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Resumo: O presente estudo visa analisar o papel dos Advogados
Publicos frente A natureza gerencial da Administragao Publica, que
lhe desenha um novo perfil. A pesquisa parte da premissa de que
a eficicia da sistemdtica em epigrafe ampara-se na triparticio dos
Poderes do Estado, bem como na Administragio Publica pautada
no modelo gerencial e estruturada sob a égide da descentralizagao,
dado o incremento das competéncias do Estado Social e Democrético
de Direito no que tange a prestacio dos servigos putblicos. Restam
analisados tanto o controle externo quanto o controle interno da
Administragdo Pdblica, em especial no que tange a investigagao
e punic¢io de atos de improbidade administrativa. O trabalho tem
como objetivo um estudo dos instrumentos fiscalizatérios e punitivos,
especialmente disponibilizados a Advocacia Publica, utilizando-se
para isto de uma metodologia hipotético-dedutiva, porquanto parte-
se da hipétese da atual necessidade de ampliagao dos instrumentos de
controle, aplicadas a situacoes especificas com o fim de comprovagio.
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Abstract: This study aims to analyze the role of State Attorneys in
view of the managerial nature of Public Administration, which draws
a new profile for the administrator.. The research considers that
the eficacity of this system of control depends on the existence of
independent Powers of the State and on the existence of a Public
Administration organised by a gerencial and decentralized model,
specially because of the diferent competences of the State when
it comes to the development of public services. Both internal and
external control are analised, in particular as regards the investigation
and punishment of acts of administrative improbity. The objective of
this research is a study of the enforcement and punitive instruments,
especially made available to the State Attorneys, using a hypothetical-
deductive methodology, since it is based on the hypothesis of current
need to expand control instruments, applied to specific situations for
the purpose of verification.
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1 Introducao

A construgao do sistema de controle dos atos da Administragio Publica
(FREITAS, 2013) e, por consequéncia, dos atos de improbidade administrativa, parte
necessariamente da existéncia de um Estado estruturado sobre o principio da tripartigao
dos Poderes e que tenha evoluido de um modelo patrimonialista ou burocritico para um

sistema de Administra¢ao Pdblica gerencial.

Somente em Estados ancorados no tripé da separagio entre as fun¢oes Executiva,
Legislativa e Judicial parece existir esse desejdvel controle, amparado em principios
como os da legalidade e da moralidade. No Estado absolutista, por exemplo, inexistia o
interesse do soberano em controlar suas decisoes, tornando ineficiente qualquer espécie
de fiscalizacio dos seus atos. Mais do que isso: para se poder falar em persecucio da
improbidade administrativa, necessdrio haver primeiramente separacio entre as esferas

publica e privada, algo que nio se falava em tempos de pré-iluministas.

Também foi preciso que a Administragao Publica avancasse, deixando de ser
meramente patrimonialista, tal como ocorria nos regimes autoritdrios, em que essa
separagao dificilmente se cristalizava, e, posteriormente, abandonando o sistema
burocritico, que possuia métodos ineficazes de controle na medida em que se encontrava
moldado em um formalismo excessivo. Foi necessdrio progredir até se chegar ao atual
modelo gerencial, pautado por principios reitores voltados ao planejamento estratégico
com vistas a redugio de despesas, incremento da eficiéncia dos servigos publicos e combate
a corrupgao.

A Administra¢io Pdblica, anteriormente com um perfil voltado muito mais ao
préprio Estado, reformula a nogao de interesse pablico, passando a identificar-se muito
mais com os anseios do administrado, com vistas a atender as novas demandas inerentes

a0 entdo incipiente Estado social.

Transformagdes dessa natureza possibilitaram o incremento de formas mais
modernas de gestao publica, de forma a modificar sobremaneira o aparato de controle dos
atos administrativos. E na perspectiva da Administracao Publica gerencial, caracterizada
por possuir perfil competitivo, mecanismos eficazes de controle de gastos e prestagao de
servicos publicos eficazes e de qualidade, que se estrutura, ou deve se estruturar, todo o
sistema de controle interno e externo da Administragdo Puablica Direta e Indireta e, por

consequéncia, o sistema de controle dos atos de improbidade administrativa.

Devido & sua importincia, a matéria foi erigida a status constitucional no
ordenamento juridico brasileiro, dedicando-se o legislador ao tema da fiscalizagao
contdbil, financeira e or¢amentdria da Administragao Puablica nos artigos 70 a 75 da

Constitui¢ao Federal, modificados pela Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de
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1998, a qual pode ser considerada um dos marcos da transi¢io da Administra¢ao Publica

burocritica para a gerencial.

Tais dispositivos merecem ser estudados e compreendidos a luz do conceito de
descentralizagio, tido como um dos principios reitores da Administracao Piblica gerencial
e que delimita os meios e formas de controle dos atos administrativos. Da mesma forma,
essas normas devem ser interpretadas em conjunto com o artigo 37, §4° da Constituicao

Federal ao dispor sobre as penas aplicdveis a improbidade administrativa.

2 A improbidade administrativa no cendrio brasileiro

2.1 Um breve histdrico sobre a corrupg¢do

Partindo-se da premissa Durkheimiana de que a transgressio ¢é inerente ao
homem e de que enquanto existirem relagdes intersubjetivas presente estard a iminancia
do conflito de interesses e, portanto, da transgressio, da mesma forma, enquanto existir
Estado, a pritica de atos de improbidade administrativa serd latente (DURKHEIM,
2007).

Muitas teorias jatentaram explicar arazao da existéncia do Estado, esse ente abstrato
que se substitui a vontade dos individuos para satisfazer os interesses dos substituidos, e
a conclusio unissona a que se pode chegar é no sentido de sua imprescindibilidade para

a vida em sociedade.

Discorrendo de forma muito precisa a respeito da Origem do governo,
David Hume, por exemplo, parte da premissa de que os homens em geral sio regidos
por seu auto-interesse, conclusio a que chega ao observar que dificilmente os homens se
preocupam com alguém além de si mesmos ou dos amigos ou conhecidos mais préximos.
Por outro lado, para preservar esse auto-interesse, os homens tém consciéncia de que
devem observar as regras de justica, pois se nio o fizerem nio haverd preservagio da

sociedade e se retornard ao que denomina condigdo miserdvel e selvagem, representada
como sendo o estado de natureza (HUME, 2009).

Portanto, os homens possuem o auto-interesse como interesse imediato, sendo a
preservagdo da sociedade um meio para a satisfacao desse fim, constituindo-se portanto
em um interesse mediato. A observincia das regras da sociedade e a protegao das regras da
justica sdo, assim, formas de preservagao do auto-interesse. Para Hume, muito embora seja
reconhecido o interesse dos homens na preservagio da sociedade e da justica, justamente
por se tratarem de interesses mediatos, esses sdo continuamente violados, em razao da
tendéncia dos homens de cederem as suas paixoes, que se constituem em interesses mais

fortes e vividos, advindos de sua maior contiguidade.
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Para David Hume, como os homens em geral possuem dificuldade em dar
primazia ao interesse mediato (preservacio da sociedade e da justiga) em detrimento de
seus interesses imediatos (auto-interesse), ou, para usar suas palavras, como os homens

“sdo incapazes de preferir o distante ao contiguo”, assim explicitada:

A tnica dificuldade, portanto, é descobrir esse expediente por meio do qual os homens
curam sua fraqueza natural, submetendo-se a necessidade de observar as leis da justica
e da equidade, nio obstante sua violenta propensio a preferir o que é contiguo ao
que é remoto. E evidente que esse remédio nunca poderia ser eficaz sem corrigir essa
propensio; e como ¢ impossivel mudar ou corrigir algo importante em nossa natureza,
o méximo que podemos fazer ¢ transformar nossa situagio e as circunstincias que nos
envolvem, tornando a observincia das leis da justiga nosso interesse mais préximo, e sua
violagio, nosso interesse mais remoto. Mas como isso ¢ impraticdvel com respeito a toda
humanidade, s6 pode funcionar com respeito a umas poucas pessoas, em quem criamos
um interesse imediato pela execugio da justica (HUME, 2009, p. 575).

Portanto, o instrumento pelo qual os homens curam sua fraqueza natural e se
submetem a observincia das leis da justica é constituir os governantes ¢ o Estado, que
por seu papel na sociedade comegam a ter como interesse imediato a preservagao dessas
regras da justica. A instituicdo Estado adquire o conddo de colocar o auto-interesse
dos governantes a servico do interesse publico, o que para os governados constitui-se
apenas em um proveito mediato. Para o governante, o auto-interesse passa a coincidir
com o interesse publico de preservagio da sociedade e das regras da justica, sendo essa a

primordial fun¢do da institui¢do denominada governo.

Nesse semtido, os servigos publicos sao executados por pessoas fisicas investidas das
fungoes publicas, a quem sdo atribuidos poderes e prerrogativas necessdrios ao desempenho
das atividades inerentes ao cargo ou fungio exercidos. Essas fungées constituem-se
em poderes instrumentais, na medida em que nada mais sdo do que ferramentas ou
instrumentos necessdrios a satisfacio do interesse pablico. Seu uso e exercicio devem ser

correlacionados com a finalidade pela qual foram criados.

Ocorre que nem sempre essa proposi¢ao é observada, o que configura transgressao
contra os Poderes do Estado, que decorre de abuso de poder ou desvio de finalidade. Eis o
ato de improbidade administrativa, que exsurge quando aquele investido na condigao de
agente publico faz uso dos poderes instrumentais que lhe foram conferidos como fonte
de aquisi¢ao, usufruto, distribuigao e transmissao de privilégios, mediante a obtengao de

vantagem para si ou para outrem.

A improbidade administrativa configura-se como sendo uma desonestidade
qualificada, em que se descumpre o dever de nao desprezar os elementos éticos exigidos
da conduta do agente publico, que age desprovido de boa fé e lealdade, sem observéincia

dos principios reitores da Administragao Publica.

Nessa esteira, a corrupgao pode ser conceituada como sendo o ato de improbidade

administrativo, cujo grau de censurabilidade se exacerba diante da consecugio de
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enriquecimento ilicito do agente que a pratica ou do trifico de influéncia, com vistas ao

favorecimento indevido de terceiros.

E contra atos dessa natureza que a ciéncia juridica busca fornecer meios para
responsabilizar o agente publico pelo uso desviado dos poderes e prerrogativas de que
foi investido e, nessa esteira, pode-se afirmar que nio ¢ recente a preocupagio com o
fendmeno da imoralidade administrativa. A corrup¢ao possui raizes seculares na politica,
gerando continua intolerincia das diferentes classes sociais que buscam se arregimentar

de mecanismos eficazes contra sua prética.

Na Grécia Antiga, em meados do Século I1I a.C., Aristételes dedicou, em seu Etica

a Nicémaco, substanciosa parcela de escritos a questao da ética na politica (ARISTOTE,
1997).

Em Roma, a improbidade no setor ptiblico, sob a forma de malversagao das verbas

publicas, favorecimentos em geral e nepotismo, era bastante comum.

Avangando um pouco na histéria, pode-se observar que nas tltimas décadas se
operou um incremento legislativo voltado ao combate da corrupgao no setor publico,
destacando-se hipdteses casuisticas ensejadores de regulamentagao, tal como o escAndalo

Watergate, condao a rentincia do Presidente Norte-Americano Richard Nixon.

No Brasil, é possivel afirmar que a prética de atos de deterioragdo da ética publica
advém de uma certa tolerincia da sociedade brasileira com o fendmeno da desonestidade,
decorrente de uma linha continua entre a vida cotidiana e a corrup¢io, gerando o que se

pode denominar cultura da improbidade.

Suas causas sdo principalmente econdémicas, sociais e pedagdgicas, porquanto
se reputam normais comportamentos que, em realidade, sao reprovéveis. E a chamada
corrupgdo branca, com a qual as pessoas ja se habituaram, mas que algada a maiores
proporgoes é passivel de gerar crise de governabilidade, colocando em risco os principais

esteios do Estado.

A corrupgio brasileira também pode ser explicada em perspectiva histdrica, por
duas causas que em realidade se complementam. A primeira delas diz com a heranca
do patrimonialismo hibérico, ligada as priticas comuns oriundas dos colonizadores e a
auséncia de um projeto de Nagio para a entio colénia. A época da colonizagdo, havia
menos interesse no desenvolvimento do Brasil do que expectativa de enriquecimento dos

dominadores as custas das riquezas da nova terra.

Outra causa que pode ser apontada para a origem da corrup¢io no Brasil ¢ a
inexisténcia de uma histdria feudal, o que poderia explicar a auséncia de separagio entre
as esferas publica e privada. Na Idade Média, havia uma absor¢ao da esfera privada dos
servos pelo senhor feudal, que centralizava o poder na esfera putblica, a quem incumbia
inclusive a administragio da justica e poder de constituir suas forgas armadas. Na Europa,

até o [luminismo, essa separa¢ido nio existia. No Estado Absolutista, o monarca exercia
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o poder supremo sobre todas as esferas. Foi o Estado Moderno que criou essa necessdria
dicotomia, especialmente quando se difundiu a doutrina do liberalismo, que transformou

o significado da propriedade privada e operou a separagio entre Estado e sociedade civil

(ARENDT, 2010).

O Brasil nao viveu essa evolugao. Seu desenvolvimento foi marcado por um
processo de modernizagio arcaico, fundado no patrimonialismo, o qual se caracteriza
por primar pela manutenc¢io de uma estrutura de dependéncia capaz de sustentar a
preservagio das elites conservadoras: os interesses dos grandes proprietdrios de terras, dos

empresirios e outros representantes do capital.

E ¢ justamente a cultura patrimonialista que concebe as estruturas publicas
como sendo dreas privadas, concepgao essa jd imbricada na prépria histéria do Brasil,
tio imbricada que para a identificar basta que se observe o quio pouco se evoluiu em

distribui¢ao de riqueza nos dltimos cinco séculos (ROMEIRO, 2017).

Soma-se a esses fatores histéricos outras causas mais diretas da corrupgio.
Destacam-se a falta de transparéncia de alguns atos administrativos, a exclusio da maioria
da populagao das decisoes politicas mais importantes, a recorrente impunidade, o sigilo
bancirio, além da burocracia excessiva, consistente na cria¢ao de dificuldades a ensejar a
venda de facilidades. Pode-se acrescentar, ainda, o baixo nivel salarial de alguns agentes
publicos, as falhas na lei de licitagoes e a profissionalizagio da politica, que ensejam

campanhas caras e dependentes do poder econdémico.

Com base nesses fatores, hd por certo mecanismos preventivos a corrup¢io no
setor publico, tais como a necessdria extensao da transparéncia, a exposi¢ao periddica das
contas publicas, o incentivo a participa¢do da comunidade nas decisoes administrativas
por meio de consultas ou audiéncias publicas e a elabora¢io de uma reforma politica,
com vistas a limitagao ao financiamento dos partidos e das campanhas politicas e a seu

maior controle.

Possivelmente o mais eficaz instrumento de combate a corrupgio seja, no entanto,
a fiscaliza¢io por meio dos érgaos de controle, em que se sobressai a fungao da Advocacia
de Estado, no seu papel (1) de orienta¢do da administra¢ao publica e (2) de persecugao
de atos improbos, cuja relevincia se exacerba historicamente no contexto de cria¢io de
aparato normativo que confere legitimidade ativa ad causam aos membros da Advocacia
de Estado para demandar contra agentes putblicos nos casos de enriquecimento ilicito

no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungio exercidos na administragao publica.

Dai a importincia de se analisar o tratamento dispensado pelo ordenamento
juridico brasileiro ao controle dos atos administrativos para, posteriormente, identificar

quais as atribuicoes de tais agentes dentro desse contexto.
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2.2 A organizagdo do estado e as formas de controle da administracio piiblica

Para que possa cumprir a finalidade de executar essas decisoes politicas, a partir
de um critério de elei¢iao de prioridades regidas pelo interesse ptblico, a Administragao
Publica gerencial, pautada no principio da eficiéncia, possui a descentralizagdo como um

de seus esteios.

O surgimento do Estado Social ¢ Democrdtico de Direito trouxe consigo a
necessidade de alargamento de sua prépria esfera de atuago, diante do aumento das
demandas que foi chamado a atender. A concretizagao dos interesses da coletividade, a
implementagao dos direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como a prestagao de
servicos publicos eficientes e de qualidade tornou-se tarefa sofisticada, de modo a exigir

do Estado que se reorganizasse para bem cumprir tais misteres.
E nesse sentido o ensinamento de Capez:

O Estado Democritico de Direito, consagrado logo no art. 1°, caput, da Constitui¢ao
Federal, exige igualdade entre os cidaddos nao apenas no ambito formal, mas uma
igualdade efetiva, concreta, material. Suas metas fundamentais sdo o combate a toda e
qualquer forma de preconceito, a eliminagao das desigualdades, a erradicagio da miséria
e a reafirmacio da dignidade (art. 3° e incisos). A dignidade humana, a cidadania e
o pluralismo politico (art. 1°, III, IV e V), a imprescritibilidade do crime de racismo
(art. 50, XLII), a imprescritibilidade das a¢oes reparatérias por dano ao erdrio (art. 37,
§5°), a Administragao Publica regida por principios de moralidade e eficiéncia (art. 37,
caput) e inimeras outras regras constitucionais procuram fazer da sociedade brasileira
contemporinea uma auténtica socialdemocracia (CAPEZ, 2010, p. 77).

A complexa tarefa de cumprir com os objetivos propostos possivelmente nio
poderia ser executada por meio de um sistema centralizador, especialmente em se tratando
de um Estado com dimensées continentais, multicultural e socialmente heterogéneo, o
que por certo foi determinante para a descentralizagio politica da Administra¢io Pablica

brasileira.

Para compreender-se o conceito do instituto da descentralizagao, tomam-se por

empréstimo as palavras de Di Pietro:

A descentralizagao politica ocorre quando o ente descentralizado exerce atribuicoes
préprias que nio decorrem do ente central; é a situagdo dos Estados-membros da
federagao e, no Brasil, também dos Municipios. Cada um desses entes locais detém
competéncia legislativa prépria que nio decorre da Unido nem a ela se subordina, mas
encontra seu fundamento na prépria Constitui¢io Federal. As atividades juridicas que
exercem nao constituem delegacdo ou concessio do governo central, pois delas sao

titulares de maneira origindria (DI PIETRO, 2005, p. 361).

Nesse sentido, a Constitui¢ao Federal de 1988, a partir de seu artigo 18, dispoe
sobre a organizagio do Estado, determinando que a Republica Federativa do Brasil

compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios e, a partir dai,
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delimitando a competéncia de cada um desses entes, em especial no que tange a prestagao

de servigos publicos.

Tais entes formam a Administracio Publica Direta, também denominados
Pessoas Politicas, que completam a estrutura do Estado juntamente com a Administragao
Pdablica Indireta, ou Pessoas Administrativas, compostas pelas autarquias, as fundagoes,
as sociedades de economia mista e as empresas publicas, as quais possuem personalidade
juridica prépria e, embora tenham autonomia, sao submetidas ao sistema de controle

exercido pela Administragao Puablica Direta, sendo também sujeitas ao controle interno
e externo (MAFFINI, 2008, p. 227).

Toda essa atividade administrativa, oriunda da Administracao Publica Direta
e Indireta merece ser devidamente fiscalizada, de forma a encontrar adequa¢io com a

ordem legal e constitucional.

E por essa razao que tanto as Pessoas Politicas quanto as Pessoas Administrativas
sujeitam-se a uma série de regramentos impostos a Administragao Publica Direta, dentre
eles destacando-se os incisos 11, XIII, XVII, XXI do artigo 37 da Constitui¢ao Federal,

bem como os §§3° ¢ 4° do mesmo dispositivo.

Assim, aplicam-se também as autarquias, fundagdes, sociedades de economia
mista e empresas publicas regras atinentes a necessidade de prévia aprovagao em concurso
publico para a investidura em cargo ou emprego publico, & vedagio a vinculagio ou
equiparagao de quaisquer espécies remuneratérias para efeito de remuneragao de pessoal,
avedagio de acumulagao remunerada de cargos pablicos (ressalvadas as excecoes elencadas
pela prépria Constituigdo) e a necessidade, para a realizagao de obras, servigos, compras
e alienagoes, de prévia licitacdo publica que assegure igualdade de condigoes a todos os

concorrentes.

\

Tais entes também se sujeitam 2 fiscalizagdo do usudrio (reclamagdes, acesso

o

[

informacio e direito de representagao), bem como a suspensio dos direitos politicos,
perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erdrio, por ato
de improbidade administrativa praticado por seus agentes, este tltimo considerado um
dos mais importantes instrumentos de controle da Administragao Publica, merecendo

especial atengao.

Ao tratar da aplicabilidade da Lei n° 8.429/92, é nesse sentido o ensinamento de

Martins Junior:

A prépria lei dilata sua 6rbita, pois de maneira exemplificativa emprega a expressao
<« . . 7 » ~

ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo” (art. 2°), dando concepgio bem
ampla 2 expressao “funcio publica’ como qualquer forma de vinculagao, funcional ou
contratual, remunerada ou nio, definitiva ou transitéria, do agente (pessoa fisica ou
juridica) com a Administracdo Publica direta, indireta e fundacional (ou seja, com as
entidades referidas no art. 1° e pardgrafo tGinico), para a prestacio de um servico ptblico
ou de utilidade piablica. A amplitude do conceito de agente publico ¢ decorréncia da
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compreensio do principio da moralidade administrativa (MARTINS JUNIOR, 2009,
p. 300).

Devido a complexidade da organizacio politico-administrativa do Estado,
orientada pela descentralizagio a fim de que possa cumprir com sua tarefa de prestar
servigos publicos de qualidade, também nao poderia deixar de ser complexo e diversificado
o sistema de controle desses entes, especialmente em virtude de sua finalidade. Ensina Di
Pietro que:

A finalidade do controle é a de assegurar que a Administragio atue em consonincia
com os principios que lhe sio impostos pelo ordenamento juridico, como os da
legalidade, moralidade, finalidade publica, publicidade, motivagao, impessoalidade; em
determinadas circunstancias, abrange também o controle chamado de mérito e que diz
respeito aos aspectos discriciondrios da atuagao administrativa (DI PIETRO, 2005, p.

630).

O controle pode ser realizado pela Administragio sobre seus préprios atos ou
pode ser efetivado por um dos Poderes sobre o outro, razio pela qual, quanto ao 6rgao
que a executa, pode ser classificado em controle interno e controle externo. Ainda, o

controle externo pode ser jurisdicional ou legislativo.

O controle exercido pelo Poder Judicidrio, decorrente do principio da
inafastabilidade da jurisdigao, insculpido no artigo 5°, inciso XXXV, da CF (MAFFINI,
2008, p. 218), se d4 por provocagio do administrado, sendo restrito a andlise da
legalidade e da constitucionalidade do ato guerreado, pois ao Poder Judicidrio descabe a
andlise do mérito do ato administrativo, sendo-lhe defeso emitir juizo de oportunidade e

conveniéncia quanto a escolha do administrador.

Por seu turno, o controle externo legislativo, no 4mbito da Unido, se d4 por
meio de Resolucoes do Congresso Nacional, convoca¢io de Ministro de Estado, pedidos
de informagées, instauragio de Comissoes Parlamentares de Inquérito, julgamento
pelo Senado Federal do Presidente e Vice-Presidente da Republica por crimes de
responsabilidade, atribuicao de competéncia ao Senado Federal para fixar limites da
divida consolidada da Unido e do Congresso Nacional para sustar atos normativos do

Poder Executivo que exorbitem seu poder regulamentar.

Também o Poder Legislativo exerce o controle financeiro, contdbil e orgamentario
do Poder Executivo, o que faz com auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Tratam-se de
instrumentos importantes para coibir determinados abusos do Poder Piblico enquanto
administrador das contas publicas (HARADA, 2010). Na esfera estadual, em paralelo, tal
controle opera-se sobre as atividades correlatas aquelas descritas na Constituigao Federal,
com a especificidade de que no Ambito dos Estados, esse controle externo é realizado pelo

Poder Legislativo Estadual, auxiliado pelo Tribunal de Contas dos Estados.

Por seu turno, o controle interno, efetuado pelos agentes que compdéem a

Administragao Pdblica sobre os atos dela emanados, possui alcance mais amplo, vez que
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nao se limita ao controle de legalidade, abrangendo também a andlise do mérito do ato
administrativo, permitindo nio s6 a anulagdo do mesmo por ilegalidade, mas também a

sua revogagao, por julgd-lo contrdrio a conveniéncia e a4 oportunidade.

O controle interno da Administracao Publica Direta e Indireta também nao se
limita aos aspectos financeiro e orcamentirio, podendo dirigir-se a questdes mais amplas,

como de fato ocorre com os atos de improbidade administrativa.

Sua maior amplitude se relaciona com questdes atinentes a sua instauragio, uma
vez que a iniciativa do controle interno pode se dar tanto por provocagao do administrado,
quanto de oficio, por parte do agente que representa os interesses da Administragao
Publica, destacando-se, quanto a esse tltimo aspecto a figura dos membros da Advocacia
Pablica, representada, na esfera da Uniao, pela Advocacia-Geral da Uniao e, no 4mbito
dos Estados, pela figura do Procurador do Estado. Tais 6rgaos, componentes do sistema
de Advocacia Publica, possuem importantes prerrogativas no que tange a persecugio
dos atos de improbidade administrativa, quer mediante o ajuizamento de a¢io perante
o Poder Judicidrio, exsurgindo nesse caso hipétese de controle externo, quer fazendo uso
da possibilidade de controle interno, munindo-se de poderes investigatérios decorrentes,

por exemplo, da aplicacio do instituto do controle de legalidade.

3 As prerrogativas da advocacia de estado na promogio do controle dos atos de
improbidade administrativa

3.1 O instituto do controle interno como prerrogativa do advogado piiblico

Por meio do sistema de controle interno, a Administragao Pablica exerce seu poder
de autotutela, o qual lhe faculta a anélise de atos administrativos dela mesma emanados,

e que merecam ser anulados ou revogados, consoante j4 se referiu oportunamente. Nesse

sentido dispoem as Stimulas 346' e 473* do STE

A fim de ilustrar, destaca-se o caso do Estado do Rio Grande do Sul, cujo sistema
de controle interno encontra-se regulamentado no Decreto Estadual n° 38.553/98, que
dispde sobre os controles prévio, concomitante e superveniente dos atos administrativos,
financeiros, orcamentdrios e patrimoniais praticados pelos gestores no 4mbito da
Administragao Publica Estadual, com énfase na atuagio preventiva e observancia
dos principios da tempestividade, eficiéncia, eficicia e economicidade, bem como na

necessidade de ser assegurado ao gestor o direito ao contraditério.

1 Samula 346 do STF: “A Administragio Piblica pode declarar a nulidade de seus proprios atos’.
2 Stmula 473 do STF: “A Administracio pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada,

em todos os casos, a apreciagio judicial’.
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Na esfera estadual, em diversas oportunidades se sobressai a iniciativa ex officio
do controle interno que emana da figura do Procurador do Estado, cuja atuagio judicial
e extrajudicial lhe permite tomar conhecimento da prdtica, em tese, de irregularidades

praticadas pelo Administrador Pablico, conforme disposto no artigo 155 da Constituigao

do Estado do Rio Grande do Sul.

Nesses casos, e sabendo-se que a “tutela da probidade administrativa também
se executa e desenvolve no seio do controle interno da Administracio Piblica (MARTINS
JUNIOR, 2009, p. 202)”, pode-se afirmar em apertada sintese que o membro da
Advocacia Puablica dispoe de alguns instrumentos eficazes na busca pela regularizagao
da atividade estatal, tais como a propositura de agio de improbidade administrativa
(sobre a qual se ird discorrer infra, por se tratar de atividade que demanda a atividade
do Poder Judicidrio), a instauragao de processo administrativo-disciplinar, a prestagao de
atividade de consultoria a fim de promover a unificagao da jurisprudéncia administrativa

e a abertura de procedimento de controle da legalidade.

Tal ocorre porque membro da Advocacia Puablica, no exercicio de suas fungdes,
age em defesa da observincia das normas constitucionais por parte dos poderes do Estado
e dos demais 6rgaos da Administragao Pablica Estadual, bem como pelos concessiondrios
e permissiondrios de servico publico estadual e por parte dos entes que exercam fungao

delegada do Estado ou executem servigo de relevancia publica.

Para bem exercer o controle interno da Administracao Pdblica por meio de
processo administrativo disciplinar, e aqui cuida-se nao somente de atos de improbidade
administrativa mas também de toda e qualquer transgressio funcional praticada por
servidor estatutdrio no 4mbito do Poder Executivo, o membro da Advocacia Pdblica
dispde de amplos poderes investigatdrios, merecendo ser instaurado independentemente
das demais ac¢oes, por for¢a do que dispoe o principio da independéncia das esferas
administrativa e judicial, servindo muitas vezes como suporte probatério para que se
possa deduzir em juizo eventual a¢do de improbidade. Nesse sentido, leciona Martins
Janior (2009, p. 204)

A Lei Federal n. 8.429/92 nio revogou a Lei Federal n. 8.112/90, nem as leis estaduais
nem as municipais, no que diz respeito as faltas funcionais e correlatas sang¢oes, processo
administrativo e competéncia no exercicio do poder disciplinar, inclusive no tocante
a probidade administrativa. Sao esferas distintas e independentes de repressio. As
hipéteses de atos de improbidade administrativa ndo excluem a conceituagio legal do

fato delineada nos estatutos do funcionalismo federal, estadual e municipal, de modo
que ndo se pode afirmar que as primeiras prevalecem sobre as segundas.

Destaca-se, aqui, primeiramente, o processo administrativo-disciplinar, que tem
por finalidade apurar os ilicitos funcionais praticados pelo agente publico, com vistas a
responsabilizd-lo por infragio que praticou no exercicio do cargo puablico que ocupa ou

da fungio publica que exerce.
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Rege-se pelos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério,
tratando-se de verdadeira garantia constitucional, insculpida no artigo 5°, inciso LV, da
CEF, encontrando no Procurador do Estado, enquanto autoridade processante, um agente
assegurador da legalidade e da prépria democracia, conforme explicita Bacellar Filho

(2012, p. 134):

A procedimentalizagao do agir administrativo, a fixagao de regras para o modo como a
administracdo deve atuar na sociedade e resolver os conflitos configura, assim, condigao
indispensdvel para a concretizagio da democracia. Sem a fixacdo do procedimento
administrativo, impossibilita-se qualquer relagio estdvel entre administragao e cidadaos,
em que cada um saiba até onde vai o poder do outro e como este poder serd exercido.

A instauragao, processamento e julgamento de processo administrativo disciplinar
constitui-se em importante prerrogativa dos membros da Advocacia Publica que merece
ser fortalecida como instrumento garantidor do respeito a legalidade e a probidade e que
passa pela boa estruturagao das carreiras publicas, que merecem ser articuladas e dispostas

de forma a possuirem unidades especializadas em matéria disciplinar.

Paralelamente ao processo administrativo disciplinar, sio também importantes na
seara do controle interno da Administragao Publica as atividades de Consultoria, por meio
de proposi¢oes juridico-normativas, além da unifica¢io da jurisprudéncia administrativa
da Unido e dos Estados, atribui¢oes essas que devem se encontrar a cargo do Procurador

do Estado e do Advogado da Unizo.

Nesse sentido jd se manifestou o Supremo Tribunal Federal confirmando a
assertiva de que as atividades de consultoria e assessoramento juridico, no Ambito do
Poder Executivo Estadual, em qualquer dos Estados-membros, sao de atribuigao exclusiva

do Procurador do Estado.

Trata-se de decisao com cardter vinculante, proferida pelo Ministro Ayres Britto,

no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4261/RO, cuja ementa elucida:

Constitucional. A¢do direta de inconstitucionalidade. Anexo II da Lei Complementar
500, de 10 de marco de 2009, do Estado de Rondénia. Erro material na formulacio do
pedido. Preliminar de nao-conhecimento parcial rejeitada. Mérito. Criagao de cargos de
provimento em comissao de assessoramento juridico no 4mbito da administragio direta.
Inconstitucionalidade (sem grifos no original).

Por fim, em se tratando de controle interno, um dos mais importantes e eficazes
aparatos de moderagio e fiscalizagio da Administragao Publica Estadual Direta e Indireta

¢ a instauragao do procedimento de controle da legalidade, de que é exemplo a legislagao

do Estado do Rio Grande do Sul.

Tal atribui¢ao vem insculpida no artigo 189 da Lei Complementar Estadual n°
11.742/2002, a Lei Organica da Advocacia do Estado do Rio Grande do Sul, a qual
regula a apuragio dos indicios da prética de irregularidades na Administragio Publica

Estadual que chegarem ao conhecimento da Procuradoria-Geral do Estado.
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Tendo ciéncia da possivel ocorréncia de tais irregularidades, ao Procurador do
Estado cabe encaminhar representa¢io fundamentada ao Dirigente de sua equipe de
trabalho, ou a0 Coordenador da Procuradoria a que estiver vinculado, o qual devera levar
o tema a deliberagdo da unidade. Sendo admitida, a representagio é encaminhada ao
Procurador-Geral do Estado, que deverd oficiar 2 autoridade apontada como a responsavel
pela prética do ato, com vistas a prestar informagdes, as quais deverdo ser enviadas ao
6rgao colegiado de origem a fim de que adote as medidas necessirias a corregao da
irregularidade, se entender necessirio, podendo ou nao acarretar o ajuizamento de agio

perante o Poder Judicidrio.

Tal procedimento, como nio poderia deixar de ser, aplica-se tanto a Administragao

Direta, quanto & Administragao Indireta, em nivel estadual.

Ao lado dos demais instrumentos mencionados, trata-se o controle de legalidade
de importante mecanismo de monitoramento dos atos do administrador publico, cuja
utilizagao deve ser sistemdtica e conjugada, de forma a potencializar a eficicia da aplicagio
do principio da legalidade e, consequentemente, da eficiéncia na prestagio dos servigos
publicos e da probidade administrativa. Constitui-se, principalmente, em prerrogativa
essencial do Procurador do Estado, que merece ser fortalecida mediante seu pleno
exercicio, de forma independente e plena, de modo a concretizar a edificagio de uma das

bases de uma sélida Advocacia de Estado.

3.1 O controle externo e a legitimidade da advocacia piblica para a agio de improbidade

administrativa

Sendo a Advocacia Pablica uma instituigao incumbida de exercer a representagao,
judicial e extrajudicial, da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos
Municipios e tendo ela sido erigida ao status de fungio essencial a justica, categoria
essa atribuida ao advogado, ao Ministério Puablico, & Advocacia-Geral da Uniao, aos
Procuradores dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e a Defensoria Piablica,
trata-se, pois, de fun¢io sem a qual inexiste o exercicio da jurisdi¢ao, por decorréncia de
um de seus principios reitores que ¢ o principio da inércia, segundo o qual nemo iudex

sine actore, revelando que a justiga age por provocagao.

Especificamente no que pertine & Advocacia Publica, a Constitui¢io Federal
rompeu definitivamente com a sistemdtica segundo a qual o Ministério Pablico exercia a
representagao judicial da Uniao, passando esta a ser executada por instituigao diretamente
vinculada ao Poder Executivo. Tal se deu também no 4mbito dos Estados e Municipios

em que tal sistema ainda nio era adotado.

Constitui-se o ministério do Advogado Pidblico em fungao cujo alargamento de

atribui¢oes impulsionado pela Carta Magna ampliou sua responsabilidade para com a
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defesa das institui¢des constituintes do Estado, tendo como consequéncia primeira a

modernizagio e especializagao do aparato de controle da Administra¢ao Publica.

Como ji se afirmou, cuidando-se de fungio vinculada ao Poder Executivo,
incumbe ao seu Procurador zelar pelo bom funcionamento do Estado-Administragao,
tanto enquanto realizador das politicas pablicas que eleger prioritdrias em seu plano de

governo, quanto na condi¢io de guardiao dos direitos e garantias fundamentais.

O representante da Advocacia de Estado, no exercicio de suas funcoes
constitucionais e legais deve, antes, obediéncia aos estritos limites da legalidade, aqui
entendida em sentido amplo como a totalidade das regras e principios que impoem
fronteiras intransponiveis a atuagio do Administrador. Assim, além de funcio essencial

a Justica, desvela-se também como importante instrumento reitor da Administragao
Publica.

Para cumprir tal desiderato, além de sua atuacio protagonista enquanto érgio
de controle interno, um dos instrumentos de que dispéem o Advogado da Uniio e o
Procurador do Estado ¢ justamente a a¢do de improbidade administrativa, prevista na
Lei n° 8.429/92, que torna possivel a persecu¢io em relagao a atos do gestor publico
nas hipdteses de enriquecimento ilicito, prejuizo ao Erdrio ou lesio aos principios da
Administracao Publica, tanto por ato doloso quanto, em algumas hipéteses, por ato

culposo.

Fazendo uso dessa atribui¢io, o membro da Advocacia Publica aciona o controle
externo, por meio de demanda perante o Poder Judicidrio, que pode ou nao ser precedida
de atividade decorrente do controle interno, por noticia de prética de ato de improbidade
que aporta em geral no trimite de sindicincia ou processo administrativo-disciplinar,
ou mesmo em decorréncia de investigacoes feitas no seio do expediente de controle de

legalidade, como referido.

Importante aqui destacar a atribuicio legal conferida ao membro da Advocacia
Publica no que tange a sua legitimidade ativa ad causam para a propositura da agio,
atribuigdo essa cujo efetivo e pleno exercicio é também alicerce de fortalecimento da
respectiva carreira, nas situagdes em que o ato de improbidade administrativa é praticado

em prejuizo da Administragao Publica.

Tal atribui¢do lhe é outorgada por forga do artigo 17 da Lei de Improbidade
Administrativa, ao dispor que “a agdo principal, que terd o rito ordindrio, serd proposta
pelo Ministério Piblico ou pela pessoa juridica interessada”, e que permite a Unido, aos
Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios (além da Administra¢ao Publica
Indireta, das empresas privadas que recebam subvengoes piblicas, dos partidos politicos,
dos sindicatos e do servigo social autdbnomo), representados por seu sistema de Advocacia
de Estado, o ajuizamento de a¢io de improbidade administrativa contra o agente puablico

lato sensu ou mesmo o agente de fato, além do terceiro beneficidrio.
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Busca-se com a demanda a atribuigao das penas de perda dos bens e valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio do autor do ato improbo, ressarcimento integral
do dano, perda da fungdo publica, suspensio dos direitos politicos e multa civil, além
da pena de proibi¢ao de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios para o particular que age em comunhio de esfor¢os com
o agente publico.

Tradicionalmente, a agao de improbidade administrativa tem sido ajuizada
pelo 6rgao do Ministério Pablico, que em geral toma conhecimento da transgressao
previamente, restando ao membro da Advocacia Publica a possibilidade de aderir ao polo

ativo da demanda.

No entanto, pela importincia de suas atribuicoes no que tange a atividade de
controle da Administra¢io Pablica, importante seja diuturnamente exercida a prerrogativa
de ajuizamento da demanda, nio apenas a fim de consolidar a legitimidade da Advocacia
Pablica para tal, mas especialmente em razao da aderéncia da questao de mérito deduzida

em juizo com a fun¢io institucional de orientagio da atividade do administrador.

Por fim, também como atividade de controle externo, destaca-se ainda a
prerrogativa da habilitagao do Procurador do Estado ou do Advogado da Unido na
agao penal, na qualidade de Assistente de Acusagio, quando a agio versar sobre crimes
praticados contra a Administragao Publica estadual ou federal, respectivamente, posto

que representa o Estado ou a Uniao na qualidade de vitima do delito.

O exercicio de tal atribui¢io vai ao encontro do principio da instrumentalidade,
na medida em que resta possivel ao Assistente de Acusagao postular a aplica¢io do efeito
da condenagio de perda do cargo do servidor infrator, bem como a execugao civil da
sentenca penal condenatdria, a fim de buscar a restitui¢do ao Erdrio em virtude dos danos
causados pela prética do crime, sem a necessidade de ajuizamento de prévia Actio Civilis

ex Delicto.

Tratam-se, enfim, de atribuicdes cuja consolidagio mediante o exercicio
ininterrupto relaciona-se sobremaneira com o fortalecimento do sistema de Advocacia
Pablica, instituigao indispensdvel a preservacio da legalidade e da probidade
administrativas, que além de constituir-se em funcio essencial a justica, pode ser também
definido como fungio essencial ao exercicio das fungoes inerentes a atividade do Poder

Executivo na execugao de politicas publicas.

4 Consideragoes finais

O atual modelo de Administragao Publica, voltado a prestacio de servigos ptblicos

eficientes, pautado no gerenciamento das despesas publicas, otimizagao das receitas e
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na probidade administrativa, estribado na triparticio dos Poderes, desincumbe-se mais

facilmente do seu dever por meio de uma organizagio politica descentralizada.

A descentralizagio, embora constitua-se em maior garantia de eficicia ao Estado-
Administragdo, enquanto assegurador das politicas publicas, exige o aprimoramento do
sistema de controle dos atos dele emanados, sistema esse exercido tanto pelo préprio
Poder Executivo, em decorréncia do principio da autotutela dos atos administrativos,
quanto pelos Poderes Legislativo e Judicidrio, dai decorrendo os conceitos de controle

interno e controle externo da Administragio Publica.

No que diz respeito ao controle interno da Administracio Publica, exercido
no Ambito do préprio Poder Executivo, sio de fundamental importancia as atividades
desempenhadas pelos membros da Advocacia Publica, competindo-lhe figurar como
autoridade processante em processos administrativo-disciplinares e/ou emitir parecer final

quanto a demissao de servidores publicos que tenham incorrido em infra¢io disciplinar.

Devido 2 atribui¢io da Advocacia Pablica de prestagio de atividades de consultoria
e a uniformiza¢io da jurisprudéncia na esfera interna do Poder Executivo, visando ao
alinhamento da conduta do gestor aos principios da legalidade e da moralidade e cabendo
a sua responsabilizagao em caso de descumprimento da orientagao emanada, compete ao
Advogado Publico o pleno exercicio de tais prerrogativas, como forma de fortalecimento

da necessdria advocacia preventiva.

A propositura de agio de improbidade administrativa, nas hipdteses em que
o gestor publico pratica conduta caracterizadora de enriquecimento ilicito, lesiva ao
Erdrio ou aos principios constitucionais regentes da Administragao Publica, mostra-se
eficaz enquanto aparato de controle & medida em que tem como finalidade o préprio
ressarcimento ao Estado, além da perda dos direitos politicos do demandado, dentre
outras consequéncias igualmente importantes, revelando-se de fundamental importincia
o seu exercicio pelas Procuradorias de Estado e pela Advocacia-Geral da Unido como forma
de consolidar a legitimidade que lhe foi legalmente outorgada, paralela a possibilidade
de requerer perante o juizo criminal a sua habilitagdo como Assistente de Acusacio em
todas as hipSteses em que a a¢io penal versar sobre crimes que de alguma forma lesem o

Estado-membro ou a Unido, cujos interesses representa.

Em suma, diante de todo o contexto legal e constitucional instaurado pela nova
ordem democrdtica, é possivel afirmar que muito se evoluiu no que tange a criagio e
ao incremento de instrumentos eficazes voltados a controlar a Administracio Publica,
tendo-se por outro lado presente que a potencializagao da eficicia de tais instrumentos
depende da conjugagio harmonica das diferentes instincias e 6rgaos que protagonizam a
fiscalizagao dos entes publicos, os quais devem pautar-se por uma politica de cooperagao

mutua que seja convergente a melhor satisfagao do interesse publico.
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