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1. A advocacia tem compromisso social, e tem uma funcéo que extrapola a sua condi¢do
profissional e de defesa de interesses particulares, porque, além de indispensavel a
administracdo da Justica (art.133,CF), é o advogado "defensor do estado democréatico de
direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social, subordinando a
atividade de seu ministério a elevada funcao publica que exerce." (Cadigo de Etica,
art.2°).

Ainda tenha fundamento e compromisso com a comunidade, dai a consideracao de
"funcdo publica", a advocacia publica propriamente € denominacao que se contraple a
advocacia privada, sendo parametros para sua distin¢ao os interesses aconselhados ou
patrocinados e 0s requisitos exigidos para seu exercicio.

Diz-se advocacia publica aquela que aconselha ou patrocina interesses de pessoas
juridicas de direito publico, interesses em que prevalece ndo a vontade do agente mas a
da coletividade consagrada no ordenamento constitucional ou legal. (conf. SESTA,
Mario Bernardo - A Advocacia de Estado. Posicdo Institucional. Revista de Informacéo
Legislativa, n.117, p.191). Por tal circunstancia, sdo esses interesses superiores aos dos
particulares e indisponiveis pelos respectivos gestores, configurando regime juridico
que extrapola dos limites administrativos para impregnar o regramento processual,
como adiante se examinara.

Os integrantes da advocacia publica tém vinculacdo funcional ao Estado, aqui utilizado
em sentido genérico e incluindo as pessoas politicas federativas e as pessoas de direito
publico de natureza administrativa. Dai porque além de atenderem aos requisitos e
condigOes para a advocacia, sendo obrigatoriamente inscritos na OAB, os advogados
publicos submetem-se a processo seletivo publico e estdo regidos pelo Estatuto da
Ordem e pelos estatutos e normas proprios aos servidores pablicos e/ou a normas
especiais que regerem o0s 6rgdos a que se vinculem.

Participante do gerenciamento de interesses publicos, no desempenho de atividades de
consultoria e de assessoria, a advocacia publica tem localizagdo no Poder Executivo,



gue detém praticamente o monopdlio da atividade administrativa, e, pois, dirige o
conjunto de 6rgéos e entidades componentes da Administracéo Publica.

No Brasil, a advocacia publica pela primeira vez foi delineada constitucionalmente ha
uma década, o que ndo exclui a sua existéncia em nivel infraconstitucional, desde muito
tempo, em organizacdo que vem funcionando com pujanca, nos Estados e em diversos
municipios.

Com efeito, a advocacia publica foi, historicamente, decorréncia da distingdo entre o
Principe e o Estado, de uma parte, e,ainda, entre o Estado-poder e o Estado-sociedade,
submetendo-se a organizacdo estatal a limitagdo da lei, distinguindo-se pelos interesses
publicos a serem curados, na funcdo de defesa direta dos interesses da sociedade e
daqueles interesses indiretos uma vez que ao encargo de 6rgaos e entidades estatais foi
atribuido seu gerenciamento.

A advocacia publica tem origem comum e conjunta ao hoje denominado Ministério
Publico, na expressdo de DIOGO MOREIRA NETO "advocacia da sociedade”,
responsavel por fiscalizar a aplicacéo da lei e curar os interesses difusos e coletivos
(art.129, CF).

Assim, a evolucdo até o modelo hoje estabelecido tem inicio nos Estados-membros,
mediante essa distin¢do do atuar juridico, especializando as fun¢des do Parquet, que,
muitas vezes, se situava em incomoda circunstancia entre a fiscalizacao da aplicacdo da
lei, portanto, em atuacéo "custos legis" e a de advogado do Estado-administrador, parte
no processo. Nesse caso, como conciliar a parcialidade do patrocinio de uma das partes
com a natureza e necessaria imparcialidade do fiscal da lei?

Esse impasse, talvez pela proximidade maior dos fatos e das partes neles envolvidos, foi
sentido nos Estados-membros, que ha mais de meio século tém vivenciado a experiéncia
de um corpo de servidores especializados no patrocinio judicial e na orientacdo do
aplicar, em situacBes concretas, os comandos legais, substancia da fungédo
administrativa da AP. ( Persistiu, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
representacdo judicial do Estado-membro pelo MP, para suprir deficiéncia de pessoal e
de estrutura das Procuradorias. No Estado do Piaui, por exemplo, a Lei que transformou
o0 Departamento Juridico em Procuradoria Geral do Estado manteve a competéncia do
MP para representacdo nas comarcas do interior, em razao de os Procuradores do Estado
atuarem na capital - LD 91/73).

A experiéncia da advocacia publica como Advocacia de Estado, geralmente organizada
em Procuradorias do Estado, demonstrou essa necessaria especializacéo de funcdes,
propiciando melhor acompanhamento da Administracdo Publica e melhor defesa
judicial de interesses em conflito com os particulares.

A Unido somente organizou sua advocacia ap6s a Constituicdo de 1988, que a
delimitou. Anteriormente, o patrocinio dos feitos em que era parte a Unido era
atribuicdo dos Procuradores da Republica, excetuados os que versavam matéria
tributaria, cometidos a Procuradoria da Fazenda Nacional, subordinada ao Ministério da
Fazenda. A atividade de consultoria desvinculava-se inteiramente do procuratorio,
desempenhada, em nivel de ctpula do Poder Executivo, pelo Consultor Geral da
Republica, e, no plano ministerial, através de consultorias.



Alids, a Constituicdo vigente inseriu a advocacia publica entre as fungdes essenciais a
Justica, distinguindo, em seus artigos 131 e 132, a Advocacia da Unido da Advocacia
dos Estados-membros e Distrito Federal, e nos artigos 133 e 134, a advocacia em geral e
a destinada a dar assisténcia juridica a pessoas carentes. Como a defesa judicial da
Unido Federal, até entéo, era tarefa do Ministério Publico Federal, o legislador
constituinte possibilitou, mediante assinatura de prazo para tanto, que os Procuradores
da Republica em atividade optassem entre permanecer integrando o Parquet e compor a
Advocacia Geral da Unido (art.29, § 2°, ADCT,CF).

Somente com o advento da Lei Complementar n. 73/93, a Advocacia da Unido foi
estruturada, englobando a Procuradoria da Fazenda Nacional, mantida em suas
atribuicoes, e as Consultorias Juridicas localizadas nos diversos Ministérios, a que
foram acrescidos os Advogados da Unido, ubicados nas Procuradorias da Unido. A Lei
Complementar estruturou de forma organica os ja existentes e os criados cargos, de
modo a abranger todo o conjunto dos servidores encarregados da consulta e do
contencioso juridico da Unido, bem assim de suas entidades administrativas de direito
publico.

J& os Estados-membros mantiveram sua advocacia, em geral organizadas em estrutura
centralizadora das atividades préprias, revigoradas pela inser¢éo constitucional, a lhes
assegurar expressamente o exercicio das funcdes de consultoria e de representacédo
judicial. O artigo 132 da Carta Maior propiciou a unicidade das Procuradorias,
malgrado o asseguramento da manutencdo das Consultorias em funcionamento ( art.69,
ADCT,CF). Na abrangéncia da advocacia publica dos Estados-membros os 6rgéos
juridicos das autarquias e das fundacdes de direito pablico.

A par dos 6rgdos constitucionalmente referenciados, os Municipios tém organizado,
quando em condicOes para tal, suas Procuradorias Juridicas, exercidas em moldes
semelhantes aos dos Estados-membros. A do municipio de Teresina, capital do Estado
do Piaui, por exemplo, vem funcionando anteriormente a Constituicdo vigente, mas s
em data recente recebeu a denominag&o e se estruturou organicamente como
Procuradoria Geral do Municipio, inclusive no que se refere ao regime de seus
membros, ditos Procuradores do Municipio.

3. O novo Estatuto da Advocacia e da OAB, que teve sua vigéncia em julho de 1994,
ndo poderia deixar de regular a advocacia publica, diante do seu regramento
constitucional.

Assim, ao dispor sobre os habilitados ao exercicio da advocacia, em seu artigo 3°,
estipulou no § 1°:

"Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime
proprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia Geral da Uni&o, da
Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procuradorias e
Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de suas
respectivas entidades de administracdo indireta e fundacional."

Ja anteriormente ao novo Estatuto, o Conselho Federal da OAB, em composicdo plena,
decidiu pela sujei¢do dos integrantes da Advocacia Geral da Uni&o ao regime do
Estatuto da Ordem, baseando-se no fato de as atividades por eles exercidas, ainda o0s



subordinassem ao regime juridico-administrativo decorrente de sua situacéo funcional
na administracdo federal, configurarem atividade propria de advogado (Proc.CP
3.739/93, citado por Paulo Netto Lobo, em seus Comentérios, cit., p.35).

A expressa determinacéo do vigente EAOAB, citada, a que somam outras, como as
decorrentes de impedimento e incompatibilidade (arts. 28, 29 e 30), sinaliza para a
vinculacéo dos integrantes da advocacia publica, em todas as esferas politicas, 8 OAB e
sua submissdo as normas estatutarias da profissao, ai incluidos prerrogativas, direitos e
deveres.

Algumas dificuldades, entretanto, perpassam na pratica dessa rela¢cdo. Uma, que
sobressali, diz respeito a aplicacéo, pela OAB, de pena disciplinar que importe
suspensdo do exercicio profissional ou exclusdo do seu Quadro de filiados. Ainda que
se mantenham, em termos, 0s ambitos de regramento, a exemplo da LC 73, de 10.02.93,
que disciplinou a AGU, e da da Lei n.8.906, de 04.7.94 - EAOAB, constituindo este a
lei geral e aquela a lei especifica de uma parte da advocacia publica circunscrita a Unido
Federal, tem-se a dificuldade de implemento da pena aplicada, no ambito da relagdo
funcional, vez que atingira diretamente o exercicio de cargo publico. E que, de uma
parte, a advocacia da Unido é advocacia publica, que é espécie do género advocacia,
porque integra, na forma do art.133, CF, a administracdo da justica e ndo se enquadra
nas fungdes do MP e da Magistratura, e ndo pode deixar de integrar, sob pena de
impossibilitado ficar o cumprimento da finalidade para a qual foi instituida; e, sendo
advocacia, ha que se enquadrar nas regras para o exercicio dessa profissdo, editadas pela
Unido no cumprimento de sua competéncia constitucionalmente fixada (art.22, XVI,
CF). De outra parte, as esferas - as da OAB, e do respectivo estatuto geral da advocacia,
e da AGU sdo independentes e tém seu campo especifico de aplicar as normas pelas
quais cada uma dessas entidades sdo regidas.

Em possivel confronto, o exercicio do cargo pode, de fato, ter continuidade, mas em
caso de aplicacdo da pena de suspensdo ou de exclusdo, podera trazer por consequéncia
representacdo, pela OAB, ao 6rgao publico a que se vincule o advogado e, no que
comportar, ao 6rgao do MP.

Certo, de outra forma ndo ha como se compatibilizarem os dois regimes juridicos de
vertente comum.

4. Quando se fala em defesa do Estado, ha que se esclarecer que Estado tem, nesse caso,
sentido bem amplo, para, em modelo federativo como o nosso, abranger as pessoas
politicas, bem assim, alguns érgdos em situacGes de, ndo personalizados, estarem em
Juizo, e, ainda, as pessoas publicas de natureza administrativa, quais as autarquias e as
fundacdes de direito puablico. A conotagédo que se da a Estado, em geral, e que ora sera
dado, em particular no &mbito desta exposicéo, € a de interesses publicos indisponiveis,
geridos por pessoas de natureza publica, submetidas a regime juridico de direito
publico.

Esse regime juridico de direito publico, no plano administrativo, esta embasado em dois
principios: o da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e o da
indisponibilidade dos interesses publicos. O da supremacia dos interesses publicos, de
que decorrem privilégios como o da autoexecutoriedade dos atos administrativos e o da
presuncdo de legalidade desses mesmos atos, com repercussdo processual quanto a



dispensa de autorizagéo judicial para a execucdo decorrente da vontade estatal
manifestada pelo agente publico, na primeira indicacéo, e de inversdo do 6nus da prova,
na segunda, para mera exemplificac&o, é principio que traz particularidades e
circunstancias na forma de agir e no modo de o0 6rgéo ou ente administrativo situar-se
nas relac@es juridicas. Afirma-se, em considerando a supremacia dos interesses
publicos, que a relagdo juridica instaurada entre pessoa publica e pessoa natural ou
juridica privada apresenta verticalidade, na acepcao de desigualdade entre as partes,
com posicionamento superior da pessoa publica.

O principio da indisponibilidade dos interesses publicos consiste na impossibilidade de
o0 administrador agir segundo sua vontade, mas, ao contrario, restringir-se ao regulado
no ordenamento juridico, dai decorrendo os principios da legalidade, da moralidade, da
publicidade, da impessoalidade, e tantos outros em que se evidencie o principio
democratico de atendimento segundo critérios e normas uniformes e impessoais, nao
favorecendo nem perseguindo grupos ou pessoas, mas atendendo ao que o legislador, no
exercicio de sua competéncia, interpretou como o abstrato interesse da coletividade.

A defesa do Estado consiste exatamente na defesa dos interesses que a pessoa publica
encarna e é vocacionada a realizar. E defesa, igualmente Estado, ai tem conotagdo de
amplitude obrigatoria, vez que se ndo pode restringir a patrocinio judicial ou
extrajudicial em situagdes conflitivas. Ao contrario, significa toda a atividade tendente
(direcionada) a propiciar as condicdes juridicas necessarias a implementacédo dos
interesses ao encargo dos 6rgaos e entes publicos.

Também, ndo ha confundir defesa do Estado com defesa do Governo, se bem que, por
vezes, possa ocorrer, quando, por exemplo, é questionada a quebra da legalidade ou da
moralidade, ou de principio outro de presenca obrigatoria na atividade administrativa. A
autoridade, quando em evidéncia contraria principios e/ou normas, extrapola suas
funcBes e almeja finalidade diversa daquela posta ao 6rgao sob seu comando, a defesa
podera ser do governante, ndo do Estado, cujos interesses ndo se harmonizam com
aqueles particulares do seu agente.

Esse € um dos impasses com que se defronta o integrante da advocacia publica.

A natureza mesma da profissdo advocaticia exige de quem a exerce postura de
independéncia face aos 6rgaos envolvidos na prestacdo jurisdicional. Inexiste hierarquia
entre advogado, magistrado e membro do Ministério Publico, postos em igual patamar,
devendo-se matuos respeito e consideracao.

Ademais, ao advogado € cobrado comportamento pautado na legalidade, em que se
insere a proibicédo de pleitear contra a lei (art.34, VI, EAOAB) e de concorrer para
realizacdo de ato contrério a lei ou destinado a frauda-la (art. 34, XVII, EAOAB), além
de a ética impor-lhe atuacdo com independéncia, honestidade, veracidade, lealdade,
dignidade e boa-fé (art. 2°, I1, Codigo de Etica).

Se assim &, o exercicio profissional do advogado publico ndo pode sofrer limitag6es
decorrentes da hierarquia a impor-lhe tal ou qual opinido contra a qual o seu
convencimento pautado no estudo e na pesquisa se insurge. Como fazer? Como se
resolve a independéncia profissional no @mbito de uma estrutura em que se estipulam



atribuicdes por forca de lei e, pois, 0 detentor dessas atribuigdes tem o poder-dever de
exercé-las?

De outra parte, é importante (para o raciocinio ora desenvolvido) lembrar que, na defesa
do Estado em juizo, inexiste a obrigatoriedade da exibi¢do do mandato procuratorio
especifico (art. 12, CPC), vez que €é a propria lei que cria o cargo de advogado publico e
indica os limites de atuacéo do respectivo titular ao fixar-lhe atribui¢des. Por tal razéo,
ao advogado publico € defeso renunciar ao procuratdrio que exerce, a ndo ser nos casos
previstos em lei, quando houver impedimento de atuar no processo, ocorrendo "in casu"
substituicdo, o que igualmente ocorre se houver exoneracdo, demissdo ou aposentadoria.
Em caso de impedimento, deveré o advogado publico dar ciéncia ao seu superior
hierarquico.

Atuando segundo distribuicao, o advogado publico nao escolhe processo nem pode
escusar-se de atuar em processo a pretexto de violar sua consciéncia para o que € o justo
agir da autoridade cujo ato é contestado judicialmente.

Nesse caso, sua independéncia funcional € posta em xeque? Sucumbe ao desafio da
hierarquia administrativa?

Ha que distinguir a funcao exercida. Se de defesa judicial ou extrajudicial, mas se
defesa em sede litigiosa, ndo ha como escusar-se 0 advogado publico de exercé-la sendo
qguando houver impedimento, nas circunstancias previstas na lei. A escusa fundada em
convencimento pessoal exclui-se, e, nesse particular, tem-se uma restricdo a quem atua
na advocacia publica comparativamente a amplitude da independéncia profissional na
advocacia privada.

O mesmo ndo pode ser dito, porém, se o advogado publico exercita consultoria juridica,
guando, entdo, orienta-se apenas e tdo-somente segundo sua ciéncia e consciéncia,
emitindo opinido com toda a largueza de seu descortinio. A mesma liberdade no atuar
pode ser vislumbrada no desempenho da assisténcia juridica, quando orienta a
autoridade administrativa no seu agir segundo o direito.

Na pratica, essas consideracGes podem nao corresponder a realidade, tanto mais quanto
mais forte se evidenciar a estrutura de hierarquia, com todos 0s seus consectarios a
interferir na discricionariedade técnica, e tanto mais fragilizadas forem a qualificacédo
pessoal e as prerrogativas funcionais, com énfase a privatividade. Pois é certo que se ao
titular do cargo de advocacia publica, e somente a ele, estiver afeta a incumbéncia de
emitir parecer e orientar os 6rgdos administrativos na pratica de sua atividade, tal
circunstancia compromete-o definitivamente com os interesses publicos, ao tempo que
garante a indispensavel independéncia para seu desempenho conforme o Direito.

6. Como assinalado, é dever do advogado pleitear, segundo a lei, a moralidade, de boa
fé, significando a abstenc&o, a contréario, de defender interesses em frontalidade a lei
com o fito de protelar a consecucao, pela parte ex adversa, de seu interesse
juridicamente protegido.

Entretanto, ¢ fato sabido e apregoado, inclusive pelos juizes da mais alta Corte de
Justica do Pais, que os 6rgédos publicos ensejam 0 amontoamento de processos e
inviabilizam a prestacéo jurisdicional, em sede de recursos nos tribunais superiores. De



igual forma, a execucéo de julgado contra a Fazenda Publica tem sido postergada, em
interminaveis discussdes, em que proliferam os incidentes e as modalidades recursais
que se desdobram, de modo a parecer infindavel o caminho processual. Significa dizer,
0s processos que envolvem o Estado nem conhecem a conciliacdo de interesses nem se
desdobram sem que haja o esgotamento de todas as vias recursais.

Se é certo que o0 advogado publico ndo se pode escusar a promover a defesa no processo
que Ihe for distribuido, € certo também que tem ele o dever funcional de utilizar todos
0S meios processuais ao seu alcance para a defesa. E, ndo raro, se identificam recursos
meramente protelatorios.

E correta essa postura de o advogado publico promover defesa em situagdes iguais,
repetidamente decididas contra a AP? E recorrer infundadamente, com o objetivo de
postergar o cumprimento da decisdo judicial contraria ao Estado?

Certo que ndo ¢é dado ao advogado publico dispor dos interesses que Ihe sdo confiados
na defesa judicial dos 6rgdos publicos, porque sdo publicos ou assim considerados tais
interesses. Dai a proibicdo de transigir, de fazer acordo, de deixar de recorrer ou de
desistir de recurso interposto.

Ainda que, a seu juizo, o ato impugnado seja ilegal, ainda assim, sobrepde-se 0 seu
dever de oficio, e tera que defender judicial ou extrajudicialmente o ato, ainda
pessoalmente constrangido.

Para o0 advogado publico, o Estado € seu cliente, a quem esta vinculado funcionalmente,
e, pois, ndo tem a liberdade de deixar de aceitar o encargo de defesa ou de desistir do
mandato. Seu mandato é outorgado pela lei, e Ihe é outorgado no momento da posse.
Sua liberdade, nesse particular, é restrita a permanecer no cargo ou dele se afastar. Se
permanece ocupando o cargo publico, tem o dever indeclinavel de exercer as
respectivas atribuigdes, excecao para o previsto no art.34, V1. EAOAB - "advogar
contra literal disposicao de lei", quando deve justificar-se perante a autoridade superior.
Mas, por exemplo, em Mandado de Seguranca impetrado contra o 6rgdo ou entidade , se
0 advogado publico entende ter o impetrante direito ao que pleiteia, deve sugerir a
autoridade que reformule o seu ato ou providencie de modo a fazer valer o direito do
administrado; se, ainda alertada, a autoridade mantém o ato, ndo autorizando o
advogado a por fim ao processo, seu dever é dar-lhe continuidade.

Esse é o impasse, a que se nao pode furtar.

7. No exercicio da defesa judicial, 0 advogado publico dispBe de circunstancias
diferenciadas para o seu desempenho. Sao os privilégios desfrutados pela Fazenda
Publica. Estes foram direcionados para garantir meios de facilitacdo da defesa,
considerada a supremacia dos interesses estatais face aos particulares, e ao
acautelamento na protegdo desses mesmos interesses, vez que indisponiveis pelo agente
gue os administra. Acresce-se a circunstancia de que aos advogados publicos ndo é dado
escolher processos, recebendo-os por distribuicdo e sem limite quantitativo.

Inicia-se essse elenco de privilégios processuais em Juizo privativo, através da Justica
Federal, para a Unido e suas autarquias, fundacdes de direito publico e empresas
publicas, em duas instancias, e no plano do Estado e dos Municipios, as Varas da
Fazenda Publica, consoante dispdem, em cada unidade federada, as respectivas leis de



organizacao judiciaria. Juizo privativo ndo se confunde com foro privilegiado, razao por
que o Estado-membro pode ser demandado tanto na capital como no interior, e em
qualquer Juizo quando inexistir Vara privativa (Edecl no Ag.92.717-PR, Rel.Min.Aldir
Passarinho Jr., j.em 18.2.99)

A prescricdo também apresenta prazos favorecedores ao Estado, estendidos as
autarquias e fundagdes de direito publico. Regulada pelo Decreto n.20.910/32, €
quinguenal, e, se interrompida, nas situacGes previstas pelo CPC, recomeca a correr pela
metade, da data do ato que a interrompeu, ou do ato do ultimo ato do processo para a
interromper (arts. 1° e 3°). A proposito, a interpretacao jurisprudencial, sumulada pelo
STF, assegurou o quinquénio legal, nas situagdes interruptivas ( Sumula 383 : "A
prescricdo em favor da Fazenda Publica recomeca a correr, por dois anos e meio, a
partir do ato interruptivo, mas ndo fica reduzida aquém de cinco anos, embora o titular
do direito a interrompa durante a primeira metade do prazo,"). Tratamento mais
diferenciado ainda se encontra na legislacao previdenciaria, a resguardar o interesse do
Orgdo estatal gestor (Lei n.8.212/91, arts 45 e 46). No pagamento das custas, 0 CPC
(art.27) assegura que o seja a final, pelo vencido, importando a desnecessidade de
depdsito recursal, no &mbito da Justica do Trabalho (Dec.Lei n.779/69) e, de um modo
geral, o preparo de recursos, até os Tribunais Superiores. Existem atenuagdes que antes
de elidir, mantém o tratamento desigual dado ao Estado no processo.

Quanto a documentacdo instrutiva de peticdes, em Juizo, foi dispensada, em data
recente, a autenticacao de copias reprograficas as pessoas publicas (MP 1770, art.24).

No gue tange ao procedimento, realca a dilagdo de prazos, favorecendo a defesa,
concedido o quéadruplo do prazo normal para contestar e o dobro para recorrer
9art.188,CPC), estendido tal beneficio a autarquias e fundacgdes publicas (art.10, Lei
n.9469, de 10.7.97). Recentemente, foi promovida alteracdo do prazo para ajuizamento
de Acdo Rescisoria, mediante a MP 1798, cuja eficacia foi suspensa por liminar
concedida pelo STF, em sede de ADIn (ADIn 1910-DF) proposta pelo Conselho
Federal da OAB. Reeditada com altera¢fes mas retornando ao alargamento de prazo
para rescisoria, foi objeto de nova ADIn (autor: PT), que, em razdo de nova reedi¢do da
MP, teve seu objeto prejudicado.

Um dos aspectos que mais realcam a cura legal aos interesses do Estado diz respeito ao
duplo grau de jurisdicdo e ao processo especial de execugdo. O duplo grau de jurisdicao,
regrado no artigo 475 do CPC, recentemente estendido as autarquias e fundacoes
publicas ( Lei n.9469/97), obriga a remessa de oficio a instancia superior pelo Juiz que
tiver proferido sentenca contra a Fazenda Publica, ocorrendo, assim, reexame necessario
da decisdo quando inexista recurso voluntério. Esse privilégio traz o corolario da
impossibilidade de reforma com agravamento para a pessoa publica, consagrada por
jurisprudéncia mansa e pacifica.

O processo especial de execugdo esta posto em sede constitucional (art.100 e 8§,CF), e
apoia-se no principio da indisponibilidade dos interesses publicos a que se vincula o
privilégio da impenhorabilidade dos bens publicos. Em sendo assim, a Fazenda Publica
nédo pode ser submetida a execucdo forgada, mas, pelo contréario, seus débitos carecem
de dotagdo or¢camentaria para que sejam liquidados. Destarte, a execucdo contra a
Fazenda Publica, regulada pelo artigo 730 do CPC, inclui, ao final, a expedicao de
Precatorio Judicial, que sera incluido no orgamento do exercicio seguinte, se



apresentado ao érgao responsavel pelo pagamento até o dia 1° de julho. Os precatorios,
segundo o mandamento constitucional, serdo pagos pela ordem cronoldgica,
excetuando-se os de natureza alimenticia. Ao contrario da opinido de alguns no sentido
da inaplicabilidade de precatorio aos créditos de natureza alimenticia, o entendimento
da jurisprudéncia emitido pelo Supremo, relativamente ao artigo 100 da CF, € no
sentido de que somente se afasta do preceito maior a ordem cronoldgica relativamente
aos precatorios de diferente natureza. (Veja-se, a proposito, decisdo do STF
relativamente ao artigo 128 da Lei n.8.213/91, que dispensava precatorio em pagamento
de beneficios previdenciarios)

Lembrem-se outras condicGes especiais deferidas ao Fisco, mediante legislacdo propria
a execucao, baseada em certidao de divida fiscal, com fulcro na Lei n.6.830/80. Nesse
caso, tem-se situacao inversa, quando a Fazenda Publica é autora, e se cerca de
privilégios, a iniciar-se pelo proprio titulo executivo, emitido unilateralmente pelo
Estado, e com presuncdo de sua legalidade.

Por serem de atualidade e de relevancia nas recentes reformas da legislacdo processual
civil, merecem exame, ainda perfunctorio, os institutos da acdo monitoria e da tutela
antecipada na sua aplicacdo a Fazenda Publica.

Na discussdo que se instalou a propdsito da aplicabilidade, ou ndo, da Acdo Monitoria
contra a Fazenda Publica, as opinides estdo divididas.

O argumento daqueles que entendem inaplicavel repousa em que essa modalidade de
procedimento possibilita a formac&o de titulo executivo sem sentenca, contrariando 0s
privilégios da Fazenda Publica, que exigem sentenca de mérito, em duplo grau de
jurisdicéo. ( Nesse sentido, HUMBERTO THEODORO JR. - in "As Inova¢des no
Caodigo de Processo Civil", 62 ed.,Forense,1996,p.80, para exemplo). Acresce-se outro
aspecto relevante, ao de que gue nesse procedimento, a ndo interposicao de embargos
ou sua extemporaneidade importam confissao ficta da obrigacéo, convertendo-se, de
imediato, em titulo executivo, pelo reconhecimento tacito do direito material do credor.
Ora, essa confissdo ficta € inaplicavel a Fazenda Publica, mercé da indisponibilidade
dos seus direitos, consoante preceitua o artigo 320, 11, do CPC, sumulado, no que
concerne a interposicdo de embargos a execucdo, pelo TFR (Sumula 256) .

Em sentido da aplicabilidade, os que assim entendem procuram conciliar os privilégios
da pessoa publica no ambito desse procedimento, como o faz, v.g., ADA PELLEGRINI
GRINOVER, para quem seria possivel o beneficio do prazo para contestar e o reexame
se sucumbente, e, ainda, a submissao a precatorio, vez que o procedimento monitorio
apenas constituiria o titulo executivo, efetivada a execucdo na forma do art.730, do CPC
(in "Agdo Monitoria”, Revista Consulex, n. 6:24-28,p.28)

(Apesar do dispositivo processual comum, indicado, existe entendimento no ambito da
Justica do Trabalho da aplicabilidade a Fazenda Publica da confisséo ficta).

Note-se a dificuldade e, mesmo, a desvirtuagédo substancial do procedimento monitorio
no caso de ser utilizado contra a Fazenda Pablica, apontando a sua inadequacéo, a que
se acresce o fato de inexistir previsao de normas aplicaveis, considerado o processo
executivo especifico regrado no mesmo Codigo de Processo Civil e as apontadas
peculiaridades da presenca do Estado em relagGes juridicas materiais e processuais.



Nesse tratamento privilegiado, ressalte-se a proibi¢do da concesséo de liminar contra a
Fazenda Publica em mandado de seguranca quando vise a reclassificacao ou
equiparacao de servidores publicos, ou concessdo de aumento ou extensdo de vantagens
(art.5° da Lei n.4.348/64), quando para o fim de pagamento de vencimentos e vantagens
pecuniarias (art.1°, 8 3°, da Lei n.5.021/66) , em procedimento cautelar ou em quaisquer
outras acdes de natureza cautelar ou preventiva , sempre que a tutela puder ser
concedida via mandado de seguranca (art.1° da Lei n.8.437/92.

Também, a concessao de efeito suspensivo ao recurso voluntario ou "ex officio"” de
sentenga contra pessoa publica ou seus agentes que importe na outorga ou acréscimo de
vencimentos ou reclassificacdo (art.7° da da Lei n. 4.348/64 e art.3° da Lei n. 8.437/92).

De outra parte, a tutela antecipada, no que diz respeito a sua aplicacdo a Fazenda
Publica, também longe esta de acordo entre os doutrinadores e operadores do Direito.
Vejamos.

A recente reforma legislativa, visando a agilizar a prestacao jurisdicional tem na
alteracéo do artigo 273 do CPC uma das importantes, para alguns a mais importante,
modificacdes no processo de conhecimento e no sistema processual , adotando-se a
antecipacado dos efeitos da tutela jurisdicional de mérito. Segundo os requisitos e
circunstancias configurados, necessario que o Juiz se convenca de que existe a presenca
concomitante do "fumus boni iuris" e do "periculum in mora", e, ainda, estando presente
a verossimilhanca do alegado, fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio do réu (Lei n.8.952/94). A tutela antecipada, na
abalizada observacdo de LUIS GUILHERME MARINONI , "é fruto da visdo da
doutrina processual modernissima, que foi capaz de enxergar o equivoco de um
procedimento destituido de uma técnica de distribui¢do do 6nus do tempo do processo...
"Preserva-se, assim, o principio de que a demora do processo ndo pode prejudicar o
autor que tem razdo e, mais do que isso, restaura-se a idéia - que foi apagada do
cientificismo de uma teoria distante do direito material - de que o tempo do processo
nédo pode ser um Onus suportado unicamente pelo autor.”(in "A Antecipacdo da Tutela
na Reforma do Caodigo Civil", Malheiros, 1995,p.19).

Preservada em seus interesses, a Fazenda Publica submete-se a tutela antecipada?

As opiniBes, tdo logo editada a lei que delineou esse novo instrumento processual,
dividiram-se quanto a sua aplicabilidade contra as pessoas publicas, mercé dos
privilégios que cercam seus interesses, acatados na legislacdo processual, conforme se
delineou, ainda perfunctoriamente. Reside exatamente nesses privilégios, com destaque
para o reexame obrigatdrio de sentenca e para a submissdo ao sistema do precatério a
condenacéo da obrigacdo de dar (pagamento), o argumento daqueles que rechagcam a
aplicacdo desse instituto contra a Fazenda Publica. De outra parte, porém, "legem
habemus™ regulando essa aplicacédo, o que significa a absorcéo, pelo direito positivo, do
instituto malgrado os privilégios recordados. Com efeito, foi editada Medida Provisoria
- de n.1.570, de 26.3.97, posteriormente transformada na Lei n.9.494, de 10.9.97.
Entretanto, uma como a outra foram consideradas inconstitucionais, em sede de controle
difuso, com a consequente concessdo de tutela antecipada pelas instancias ordinarias da
Justica Federal, enquanto outras instancias ordinarias, a que se acresceu o0 Superior
Tribunal de Justica, negavam a mesma tutela na consideragéo da constitucionalidade
dessas mesmas normas restritivas. Assim, objeto de a¢do para controle concentrado
junto ao Supremo Tribunal Federal - ADC 4-6, foi concedida medida liminar para sustar



a concessdo de liminares que tenham por fundamento a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n.9.494/97. (j.em 11.02.98, pub.no DJ de
23.5.99, se¢do 1, p.2) ( A proposito, em percuciente exame critico do "decisum™ em
sede de liminar, o advogado CICERO FERNANDES indica a perplexidade, a que me
associo, instalada pela concessao de liminar, em raz&o da natureza da deciséo buscada
no processo, que valerd como lei nova, que nao pode retroagir, além de ndo poder
desconstituir decisdes antes dela proferidas, por contrariar 0s meios processuais
vigentes em nossa legislacdo. In Lex jstf, V.244:5-10)

Reconhece-se, destarte, no ordenamento juridico, a existéncia da disciplina de
concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, fazendo concluir que,
atualmente, considerada a legislacdo e a decisdo da mais alta Corte de Justica do Pais,
tem aplicabilidade contra a Fazenda Publica o instituto da antecipacdo da tutela com as
restricdes configuradas para a concessdo de liminares e para 0 cumprimento de decisdes
judiciais, segundo ja examinado.

Ainda na abordagem de novos instrumentos processuais e sua aplicabilidade a litigios
envolvendo pessoas publicas, ha que ter referéncia a arbitragem, recentemente
estruturada na Lei n.9.307, de 23.9.96, que deu modelagem nova a antigo instituto
processual.

A arbitragem, como se sabe, é meio pacifico de solucdo de litigios, ou busca de justica
mediante consenso. Sua aplicacao esta posta na composicdo entre partes relativamente a
direitos patrimoniais disponiveis (arts. 1° e 2°), de modo que, sobrevindo no curso da
arbitragem controvérsia sobre direito indisponivel, suspender-se-a o juizo arbitral, com
remessa das partes ao Poder Judiciario (art.25).

Ora, sabendo-se que sdo indisponiveis 0s direitos relativos a interesses publicos, a
depender de norma legal para tanto, segue-se que a adoc¢do da arbitragem a Fazenda
Publica dependera de lei que o possibilite. Alias, nesse particular, pronunciou-se o
Tribunal de Contas da Unido, condicionando a adogédo do juizo arbitral por pessoa
publica a autorizacéo legislativa. Assim, indiscutivel, na atualidade, a aplicacéo nas
concessdes de servi¢o publico, por forca do disposto no artigo 23 da Lei n. 8.987, de
13.02.95. O mesmo ndo ocorre, a meu sentir, relativamente a contratos administrativos
em geral, como defendem juspublicistas, mercé do que foi anteriormente dito
relativamente aos interesses publicos gerenciados pelo poder publico (a propésito,
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, in RDA 209:81-90; LEON FREDJA
SZKLAROWSKY, in RDA 209:105-107; CAIO TACITO, in RDA 210:111-115).

8. De todas as ponderac@es até aqui expendidas, demonstra-se, de uma parte, a situacao
especial e diferenciada do Estado na relacdo processual, como decorréncia do regime
juridico-administrativo, de natureza publica; de outra parte, a especificidade da
advocacia de Estado, nas diferentes esferas politicas, mormente a federal e as estaduais.
Esteve-se diante do que foi e do que hoje é, ou seja, de como anteriormente estava
delineado e como se apresenta nos dias atuais.

Cumpre, entretanto, avancar mais. E, pois, colocar 0os rumos que estdo postos e que se
abrem & atuacdo da advocacia publica, diria mesmo serem perspectivas que
praticamente constituem imposicdo das mudancas por que passa a advocacia, de um
modo geral, mediante as condi¢des mesmas da sociedade que Ihe conferiram nova



maneira de estar e de ser como profissao e, pois, indicaram novo modo de desempenho
ao seu profissional, e as novas modalidades do atuar estatal, a que se acrescenta, no que
pertine ao tema enfocado, reformulacdo do préprio contetdo que firma a nogéo de
justica. Ressalte-se, por necessario, que essas mudancgas ocorrem, quase sempre, sem
saltos e sem alteragdes bruscas ou desvinculadas de uma realidade social que, ainda
mutante, guarda um substrato de ligacdo ao passado.

A advocacia estatal, sem deixar de curar a defesa do Estado, evoluiu das suas
tradicionais fungdes - procuratério e consultoria , mercé da complexidade dos
problemas da gestdo publica, transformando-se seja em finalidade, seja em suas
modalidades, seja, ainda, em suas caracteristicas operacionais.

No primeiro aspecto, deu-se énfase a juridicidade integral da acdo administrativa,
evoluindo, no dizer de DIOGO MOREIRA NETO, do interesse material da
Administracdo Publica até o interesse publico imaterial, consoante expresso comando
lancado no art.37,caput, e no art.70, caput, da Constituicdo Federal. No segundo
aspecto, ou seja, em suas modalidades, constituem a representagéo judicial e a
consultoria nacleo de um conjunto de funcdes, que se distribuem em trés tipos de
atividades: a orientagio, a defesa e o controle juridicos da atividade administrativa. E
ainda o citado administrativo que explicita essas funcdes, indicando a orientacéo
juridica bipartida em assisténcia e consultoria, sendo esta funcdo principal exercida com
autonomia e em beneficio imediato da prépria ordem juridica, enquanto a assisténcia é
"funcdo ancilar e de apoio, exercida sem autonomia e em beneficio de um 6rgéo de
decisdo administrativa.” (in "A Advocacia de Estado e as novas competéncias
federativas”, Rev.de Informacdo Legislativa, n.129: 275-279) No plano da defesa
juridica, a evolucéo é marcada pela defesa dita integral, que inclui a judicial e
extrajudicial. A terceira e nova funcdo, reputada a mais importante, pelas modalidades
de que se pode revestir, sinaliza para um acompanhamento simultaneo da atividade
administrativa.

Nessa mesma linha de novidade na visao e na compreensdo da advocacia publica,
analisa SERGIO DE ANDREA FERREIRA a insercdo constitucional na qualidade de
funcdo esssencial a Justica, interpretando Justica além da prestacao jurisdicional para
acambarcar uma atuacao justa do mecanismo estatal. (in "Comentarios a Constituicao",
v.3,Freitas Bastos, p.12).

Quanto as caracteristicas operacionais, apresentam-se, com crescente nitidez, a
discricionariedade técnica, a despolitizacdo, a privatividade e a independéncia
funcional. Verdade é que nem todas essas caracteristicas estdo, hoje, explicitas na
advocacia de Estado, em suas instancias federativas, tais a privatividade e a
independéncia funcionais. A propdsito, opinido discordante de ADILSON DE ABREU
DALLARI no sentido da atenuacgéo da privatividade contida no artigo 132 da
Constituicdo Federal, considerando que se limita a "tarefas usuais e corriqueiras de
consultoria e representacéo judicial™ e ndo se incompatibiliza "com a contratagédo
esporédica de advogados para determinados servigos™ indicando para tanto "assuntos de
grande repercussao politica, correspondentes a programas ou prioridades determinadas
exatamente pela superestrutura politica eleita democraticamente pelo corpo social” que
requerem "0 concurso, ou de assistentes juridicos nomeados para cargos de provimento
em comissao, ou a contratagdo temporéria de profissionais alheios ao corpo permanente
de servidores.” Apesar de toda a boa argumentacao, como de se esperar, do renomado



professor e jurista, ndo convencem as razdes, pelo fato de que as decisdes politicas sdo e
devem continuar sendo da autoridade, restando aos procuradores das pessoas publicas a
indicagéo do "iter"ou "modus faciendi" segundo o Direito.

E verdade que situagBes especiais existem, como se pode considerar aquela em que
houver necessidade de parecer sobre matéria relevante e altamente especializada.
Porém, o juizo de conveniéncia devera ser do 6rgéo juridico publico.

Alias, no que diz respeito aos Estados-membros, o entendimento jurisprudencial do
Pretorio Excelso foi expresso, em liminar concedida em ADIn (ADIn n.881, proposta
pela OAB contra Lei Complementar editada pelo Estado do Espirito Santo, instituidora
de cargos comissionados de Assessor Juridico no Poder Executivo), mas bem discutido
0 assunto e em argumentacgéo delineada de modo a vislumbrar a seguranca da decisdo
definitiva de mérito, pelos Ministros Celso de Mello e Néri da Silveira. O primeiro,
relator da ADIn, focalizou em forma e contetido precisos que "o contetdo normativo do
art.132 da Constituicdo da Republica revela os limites materiais em cujo ambito
processsar-se-a a atuacao funcional dos integrantes da Procuradoria Geral do Estado e
do Distrito Federal. Nele contém-se norma que, revestida da eficcia vinculante e
cogente para as unidades federadas locais, ndo permite conferir a terceiros - sendo aos
préprios Procuradores do Estado e do Distrito Federal, selecionados em concurso
publico de provas e titulos - 0 exercicio intransferivel e indisponivel das funcdes de
representacdo estatal e de consultoria juridica do Poder Executivo... Essa prerrogativa
institucional, que é de ordem publica, encontra assento na propria Constituicdo Federal.
N&o pode, por isso mesmo, comportar exce¢des nem sofrer derrogacdes que o texto
constitucional sequer autorizou ou previu."

Ambas, privatividade e independéncia funcional, sdo caracteristicas vislumbradas
implicitamente no regramento constitucional.

A mais importante vertente posta ao advogado, hoje e para o futuro, é a prevencao de
litigios.

Particularmente, para o advogado publico, ndo somente se coloca esse papel, a que ja
esta sendo chamado, mormente no plano das procuradorias estaduais e distrital, ao
cumprimento de atribuicdes de consultoria e de assessoria juridicas, significando dizer o
exame de atos ja praticados ou em fase de preparo para ser emitido. No cumprimento
dessas tarefas, reservado esta a advocacia publica a vocacao natural do controle, por
sinal, claramente delineada em Constitui¢cdes de Estados, a exemplo da Constitui¢do do
Estado do Piaui, consoante seu artigo 151:

"A lei complementar, referida no artigo anterior, estabelecera: I......omissis ......I11 - .. e,
nos limites das fungdes prdprias do 6rgéo, as suas respectivas atribuicdes, dentre as
quais as seguintes: a) fixar a interpretacdo da Constituicdo, das leis, dos acordos e
convénios e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pela administracéo
estadual; b) assistir o Governador no controle interno da legalidade dos atos da
administracdo publica estadual, mediante: 1) o exame de propostas, anteprojetos e
projetos a ela submetidos; 2) o exame de minutas de edital de licitacdo, contratos,
acordos, convénios ou ajustes que devem ser assinados pelo Governador, pelos
Secretarios de Estado ou outras autoridades indicadas em lei; 3) a proposta de
declaracéo de nulidade de ato administrativo praticado na administracao direta; 4) a



elaboracdo de atos,quando determinada pelo Governador do Estado; ¢) coordenar as
atividades de assessoramento juridico dos 6rgaos integrantes da Advocacia Geral do
Estado;..."

Esse delineamento constitucional possibilita efetivo controle sobre a atividade
administrativa do Poder Executivo, em abrangéncia tal a permitir o seja em caréater
preventivo, simultaneo e "a posteriori” ou repressivo, no plano da juridicidade. Esse
controle abrangente, que atende a um ideal de alcance de cumprimento dos principios
constitucionalmente tracados para a administracao estatal, € vocacao a que se ndo
podem furtar as pessoas politicas federativas. No particular, os Estados-membros
encontram-se bem mais avancados que a Unido, que ainda ndo dispde de uma advocacia
unificada, o que, entretanto, ndo impedira que os advogados, procuradores e assistentes
juridicos possam desempenhar a contento a importante tarefa de realizar a Justica, em
sentido concreto, e ndo esgotada na atividade jurisdicional.

E preciso evoluir, construindo bem a principiologia da atividade administrativa pablica,
na defesa dos verdadeiros interesses do Estado que ndo podem deixar de ser, pena de
traicdo ao povo, detentor do poder que cria, modela e garante a vida estatal, o interesse
coletivo.

Para tanto, imperioso é transformar o entendimento de administradores e de advogados
publicos para uma visdo nova, que exclui toda forma de personalismo. E SERGIO DE
ANDREA FERREIRA expressa com precisdo essa nova visdo referenciada: "Na
instancia administrativa, seja contenciosamente, ou ndo, a "vitdria" da administracdo
publica serd a execucao justa da lei, mesmo que, para isso, tenha de reconhecer que
errou, e modifique, revogue, anule seus atos, supra suas omissdes. A justica - num
sentido ainda mais amplo e profundo do que aquela cuja realizacdo esta entregue ao
judiciério - é obrigacdo do administrador pablico, e para ele também serve, na sua
realizacdo, a simbologia de Témis." (cit)

E a esse modo de atuar da Administracio Publica que o advogado emprestara o seu
valioso contributo e nele repousa a extrema valorizacdo da advocacia publica, no
exercicio de orientacdo e controle da atividade administrativa, o que lhe propiciara
intervir na construcdo dos valores consagrados em nossa Carta Republicana, mormente
a observancia dos principios insculpidos no artigo 37, com énfase a moralidade, de cujo
alcance dependem a efetividade da ordem juridica democrética e a fruicdo por todos dos
atributos da cidadania.

** Artigo elaborado a partir de palestra proferida no VIII Congresso de Advogados de
Mato Grosso do Sul, julho/99.



