
Estados e o DF firmem convénio para a representacao de outros entes fe-
derados:

Art. 75. (...)

§ 4° Os Estados e o Distrito Federal poderao ajustar compromisso re-
ciproco para prética de ato processual por seus procuradores em fa-
vor de outro ente federado, mediante convénio firmado pelas respec-
tivas procuradorias.

A celebragao desse tipo instrumento é importante, pois facilita a presen-
tagdo dos Estados e do Distrito Federal, além de valorizar a Advocacia Publi-
ca e evitar a contratacdo de advogados privados pelos entes publicos, muitas
vezes abusiva. Para atuar em juizo, os procuradores do Estado e do Distrito
Federal nao precisam exigir procuragdo, ja que seus poderes decorrem da lei.

Contudo, caso atuem em fungao de um convénio, é preciso copia do
convénio e do extrato de sua publicagdo no Didrio Oficial, a fim de com-
provar a regularidade da presentagao.

Por fim, em que pese o dispositivo refira-se apenas a Estados e ao
Distrito Federal, a doutrina defende que é possivel aplica-lo de modo a
abranger também as autarquias e fundagdes estaduais, permitindo que uma
autarquia estadual possa firmar convénio com outra autarquia estadual, a
fim de manter compromisso reciproco de atuagdo em juizo.

7. PRINCIPAIS DECISOES ENVOLVENDO O CARGO DE ADVO-
GADO PUBLICO

Como vimos, a presentacao em juizo da Fazenda Publica ¢ feite, em
regra, pelo advogado publico. Segue abaixo as principais decisoes dos tri-
bunais superiores sobre esse cargo:
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a) E inconstitucional lei estadual que crie cargo em comissio para
as fungoes de assessoramento juridico no ambito do Poder Exe-
cutivo

O estado da Paraiba editou lei criando cargos em comissdo, de “Con-
sultor Juridico do Governo’, “Coordenador da Assessoria Juridica” e “Assis-
tente Juridico” Segundo previu a lei, os ocupantes de tais cargos atuariam
prestando assessoria juridica junto as Secretarias de Estado.

Contra essa lei, foi ajuizada Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade,
sob o fundamento de que ela violava o disposto no artigo 132 da CF/88,
o qual confere aos Procuradores de Estado a representacao exclusiva do
Estado-membro em matéria de atuagdo judicial e de assessoramento juri-
dico, sempre mediante investidura fundada em prévia aprovagdo em con-
curso publico.

Ao analisar o tema, o STF acatou a acgao direta, reconhecendo a in-
constitucionalidade da lei (ADI 4843 MC-Referendo/PB).

b) E possivel a concessio de vitaliciedade aos advogados puiblicos?

Ao analisar a Lei Complementar 240/2002, do Estado do Rio Gran-
de do Norte, que concedia vitaliciedade aos procuradores estaduais, o STF
(ADI 2.729-8/RN) entendeu que a garantia da vitaliciedade ndo se coaduna
com a estrutura hierdrquica a que se submete as Procuradorias Estaduais,
subordinadas diretamente aos governadores de estado.

A vitaliciedade tem como objetivo preservar a autonomia e a inde-
pendéncia de determinados agentes. Se ndo hd autonomia e independén-
cia a serem asseguradas, nada justifica a concessao de vitaliciedade, que
acabaria em resultar em verdadeiro dbice ao exercicio regular do poder
hierarquico inerente a Administragao Publica.

Em que pese a decisao do STF tenha sido proferida em um julga-
mento envolvendo procuradores estaduais, é certo que seus fundamentos
se aplicam a toda advocacia publica.

¢) E constitucional a previsio de foro por prerrogativa de fungio
aos procuradores estaduais?

Ao analisar o tema, o STF (ADI 2.759/RN e ADI 2.587/GO) enten-
deu que é constitucional a previsao de foro por prerrogativa de fungdo aos
procuradores estaduais, desde que essa previsao esteja contida na propria
Constituicao Estadual ou na Lei Organica, no caso do Distrito Federal.
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Isso porque, nos termos do art. 125, § 1°, da Constitui¢ao Estadual,
a competéncia dos tribunais de justi¢a sera definida na Constituigdo do
Estado. Assim, a previsdo de foro por prerrogativa de fung¢do aos procu-
radores mediante simples lei ¢ inconstitucional.

Em resumo, segundo o STE, é constitucional a previsao de foro por
prerrogativa aos procuradores estaduais, mas somente quando essa previ-
sao esteja contida na prépria Constituigdo Estadual ou na Lei Organica,
no caso do Distrito Federal.

Por fim, ndo custa nada relembra-los do enunciado da sumula vin-
culante 45:

STF - Stimula vinculante 45: A competéncia constitucional do tri-
bunal do juri prevalece sobre o foro por prerrogativa de fungio esta-
belecido exclusivamente pela Constituicao Estadual.

Assim, nos crimes dolosos contra a vida nido prevalece o foro de
prerrogativa de fungao previsto na Constituigdo Estadual aos procurado-
res do estado.

d) Inconstitucionalidade de norma estadual que assegura porte de
armas aos procuradores do estado

O STE ao analisar o dispositivo da Lei Complementar estadual (LC)
240/2002, do Rio Grande do Norte, que previa o porte de armas aos pro-
curadores do estado, independente de qualquer ato formal de licen¢a ou
autorizagdo, julgou tal dispositivo inconstitucional (ADI 2729).

O fundamento adotado pela Corte Suprema foi o seguinte: o porte de
armas retira o carater criminoso da conduta de portar armas. Assim, a con-
cessdo ou ndo de porte de arma a determinada categoria é matéria penal,
que nos termos da Constitui¢do Federal é matéria de competéncia federal.

Assim, ¢ formalmente inconstitucional a previsao de porte de armas
para determinada categoria apenas por legislacao estadual.

e) Possibilidade de criagao, pelo Poder Legislativo e Tribunais de
Contas, de procuradorias judiciais proprias, desvinculadas e in-
dependentes das procuradorias do Poder Executivo

Ao analisar o tema, o STF decidiu que é possivel criar Procurado-
rias no ambito dos Poderes Legislativo e do Tribunal de Contas, atuando
de forma independente em relagdo a Procuradoria do Poder Executivo.
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Conforme entendeu a corte suprema: “A estruturagio da Procuradoria
do Poder Legislativo distrital estd, inegavelmente, na esfera de competén-
cia privativa da Camara Legislativa do DE Inconsisténcia da alegagdo de
vicio formal por usurpag¢ao de iniciativa do Governador. A Procuradoria-
-Geral do Distrito Federal é a responsavel pelo desempenho da atividade
juridica consultiva e contenciosa exercida na defesa dos interesses da pes-
soa juridica de direito publico Distrito Federal.

Nao obstante, a jurisprudéncia desta Corte reconhece a ocorréncia de
situagoes em que o Poder Legislativo necessite praticar em juizo, em nome
proprio, uma série de atos processuais na defesa de sua autonomia e in-
dependéncia frente aos demais Poderes, nada impedindo que assim o faga
por meio de um setor pertencente a sua estrutura administrativa, também
responsavel pela consultoria e assessoramento juridico de seus demais 6r-
gaos (ADI 1.557 e ADI 94).

f) A advocacia publica e a defesa dos agentes publicos estatais

O Brasil adotou a chamada teoria do 6rgao, de forma que a pessoa
juridica manifesta a sua vontade através de 6rgaos, que sao partes inte-
grantes da propria estrutura da pessoa juridica.

Ocorre que, faticamente, o érgao nao existe, ¢ uma ficgao juridica.
Efetivamente, as pessoas juridicas se manifestam no mundo dos fatos ju-
ridicos por meio de seus agentes, eleitos ou investidos nos termos da lei,
no exercicio de uma fungido publica.

Ocorre que, nao raras vezes, um agente publico pode vir a ser deman-
dado judicial em razao de uma manifestagdo tomada na representagao de
um o6rgao. O que se questiona aqui ¢ se agente publico pode ser defendi-
do judicialmente por um advogado publico ou se terd que contratar um
advogado particular para a realizagdo de sua defesa.

Hé quem faga uma interpretagao literal do artigo 131 e entenda que
os advogados publicos somente podem realizar a defesa de instituigoes:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituigdo que, diretamente
ou através de érgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudi-
cialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizacao e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

Note que, em sua redagao literal, o art. 131 da CF/88 nao menciona
expressamente a possibilidade de defesa de agentes que atuam em nome
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dos 6rgdos publicos. Assim, com base em uma interpretagio puramente
gramatical, ha quem sustente que a defesa de agentes pela advocacia publica
representaria uma ampliagdo indevida de suas atribuigdes constitucionais.
Foi, por exemplo, com base nesse fundamento, que o Conselho Federal da
OAB ajuizou a Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.888, na qual re-
quereu a declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 22 da Lei 9.028/95.

O referido artigo possui a seguinte redacédo:

Art.22. A Advocacia-Geral da Unido e os seus 6rgaos vinculados, nas
respectivas areas de atuagao, ficam autorizados a representar judicial-
mente os titulares e os membros dos Poderes da Republica, das Insti-
tuicoes Federais referidas no Titulo IV, Capitulo IV, da Constituicao,
bem como os titulares dos Ministérios e demais 6rgaos da Presidéncia
da Republica, de autarquias e fundagdes publicas federais, e de cargos
de natureza especial, de direcio e assessoramento superiores e daque-
les efetivos, inclusive promovendo a¢io penal privada ou representan-
do perante o Ministério Publico, quando vitimas de crime, quanto a
atos praticados no exercicio de suas atribuigdes constitucionais, legais
ou regulamentares, no interesse publico, especialmente da Unido, suas
respectivas autarquias e fundagdes, ou das Instituicdes mencionadas,
podendo, ainda, quanto aos mesmos atos, impetrar habeas corpus e
mandado de seguranca em defesa dos agentes publicos de que trata
este artigo

Nota-se que o referido artigo previu a possibilidade de a AGU re-
presentar judicialmente os agentes publicos nela citados, quando de-
mandados em fungao de atos praticados no exercicio de suas atribui¢oes
constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse publico, especial-
mente da Unido, suas respectivas autarquias e fundagdes, ou das Insti-
tui¢des mencionadas, podendo, ainda, quanto aos mesmos atos, impetrar
habeas corpus e mandado de seguranga em defesa dos agentes publicos
de que trata este artigo.

Uma outra corrente, contudo, defende que o art. 131 da Constitui-
¢do Federal, ao prever que compete a advocacia publica a representacao
dos entes da federacdo, incluiu também, como mero desdobramento 16-
gico desta atribuigdo, a defesa dos agentes que atuam em seu nome. Isso
porque seria extremamente oneroso impor aos agentes publicos o 6nus de
custear defesas em agdes em face de incontaveis atos presumidamente le-
gitimos, inseridos em seu rol de competéncias, especialmente se levarmos
em consideragoes o elevado niumero de agdes propostas apenas com intui-
to de constranger e intimidar o agente publico que exercer corretamente
seu munus, algo comum nos rincdes desse nosso Brasil.
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Ao analisar a possibilidade de defesa de agentes publicos por procu-
radores estatais o ST] acabou adotado uma corrente intermediaria entre
as duas anteriormente expostas.

Quando do julgamento do REsp 681.571/GO, o STJ, em pese tenha
admitido a possibilidade de defesa de agentes publicos por procurado-
res estatais, diferenciou os atos dos agentes publicos entre atos pratica-
dos por aqueles “quando agem como tal” e atos “voltados contra o 6rgao
publico’, concluindo que, “quando se tratar da defesa de um ato pessoal
do agente politico, voltado contra o érgao publico, ndo se pode admitir
que, por conta do érgao publico, corram as despesas com a contratagao
de advogado”

Assim, pode-se concluir que, embora seja legitima a representagdo
de agentes publicos por procuradores estatais, essa representagdo somente
é possivel quando o ato praticado nao tenha sido praticado contra o pro-
prio érgao publico. Do contrario, se ha para o ente interesse em defender
seus agentes politicos, quando agem como tal, cabe a defesa ao corpo de
advogados do Estado, ou contratado as suas custas.

g) Associacao de Municipios pode ajuizar a¢io para tutelar direi-
tos dos Municipios?

Vamos contextualizar o assunto?

Chegou ao STJ interesse questdo: foi criada uma determinada asso-
ciagdo de municipios, com o objetivo de representar municipios em ag¢oes
contra a Unido.

As associagdes sao substitutas processuais dos associados?

Nao. Conforme entendimento do STE (RE 573232), o art. 5°, XXI,
da CF/88 traz hipdtese de representacdo processual:

Art. 5° (...) XXI - as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial
ou extrajudicialmente;

Assim, as associagOes representam direito alheio em nome alheio.
E justamente por isso que elas precisam de autorizacio especifica dos as-
sociados para ingressar em juizo. No caso concreto, essa autorizagao, in-
clusive, existia.
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O que entendeu o STJ?

O STJ entendeu que a associagdo em questao nao possui legitimida-
de ativa para tutelar em juizo direitos e interesses das pessoas juridicas de
direito publico.

O fundamento foi o seguinte: como vimos, as associagdes atuam como
representes processuais dos seus associados. Contudo, a representagio judi-
cial dos Municipios, ativa e passivamente, somente pode ser exercida por
seu Prefeito ou Procurador, conforme previsto no art. 75, I11, do CPC/2015:

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

IIT - o Municipio, por seu prefeito ou procurador;

Assim, nao é possivel que essa regra expressa seja alterada para que
a representacao se faca por associagio de municipios.

A representagdo do ente municipal nao pode ser exercida por asso-
ciagdo de direito privado, haja vista que se submete as normas de direito
publico. Assim sendo, ndo se pode admitir que haja uma delegacao para
que uma pessoa juridica de direito privado (associagdo) possa tutelar in-
teresses de pessoa juridica de direito publico (Municipio).

Em qualquer tipo de agdo, permitir que os Municipios sejam repre-
sentados por associagdes equivaleria a autorizar que eles dispusessem de
uma série de privilégios materiais e processuais estabelecidos pela lei em
seu favor. E, como esses privilégios visam a tutelar o interesse publico, nao
hd como os Municipios disporem deles ajuizando suas agdes por meio de
associacoes, pois o interesse publico é indisponivel (REsp 1.503.007-CE).
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