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RESUMO

O presente estudo busca a delimitagdo do conceito de moralidade administrativa,
considerando o0s aspectos juridicos, sociais, histéricos, culturais e politicos, bem como
comentando os dispositivos da Lei n® 8.429/1992 e o art. 37, caput da Constituicdo Federal.
Sdo explicitadas as func@es institucionais da advocacia publica, além de sua origem historica
e suas peculiaridades institucionais em cada ente federativo (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios), chegando-se a definicdo dos instrumentos processuais e extraprocessuais
disponiveis para a advocacia publica para fins de tutela da moralidade administrativa, tais
como a elaboracdo de pareceres normativos, siumulas administrativas, celebracdo de termos de
ajuste de conduta (TAC), elaboracdo de minutas de lei, expedicdo de recomendacgOes de
conduta aos servidores publicos, atuacdo em processo administrativo disciplinar, participacao
efetiva em instrumentos de arbitragem, conciliacdo e composicdo amigavel, ajuizamento de
acao civil pablica por ato de improbidade administrativa, envio de projetos técnicos ao Fundo
de Defesa dos Direitos Difusos (art. 13 da Lei n° 7.347/85) para obtencdo de recursos
financeiros para aplicacdo em politicas publicas de combate a corrup¢do no ambito do ente
federativo representado, assungdo do polo ativo na agdo popular (art. 6°, 8 3° da Lei n°
4.717/65), entre outros instrumentos. Por fim, serd demonstrada a atuacdo especifica da
advocacia publica na defesa da moralidade administrativa, comparando sua atuacéo nessa area
com 0s outros orgaos legitimados, ressaltando a atual mudanca do paradigma institucional,
que esta deixando de ser somente uma mera defensora do ente publico ao qual esta vinculado,
passando a exercer o efetivo controle da legalidade dos atos administrativos, principalmente
através da consultoria juridica, abordando-se algumas das dificuldades enfrentadas pelos
advogados publicos para consecucdo dessa mudanca paradigmatica, como a falta de
autonomia funcional, administrativa e financeira, a tentativa constante de ingeréncia politica
no exercicio das atividades funcionais, o preenchimento dos cargos de chefia ou direcéo por
servidores comissionados alheios a carreira publica, a politizacdo de questdes técnico-
juridicas e a restricdo a independéncia intelectual do advogado publico.

Palavras-chaves: Improbidade. Moralidade Administrativa. Tutela. Advocacia Publica.



ABSTRACT

The present study aims to delimitate the concept of administrative morality, considering legal,
social, historical, cultural and political aspects, as well as commenting the devices of the Law
number 8.429/1992, and the article 37 of the Federal Constitution. The institutional functions
of the public advocacy are described, as well as its historical origin and its institutional
peculiarities in each federative entity (Federal, States, Federal District and Municipalities),
coming to the definition of the procedural and extra-procedural instruments available to the
public advocacy for purposes of guardianship of the administrative morality, such as the
elaboration of normative reviews, administrative overviews, concluding terms of conduct
adjustment (TCA), elaboration of law protocols, dispatch of recommendations of conduct for
public servants, acting in administrative disciplinary process, effective participation in
arbitrage, instruments of conciliation and friendly composition, filing of public civil action by
act of administrative misconduct, sending of technical projects to the Defense Fund of Diffuse
Rights (art. 13 of Law No. 7,347 / 85) to obtain financial resources for application in public
policies to combat corruption within the federal entity, taking over the active pole in the
popular action (art. 6, § 3 of Law No. 4,717 / 65), among other instruments. Ultimately, the
specific action of the public advocacy in the defense of administrative morality will be
demonstrated, comparing the action in this field with other legitimated agencies, highlighting
the current change in the institutional paradigm, which is ceasing to be just a mere defender of
the public entity to which it is bounded, coming to exercise the effective control of the legality
of the administrative acts, especially through legal advice, addressing some of the difficulties
faced by attorneys in the achievement of this paradigmatic change, as the lack of functional,
administrative, and financial autonomy, the constant attempt of political interference in the
exercise of functional activities, the filling of management positions or direction by
commissioned servers who are unrelated to the public career, the politicization of technical
and legal issues, and the restriction of the intellectual independence of the attorneys at law.

Key-words: Misconduct. Administrative morality. Guardianship. Public Advocacy.
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INTRODUCAO

A moralidade administrativa estd definida constitucionalmente como principio
norteador da Administracdo Publica (art. 37, caput, CF), sendo erigida a condicdo de interesse
difuso da sociedade contemporanea.

Sua tutela, porém, pouco tem sido efetivada através da participagdo da advocacia
publica, circunstancia que ocorre por diversos motivos, como pela falta de autonomia
institucional ou pela ingeréncia politica direta.

Alias, para a teoria politica, o proprio principio republicano gera implicitamente o
dever de moralidade administrativa (res publica), sendo até mesmo desnecessaria sua
previsao explicita no texto constitucional.

A advocacia publica, conforme previsdo constitucional (art. 131 da Constituicdo
Federal) fomenta por meio da consultoria juridica, a legitima ado¢do de politicas publicas
pelo Poder Executivo, mormente através do resguardo da constitucionalidade e legalidade dos
atos administrativos.

Neste contexto, a advocacia publica pode atuar como importante instrumento de
controle prévio, interno e inibidor da edicdo de atos administrativos lesivos a moralidade
administrativa.

Conforme elucida Rodolfo de Camargo Mancuso® a atuacdo do advogado publico:

(...) se faz proxima aos centros de poder decisério do Estado, de tal sorte que atos,
documentos e por vezes até mesmo programas governamentais passam a ter como
condicdo de eficécia a intervencédo técnico-formal desses agentes.

Contudo, a relacdo entre a advocacia publica e o poder constituido, marcada por
frequentes lacos de dependéncia e subserviéncia transforma, em algumas situacdes, 0sS
advogados publicos em meros defensores do administrador publico detentor do poder,
fugindo dos objetivos constitucionais atribuidos a advocacia publica relacionados com a
moralidade administrativa e defesa do patriménio publico.

Verifica-se em muitos casos que a tutela em Juizo do patrimonio publico depende da
vontade politica do administrador, estando condicionada a vontade do Chefe do Poder
Executivo. E como se a defesa do patrimdnio publico fosse componente de uma politica

publica facultativa, opcional ao administrador, faculdade esta que néo existe.

! MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Advocacia do Setor Plblico: Riscos e obstaculos no limiar do novo
milénio. Revista dos Tribunais, v. 92. n. 807. 2003. p.27.
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A defesa do patriménio publico é dever de todo servidor publico e, em especial, de
cada um dos entes publicos, sendo estes ultimos detentores de legitimidade processual ativa
para promocao dessa tutela.

Essa peculiar situacdo da Administracdo Publica brasileira, que € historica, € bem
destacada por Raymundo Faoro,? que aponta nossa comunidade politica como patrimonialista
e estamental.

Por seu raciocinio seria patrimonialista porque existe a confuséo entre o bem publico e
0 bem particular. E estamental porque é formada por estamentos constituidos por aqueles que
dettm o poder. S&o nichos de poder formados independentemente da classe social ou
econdmica de seus membros - que necessariamente ndo pertencem as classes dominantes no
sentido marxista - mas que sdao componentes de grupos politicos dotados de poder
(estamentos), sendo pessoas “servidas de instrumentos politicos derivados de sua posse do
aparelhamento estatal”.

Recorrendo novamente as palavras de Raymundo Faoro:

(...) dessa realidade se projeta, em florescimento natural, a forma de poder,
institucionalizada num tipo de dominio: o patrimonialismo, cuja legitimidade
assenta no tradicionalismo — assim é porque sempre foi°.

Trata-se de uma cultura arraigada no servico publico de total dependéncia da vontade
do administrador eleito, mormente no sentido de optar por qual a medida mais adequada para
a tutela coletiva do patriménio publico e da moralidade administrativa. Tem-se um verdadeiro
cabresto imaginario quanto a atuacdo dos advogados publicos na defesa do patrimonio
publico, inclusive no que tange aos advogados publicos admitidos mediante concurso publico
e possuidores de estabilidade.

Assim, frequentemente o patrimoénio publico ndo é considerado como patriménio de
todos, mas é considerado como patrimonio de ninguém, livre de qualquer titular.

Para que se possa visualizar a pouca efetividade da atuacdo judicial da advocacia
publica na tutela da moralidade administrativa, segundo dados estatisticos fornecidos pelo
servigo de informacéo ao cidaddo do Ministério Publico Federal, o MPF somente no ano de
2009 ajuizou em todo o Brasil 476 acbes de improbidade administrativa, tendo ajuizado 456

acoes em 2010 e 430 agdes em 2011.

2 FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: formagéo do patronato politico brasileiro, 52 ed. Sdo Paulo: Globo,
2012.
¥ Idem.
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J& a Procuradoria do Municipio de Ribeirdo Preto, Estado de Sdo Paulo, segundo
informagdes obtidas junto ao Cartdrio Distribuidor do Forum estadual da Comarca, nédo
ajuizou nenhuma acao de improbidade administrativa nos anos de 2005 a 2012, bem como
ndo assumiu no mesmo periodo, como lhe faculta o art. 6° 8§ 3° da Lei n°® 4.717/65, o polo
ativo nas acdes ajuizadas, sempre optando pela defesa do ato impugnado, promovendo 58
defesas no periodo mencionado ou, ainda, mantendo-se apenas como terceiro interessado.

A partir de 2013, uma pequena modificacdo comecou a ser esbocgada, de forma timida,
com a assunc¢do do polo ativo de demandas que buscam apuracdo de ato de improbidade de
agentes publicos municipais, mas ja demonstrando uma clara mudanca de perfil na conducéo
da instituicdo Advocacia Publica Municipal

Quanto a relevancia do estudo da defesa da moralidade e do patriménio publico,
parcela da populacdo brasileira ja deu mostras de insatisfacdo com as recorrentes noticias de
corrupgdo nos orgdos publicos, inclusive promovendo através de iniciativa popular a criagéo
de leis que tutelam a probidade, como é o caso da Lei Complementar n® 135/2010, chamada
de “Lei da Ficha Limpa”, além do surgimento de diversos movimentos sociais como a
“Transparéncia Brasil” e o “Movimento contra a corrupgao”.

Assim, justifica-se um estudo especifico dos meios de tutela da moralidade pela
advocacia publica, que, por representar diretamente o ente publico ao qual estd ligada (art.
131 e 132 da Constituicdo Federal e art. 12, incisos | e Il do CPC), tem a possibilidade,
através da consultoria juridica, de efetuar o controle prévio na edicdo de atos administrativos
acerca da observancia dos principios constitucionais.

Durante o presente estudo analisa-se a atuacdo da advocacia publica na tutela da
moralidade administrativa e do patriménio publico, sendo destacados alguns instrumentos
processuais e extraprocessuais disponiveis como concretizacdo desse desiderato, apontando-se
para a gradual mudanca de paradigma quanto ao exercicio de suas fungdes institucionais
mediante o rompimento do estigma pautado na descompromissada defesa judicial do ente
publico e por algumas vezes, infelizmente, do préprio administrador publico, como forma de
chegar definitivamente a um estagio institucional baseado primordialmente no controle da
legalidade dos atos administrativos, independentemente de eventuais vontades politicas
dissociadas do interesse publico, levantando-se, igualmente, as dificuldades mais frequentes
para o livre exercicio da advocacia publica no que concerne a defesa da moralidade

administrativa e do patriménio publico.
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A pesquisa aborda, ainda, a delimitagdo do conceito de moralidade administrativa sob
0s aspectos juridicos, sociais, historicos, culturais e politicos, além da abordagem doutrinéaria
sobre 0 assunto.

A Lei n° 8.429/92, que disciplinou o art. 37, 8 4° da Constituicdo Federal, estabelece o
procedimento e as san¢des aplicaveis aos atos de improbidade administrativa, tipificando de
forma exemplificativa um rol de condutas consideradas improbas, como os atos que causem
enriquecimento ilicito, prejuizo ao Erario ou que violem principios da Administracéo Publica.

Apbs o estudo do instituto da moralidade administrativa, a pesquisa desenvolve a
descricdo das fungdes institucionais da advocacia publica, mostrando as peculiaridades
institucionais de cada ente federativo, bem como a origem histérica e a posicao da advocacia
publica no direito comparado.

Finalizando, sdo estudados os instrumentos processuais e extraprocessuais disponiveis

para a advocacia publica para fins de tutela da moralidade administrativa.
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1. MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Deve-se entender por Moralidade Administrativa a conduta considerada adequada ao
exercicio da funcdo puablica, com respeito, ética, urbanidade, razoabilidade e
proporcionalidade, definida por padrbes de honestidade, transparéncia, participagao, sintonia
com as expectativas éticas da populacdo e empenho, mostrando-se dispare daquela
merecedora das sanc¢des previstas na legislacao. “A lealdade as instituicdes € uma faceta da
moralidade e tem a ver com a assuncdo da missdo institucional e com uma boa representacéo

dos interesses do 6rgéo publico™.

1.1 O PRINCIPIO COMO ALICERCE DO ORDENAMENTO JURIDICO

Inicialmente, na formacdo das teorias acerca da natureza dos Principios dentro do
ordenamento juridico, debateu-se profundamente acerca da eficidcia de seus efeitos, se
tratados como regras de efeito concreto, ou ainda se condicionados a instrumentos
regulatorios.

Regras e Principios sdo dispares, todavia, estes possuem carga imperativa,
diferenciando-se, em especial, pela eficacia juridica propria de cada um.

Nas palavras de Barroso e Barcellos®: “Normalmente, as regras contém relato mais
objetivo, com incidéncia restrita as situagdes especificas as quais se dirigem”.

Ja em relagdo aos principios continuam: estes “possuem maior teor de abstracdo e
incidem sobre uma pluralidade de situagdes”, ndo podendo se falar em superioridade de um
em relagéo ao outro, frente ao constante no ordenamento constitucional.

J4 de acordo com uma das primeiras definicBes sobre sua efic4cia, Crisafulli®

lecionava que:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupfem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcbes mais
particulares (menos gerais) das quais determinam, e, portanto, resumem,

* Cartilha elaborada pela 52 CCR em conjunto com a SECOM/PGR, em comemoracdo aos 20 anos na Lei
8429/92, lancada no XIII Encontro Nacional da 5% CCR. Consultada em 28/05/2015 no sitio do MPF
http://5ccr.pgr.mpf.mp.br/publicacoes/manuais-e-cartilhas/Cartilha_Versao_online_Encontro_CC5_102.pdf

® BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comego da Histéria. A nova Interpretacéo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: Revista do Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 232, p. 141-176, abr./jun. 2003.

® CRISAFULLI, Vezio. La Constituzione e le sue Disposizioni di Principio, Mildo, 1952. p. 112.
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potencialmente o conteddo, sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam ao
contrario apenas dedutiveis do respectivo principio geral que a contém.

De efeito concreto ou abstrato, deduz-se em especial pela fungdo orientativa que 0s
principios possuem, com maior ou menor carga valorativa frente ao caso concreto avalizado,

mas de indiscutivel mecanismo de integracdo da normativa posta.

1.1.1 OS PRINCIPIOS JURIDICOS PARA DWORKIN

Para Ronald Dworkin’ principios nada mais sdo do que padrdes a serem seguidos por
necessidade de atendimento a critérios de equidade ou moralidade, e que servem de
sustentacdo a defesa de direitos abstratamente considerados em sua origem, coletiva ou
individualmente. Integram o sistema juridico, na medida em que o ordenamento juridico ndo
pode ser instituido unicamente por regras formais.

Parte-se de um pré-conceito onde o0s principios sdo considerados através de
condicionantes morais, postos dentro de uma sociedade em determinado espaco e tempo, a
fim de justificar as normas estabelecidas, indicando um caminho a ser observado.

Ja as regras trazem carga efetiva determinante, dando imediata solucdo a questao
posta, alcancando-se uma legitimidade ao ato, considerando-se, em eventual conflito de
normas, a de maior hierarquia ou temporariedade, o que difere em relacdo aos principios,
admitindo estes uma prevaléncia em relagdo a outro, ou mesmo uma justa coexisténcia, sem
exclusdo do sistema vigente, tratando de verdadeira ponderacdo sobre seus valores frente a

sua carga de repercussao social.

1.1.2 OS PRINCIPIOS JURIDICOS PARA ALEXY

Posteriormente a teoria apresentada por Ronald Dworkin, Robert Alexy traz nova
visdo sobre a existéncia e relevancia dos principios dentro do ordenamento juridico,
destoando da concepcéo positivista até entdo prevalente.

Grossmann® aponta para a teoria de Alexy, para quem a diferenciacéo apresentada por

Dworkin, sobre principios que tutelariam direitos individuais ou direito coletivos, ndo deveria

" DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducéo de Luis Carlos Borges. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. Titulo original: A matter of principle.

8 GROSSMANN, E. Os Principios Juridicos em Robert Alexy. Tese de mestrado para o Programa de P6s-
Graduagdo em Direito. Orientador: Dr. Luis Fernando Barzotto. UNISINOS, Sao Leopoldo: agosto/2000, p. 94-
95.
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ser aplicada, sugerindo-se, entdo, a conceituacdo de forma mais ampla dos principios, que
acabariam por abarcar todas as espécies de direitos.

Todavia, ressalva deve ser feita acerca da teria de Robert Alexy, na medida em que,
para este, a diferenciacdo entre regras e principios se apresentaria pela condicdo de
coexisténcia entre principios mesmo que colidentes, sendo as regras consideradas invalidas
por mecanismos especificos, e a imperatividade da norma posta, sendo 0s principios com
carga normativa genérica, e as regras, criadoras de agdes ou omissdes especificas, de
cumprimento obrigatdrio.

Principios sdo ligados a valor social, lastreados em proporcionalidade, ou seja, buscam
a maior abrangéncia possivel dentro do ordenamento, considerando direitos coletivos ou
individuais, tendo as regras determinacdes a serem observadas ou cumpridas.

Grossmann®, em observacdo ao trabalho de Alexy, aponta que o sistema juridico
deveria ser formado pelo conjunto de regras principios e procedimentos, com todas as suas
diferengas qualitativas, mas complementares, considerando para a sua aplica¢do, ndo s6 a
abstracdo hipotética, mas que sejam analisados frente a sua operacionalidade fatica, sob pena
de engessamento.

Tal sistema se mostra relevante a partir da concep¢do de que a sua adaptacdo a
realidade empirica minimiza a hipdtese de equivocos e, consequentemente, amplia a sua

efetividade.

1.1.3 A EVOLUCAO PRINCIPIOLOGICA APOS DWORKIN E ALEXY

As inmeras teorias acerca de sua natureza juridica impuseram uma sensivel distin¢ao
estrutural, entre o que se definiu como sendo regras e principios, 0 que possibilitou a
formacdo de um novo sustenticulo da dogmatica constitucional atual, e que se mostrou de
grande relevancia para a transposi¢édo do intitulado positivismo legalista.

Devotando referéncia as concepcbes de Dworkin, bem como ao equilibrado
desenvolvimento proporcionado por de Robert Alexy, o sistema constitucional passou a
admitir a interferéncia direta de principios como valores juridicos supra positivos, pautados

pela aplicacdo e valorizacdo dos denominados direitos de 3% dimenséo, fazendo referéncia as

¥ GROSSMANN, op cit.



17

formag0es sociais, protegendo interesses de titularidade coletiva ou difusa, e que, nas palavras
de Ingo Wolfgang Scarlet®:

(...) cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicacdes fundamentais do ser
humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado
cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagdo do segundo
pés-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na
esfera dos direitos fundamentais.

Parte-se, entdo, para a concep¢do de que a carga valorativa atribuida pelos
principios se insere na conduta ordindria do administrador publico, necessariamente e

independentemente da existéncia de positivacdo de sua esséncia.

1.2 O PRINCIPIO DA MORALIDADE

Inimeros sdo os autores que buscaram estabelecer a defini¢do sobre Moralidade.

Em termos simples, Moralidade pode ser conceituada como o conjunto de
caracteristicas da moral do individuo, bem como sua lealdade, boa-fé, disciplina e
honestidade. Dentro da administracéo publica, seria espécie derivada do que identificamos por
moral comum atuando, também, como caracteristica dos conceitos de legitimidade politica e
de finalidade publica, caracteristicas esperadas e inerentes ao bom servidor e a boa

administracdo latu sensu.

Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo € o mesmo que atendé-la na
sua letra e no seu espirito. A Administracdo deve ser orientada pelos principios do
Direito e da Moral, para que ao legal se ajunte o honesto e o conveniente aos
interesses sociais™.

Todavia, a configuracdo do conceito, em termo tedricos implica, necessariamente, a
abordagem da analise contextual fatica em que a decisdo foi amparada, para que seja
adequadamente retratada a figura da imoralidade administrativa, sempre asseverando a
possibilidade de defrontarem-se situacOes de imoralidade, independentemente de tratar-se de

ato com base legal.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 82 Edigdo, Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2007. p.58.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 302 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 85.



18

Para Maria Silvia Zanela de Pietro, “licitude e honestidade seriam os tragos distintivos
entre direito e moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod licet
honestum est (nem tudo o que é legal é honesto)”*2.

Ainda, Moreira Neto® afirma ser “preciso considerar que o dever de seus agentes ndo
€ apenas o da mera gestdo dos interesses publicos a eles confiados, mas, além dele, o de bem

administra-los”.
1.3 PREVISAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 05 de Outubro de 1988 trouxe, explicitamente, o dever do
agente publico, no exercicio de suas atividades, de observancia a certos principios norteadores
da boa conduta administrativa, para que toda e qualquer atividade administrativa, seguisse um
patamar minimo de legitimidade sendo, dentre eles, o principio da Moralidade, de observancia
obrigatdria para toda administrac&o, seja ela direta ou ndo, de todos os Poderes:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seqguinte: (...)

Mais que isso, em seu art. 5°, LXXIII, nossa Carta Maior apontou ser, todo cidadao,
“parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao

patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas

judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.
1.4 ANTECEDENTES HISTORICOS

As primeiras menc0es feitas a definicdo sobre a ideia de moralidade administrativa
surgiram no ambito do direito privado, ao ser analisada os estudos sobre o abuso do direito,

objetivando evitar desvios morais, tanto no exercicio dos direitos, como na tentativa de sua

2D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 77.
3 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 122 ed., Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2001. p. 94.
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efetivacdo, tendo sido apresentada, na ligdo de Antonio José Branddo, como sendo a “primeira
intromissdo da regra moral na esfera do juridico™.

Surgem, entdo, novas defini¢bes sobre conceitos e principios imbuidos da esséncia de
sentido moral, tais como o locupletamento ilicito e a obrigacdo moral, ou ainda, pela
identificacdo e defini¢do sobre as condutas de bom pai de familia ou mulher honesta.

Todavia, a discussdo acerca do sentido moral sobre os institutos de direito publico
apareceu somente nos primordios do século XX, dentro do Conselho de Estado Francés,
verdadeiro tribunal do contencioso administrativo, com o aperfeicoamento do instituto do
desvio de poder, como forma de se estabelecer o adequado cumprimento da atividade
administrativa, e fins definidos pela lei e pelo interesso publico.

Neste sentido, foi a partir do caso Gommel Sirey,* de 1917, onde o precursor dos
estudos acerca da moralidade administrativa, Maurice Hauriou, entdo membro integrante do
Conselho de Estado Francés utilizou-se, pela primeira vez, da expressao “moralidade
administrativa”.

Citando Maurice Hauriou em sua obra, Antonio José Abrado aponta®®:

(...) a legalidade dos atos juridicos administrativos é fiscalizada pelo recurso baseado
na violagdo da lei; mas a conformidade desses atos aos principios basilares da “boa
administracdo”, determinante necessaria de qualquer decisdo administrativa, ¢
fiscalizada por outro recurso fundado no desvio de poder, cuja zona de policiamento
¢ a zona da “moralidade administrativa”.

Maurice Hauriou, ao definir moralidade preconizava como sendo:

(...) o conjunto de regras de conduta advindas da disciplina interior da
Administragdo, apontava que “os agentes publicos ndo sé precisam agir de acordo
com as leis juridicas vigentes, mas igualmente, respeitar a ordem interna da
institui¢do publica”, conceituando-se, assim, moralidade publica®’.

Moralidade administrativa, segundo o jurista Francés, comeca a ser concebida
iniciando pelo conceito de boa administracdo, caracterizada pelo adequado alcance aos

objetivos tutelados pela ordem juridica, assim como pelo interesse publico.

14 BRANDAO, Antdnio José. Moralidade Administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
25, jul./set. 1951. p. 457.

15 Caso Gommel, Sirey, 1917, II, 25.

16 |dem. p. 464.

17 SILVEIRA MARTINS, Ana Sabrina. Moralidade Administrativa no Estado Democréatico de Direito. Revista
do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 19, n°® 34, 1° sem. 2001. p.171.
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Desta feita, a fiscalizacdo do administrador ndo se restringiria a legalidade, mas
deveria alcancar a analise dos motivos e fins a que se presta. Buscando amparar o controle da
moralidade administrativa com a utilizacio da Teoria do Desvio do Poder*®,

Historicamente, partiu-se da concep¢do do ato em desvio de poder, ligando-o
diretamente a hipotese de moralidade administrativa, 0 que era entendido, regra geral, como
sendo ato de ilegalidade.

No inicio do século XX, era prevalente a ideia positivista do Direito, havendo dbices
ao controle judicial dos atos administrativos quando analisados aquém dos limites da
legalidade, afastando qualquer embasamento normativo para que se aplicassem, como
delimitados pelo ordenamento juridico atual, principios norteadores de conduta.

Acreditou-se, assim, na ilegalidade por desvio de finalidade, como componente
inarredavel da concepcdo e definicdo do ato administrativo, transformando a moralidade,

como norma principio de conteido eminentemente moral, em regra juridica.
1.4.1 A MORALIDADE ADMINISTRATIVA ANTES DA CONSTITUICAO DE 1988

Mantendo-se as licbes de Maurice Hauriou e buscando-se garantir a ideia de
independéncia a expressao moralidade administrativa, partiu-se para a defesa de diferenciacdo
entre as concepcdes de moralidade e legalidade com a inclusdo do erro de fato, além de
enfatizar o controle dos motivos do ato como sendo intrinsecamente ligados a moralidade
administrativa, ndo podendo sé-la identificada com a ideia de moralidade comum: “...ela é
composta por regras da boa administragdo, ou seja: pelo conjunto das regras finais e
disciplinares suscitadas, ndo so pela distincdo entre 0 Bem e o Mal, mas também pela ideia
geral de administracdo e pela ideia de funcéo administrativa.”*.

De outro lado, Lacharriére %° apontava, diferenciando as regras da moral comum, pois
sdao regras de boa administracdo, como sendo a moralidade administrativa: “o conjunto de
regras que, para disciplinar o exercicio do poder discricionario da Administracdo, o superior
hierarquico impde aos seus subordinados”.

Todavia, as ideias e concepcdes de Maurice Hauriou, bem como de seus seguidores,
ndo foram mantidas na forma em que preconizavam, na medida em que, tanto a doutrina

francesa, como seu tribunal de contencioso administrativo, firmaram entendimento de que o

8 SILVEIRA MARTINS, op.cit.

¥ BRANDAO, 1951. Op cit., p. 459.

2 | ACHARRIERE, René Ladreit de. Le controle hiérarchique de I'administration dans la forme
juridictionnelle. Paris, Librairie du "Recueil Sirey", 1937.
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controle da moralidade administrativa, tanto quanto da analise de situacbes de ilegalidade
interna do ato (contetdo ou objeto), quanto da analise de situacdes de ilegalidade interna
oriunda dos seus motivos determinantes, aproximam-se sua andlise, a da legalidade do ato

administrativo.

... desafio esta precisamente nisto: em permitir que os analistas do ato administrativo
passem a distinguir claramente nos componentes do ato 0s requisitos que nascem
das exigéncias legais, e destaca a importancia de constar, a formagéo da vontade da
Administragdo de um “a) ..um processo ordenado de formalidade; processo
marcante da fronteira entre as garantias do administrado e da legalidade
administrativa; processo cujo fim é o de assegurar o respeito dos interesses postos
em causa; b) ... a obrigacgéo, por assim dizer necesséria, de fundamentar-se a decisdo
ou o0 ato; as razBes motivantes do ato onde o objeto apareca certo e legal,
conveniente e oportuno .

Assim, a analise do desvio de poder (entenda-se, do ato administrativo), frente a
normatividade juridica, deve ser feita com apoio no intuito moral do agente na escolha do fim
concreto a que se destina, qual seja, a identificagdo do dever geral de boa administracao.

Abstraindo-se o elemento moral dos demais constituintes do ato volitivo e motivador,
0 ato administrativo serd incapaz de alcancar sua eficacia, comprometendo a propria esséncia
do ato e seu conteudo efetivamente de direito.

Ao se compreender a necessidade de externar o carater volitivo e motivador do ato
administrativo, sua competéncia, objeto possivel, fim licito e forma, para que 0 mesmo possa
ser considerado como existente, identificamos no quesito objeto possivel, a sua estreita

correlagdo a moral.

1.4.1.1 CONSTITUICAO DE 1946

No Brasil, a primeira referéncia a moralidade administrativa surge com a edicdo do
Decreto n° 19.398/1930, que instituiu 0 Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, e estabelecia a continuidade do ordenamento juridico vigente até entdo, com
ressalva expressa aqueles que nédo estivessem conforme o interesse publico ou, ainda, que
contrariasse a moralidade administrativa.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1946, mais do que simplesmente prever a
observancia da moralidade por parte a administracdo publica, estabeleceu-se a possibilidade

de se questionar a legalidade de atos que eventualmente implicasse em lesdo ao patriménio da

2l BRANDAO, op. cit. p.107.
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Unido, Estados o dos Municipios, seja da administracéo direta, seja da indireta, tendo como
parte legitima ao pleito, qualquer cidaddo, mostrando-se verdadeiro precursor da lei dos
crimes de Responsabilidade, também do Presidente da Republica, Lei n® 1.079/1950, a lei
n°3.502/1958 (Lei Bilac Pinto), dispondo sobre o perdimento de bens nas hipoteses de
enriquecimento ilicito do agente puablico, por influéncia ou abuso do cargo ou fungéo,
antecessora da Lei n® 8429/92, bem como da acdo popular, que viria a ser editada em 1965.
Em seu artigo 141, § 37 e 38, restava assegurado “a quem quer que seja o direito de
representar, mediante peti¢do dirigida aos Poderes Publicos, contra abusos de autoridades, e
promover a responsabilidade delas”, bem como que “qualquer cidaddo serd parte legitima
para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos do patrimonio da Unido,
dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia
mista”??,
Na mesma esteira, também estabeleceu a Carta de 1946, os casos em que seria
possibilitado o sequestro e perdimento de bens, bem como daqueles que incorressem em casos
de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcdo publica, ou de

emprego em entidade autarquica®.

1.4.1.2 CONSTITUICAO DE 1967

Com o advento da Constituicao Federal de 1967 houve uma manutencgdo das previsdes
acerca dos crimes de responsabilidade, assim como se previa a possibilidade de regulacdo dos
procedimentos para perdimento de bens por lesdo ao patrim6nio publico, além da
possibilidade de perda de mandato parlamentar, nos casos de violagdo do decoro.

Percebe-se em seu texto, a insita intengdo de dar guarida a protecdo da coisa publica,
coibindo-se a préatica dos atos tidos como ilegais, assim como 0s imorais, recepcionando,

novamente, a Moralidade como supedaneo de seus mecanismos de controle. In verbis:

art. 35: Perdera o mandato o deputado ou senador:

22 BRASIL, Constituicio Federal de 1946 art. 141: (...)

§ 37: E assegurado a quem quer que seja o direito de representar, mediante peticdo dirigida aos Poderes
Publicos, contra abusos de autoridades, e promover a responsabilidade delas;

§ 38: Qualquer cidadéo sera parte legitima para pleitear a anulacéo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos
do patriménio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia
mista.

2 |dem, art. 89: Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentarem contra a
Constituicdo federal e, especialmente, contra: ...; V - A probidade na administrag&o.

art. 141, § 31, in fine: ... A lei dispora sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriguecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou fungéo publica, ou de emprego em entidade autarquica.
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Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar ou
atentatorio das instituicdes vigentes.

Art. 82. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra a
Constituicao Federal e, especialmente:

V - a probidade na administracéo;

()

art. 153, 8 11, in fine: ...Esta dispora, também, sobre o perdimento de bens por danos
causados ao erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio do cargo,
funcao ou emprego na Administracio Publica, direta ou indireta®.

art. 154: O abuso de direito individual ou politico, com o propdsito de subversdo do
regime democratico ou de corrup¢do, importara a suspensdo daqueles direitos de
dois a dez anos, a qual serd declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante
representacdo do Procurador Geral da Republica, sem prejuizo da agdo civel ou
penal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa.

Independentemente da analise acerca da democracia vigente a época, a carta de 67, e

sua sucessora emenda de 1969, estabelecia a possibilidade de perda da funcéo publica, ou a

inelegibilidade do candidato por ato de corrupgéo.

Art. 151. Lei complementar estabelecerd os casos de inelegibilidade e os prazos nos
quais cessard esta, com vistas a preservar, considerada a vida pregressa do
candidato: (Redagdo da pela Emenda Constitucional n° 8, de 1977)

| - 0 regime democratico;

Il - a probidade administrativa;

Il - a normalidade e legitimidade das elei¢cGes contra a influéncia ou o abuso do
exercicio de funcéo, cargo ou emprégo publicos da administracdo direta ou indireta,
ou do poder econémico; e.

IV - a moralidade para o exercicio do mandato. (Redacdo da pela Emenda
Constitucional n° 8, de 1977) *°.

A partir de entdo, verificou-se uma grande formacéo de legislacdo com objetivo claro

de combate aos desvios de conduta no exercicio da atividade administrativa, em especial dos

agentes politicos — Decreto-lei n® 201/1967 (crimes de responsabilidade de prefeitos) — além

da Lei da Acédo Civil Publica — Lei n°® 7.347/1985 — recepcionados e vigentes pelo

ordenamento constitucional de 1988.

Nos dizeres do professor Hely Lopes Meirelles®:

Imp6e-se ao administrador publico a obrigagdo de cumprir fielmente os preceitos do
direito e da moral administrativa que regem a sua atuacao, eis que o agente do poder
“assume” para com a coletividade o compromisso de bem servi-la, porque outro nao
é o desejo do povo, como legitimo destinatario dos bens, servicos e interesses
administrados pelo Estado.

2 BRASIL, Constituicdo Federal de 1967, com a redacéo dada pela Emenda n° 1 de 1969.

% jdem

% MEIRELLES. op. cit. p. 89.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc08-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc08-77.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc08-77.htm#art1
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Verifica-se, assim, um forte movimento direcionado para a adequacdo das condutas
dos agentes politicos e gestores publicos, instrumentalizando a coibicdo de praticas ja

consideradas como ilicitas ou, no minimo, imorais.

1.4.2 A MORALIDADE APOS DA CONSTITUICAO DE 1988 E A ABORDAGEM DA
LEI N°4.717/65

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 05 de Outubro de 1988, foi dado
imenso destaque a conceituacdo e definicdo da moralidade administrativa que, como ja
destacado, foi erigido a categoria de Principio Constitucional, além de subsidio garantidor do
direito de acdo popular, frente a sua eventual infringéncia.

Por previsdo inclusa em seu texto, a Constituicdo Federal de 1988 impds ao
administrador o dever de atuagdo restrita aos termos da lei, vinculados a moralidade
administrativa, sob pena de serem considerados imorais e invalidos para todos os fins de
direito.

Ao tratar do principio da moralidade administrativa, os doutrinadores brasileiros
partem da ideia de Maurice Hauriou, acerca da boa administracdo sem, contudo, langar a
questdo uma visdo mais objetiva sobre a moderago da atuacio do agente publico®’.

Para este autor, a moralidade administrativa era conceituada como sendo “Conjunto de
regras de conduta advindas da disciplina interior da Administracido”, considerando-se, ainda,
que o que norteia a moralidade administrativa é seu fim (publico).

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, tal disciplina referida por Hauriou, dentro do
referencial de que a moralidade esta inserida na finalidade publica, poderia ser compreendida

como:

(...) um sistema de moral fechada [moral social, referida a um grupo determinado,
em contraposicdo a moral aberta, individual e ligada & consciéncia que cada
individuo tem sobre 0 bem e o mal], proprio da Administracdo Puablica, que exige de
seus agentes absoluta fidelidade a producdo de resultados que sejam adequados a
satisfacdo dos interesses publicos, assim por lei caracterizados e a ela cometidos [a
Adminisztgagéo como uma instituicdo finalisticamente orientada — visando o interesse
publico]”.

2 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Moralidade Administrativa: do conceito & efetivacdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 190, out./dez. 1992. p. 2-3.
% |dem. p. 7-8.
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Assim, o ato administrativo que violar os principios inseridos na Constituicdo, bem
como 0 bem comum, justica ou a equidade podera ser invalidado pela Administracdo
emissora, ou ainda, pelo Poder Judiciario.

Nesta mesma linha, Maria Sylvia Zanella di Pietro®® pontifica:

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona
juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral, 0s bons costumes,
as regras de boa administragdo, os principios de justica e equidade, a ideia comum
de honestidade, estara havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa.

Também, Hely Lopes Meirelles®, partindo das ligdes doutrinarias de Maurice Hauriou
e outros, aborda a ideia do “bom administrador” e conceitua: 0 certo € que a moralidade do
ato administrativo juntamente a sua legalidade e finalidade, além da sua adequagdo aos
demais principios constituem pressupostos de validade sem os quais toda atividade pablica
seréd ilegitima.

Nesta linha de raciocinio, os principais juristas que abordam o presente tema,
destacam tratar do mesmo tipo de exame utilizado para a deteccdo dos vicios da
discricionariedade, estabelecendo, ainda, que ocorrera vicio de moralidade administrativa, ndo
concorrendo o ato para a identificacdo da adequada administracdo, quando praticado ato
fundado em motivo inexistente, insuficiente, inadequado, incompativel ou desproporcional,
ou ainda quando o objeto a ser alcancado pelo ato administrativo buscar algo impossivel,
desconforme — incompatibilidade légica entre discricionariedade e interesse publico, ou
ineficiente.

Inobstante e independentemente dos mais variados posicionamentos apresentados,
relacionando a moralidade administrativa com a teoria do desvio do poder ou com a da moral
interna da Administragcdo, com o dever de boa administragcdo, ou outra que se apresente,
imperioso se mostra destacar que permanecem duavidas quanto ao conteudo e a efetiva
autonomia do principio da moralidade administrativa, uma vez que a concepcdo trazida pela
legislagdo de regéncia acerca da probidade administrativa acaba, em seu conteudo,
relacionando-a com o desvio de poder, ou mesmo as nulidades apontadas pela Lei da agédo
Popular.

No contexto Constitucional, em um primeiro momento é apontada verdadeira causa de

pedir da Acéo Popular, que possui seu regramento na Lei 4.717/65, devidamente recepcionada

2 Op. cit. p. 79.
%0 Op. cit. P. 90.
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pelo novo ordenamento em 1988, inserida no inciso LXXIII de seu art. 5° e, de outra borda,
eleva a moralidade administrativa a Principio Constitucional.

Naquele, é concedida legitimidade a todo e qualquer cidadao brasileiro de ser parte em
acdo que busque “a anulagdo ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio”sl,
assim considerados os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, historico ou
turistico.

Imperioso destacar a necessidade de adequada caracterizacdo de tais causas de pedir,
na medida em que passam a identificar a lide posta, com a possibilidade de reconhecimento
da conex&o ou continéncia, da litispendéncia ou mesmo da coisa julgada.

Em seu artigo 2°, a Lei n® 4.717/65 estabelece, ainda, serem nulos os atos lesivos ao
patrimonio das entidades indicadas no artigo 1° em casos de incompeténcia do agente, vicio
na forma de exarar o ato, ilegalidade do objeto, auséncia de motivos ou, ainda, o
desvirtuamento da sua finalidade.

Mais do que simplesmente elencar as possibilidades de reconhecimento de nulidade
dos atos administrativos, a lei de regéncia da Acdo Popular enumera, ainda, normas para o
adequado reconhecimento destes vicios.

No paragrafo tnico de seu artigo 2°, alineas ‘c’, ‘d’ ¢ ‘e’, fica estabelecido que para a
conceituagdo dos casos de nulidade, deverao ser observadas se a “ilegalidade do objeto ocorre
quando o resultado do ato importa em violagdo de lei, regulamento ou outro ato normativo”,
ou se a “a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que
se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado
obtido” ou, ainda, se “o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando

. . , . . - A . 2
a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competen01a”3 .

31 Lei 4.717/1965. Art. 1°Art. 1° Qualquer cidad#o sera parte legitima para pleitear a anulacéo ou a declaragio de
nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mituas de seguro nas
guais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais autdnomos, de
instituicdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patriménio ou da receita &nua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas
pelos cofres pablicos.

2 Art. 20(...)
Parégrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-se-ao as seguintes normas:

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagdo de lei, regulamento ou outro ato
normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é
materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao46.htm#art141%C2%A738

27

De outro turno, a mesma Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1998, em seu artigo
37, firmou, dentre os principios elencados, o dever de atuacdo do agente publico, servidor ou
agente politico, de atuar seguindo as regras estabelecidas fundantes do ordenamento juridico,
com énfase ao Principio da Moralidade, que repercute em todo o seu texto.

Certo o legislador originario ao estabelecer como principio aplicavel & Administragdo
Publica o da Moralidade, e ndo sua subespécie, Principio da Moralidade Administrativa, posto
que de maior abrangéncia que este Gltimo, na medida em que estabelece deveres de conduto
ndo somente atrelado a administracdo propriamente dita, relacionado a boa-fé do agente em
sua atuacdo, mas também relacionado com o dever de probidade do administrador publico.

Caracteriza a boa-fé um modelo de conduta social alinhado as ideias, regras e ideais de
conduta baseada na honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideracédo
para com os interesses de terceiros, entendido como relativos aos individuos pertencentes a
um conjunto juridicamente tutelado.

Por fim, a improbidade administrativa recebeu destaque ao ser contemplada com
instrumento legal especifico — Lei n° 8.429/92 — elencando suas hipéteses de ocorréncia,
imputando-lhe sancdes.

Na mesma esteira, a Lei de Responsabilidade Fiscal também trouxe sanc¢des para 0s
administradores que atuarem com atos de viola¢do a moralidade e probidade e, com relacédo a
gestdo financeira.

1.5 A MORALIDADE E O ESTADO

Pode-se dizer que um Estado sem controle navega contra a ideia de democracia,
porquanto ndo ha transparéncia para a aferi¢do de sua atuacao, vigorando completa submisséo
de seus governados.

Nesse sentir, a atuacdo da Administracdo Publica se da através de um sistema
normativo baseado na ideia de poder. Assim, a evidéncia de que desfruta desse “atributo”, ndo
poderia ela atuar de forma limitada, sem observancia da soberania da das leis.

Portanto, se exerce 0 poder para 0 povo e a vontade do povo é expressa em leis, esta

ela condicionada e caracterizada pelo Estado democratico de direito.
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Nos dizeres de Montesquieu: “Todo aquele que tem poder, tende a abusar dele. Para
evitar que os governos se transformem em tiranias, cumpre que o poder detenha o poder,
porque o poder vai até onde encontra limites™®.

O controle da administracdo nada mais € que a fiscalizacdo exercida pelo poder
publico ou pelo cidaddo quanto & atuagdo dos diversos 6rgdos da administracdo direta ou
indireta, de qualquer esfera federativa ou de qualquer poder.

Por essa definicdo, deve-se entender que a fiscalizacdo levada a efeito, tanto pelo
poder puablico, quanto pelo cidaddo, ndo tem somente o conddo de afericdo, mas
principalmente de monitoracdo e de correcdo dos atos praticados pela Administracdo Publica.

Com o advento da nova ordem constitucional, o controle da administracdo foi
destinado ao proprio Estado, que a pratica de forma interna ou externa. O primeiro realizado
pela administracdo e seus 6rgdos. O segundo, por outros entes do Estado que ndo fazem parte
da Administracao (legislativo e judiciario).

Dentro do atual cenério estatal, onde a administracdo publica busca a harmonia entre
os diversos setores da sociedade, toda ato deve ser manifestado, dentro de cada ente publico, e
por cada um de seus agentes, lastreando sua conduta em caracteristicas inerentes ao principio
da moralidade, os quais podem ser equiparados a honestidade, boa-fé, retidao, lealdade, bem
como na garantia ao atendimento do interesse publico, aqui entendido como sendo o interesse
de cada integrante desta sociedade, configurando o texto estabelecido no artigo 37 da atual
Carta Constitucional.

Essa é a moralidade que deve supedanear a formacdo dos atos administrativos estatal,
de natureza eminentemente objetiva, devendo ser esta a finalidade buscada pelo agente
publico.

Mais do que simplesmente embasar a formacdo do ato administrativo, a boa-fé
objetiva da Administracdo deve, também, buscar a garantia de seguranca a confianga que cada
um dos eleitores coloca em seus gestores publicos, em suas instituicbes e demais agentes, bem
como relacionado a outras medidas adotadas pela Administragéo Publica.

Nesse sentir, a licdo da eminente Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha:

(...) no Estado Moderno, especialmente com o modelo intervencionista que passou a
predominar no presente século, a exigéncia de moralidade administrativa firmou-se
como um dos baluartes da confianga do povo no préprio Estado, cujas fungGes sdo
desempenhadas pelos agentes. A moralidade administrativa tornou-se ndo apenas

% Apud MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 edicdo, 112
tiragem. S8o Paulo: Malheiros. 2012. p.11.
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Direito, mas direito publico subjetivo do cidaddo: todo cidaddo tem direito ao
governo honesto (italico no original).®*

De outra borda, e ndo de somenos importancia, o aspecto subjetivo do principio da
moralidade est4 direcionado ao dever de probidade administrativa, imputando a todo e
qualquer agente publico, independentemente da esfera de atuacdo, a determinar sua conduta
de acordo com as atribuicGes a honestidade, a retiddo de carater e a justica, em franca
contraposicéo ao entendimento de ato de corrupgao.

Para José Afonso da Silva:*® “A improbidade administrativa ¢ uma imoralidade
qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem”.

Estabelecer a correlacdo da moralidade administrativa com o ato de corrup¢do ou com
a desonestidade do agente deve ser natural e diretamente relacionado a ideia de senso comum
de moralidade.

Diante de tais referéncias, acreditamos que a Carta Constitucional estabeleceu em seu
corpo a moralidade administrativa através de institutos juridicos distintos:

Primeiramente, como causa de pedir da acdo popular (art. 5°, LXXIII), a qual restou
recepcionada a regulamentacdo posta através da Lei n° 4.717/65 e, de outro lado, como
principio subjacente a Administracdo Publica (art. 37, caput), que vem estabelecer pardmetros
minimos para a formacao e aplicacdo dos atos de direito junto a Administracdo Publica, além
de pretender estabelecer a boa-fé objetiva para a Administracdo e a necessidade de conducao

com probidade por parte de todos os agentes publicos.
1.6. MORALIDADE COMUM E MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Conforme os principios basilares que determinam a boa administragcdo, a moralidade
administrativa trata da conduta interna e adequada a uma moral especifica orientada pelo
respeito a legalidade, & justica, a conveniéncia social, a honestidade, a probidade
administrativa etc.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® leciona que o principio da moralidade consagra a
antiga distingdo entre Moral e Direito como sendo “circulos concéntricos, sendo o maior

correspondente & moral e, 0 menor, ao direito”.

¥ ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994. p. 190.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.669.
% DI PIETRO, 2011. p.96.



30

A Moral pode ser estabelecida como sendo o que a sociedade considera como sendo
adequado para o comportamento de um individuo, em determinada cultura e espaco temporal,
utilizando-se de conceitos abstratos que limitam a interpretacdo e extensdo dos demais
principios e regras durante a pesquisa e solucdo de problemas praticos.

N&o deve ser confundida com as regras normativas impostas pelo estado, e que
possuem carga impositiva de atendimento obrigatério, bem como, por sua caracteristica, ndo
possuir conteudo ético. A Norma positivada deve ser relativamente neutra acerca de conceitos
subjetivos, sob pena de auséncia de equidade.

Em verdade, h& diversas formas de considera-la. A filosofia da moral busca
estabelecer regras estaveis e universalmente validas para a boa conduta da vida em sociedade.
O ideal do melhor agir ou do melhor ser. Tende a ter carater normativo naturalistico.

Em contrapartida, a ciéncia da moral constata o relativismo cultural e o adota como
pressuposto, qualificando o bem e o mal, assim como a virtude e o vicio com base em seus
fundamentos social e historico, tendendo a ter carater explicativo e de analise, concentrando
sua atencdo no conhecimento da diversidade cultural e de seus pressupostos normativos.

O principio da moralidade tem o cond&o de estabelecer ao agente publico, o respeito
as regras morais de conduta, mesmo contra expressa vontade da lei. Trata-se de verdadeira
regra de direito natural intencionalmente atribuida & atuacdo da administragéo.

No a&mbito privado, o individuo deve conduzir-se de acordo com o que ndo Se encontra
vedado em lei, mesmo que diante aos olhos da sociedade seja uma conduta moralmente
inaceitavel.

Ja no @mbito da Administracdo, aquele que se encontra imbuido da funcdo publica,
ndo sO deve atuar de acordo com as prescricdes legais mas, também, adequando-se ao
regramento moral, sob pena de ter considerado invalidado o ato produzido.

Trata-se de principio que preside um conjunto de regras proprio da administragdo
publica, que exige dos seus agentes responsabilidade para com os resultados dos atos
executados em ocasido da administracdo da coisa publica sendo, portanto, reconhecida como
objetivando fins sociais.

Neste sentido, importa asseverar que a diferenciacdo entre o que seria considerado
como ato moralmente adequado, e aquele que violaria tal conceito, jamais foi de féacil
compreensao.

Com o advento da Lei n® 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa restou

identificada uma classificagdo, numerus apertus, acerca do que deveria ser compreendido
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como atos viciados em seu conteudo moral, em face do dano provocado, ou do beneficio
proporcionado ao agente.

Em seu texto normativo, a Lei de Improbidade estabeleceu trés segdes distintas,
atribuindo a cada uma delas, seu conteudo de abrangéncia, como sendo, os atos de
improbidade que importarem em enriquecimento ilicito®”, atos que causem prejuizo ao
erario®, além dos atos de improbidade que atentem contra os principios da administracéo
pUblica®.

Além da Lei de Improbidade, outros instrumentos legais foram editados,
especificamente para maior alcance e efetividade do principio constitucional da moralidade
administrativa. Entre eles, podemos destacar o Decreto 1.711/94 — Cédigo de Etica para o
executivo federal e a Lei 9.784/99, que versa sobre o processo administrativo em ambito
n40

federal, e que determina a “atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé

Para Tacito*!:

O principio da moralidade administrativa pressupde exame dos motivos do ato
administrativo em conexdo com o vinculo legal a finalidade legitima da
competéncia. Se o administrador coloca seus poderes a servico de interesses
pessoais exclusivos ou de conceitos que discrepam de valores morais respeitaveis, o
ato administrativo, ainda que aparentemente valido, se torna viciado e passivel de
anulagdo por desvio de finalidade.

Verifica-se, entdo, que a moralidade administrativa, passando expressamente a
categoria de Principio Constitucional, adotado por nossa Carta Maior de 1988, deixa de
apresentar-se, exclusivamente, como preceito ético, com carater teleoldgico, passando a

adotar valor deontolégico, ndo devendo ser adotado limites a sua extensao.

%7 Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:(...)

% Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erério qualquer acdo ou omisséo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagcdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:(...)

% Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracio ptblica
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente:(...)

“0 Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

IV - atuacdo segundo padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

1 TACITO, C. Moralidade Administrativa. In: Revista do Direito Administrativo, Rio de Janeiro, vol. 218,
out./dez. 1999. p. 9.
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Imoral serd o ato emanado de autoridade e que ndo respeite as formalidades exigidas a
sua espécie, quando ndo respeite a oportunidade e conveniéncia, quando transcender seus
objetivos legais, alcancando a esfera privada da autoridade expediente, ou ainda, quando a sua

formacéo estiver eivada de ma-fe.
1.7 MORALIDADE E PROBIDADE

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37 caput, combinado com o seu paragrafo 4°,
estabelece a identidade dos atos de improbidade administrativa como sendo aquele violador
do ordenamento vigente, em seu sentido de moralidade administrativa.

Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, quer dizer que nao basta a
legalidade formal e estrita da atuacio do agente publico, com observancia da lei. E preciso
também a observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a
boa administracdo e da disciplina interna da administracéo Publica 2.

No entanto, probidade administrativa ndo se confunde com moralidade administrativa.
A probidade parece ser a especificacdo da moralidade quando observado que determinada
pratica de conduta desonesta ou desleal agride a Administracdo Publica.

Analisando-se o0 texto constitucional, mais especificamente o artigo 37 caput e seu §4°,
temos que o legislador constituinte ndo adentrou na diferenciagéo acerca de eventual distingdo
entre a denominagao “moralidade” e a “probidade”.

Em seu entender, foi identificado como sendo a probidade, os atos exarados com

observancia da “moralidade administrativa”, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tambhém, ao
seguinte:

()

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal
cabivel.®®

A improbidade administrativa parece ser uma forma de agressdo ao subprincipio —
probidade administrativa, e acarreta o estabelecimento de sang¢des juridicas de repressédo do

desvio de comportamento do titular do munus publico, e que viola o principio constitucional

“2 DI PIETRO, 2011. p.82
** BRASIL, Constituicio Federal de 05 de Outubro de 1998.
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geral da moralidade administrativa visto como mais amplo e hierarquicamente superior, o0 que
provoca a incompatibilidade juridica entre o ato imoral e o regime juridico administrativo.

Fala-se, entdo, do dever de probidade que encontra fundamento na lei n°® 8.429/92, que
bem delimitou as hipoteses de ocorréncia de ato de improbidade administrativa, atribuindo-
lhe sancdes, conforme preconizado pelo texto constitucional®.

Para Odete Medauar®® a improbidade “Tem um sentido forte de conduta que lese o
erario publico, que importe em enriquecimento ilicito ou proveito proprio ou de outrem no
exercicio de mandato, cargo, fun¢do, emprego publico”.

Tem-se, desta forma, que o ato de improbidade administrativa é identificado pelo
descumprimento do ordenamento juridico constitucional por parte dos agentes publicos,
todavia, vinculado ao preenchimento de requisitos subjetivos de comprovacéo de culpa, quais
sejam, o dolo e a culpa strictu sensu, sendo que, em alguns casos, somente havera a
configuracdo do ato de improbidade no caso de a¢do ou omissdo dolosa, ndo podendo se falar,
na espécie, de responsabilizacdo objetiva do agente.

De outro lado, a despeito da possibilidade de estabelecer a sancdo pelo ato de
improbidade, ndo havera, necessariamente, a nulidade do ato praticado dentro das
modalidades elencadas, quando se possa verificar que, a despeito do vicio na conduta do
agente, o ato tenha sido validamente praticado, como no caso do agente publico receber

vantagem financeira de particular, para ser praticado ato legalmente previsto.
1.8 A MORALIDADE NA LEI 8.429/92

Nos termos preconizados pela nossa Carta Maior, em seu artigo 2°, a atribuicdo do
Poder do Estado, aderindo aos ensinamentos de Montesquieu, € estabelecida a trés
personalidades distintas em contedo e atividade, independentes entre si, mas com dever de
observéancia a ideia de convivéncia harmonica, tendo cada um destes poderes a atribuicdo de
fungéo primordial ao bom funcionamento do Estado.

Ao presente trabalho, enfatizamos as atribuigdes concernentes ao Poder executivo,

que, nos dizeres de Lucia Valle Figueiredo *°:

* Constituigio Federal de 1988, art. 37, § 4°: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio
dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da ag@o penal cabivel”.

** MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Brasileiro. 72 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.
p. 140.

* FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 8%d. Sdo Paulo: Malheiros. 2008. p. 34.
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(...) a funcdo administrativa consiste no dever do Estado, ou de quem aja em seu
nome, dar cumprimento fiel, no caso concreto, aos comandos normativos, de
maneira geral ou individual, para a realizacdo dos fins publicos sob o regime
prevalecente de direito publico, por meios de atos e comportamentos controlaveis
internamente bem como externamente pelo Legislativo (com auxilio do Tribunal de
Contas), atos, estes revisiveis pelo Judiciéario.

O artigo 37 da Constituicdo Federal, caput, previu uma série de principios norteadores
da atividade administrativa, qual seja, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, além de outros esparsos no texto constitucional, e legislacdo extravagante, mas ndo
de somenos importancia para a Administracao Pablica.

Dentre os elencados, o principio da moralidade apresenta-se de suma importancia ao
exame do presente trabalho. Valendo-se da doutrina de Maurice Hauriou, Hely Lopes
Meirelles*” pontifica:

(...) o agente administrativo, como ser humano dotado de capacidade de atuar, deve,
necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo
poderd desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, ndo tera que decidir
somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente e 0 inconveniente,
0 oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por
consideracOes de Direito e de Moral, o ato administrativo ndo terd que obedecer
somente a lei juridica, mas também & lei ética da propria instituicdo, porque nem
tudo que ¢ legal é honesto, conforme ja proclamavam os romanos: ‘nom omne quod
licet honestum est’. A moral comum, remata Hauriou, ¢ imposta ao homem para sua
conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico para a sua
conduta interna, segundo exigéncias da instituicdo a que serve e a finalidade de sua
acdo: o bem comum.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, § 4. ° preconiza que "os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacgéo prevista em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Ainda, aponta em seu artigo 5°, LXXIII o direito
fundamental do cidaddo de buscar, atraves da acdo popular, a anulagdo de ato lesivo a
moralidade administrativa.

A moralidade administrativa nasce como antecedente logico de toda e qualquer
atuacdo do agente publico, politico ou efetivo, que deve ser baseada na honestidade, na boa-
fé, na lealdade e com o objetivo primeiro de boa administracdo, vale dizer, sem desvio de
poder.

O ato administrativo, por forca da legalidade, deve pautar-se nos ditames prescritos em

lei. Mas por outro lado, além de ser pautado em norma juridica, ndo se pode dar a tal ato

* MEIRELLES,Op cit. p.89.
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finalidade outra que ndo aquela inserida na orbita de atribuicdes de quem o praticou. Vale
dizer, o administrador, na prética do ato administrativo, deve primar pela honestidade e pelo
bem comum.

O agente pablico deve exercer a funcdo publica investida, orientado por padrdes de
comportamento que se baseiam na imparcialidade, na honestidade, na probidade, abstendo-se
de utilizar a Administracdo Publica para auferir vantagens indevidas ou até mesmo para
facilitar interesses familiares, pessoais ou de estranhos, atingindo finalidades nao queridas
pela lei.

Nesse sentido, o STF, no julgamento do RE 579951, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, entendeu que, v.g., a pratica de nepotismo viola sobremaneira, ndo s6 o

principio da moralidade administrativa, como o da impessoalidade, assim afirmou:

A Constituicdo de 1988, em seu art. 37, caput, preceitua que a Administracdo
Publica rege-se por principios destinados a resguardar o interesse publico na tutela
dos bens da coletividade. Esses principios, dentre os quais destaco o da moralidade e
o da impessoalidade, exigem que o agente publico paute a sua conduta por padrées
éticos que tém como fim Gltimo lograr a consecucdo do bem comum, seja qual for a
esfera de poder ou o nivel politico - administrativo da Federagdo em que atue. Nesse
contexto, verifica-se que o legislador constituinte originario, bem assim o derivado,
especialmente a partir do advento da Emenda Constitucional 19/1998, que levou a
cabo a chamada "Reforma Administrativa”, instituiu balizas de natureza cogente
para coibir quaisquer praticas, por parte dos administradores publicos que, de
alguma forma pudessem buscar finalidade diversa do interesse publico. Uma dessas
praticas, ndo é demais repisar, consiste ha nomeagdo de parentes para cargos em
comissdo ou de confianga, segundo uma interpretacdo equivocada ou, até mesmo,
abusiva dos incisos Il e V, do artigo 37 da Constituicao (...)*.

A probidade administrativa, como esclarece Wallace Paiva Martins Janior*:

(...) atua no aspecto repressivo jurisdicional (sem prejuizo do poder disciplinar e do
controle administrativo especifico, impondo apuragdo e punicdo dos atos de
improbidade administrativa) pela censura aos atos que revelem a inabilitagdo moral
e 0 desvio ético (independentemente de prejuizo ao erario) no exercicio de funcéo
publica, ou seja, o vicio de improbidade administrativa (servir-se o agente publico
de funcdo publica para angariar ou distribuir, para si ou terceiros, vantagem imoral
ou ilegal, decorrente do exercicio da funcdo, de qualquer natureza e por qualquer
modo, com violagdo aos principios, regras e deveres, causando prejuizo moral ou
material), que gera a nulidade do ato e é concebido em trés espécies: enriquecimento
ilicito no exercicio de fungdo publica, prejuizo patrimonial ao erario e atentado aos
principios da Administracdo Publica.

A Lei n. 8.429/92 foi idealizada em um momento em que a sociedade brasileira

vivenciava momentos de grave tensdo de valores éticos na Administracdo Publica, vindo a

*8 Brasil, STF - RE 579951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. 20.08.08.
* MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 498.
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disciplinar matéria de indeclinavel importancia para a sociedade, tornando-se instrumento
indispensavel na busca por coibir e punir préaticas lesivas ndo s6 ao erério publico mas,
também, a prépria sociedade, dispondo sobre as sanc¢des aplicaveis aos agentes publicos, nos

casos em qgue restar configurada a préatica de ato de improbidade administrativa.

Referida legislacdo contempla graves penas ao responsavel que age contra a
probidade da Administracdo Publica, se beneficiando e enriquecendo ilicitamente
em detrimento da coletividade. Tais condutas, elencadas pela lei apenas de forma
exemplificativa, tratam do ato de improbidade do agente publico nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional, lesdo ao erério e atos
contrarios aos principios da Administracdo Publica.

Ademais, também existe a possibilidade da aplicagdo do crime de responsabilidade
aquele agente politico que ocupa altos cargos publicos, estando incurso no artigo 85,
da Constituicdo Federal de 1988, além da lei n° 1.079/50, alterada pela lei n°
10.028/00 e no Decreto-lei n° 201/67.

Ha& quem sustente que o agente incurso no crime de responsabilidade ndo respondera
pelas san¢des da lei de improbidade administrativa, o que sensivelmente contraria os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, além de ser contrario também ao
proprio Estado Democratico de Direito e, por conseqiiéncia, a moralidade
administrativa, privilegiando a corrupcdo em larga escala. A lei de improbidade
administrativa ndo exclui a aplicacdo de sang¢Ges penais, civis e administrativas,
podendo o agente politico improbo responder também pelo crime de
responsabilidade, conforme tipificado em legislagdo propria abordada
anteriormente®.

Percebe-se, pela leitura de seu texto, que a Lei de Improbidade Administrativa, ndo
teve a intencdo de responsabilizar o agente publico, servidor ou ndo, pelo simples resultado
danoso, considerando, tdo-somente o fato e ndo o autor.

Vale dizer, ndo basta a comprovacgéo do dano e do nexo de causalidade entre o dano e
0 agente causador da conduta ilicita. A lei de improbidade adotou a teoria subjetiva para
responsabilizar o agente por ato de improbidade.

Pela leitura dos artigos 9° 10° e 11°, percebe-se que o legislador utilizou-se de dois
mecanismos de integracdo da norma juridica, consubstanciadas na utilizacdo de conceitos ou
formulas juridicas abertas, possibilitando identificar condutas de violacdo a probidade
administrativa diversas das expressamente previstas, mas que resultem em enriquecimento
ilicito, prejuizo ao erério e violagdo aos principios regentes da Administracdo Pablica, bem
como na formulagdo dos incisos meramente exemplificativos, buscando facilitar a
interpretacdo de condutas possiveis a serem praticadas pelos agentes publicos, servidores ou

ndo, caracterizadoras de improbidade.

%0 SILVEIRA, Sebastifo Sérgio da; DUZ, Clausner. Disciplinaridade da Improbidade Administrativa no Atual
Cenario Brasileiro. Diritto & Diritti, v. 281010, 2010. p. 81.
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2. ADVOCACIA PUBLICA

A Advocacia de Estado é atividade diretamente vinculada ao Estado Democratico de
Direito, e visa 0 resguardo do Estado em juizo, assim como ao assessoramento aos

desenvolvimentos das rotinas publicas.

A advocacia é uma profissdo, mas ndo é apenas uma profissdo, é também um munus
e “uma ardua fatiga posta a servico da justica”, como disse Couture. E
especialmente, um dos elementos da administragdo democratica da Justica. E a Ginica
habilitacdo profissional que cosntitui pressuposto essencial & formacdo de um dos
Poderes do Estado: o Poder Judiciério®.

A Constituicdo Federal de 05 de Outubro de 1998 trouxe grande inovacao na estrutura
politico-administrativa de Republica Federativa, ao outorgar aos municipios brasileiros a
condi¢cdo de Membros da Federacdo, projetando, ainda, um sistema que alicerca a atuacao das
trés esferas federativas, e garantindo a atuagcdo pautada nos principios da administracdo, na
legalidade e na legitimidade do Poder Publico.

Assim, a Advocacia Publica assume fundamental importancia no controle dos
principios encartados em nossa Constituicdo, na defesa da instituicdo administrativa, do
interesse publico e dos direitos constitucionais, exercendo funcdo organica de Estado e
essencial a justica, com atribuicdo de defesa institucional da Administracdo Publica,
fundamentada pelo soberano interesse publico e pelos principios constitucionais.

A estruturacdo adequada da Administracdo Publica, voltada para a aplicacdo das
politicas publicas de Estado, pressupde Advogados Publicos que possam garantir
continuidade aos projetos. Ou seja, o corpo funcional que compde a estrutura efetiva do
servico publico é importantissimo para a Administracdo e, como consequéncia logica, para a
sociedade brasileira.

Da mesma forma e sob os mesmos fundamentos, as atribuicdes da funcdo da
Advocacia Publica decorrem de uma competéncia constitucional, e tem mais uma garantia
agregada as prerrogativas funcionais que a lei assegura aos seus servidores: a sua atuacao é a
expressao do Estado Democratico de Direito.

E é com eficiéncia, lealdade, profissionalismo e especializacdo que os advogados
publicos inseridos na organizagdo administrativa devem responder com sua atuagdo, porque

existe uma sociedade que deve ser atendida, muito além de um governo politico.

51 SILVA, José Afonso. A Advocacia PUblica e Estado Democratico de Direito. Revista de Direito
Administrativo — FGV. Rio de Janeiro. VVol. 230. Out./Dez 2002. pag. 281.
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O advogado é instrumento de garantia ao acesso a justica, a implementacdo dos
direitos, das politicas publicas e sociais, de defesa e o devido processo legal. Ou seja, defende
a ordem juridica instituida. Ele também incorpora a essas fungdes o compromisso com o
interesse publico, o que é uma garantia do cidaddo também na atuacéo judicial.

Dai a importancia de termos instituices bem estruturadas e fortalecidas, e as
atribuicGes e prerrogativas dos Advogados Publicos respeitadas, a fim de que o Estado
Democratico de Direito seja efetivamente implementado e seus principios e normas basilares

observadas, em beneficio do hem comum.

2.1 ORIGEM HISTORICA

Para que se possa estabelecer o historico acerca da funcdo do advogado publico,
necessario se faz a digressdo até seu nascedouro, identificando o momento em que se
apresentou a personificagcdo do Procurador Publico, imbuido ndo da defesa das cidades, mas
também em relacdo ao patrocinio da defesa da lei estatuida pelos governantes da época.

O Procurador do Municipio do Rio de Janeiro, Déacio Augusto Chaves de Faria®?,

realizando belo trabalho acerca da historia da advocacia publica no Brasil, aponta que:

A primeira noticia que se tem da fungdo de Procurador Publico vem da civiliza¢do
helénica, bergo da advocacia. Tratava-se do causidico — escolhido entre os melhores
oradores — encarregado de promover a defesa da cidade nas lides com outras
comunidades. Sua importancia social era de especial relevo, em razdo do interesse
publico que patrocinava.

O autor também descreve que, tida como uma das mais antigas profissdes conhecidas,
a advocacia mostra-se, no mais das vezes, atividade com grande carga de paradoxos, vez que,
a despeito de estar vinculada a defesa de direitos, ela é necessariamente uma instituicdo
parcial, ja que, primordialmente, ndo visa efetivamente a buscar a verdade, mas sim a dos
interesses de seu patrocinado.

Aqui, talvez, resida a maior das diferencgas entre a advocacia publica da privada, posto
que, como servidor publico, o advogado publico (procurador/advogado/defensor) esta
diretamente obrigado ao respeito e observancia da lei.

Ao agente pablico somente esta autorizado a fazer o que a lei determina.

52 FARIA, Dacio Augusto Chaves de. A Etica Profissional dos Procuradores Publicos. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n® 46. 1994. p. 82-84.
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Na andlise da histéria, temos Moises, no Exodo®®, com o primeiro relato descritivo
acerca da tentativa de defesa de direito, quando assumiu a lideranca da defesa de seu povo
invocando a Lei Mosaica, que é composta por um codigo de normas, com 613 disposi¢oes,
ordens e proibi¢bes, mais conhecida como Tora, que pode significar lei como também
instrucéo ou doutrina.

Todavia, nos moldes que mais se aproxima aos mecanismos de defesa que
conhecemos, considera-se a Grécia como o0 berco da profissdo, onde, através dos grandes
mestres da oratdria, tais como Temistocles, IsOcrates, Péricles e outros, por sua persuasao e
retdrica, estabeleceram novos mecanismos de defesa de direitos.

Apos a codificacdo imposta por Dracon, que mais traduzia a sua influéncia religiosa e
estabeleciam benesses tdo somente aos pertencentes a classe dos eupatridas, em contraposicao
das condicGes durissimas, e que estabeleciam ofensa direta as divindades, Solon protagonizou
profundas modificacbes ao introduzir nova codificacdo, trazendo a patamares pagdos a
regulacdo da vida da sociedade da época, tendo sido, ainda, o precursor na regulamentacédo da
advocacia como profissdo.

Encontra-se na historia, ainda, que Tucidides, embora notavel erudito e historiador,
ndo possuia conhecimentos suficientes no ordenamento juridico vigente, e, envolto em
profunda e onerosa demanda, ndo admitindo ser representado por quem quer que fosse,
confiante em sua oratdria e conhecimento, quase viu esvaziado seu patrimonio®.

A partir de entdo, uma nova corrente denominada de sofista, utilizando-se de sua
retérica e conhecimento, tornaram-se prodigiosos em matéria de formar advogados,
reconhecidos por sua capacidade oratoria.

Paulo Luiz Netto Lobo®™ aponta que, em Roma, o exercicio da advocacia estava
restrito a aplicagdo das XII tdbuas. Todavia, teria sido através do Imperador Justiniano — no
entdo Império Bizantino, que teria sido constituida a primeira Ordem de Advogados no
Império Romanos do Oriente.

Nos moldes em que delimitava o exercicio da atividade advocaticia, esta primeira
Ordem de Advogados exigia que todo aquele que desenvolvesse tal mister, deveria ter um

registro no foro local, de gozar de boa reputagdo, alem de aprovacdo em um exame de

> Biblia Sagrada, Livro do Exodo.
% ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Etica Juridica, 12 ed. S3o Paulo: Desafio Cultural 2002.

% L OBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Novo Estatuto da Advocacia e da OAB, Brasilia: Brasilia Juridica,
2002. p.5.
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conhecimento acerca da jurisprudéncia dominante e respeitar a atividade com o que hoje
denominamos de ética, moral e boa-fé.

Inobstante todos 0s requisitos necessarios ao exercicio da advocacia, durante o periodo
colonial, tal atuacdo se dava de certa maneira pouco restritiva, na medida em que as pessoas

simplesmente aprendiam e entdo exerciam a advocacia.

2.2. SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO NO BRASIL

No Estado brasileiro, a advocacia inicia sua histéria através das Ordenacdes Filipinas,
criada em Portugal e que obrigava o profissional que atuaria na advocacia, a necessidade de
formacéo juridica e, entdo, aprovacédo para atuar na Casa de Suplicacdo, além do atendimento
as normas etico-profissionais, o que acabava por estabelecer severas restricdes ao seu acesso.

Tal formacdo se dava através de longo curso junto a Universidade de Coimbra, onde
optava-se pelas areas de atuacdo — Direito Civil ou Canonico, ou ambas, colocando, assim, 0
titulo de bacharel ao alcance apenas da mais alta burguesia portuguesa.

Mostrando-se a designacdo de advogado como sendo, praticamente, um titulo de
nobreza, o imperador portugués editou o Alvara Régio de 24 de julho de 1713, estabelecendo
que as pessoas iddneas, mesmo que ndo pertencentes a Corte portuguesa, poderiam exercer a
profissdo advocaticia.

Relevancia se denota de referido Alvara Régio, uma vez que 0 mesmo vigeu até que
entrasse o atual Estatuto da Advocacia brasileira, instituido através da Lei n® 8.906/94.

Comentando a obra de Rui de Azevedo Sodré e Plinio Barreto a respeito do inicio da
advocacia no Brasil, explica Pedro Luiz Netto Lobo>® que:

Os historiadores da nossa profissdo costumam apresentar como primeiro advogado,
no Brasil, Duarte Peres, o bacharel de Cananéia, degredado deixado em Cananéia
no ano de 1501. Durante a Coldnia, o quadro geral do foro brasileiro era desolador:
magistratura ignorante e corrompida de um lado e de outro, rabulice analfabeta e
trapaceira.

Da rica Historia da advocacia publica sobressai uma mudanca de sentido, que vem se
construindo ao longo dos séculos.

Desde a Carta Imperial, até a Constituicdo de 1967, e Emenda n°1 de 1969, surge o
gue passou a ser reconhecido como Advocacia de Estado, partindo-se do mesmo modelo do
direito portugués, como desmembramento do Ministério Publico, o qual prevaleceu até a

% Idem p. 6.
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promulgacdo da atual Carta Constitucional, de 05 de outubro de 1988, que acabou por
transforma-las em instituicbes com caracteristicas e atribuicbes diversas, colocando o
advogado do Estado a servico da cidadania e do interesse da coletividade.

O cargo, sobretudo com o concurso publico, deixou de ser uma benesse fruto do favor
estatal e patrimonialista, para fundar-se em um compromisso com o interesse do povo e com a
defesa do Estado republicano.

Importante distingdo a ser abordada diz respeito a persecucao criminal e também a
fiscalizacdo da aplicacdo da lei, que eram marcantes sobre a funcdo de defesa dos interesses
fazendarios, durante a fase imperial, sofrendo grande mudanca quando do surgimento da
Republica.

A tutela de interesses indisponiveis passa, entdo, a ser encargo dos Ministérios
Publicos estaduais, em evidente descentralizacdo de suas atividades, restando aos membros do
Ministério Publico federal a tutela de interesses da Uni&o.

Todavia, essas mudangas néo se estagnaram.

Em trabalho da lavra de José Afonso da Silva® identifica-se a exata modificagdo e
surgimento do que hoje conhecemos como atribuicdo da Advocacia de Estado, strictu sensu,
antes sob dominio do Ministério Publico Federal, e hoje, nas mdos da Advocacia Geral da
Unido e, de acordo com o Principio do Paralelismo das formas, das Procuradorias Estaduais e
Municipais, além do papel primordial desenvolvido pela Defensoria Publica.

Com a criagdo de Justicas Federais Especiais, Eleitoral, do Trabalho, pela
Constituicdo de 1946, surgiram ramos do Ministério Pablico da Unido junto dessas
Justicas, mas o ramo chamado Ministério Publico Federal continuou sendo
tipicamente Advocacia Publica da Unido, embora acumulasse também atividades
tipicas de Ministério Publico, especialmente depois da recriacdo da Justica Federal
de primeira instancia.

Marcou-se, efetivamente, a distingdo dos perfis e atuagdo dos membros do Ministério
Publico, daqueles inerentes aos membros das carreiras da denominada Advocacia Publica ou
de Estado.

A propria Constituicdo Federal de 1988, mais do que qualquer outro instrumento

normativo, estabeleceu em seu contexto, mas em se¢des diversas, o que seria compreendido

5 SILVA, José Afonso da. A Advocacia Publica e o Estado Democratico de Direito. Revista de Direito
Administrativo, Sdo Paulo, n. 230, out/dez 2002. p. 282-283.
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como Funcgdo Essencia a Justica apontando, ainda, quais as areas de abrangéncia de cada uma
das instituicdes elencadas®.

Dessa maneira, todos os interesses publicos que em esséncia necessitam de tutela, seja
jurisdicional, seja administrativa, encontram-se abarcados por instituicfes distintas, mas
permanentemente protegidos, inexistindo qualquer especie de sobreposicédo entre instituges
ou preferéncias em relacdo aos interesses protegidos e, eventuamente em conflitos.

Necessario se faz apontarmos os dizeres do Procurador®® do Estado do Rio de Janeiro
que, como profundo estudioso acerca da relevancia das instituicdes da Advocacia Publica em

atividade em nosso ordenamento juridico, leciona:

Em suma: a distincéo, historicamente desenvolvida, entre os trés ramos publicos e
atualmente em vigor — a advocacia da sociedade no sentido estrito, cometida aos
Ministérios Pablicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal; a advocacia de
Estado, desses dois niveis politicos; e a advocacia dos necessitados, também nos
dois niveis politicos superiores — apenas representa uma evolugdo, no sentido da
melhor divisdo de trabalho e nunca, como equivocadamente se tem pretendido, 0
reflexo de uma “hierarquiza¢io” de interesses.

Com a preocupacdo de desfazer equivocos, em trabalho anterior, preferi usar uma
nova expressdo — “procuraturas constitucionais” — para denominar essas carreiras,
visando a distingui-las das demais procuradorias, de Municipios, de autarquias e de
fundagdes, que ndo tém radical constitucional. A opg¢do de separar as trés carreiras
completou um ciclo de aperfeigoamento que s6 veio a amadurecer plenamente na
Constituicdo de 1988, pois, até entdo, a Procuradoria-Geral da Republica cumulava
duas procuraturas federais.

Também nos Estados prevaleceu a acumulagdo da Defensoria Publica, ora com o
Ministério Pablico, ora com a Procuradoria-Geral do Estado; ainda hoje persistente,
ndo obstante o clarissimo comando diferenciador do art. 134, da Constitui¢do, que
Ihe da status institucional no mesmo nivel que as suas congéneres, essenciais a
justica. (grifos do autor).

Desta forma, pode-se definitivamente distinguir a tutela dos interesses da coletividade,
aqui analisada em seu contexto total, de forma difusa, a ser promovida pelo orgdo do
Ministerio Publico e, de outro lado, aqueles interesses da coletividade entregues a
administracdo publica em geral, os quais devem ser exercidos pelas advocacias publicas de
cada um dos entes.

Extrai-se das presentes afirmativas a ndo vinculagdo das atividades inerentes a
“Fungdo Essencial a Justica” ao poder judiciario, mas sim, ao dever de atuagdo de tais
entidades para o prevalecimento do sentido posto nas normas, provida do sentido de justica,

diretamente relacionado a sustentacdo do Estado Democratico de Direito, nos exatos termos

%8 Constituicdo Federal de 1988, Artigos 127 a 130-A - Ministério Plblico — Artigos 131 e 132 - Advocacia
Publica e, Artigo 134 — Defensoria Publica.

% NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. As Provedorias de Justica no Estado Contemporaneo. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, n. 49, 1993. p.27.



43

colocado pelo artigo 3° inciso | da Constituicdo Federal, que prevé como objetivo
fundamental, a criacdo de uma sociedade livre e justa®.

A Advocacia de estado possui uma configuracdo constitucional peculiar, encartada
que foi em seu posicionamento entre as “fungdes essenciais a justica”. No entanto, essa
relevancia nem sempre é compreendida por setores politicos ou por alguns érgdos de controle.

Por vezes, hd equivocos sobre a real compreensdo do conceito de Advocacia de
Estado, confundindo-a com advocacia de Governo, vinculada aos interesses do grupo politico
eventualmente dominante. Esse raciocinio induz a uma enganosa reducdo da importancia
desse munus para a consolidacdo do Estado Democréatico de Direito, gerando precipitacfes
que, de forma reflexa, prejudicam toda a sociedade, por desprezar que a Advocacia de Estado,
como 0s demais ramos constitucionais das Funcdes Essenciais a Justica, € instituicdo que a
ela serve.

A Advocacia Publica é desenvolvida por 6rgdos com competéncias especificas,
estabelecidas em decorréncia dos interesses envolvidos e gerando fungbes de controle
indispensaveis ao Estado Democrético de Direito.

A compreensdo da Advocacia de Estado como parte da Advocacia Publica e como
funcdo essencial a justica permite identificar seu papel na configuracdo disposta pelo
constituinte para o Estado brasileiro.

E esse papel e seu status constitucional que deve orientar o jurista na tarefa de
perceber as responsabilidades inerentes ao exercicio das atribui¢cbes do Advogado de Estado,
sob pena de comprometer-se o sistema construido pelo Constituinte, fragilizando

instrumentos de resguardo da prépria sociedade.

2.3 A ADVOCACIA PUBLICA NO DIREITO COMPARADO

Desde seu surgimento, a advocacia publica passou por diversas modificaces,
sofrendo interferéncias diante dos regimes em que estavam abarcadas, ou ainda, pelas
revolugdes sociais que se apresentavam de tempos em tempos.

Com o decorrer dos tempos, sedimentou-se entendimento por trés principais sistemas
juridicos, aos quais se basearam as atuacfes dos advogados publicos, identificados como

Sistema Juridico da Common Law, Sistema Juridico Socialista e Sistema Romano-Germanico.

80 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria.
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2.3.1 A ADVOCACIA PUBLICA NO SISTEMA JURIDICO DA COMMON LAW

O sistema juridico da common law remonta sua origem a Inglaterra e é profundamente
marcada pela histéria desse pais®’. Algumas vezes chamado de consuetudinario é, na verdade,
jurisprudencial, uma vez que elaborado pelos Tribunais Reais de Westminster (common law)
e pelo Tribunal da Chancelaria (equity), que se tratava de verdadeira instancia recursal, onde,
questdes eram levadas a figura do monarca e que, ndo raras vezes, era representado pela
figura do Chanceler.

A lei, chamada em inglés statue, desempenha funcéo secundaria e s6 pode ser aplicada
pelo juiz se houver um precedente das cortes superiores que a tenham interpretado, sendo nao
menos abstratas que aquelas originadas no sistema romano-germanicos, na medida em que
visam solucionar um processo especifico, e ndo estabeler uma mera hipdtese de incidéncia.

Diferentemente do ordenamento vigente em nosso sitema, no direito inglés, em regra
ndo se estabele a dicotomia entre direito publico e direito privado, estando o primeiro
identificado como uma forma do Estado e sua Administracdo ndo se submeterem ao Direito.

Por muito tempo ndo se admitiu a existéncia de um direito administrativo. Acreditava-
se que esse ramo seria um mecanismo de livrar o Estado das normas de direito comum e do
controle jurisdicional do Poder Judiciario.

Tal incredulidade era lastreada na existéncia de um regime comum ou Unico para o
Poder Publico e os particulares, aos quais sujeitavam as mesmas normas e aos mesmos juizes,
embora contemplesse algumas imunidades ao poder politico, como a famosa
irresponsabilidade civil do Estado — the king can do no wrong — s6 suplantada na metade do
século XX.

Todavia, diante das inumeras divergéncias e pluralidades existentes no mundo
contemporaneo, a transposicdo de tais Obices se mostrou um fato. O grande nimero de
regulamentos administrativos, bem como a infinidade de litigios em que figuraram
Administracdo Publica em oposicdo aos cidaddos culminaram com a criacdo de tribunais
administrativos, sujeitos a revisao judicial.

Nesse contexto, ndo existe propriamente um Ministério Publico. L4, suas atribuicdes

s30 exercidas por juristas comuns (lawyers) empregados pela Coroa®.

61 GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia publica: Estudo classificatério de direito comparado. RPGE, Porto
Alegre, v. 30, n. 66, p. 183-207, jul./dez. 2007. p. 196/197.
62 GRANDE JUNIOR, 2007, Op. cit. p. 197/198.
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Os Conselheiros juridicos da Coroa, conhecidos como Law Officers of the Crown,
representam os governos do Reino Unido e dos Estados integrantes da Commonwealth, sendo
chefiados pelos Attorneys General.

Restrito a Inglaterra e ao Pais de Gales, o Her Majesty's Attorney General for England
and Wales assessora e aconselha juridicamente a Coroa e o0 Gabinete, representa-os perante 0s
tribunais, supervisiona a persecucdo penal a cabo dos prosecutors e atua em processos
judiciais de interesse publico.

Com efeito, os Attorneys General's Offices absorvem atribuicdes que, no Brasil, sdo
divididas entre Ministério Publico e Advocacia Publica.

Convém distinguir a common law na Europa e fora da Europa, onde foi recebida em
maior ou menor extensao, conforme as peculiaridades de cada pais.

A common law foi aplicada com ressalvas nas treze colénias norte-americanas, até
porque ndo apresentava respostas satisfatorias aos problemas novos com que se deparavam 0s
colonos, tanto que estes viam com mais simpatia a edicdo de leis e codigos do que 0s
habitantes da metrdpole.

Com a independéncia, surgiu algo completamente novo: uma Constituicdo escrita. As
boas relacbes com a Franca tornaram afavel a via da codificacdo para a consolidacdo da
autonomia do direito estadunidense perante o inglés.

Ate meados do século XIX hesitou-se entre a codificagdo e a common law.

Em razdo da hegemonia do idioma inglés e do maior nivel de escolaridade dos
descendentes britanicos, a common law triunfou, salvo no Estado da Louisiana. Mas a vitoria
ndo foi completa, pois certas particularidades do sistema estadunidense decorrem da
influéncia da matriz romano-germanica.

Como na Inglaterra, as normas legais sé integram o ordenamento juridico quando seu
alcance é determinado por decisdes judiciarias e sdo vistas como pegas secundarias do
sistema, que trazem certos aditivos ou retificacbes de pontos particulares a serem
interpretados restritivamente.

Todavia, as regras estabelecidas para o sistema da common law, ndo se aplicam em
relacdo a Constituicdo Americana, na medida em que esta ndo se trata de uma lei na acep¢édo
ordinéria da palavra, mas esteio de todo um sistema, que utilizam medotos de aplicacdo e
interpretacdo mais apurado.

Nos Estados Unidos, o que denominamos de direito administrativo correspoderia ao
estudo das normas sobre funcionalismo, bem como acerca da organizacao e funcionamento de

grandes comissdes (agéncias administrativas) sem equivalente na Inglaterra. Identifca-se uma
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distincdo em relagdo as caracteristicas basicos da common law, vez que suas fontes
normativas sdo estabelecidas primordialmente no direito legislado, nas regras das agéncias
publicas(reguladoras ou sociais).

Mas tdo amplos poderes estdo sujeitos a um controle. O poder normativo, por ser
delegado pelo Poder Legislativo, pode ser por este retomado, e o0s julgamentos
administrativos estéo sujeitos a revisdo judicial.

Ao contrario da Inglaterra, os Estados Unidos possuem Ministério Publico, com
atuacdo similar a que conhecemos, todavia, ligados aos Poderes Executivos (Executive
Branchs) tanto na esfera federal quanto nas estaduais, tendo vastas atribui¢des, diversas em
cada unidade federada, mas todas com um ndcleo comum, a representacdo do Estado em juizo
nas causas judiciais de todas as naturezas, desde as de persecucdo penal, passando pelas
tributérias, até as civeis nas quais o Estado é demandado.

Seus membros sdo nomeados pelo Presidente da Republica para mandato de quatro
anos. Também assessoram e prestam consultoria juridica aos 6rgdos e agéncias estatais, tanto
que certos gastos publicos dependem de sua prévia aprovacdo, além de ser verdadeiro

defensor da Constituicdo, das leis e dos interesses difusos e coletivos.

O attorney general dos Estados Unido é na realidade um ministro da justica e s6 tem
em comum o nome com o attorney general inglés, que é um jurista empregado pelo
governo. Ele est4 & freme de um verdadeiro minisrério publico; cada tribunal federal
possuiu um U.S. attorney que intervém sobretudo como amicus curiae em todos 0s
processos em que se discute a constitucionalidade de uma Lei federal®.

N&o menos politicos sdo os promotores estaduais, que podem se valer da atuacdo no
cargo para projecao politica.

Os paises que integram o chamado grupo de integrantes do sistema da common law
variam entre 0 modelo inglés e o norte americano de advocacia publica. Cada um com suas
particularidades.

Destaca-se aqui a India onde se conciliaram costumes juridicos milenares com as
técnicas da common law, introduzidas durante a colonizacdo britanica e, & semelhanca ao
modelo americano, estd estabelecido dentro de um modelo de Estado federado, com
constituicdo formal escrita, recorrendo-se constantemente ao direito legislado, tendo no
préprio texto constitucional, determinacdo para a observancia das jurisdi¢fes, aos precedentes

da corte federal maxima.

% DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 476.
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Possui 0 Attorney General for india com qualificaco suficiente para ser indicado a
juiz da Suprema Corte, demonstrando verdadeiro distanciamento ao meio politico que os
Procuradores Gerais dos Estados Unidos. Assim, a estruturacdo da advocacia publica segue
mais de perto o modelo inglés.

A common law conserva estrutura muito diferente dos direitos romano-germanicos,
contudo o papel das normas legisladas foi aumentado e os métodos usados nos dois sistemas
tendem a aproximar-se.

No ordenamento juridico brasileiro, mostra-se indiscutivel a influéncia do modelo
americano de advocacia publica, em especial no periodo p6és Republica, todavia, tal modelo
vem perdendo espago para outras concepgaoes.

2.3.2 ADVOCACIA PUBLICA NOS SISTEMAS JURIDICOS SOCIALISTAS

Nos paises socialistas, o Direito sofreu forte influéncia do constitucionalismo soviético
que, para ser compreendido, requer digressao historica.

No inicio do século XX, a Russia tinha débil tradicdo juridica. Ao contrario da Europa
continental e das Ilhas Britanicas, ndo formara a idéia de Direito a partir de concepcbes
morais de justica. Muito pelo contrério, as leis eram vistas como obra arbitraria de um
monarca autocrata e, desde antes do comunismo, j& se preconizava o desaparecimento do
Direito e 0 advento de uma sociedade fundada na caridade crista e no amor.

N&o obstante, os movimentos liberais da segunda metade do século XIX conseguiram
abolir a serviddo, reformar a organizacgdo judiciaria, instituir um Cédigo Penal e elaborar um
projeto de Cddigo Civil. A Russia caminhava para integrar a familia romano-germanica.
Seguia muito de perto o padrdo do Direito bizantino e os juristas russos nao concebiam o
Direito como produto jurisprudencial.

Em 1917, com o advento do constitucionalismo soviético, marcado inicialmente pela
revolucdo e pela ampla adesdo popular, pela primeira vez, uma Constituicdo adquiriu
conteddo nao liberal, também produto de idéias de uma ideologia intitulada marxista-
leninista, forte entre as massas, e assumindo trés fungdes nos Estados socialistas: seguranca
nacional; desenvolvimento da ordem econémica; e, educacao dos homens para 0 comunismo.

Tal sistema, chegou a alcancar grande representatividade populacional, ao integrar 0s

sistemas juridicos de paises como Mongolia, Coréia do Norte, China, Vietnam, Cuba e Laos,
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atingindo conceitualmente e em menores proporcfes outros paises como Camboja, Etidpia,
lémen do Sul, Angola e Mocambique®”.

Com certa identificagdo ao modelo romano-germanico, o0 modelo socialista possui
caracteristica de subordinacdo de toda a organizacdo politica, econdmica e social aos
objetivos de sedimentacdo do socialismo e de realizacdo do comunismo, assim definidos pelo
Partido Comunista, com amparo no principio da unidade do poder estatal.

Neste sentir, impde verdadeira reducdo do papel do juiz e da interpretacdo juridica em
geral. Doutro lado, a Procuradoria-Geral (com fun¢des mais amplas que as de um Ministério
Publico) ganha importancia, promovendo a aplicacdo uniforme da Lei e a fiscalizacdo dos
6rgdos administrativos, por iniciativa prépria ou a pedido dos cidadaos, tendo como funcéo,
ainda, o controle de legalidade dos atos da Administracdo e dos sovietes locais.

O Procurador Geral da Unido Soviética era nomeado pela autoridade suprema, que
nomeava 0s Procuradores da Republica, que, por sua vez, nomeavam 0s Procuradores dos
niveis inferiores.

A Prokuratura soviética era incumbida da acusacdo penal e de supervisionar todo e
qualquer tipo de detencdo ou prisdo; tinha iniciativa para certas acdes civis; exercia controle
geral sobre toda a Administragdo, examinando sistematicamente todos o0s atos
administrativos, alguns dos quais lhe deviam ser obrigatoriamente comunicados antes de
serem aplicados.

SO pouco antes do desmantelamento da Unido Soviética foi instituido o controle de
constitucionalidade. Na maior parte de sua histdria ndo existiu qualquer forma de controle.
Logo, nem os tribunais nem a Prokuratura podiam exercé-lo.

O modelo da Prokuratura ainda tem forte reflexo na Russia contemporénea. Aqui,
inspirou o alargamento das fun¢des do Ministério Publico e sua autonomia, alcangada na
Constituicdo de 1988. Igualmente, incentivou o desenvolvimento do controle juridico interno

desempenhado pela Advocacia Pablica brasileira.

2.3.3 A ADVOCACIA PUBLICA NOS SISTEMAS JURIDICOS
ROMANO-GERMANICOS

E a primazia da lei, como fonte do direito, que da unidade & familia juridica romano-

germanica. Através dela, reconhece-se a dicotomia Direito Privado e Direito Publico.

% GRANDE JUNIOR, 2007, Op. cit. p. 201/203
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O contetdo do primeiro é relativamente semelhante nos diversos paises de tradicdo
romano-germanica, porque resulta da positivacdo de principios estudados durante séculos pela
escola do direito natural, gracas a qual se reconheceu, também, que o Direito deve estender-se
as relacOes entre governantes e governados, entre Administracdo e particulares, surgindo o
Direito Publico.

Todavia, isso ocorreu de modos bem diferentes nas varias nagdes que compbem a
familia romano-germanica do Direito. Tanto que ela abriga Estados com sistemas
constitucionais de matriz tanto francesa como norte-americana, além de outros ndo integrados
em familias constitucionais, como o suico e o alemdo-austriaco. Por isso, ocorrem muitas
diferengas na organizacdo e funcionamento da advocacia publica.

Ao mesmo tempo, consideravel forca centripeta exerce o direito comparado, sempre
utilizado pelo legislador na realizacdo e aperfeicoamento de sua obra. Nao obstante as
diferencas, observa-se, na familia romano-germanica, a repeticdo de certos padrfes, uma vez
que ela se ergueu sobre os escombros do direito romano, concebendo as normas juridicas
como regras de conduta, estreitamente ligadas a preocupacdes de justica e de moral.

Determinar quais devem ser essas regras € a tarefa essencial da ciéncia do Direito, que
se formou gragas aos esforcos das universidades européias, em especial a dos paises latinos e
dos paises germanicos, atendendo, portanto, a denominacgdo "romano-germanica".

Devido & colonizacio, a familia se expandiu por vastos territérios na América, Africa
e Asia. A recepcdo voluntéria produziu 0 mesmo resultado em outros paises, como os do
Extremo Oriente, que pretendiam modernizar seus sistemas juridicos rapidamente, algo
incompativel com a sedimentacdo de uma common law.

Na Franga®, a advocacia do Estado se organiza e se exerce no contexto da dualidade
de jurisdigdo, devido a existéncia do Conselho de Estado. Vale destacar que o Conselho de
Estado ndo tem funcéo sé jurisdicional. Ele é também o érgdo de aconselhamento juridico do
governo em qualquer matéria. Os Ministros de Estado podem pedir seu parecer a respeito de
qualquer questdo referente a seu ministeério.

Com relacdo ao Ministério Publico, foi em territorio francés que ele surgiu nos moldes
hoje conhecidos.

Em 1302, foi reconhecido formalmente como instituicdo, na figura dos Procuradores
do Rei (les gens du rol), corpo de funcionarios incumbidos da tutela dos interesses do Estado,

gue se confundiam com os do Rei. Eram delegados deste, incumbidos de denunciar e

% GRANDE JUNIOR, 2007, Op. cit. p. 204.
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perseguir os criminosos, bem como de fiscalizar o funcionamento dos tribunais, como longa
manus do monarca. Para ganhar ares de autonomia e independéncia, moldou-se como uma
magistratura paralela.

Dessa forma, os Procuradores sempre se dirigiam aos juizes do mesmo assoalho
(parquet, em francés) onde estes se encontravam sentados. Contudo, sempre o faziam de pé.
Dai originaram-se as expressfes Magistrature Debout (Magistratura de Pé), até hoje utilizada
para simbolizar o Ministério Publico; em contraponto aos juizes, a Magistratura Assissé ou du
Siege(Magistratura Sentada).

Na Franca, a expressao magistrature abrange os juizes e 0os membros do Ministério
Publico. Pode-se afirmar que o Ministério Publico constitui uma magistratura especial,
incumbida de defender o interesse publico e deteminados interesses especificos elo governo
perante os tribunais. Apesar da propalada independéncia funcional, hd uma relacdo
hierarquica com o Governo.

Sdo, em principio, nomeados, exonerados e punidos pelo Ministro da justica. Quanto
as suas atividades, mesmo judiciarias, seus membros sdo, em uma certa medida, submetidos
aos seus superiores hierdrquicos e, em Ultima instancia, ao Ministro da Justica, de quem
deverdo executar ordens. Paradoxalmente, € uma instituicdo dotada de independéncia
funcional, mas que se encontra inserida na estrutura do Poder Judiciario e que deve observar
determinadas instruc6es do Governo.

Em alguns Estados de jurisdicdo Unica, como Portugal, o Ministério Publico concentra
as funcbes de advogado da sociedade e de advogado do Estado. Por um lado, promove a acao
penal puablica, defende os direiros sociais dos Trabalhadores e suas familias, vigia a
constitucionalidade e a legalidade da atuacdo dos tribunais, questiona a constitucionalidade
dos atos normativos e fiscaliza os 6rgaos de policia criminal. Por outro, representa o Estado

em juizo e lhe presta consultoria juridica.

O artigo 281°, 2, inclui o Provedor de Justica, ente os 6rgdos e entidades que podem
requerer ao Tribunal Constitucional a declaragdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade, no controle abstrato de constitucionalidade ou de legalidade; e o artigo
283° 1, o coloca ao lado do Presidente da republica no requerimento da
inconstitucionalidade por omiss&o®.

% FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Direito Constitucional Comparado. Belo Horizonte. Del Rey, 2013. p.
272.
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J& na Espanha, o Ministério Publico ndo representa judicialmente o Estado nem é seu
consultor juridico. Para essas funcdes existem a Abogacia del Estado, cujo 6rgdo central é a
Abogacia General del Estado, que integra 0 Ministério da Justica.

Estabelece o artigo 54 da Constituicdo Espanhola que uma lei organica regulara a
instituicdo do Defensor do Povo, como alto comissionado do Parlamento, designado por este
para a defesa dos direitos dos cidad&os, para tanto devendo supervisionar as atividades da
Administracdo, prestando contas ao Parlamento. O professor Jaime Nicola Muiiiz, do Centro

de Estudos Constitucionais de Madri, em conferéncia prounciada em Brasilia, afirmou:

No podemos concluir esta referencia a los derechos fundamentales sin mencionar
outro elemento protetor como el defensor del Pueblo, a quien la Constitucion y sobre
todo la ley orgéanica que los desarrolla confieren unas atribuciones y delimitan unos
campos de actuacibn mucho mas importantes que los que ostentan los
Ombudsméanner scandinavos y los Comissionados europeos. Piénsese, por exemplo,
em la legitimacién paa promover auténamwente recursos de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional (art. 162,a)°’.

O mesmo ocorre na Italia, onde tais misteres ficam a cargo da Avvocatura dello Stato,
tendo cada Regido e Provincia sua propria Avvocatura, cujos cargos sdo acessiveis mediante
concurso publico.

Neste pais, por outro lado, a exemplo do que ocorre na Franca, os membros do
Ministério Publico também séo considerados magistrados, ndo constituindo uma instituicdo
dotada de individualidade prépria, mas integrantes de uma funcéo especifica insita no Poder
Judiciério.

O Poder Judiciario italiano congrega os magistrados que desempenham atividades
essencialmente judicantes e aqueles que exercem atribuicdes inerentes as func¢bes proprias do
Ministério Publico, estando todos sujeitos o poder disciplinar de um mesmo 0Orgdo, o
Conselho Superior da Magistratura.

Na América Latina, o Ministério Publico costuma concentrar a dupla representacdo do
Estado e da sociedade.

No entanto, a Argentina evoluiu no sentido de a Constituicdo impedir o Ministério
Publico de prestar consultoria e assessoramento juridico ao Estado ou representa-lo
judicialmente, todavia omitiu a cargo de quem ficariam essas importantes atribuicoes.

No Peru, a analise do perfil constitucional do Ministério Publico possibilita alcangar a

mesma conclusdo, tanto que a lei organica da instituicdo proibe seus membros de exercerem

S FIUZA, 2013. p. 279-280
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advocacia, seja publica ou privada. Tal dicotomia era e ainda € igualmente observada na
Venezuela.

Por fim, vale lembrar que, nos paises escandinavos, existe também o instituto do
ombudsman, que se difundiu por algumas partes do mundo, inclusive na América Latina,
onde se observa a peculiar figura do Defensor do Povo em alguns Estados.

Mais do que um defensor publico e aproximando-se da feicdo do Ministério Publico
brasileiro, costuma-se atribuir ao Defensor do Povo poderes para fiscalizar e, até mesmo,
supervisionar a Administracdo Publica e os servigos publicos, sempre com o fim de velar pelo
respeito aos direitos humanos e fundamentais.

Por muito tempo o Brasil seguiu 0 modelo unitério, mas foi, aos poucos, avangando
turno ao dualista, até a Constituicdo Federal de 1988 consolida-lo definitivamente. Entre nos,
a advocacia publica encontra-se em estagio relativamente adiantado. Progrediu-se muito ao
desincumbir o Ministério Pablico das funcBes de representacdo judicial e extrajudicial,
consultoria, assessoramento e controle juridico interno dos entes publicos, bem como ao
atribuir-lhe autonomia funcional e administrativa.

Todavia, ainda falta dotar as instituicGes de advocacia de Estado de maiores garantias,
a fim de se preservar a independéncia funcional dos advogados publicos, individualmente
considerados, e o perfeito exercicio de suas atribui¢des, imprescindiveis ao Estado
Democrético, Social e Ambiental de Direito.

2.4. A ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

Antes do advento da Carta Constitucional de 1988, a representacéo judicial da Unido
estava a cargo do Ministério Publico da Unido e as atividades de consultoria e
assessoramento a Advocacia Consultiva da Unido, até a edicdo da Lei Complementar n° 73,
de 10 de fevereiro de 1993.

Por forca, também, da Constituicdo Federal, as causas de natureza fiscal passaram a
antiga Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Em seu texto, a Constituicdo de 1988, insere a Advocacia Publica como pertencente as
funcdes essencias a Justica®, todavia, ndo estando vinculada a qualquer um dos trés poderes
da Republica, com o claro intuito de conceder independencia funcional para o exercicio das

suas atividades de consultoria e assessoramento juridicos.

% Brasil, Constituicdo Federal, artigos 131 e 132.
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O Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias (ADCT), em seu artigo 29, previu
que, até que fossem aprovadas as lei complementares relativas ao Ministério Pablico e a
Advocacia Geral da Unido, o Ministério Publico Federal, a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, as consultorias Juridicas dos Ministérios, as Procuradorias e Departamentos
Juridicos de autarquias federais com representacdo propria continuariam a exercer atividades

na area das respectivas atribuicdes. In verbis:

Art. 29. Enquanto ndo aprovadas as leis complementares relativas ao Ministério
Publico e & Advocacia-Geral da Unido, o Ministério Publico Federal, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, as Consultorias Juridicas dos Ministérios,
as Procuradorias e Departamentos Juridicos de autarquias federais com
representacdo propria e 0s membros das Procuradorias das Universidades
fundacionais publicas continuardo a exercer suas atividades na area das respectivas
atribuicdes.

§ 1° - O Presidente da Republica, no prazo de cento e vinte dias, encaminhara ao
Congresso Nacional projeto de lei complementar dispondo sobre a organizacéo e o
funcionamento da Advocacia-Geral da Uni&o.

§ 2° - Aos atuais Procuradores da Republica, nos termos da lei complementar, serd
facultada a opg¢do, de forma irretrativel, entre as carreiras do Ministério Publico
Federal e da Advocacia-Geral da Unido.

§ 3° - Podera optar pelo regime anterior, no que respeita as garantias e vantagens, o
membro do Ministério Publico admitido antes da promulgacdo da Constituicéo,
observando-se, quanto as vedagdes, a situacdo juridica na data desta.

§ 4° - Os atuais integrantes do quadro suplementar dos Ministérios Publicos do
Trabalho e Militar que tenham adquirido estabilidade nessas funcBes passam a
integrar o quadro da respectiva carreira.

8 5° - Cabe a atual Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, diretamente ou por
delegacdo, que pode ser ao Ministério Publico Estadual, representar judicialmente a
Unido nas causas de natureza fiscal, na area da respectiva competéncia, até a
promulgacdo das leis complementares previstas neste artigo.

A Advocacia-Geral da Unido surge, entdo, da premente necessidade de se estabelecer
em uma Instituicdo Unica a representagdo judicial e extrajudicial da Unido, bem como as
atividades de consultoria e assessoramento juridicos do Poder Executivo.

Assim, com o advento da Lei Complementar n° 73 de 10 de Fevereiro de 1993, restou
instituida a representagéo judicial da Unido, exclusivamente através das carreiras constantes

da indigitada norma, assim disposta:

Art. 1° - A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que representa a Unido judicial
e extrajudicialmente.
Paragrafo Gnico. A Advocacia-Geral da Unido cabem as atividades de consultoria

e assessoramento juridicos ao Poder Executivo, nos termos desta Lei Complementar.
Art. 2° - A Advocacia-Geral da Unido compreende:

| - 6rgdos de direcdo superior:

a) 0 Advogado-Geral da Unido;

b) a Procuradoria-Geral da Unido e a da Fazenda Nacional;

c) Consultoria-Geral da Unido;

d) o Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido; e
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e) a Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido;

()

Com tal criag8o, possibilitou-se ao Ministério Publico o pleno exercicio de sua fungéo

essencial de “defesa da ordem juridicall essencial a Justicall, do regime democratico, dos

interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis™®, desvencilhando-o da

representacdo judicial da Unido, por vezes incompativel com 0s seus outros misteres.

2.5. AS PROCURADORIAS ESTADUAIS

Com a Republica, os Estados federados ganham relevancia, quando recebem como
atribuicdo constitucional, o dever de estruturar, por seus proprios meios, as necessidades de
seu governo e administrag&o.

Nos termos do artigo 5° da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
de 24 de Fevereiro de 1891:

Art 5° - Incumbe a cada Estado prover, a expensas proprias, as necessidades de seu
Governo e administracdo; a Unido, porém, prestard socorros ao Estado que, em caso
de calamidade publica, os solicitar.

A par da previsdo de autonomia administrativa, impondo o forte viés federalista do,
entdo, novo texto constitucional, havia a disposi¢do para que os Estados intituissem, com
exclusividade, diversos tributos, o que imp6s a necessidade de criar toda uma estrutura
juridica para viabilizar, tanto a instituicdo desses novos intrumentos de arrecadacdo, quanto 0s

mecanismos de exigéncia.

Art 9° - E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos:

1 °) sobre a exportagdo de mercadorias de sua propria producao;

2 °) sobre Imoveis rurais e urbanos;

3°) sobre transmissdo de propriedade;

4 °) sobre industrias e profissdes.

§ 1° - Também compete exclusivamente aos Estados decretar:

1 °) taxas de selos quanto aos atos emanados de seus respectivos Governos e
negdcios de sua economia;

2 °) contribui¢cdes concernentes aos seus telégrafos e correios.

§ 2° - E isenta de impostos, no Estado por onde se exportar, a produgdo dos outros
Estados.

§ 3° - SO é licito a um Estado tributar a importagcdo de mercadorias estrangeiras,
quando destinadas ao consumo no seu territorio, revertendo, porém, o produto do
imposto para o Tesouro federal.

% Brasil, Constituicdo Federal, artigo 127.
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§ 4° - Fica salvo aos Estados o direito de estabelecerem linhas telegréaficas entre os
diversos pontos de seus territdrios, entre estes e os de outros Estados, que se ndo
acharem servidos por linhas federais, podendo a Unido desapropria-las quando for
de interesse geral.

Paralelamente, no Estado de S&o Paulo, a Advocacia do Estado vai se formando, de
forma complexa e diversificada. Através de Lei do ano de 1892, resta autorizado ao
presidente do Estado, contratar jurisconsultos para a elaboracao de leis processuais.

Ja a lei estadual n° 175, de 12 de agosto de 1893, declara o Procurador fiscal e seus
auxiliares como representantes legais da Fazenda do Estado, junto aos 6rgdos judiciais de 12
instancia. Todavia, a primeira vez que a Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo passou a
figurar expressamente no texto de sua Constitui¢do, foi com a Carta Estadual de 13 de maio
de 1967.

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1998, em seu Capitulo 1V, secdo I,
atribuiu as procuradorias estaduais, bem como a pertencente ao Distrito Federal, por seus
procuradores devidamente organizados em carreira, a representacdo judicial e consultoria

juridica das respectivas unidades federadas.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em
carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exerceréo a
representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Paragrafo Gnico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade
apos trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de desempenho perante os
orgdos proprios, apos relatério circunstanciado das corregedorias. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

A previsdo constitucional, em verdade, nada mas fez do que recepcionar a previsao
legal existente no Codigo de Processo Civil brasileiro, Lei n® 5.869, de 11 de Janeiro de 1973,

que ja estabelecia em seu artigo 12:

Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:
I - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territdrios, por seus procuradores;

Todavia, mais do que simplesmente a representacdo judicial do ente federado, a
advocacia publica estadual, através de seus procuradores, com a promulgacéo da Constituicéo
Federal de 05 de Outubro de 1988, assumem o papel efetivo do exercicio do controle interno
da legalidade estatal — aqui entendida como andlise anterior ao ato, concomitante ou, ainda

posterior, através da realizag&o de consultoria juridica.
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Neste sentido, a visdo que se pretende emprestar a atividade das advocacias estaduais,
faz referéncia & maior aderéncia e atendimento aos preceitos constitucionais e das demais
normas demonstrando-se, assim, fazer parte integrante de todo um sistema do arcabouco
juridico que visa atender ao principal objetivo, que é o atendimento ao interesse publico, aqui

entendido como sendo o alcance maximo do bem comum.
2.6. AS PROCURADORIAS MUNICIPAIS

As Procuradorias-Gerais Municipais sdo Instituices com funcdo essencial a Justica,
na medida em que desenvolvem atividade especifica da advocacia, prevista no artigo 133 da
Constituicdo Federal®, todavia, mantendo status de Secretaria, subordinadas diretamente ao
Prefeito Municipal, sendo que, em algun casos, tratam-se de Secretarias propriamente ditas,
sem as designacdes de Procuradorias ou qualquer mencéo as questdes de Advocacia Publica.

Compete a Procuradoria-Geral Municipal representar o Municipio, judicial e
extrajudicialmente, prestar assessoramento e consultoria juridica e supervisionar 0s servicos
juridicos da Administracdo direta, indireta e fundacional no ambito do Poder Executivo
Municipal.

Da mesma forma, as procuradorias municipais, assim como as de ambito estadual,

possuem previsdo legal para representacéo judicial do ente federado, in verbis:

Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:
| - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios, por seus procuradores;
I - o Municipio, por seu Prefeito ou procurador...”.

Diversamente ao quanto previsto para as procuradorias estaduais, a advocacia
municipal ndo recebeu a mesma atencdo no texto constitucional, ndo se sabe se
propositalmente, o que néo retira, em hipotese alguma, a relevancia dos servicos e atividades
que exerce.

Tanto as procuradorias estaduais, quanto as municipais sdo, primordialmente,
responsaveis pelo controle interno da legalidade dos atos produzidos pela Administracdo
através da atividade consultiva, desenvolvida a partir da analise de uma situacdo concreta,
opinando sobre a sua validade, ao apresentar ao gestor a dire¢do a ser tomada, precavendo-se

da formac&o da eventuais danos lesivos a sociedade.

"0 Brasil, Constituicio Federal, Art. 133. O advogado é indispensavel & administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacfes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
" Brasil, codigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de Janeiro de 1973.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.869-1973?OpenDocument
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Com o advento da Carta Constitucional de 1988, a advocacia, seja na esfera publica ou
privada passou a ser considerada como funcédo constitucional de realizacdo da Justica.

Esabelececeu-se com isto, entdo, que o compromisso firmado pelo advogado publico,
como representante do ente federado tem sua atividade pautada pela observancia dos
principios de legalidade e moralidade em sua maior esséncia, ndo como um fim em si mesmo,
mas como caminho de realizagdo constitucional.

Pode-se afirmar, sem receio, que a tarefa da Advocacia Publica do municipio, é a
defesa do ente pablico, no sentido amplo, seja em juizo, através da atividade contenciosa, seja
fora dela, nas tarefas de consultoria, assessoramento e aconselhamento juridico da
administragao.

Considera-se como defesa “ativa”, as tarefas de consultoria ou assessoria, posto que,
através delas, o Advogado Publico do Municipio volta-se ao objetivo de fazer cumprir os
principios da sumpremacia do interesse publico sobre o privado, bem como o principio da
indisponibilidade do interesse publico, aquele como pressuposto da realizacdo do bem
comum, este, a concepcdo de que os interesses publicos, na qualidade de interesses
pertencentes a coletividade, ndo se encontram a disposicdo de quem quer que seja, pois sdo
inapropriaveis.

Como atuam na defesa do interesse publico, os servicos juridicos do Municipio devem
estar no mesmo patamar que a Advocacia Publica da Unido e do Estado-membro, pois pela
atribuicdo da orientacdo juridica da Administracdo, encontram-se em condic¢do especial, como
Orgdos do Poder Publico, com a tarefa privativa de manifestar uma decisdo técnico-juridica,
que nada mais é do que a expressao de uma vontade estatal.

E inegavel, portanto, que, por realizarem a mesma funcdo e serem portadores das
mesmas atribui¢des, os Advogados Publicos do Municipio devem contar com uma carreira
institucionalizada, devidamente estruturada e organizada, acessivel mediante concurso
publico, de provas e titulos, revestida das garantias institucionais necessarias a eficacia de sua
funcdo e representacdo judicial, assessoramento e, notadamente, de controle prévio dos atos

da Administracao.
2.7. PRERROGATIVAS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DE SEUS MEMBROS
O artigo 1°, parégrafo unico, da Constituicdo da Republica, expressando a soberania

popular e o principio democratico, é inequivoco ao dispor que o poder emana do povo, que 0

exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.



58

A Carta de Outubro, portanto, estabeleceu como regime de governo a democracia, de
modo que a maior fatia do poder politico deve ser exercida por maiorias eventuais, alternantes
através do sistema representativo, permitindo aos cidaddos elegerem periodicamente o0s
integrantes do Poder Legislativo e o Chefe do Poder Executivo.

Uma menor parcela do poder politico, entretanto, é conferida a agentes recrutados por
critérios técnicos — concurso publico: membros do Poder Judiciario e das chamadas FuncGes
Essenciais a Justica (Ministério Publico, Advocacia de Estado e Defensoria Publica).

O ideal de governo da maioria, dessarte, realiza-se na atuacdo dos primeiros citados,
Executivo e Legislativo, a quem compete elaborar as leis e prestar os servicos publicos,
suprindo as caréncias sociais (saude, educacdo, seguranca, lazer, etc.).

No caso da Advocacia Publica, a Constituicdo Federal a colocou, em seu Capitulo 1V,
como sendo “funcdo essencial a justi¢a” e estabelecendo, caracteristicas minimas de atuagao,
na representacdo judicial e extrajudicial dos entes federados, além das atividades de
assessoramento e consultoria juridica’.

A Advocacia Publica, como espécie do género Advocacia, é aplicavel, também, a
garantia da inviolabilidade, por atos e manifestacdes no exercicio da funcdo, assegurada ao
conjunto da Advocacia, como elemento essencial a administracdo da justica, garantindo-se,
assim, em especial, a independéncia técnico-funcional dos integrantes das carreiras da

Advocacia Publica.

Da independéncia técnico-funcional preconizada por Diogo de Figueiredo Moreira
Neto e tantos outros decorre ainda que “o Advogado ou Procurador de Estado, como
qualqur outro servidor publico, esta desobrigado de obedecer a ordens de superior
hierdrquico quando manifestamente ilegais, em sentido amplo(ilegais, ilegitimas e

2 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicio que, diretamente ou através de 6rgéo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeagdo pelo
Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo
ilibada.

§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-4 mediante
concurso publico de provas e titulos.

§ 3° - Na execucdo da divida ativa de natureza tributaria, a representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em
todas as suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades federadas.
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo € assegurada estabilidade apos trés anos de efetivo
exercicio, mediante avaliacdo de desempenho perante os 6rgdos proprios, apos relatério circunstanciado das
corregedorias. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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ilicitas), incluindo-se entre essas as de agir contra sua prépria ciéncia e conciéncia,
enquanto 6rgao funcionalmente auténomo .

Embora esse controle de juridicidade dos atos dos agentes publicos ocorra, na
generalidade das hipdteses, no exercicio da atividade de consultoria, este controle pode muito
bem se manifestar quando o advogado de Estado atua em juizo. E é exatamente ai que o
eventual carater do exercicio da advocacia publica torna-se polémico, na medida em que se
discute a possibilidade de um Procurador do Estado, por exemplo, reconhecer o direito
discutido em face ao ente federado, considerando legitimo seu pleito, ainda que contrario a
politica governamental.

De certa forma, a Advocacia de Estado ocupa local privilegiado para efetivacdo do
controle juridico sobre politicas publicas. E que, em que pese autbnoma, porque Fungéo
Essencial a Justica, a Advocacia de Estado encontra-se ligada intimamente ao Poder
Executivo, porquanto responsavel pelo exame interno de juridicidade e “presentante” do
Estado-Administracdo em juizo.

Paradoxalmente, pois, 0 que pode ser um facilitador para a realizacdo desse controle,
pelo contato direto com os responsaveis por elaborar e realizar determinada politica publica,
também pode representar uma dificuldade a mais na fixacdo dos limites desse atuar contrario
a uma acdo governamental, considerando as pressdes de toda ordem a que 0s agentes dessa
instituicdo se acham submetidos.

A independéncia do advogado publico é mitigada pela controlabilidade social de seu
agir, o qual, por isso mesmo, deve ser muito bem fundamentado, mormente quando entender
pela inconstitucionalidade de uma politica publica.

Certamente o que se busca é uma releitura, um novo olhar sobre os dispositivos
constitucionais que conformam a instituicdo Advocacia de Estado, de maneira a enxerga-la
mais republicana e comprometida com as promessas da modernidade, consubstanciadas no
artigo 3° da Constituicdo da Republica, na forma de objetivos fundamentais do Estado

Democratico de Direito:

(...) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promovendo o bem de todos".

™® GUEDES, Jefferson Carn(s, e SOUZA, Luciane Moessa de. A advocacia de Estado: Questdes Institucionais
para a Construcdo de um Estado de Justica. Belo Horizonte. Férum. 2009. p. 114-115.
"4 Constituigdo Federal, Brasil.
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Trata-se, sem davida, de uma interpretacdo ousada e emancipatdria. Parece bom,
entretanto, que seja assim, posto que a a interpretacdo constitucional deve ser progressista,

lastreada na busca do bem comum.

2.8. FUNCOES INSTITUCIONAIS

A advocacia publica, no Brasil, muitas vezes é confundida com advocacia dos
governantes. Conhece-se, de forma equivocada, o advogado publico como o advogado do
governo, o profissional que defende em juizo o prefeito, 0 governador ou o presidente da
republica.

A realidade, no entanto, ndo é essa. Ou nao pode continuar a ser essa. Advogar para 0
publico é defender seus interesses, € lutar em juizo e fora dele pelo interesse publico, da
populacdo, da comunidade, sempre com base na Constituicdo Federal e nas leis. O Estado €
permanente e 0s governos sao transitorios.

O advogado publico deve obediéncia aos principios e regras estampados na Carta
Magna e na legislacdo, com o escopo de proteger um patriménio que ndo pertence a um ou a
alguns, mas a todo o povo brasileiro.

Seguindo o quanto determinado e garantido pelo texto constitucional, a Ordem do
Advogados do Brasil, através de sua Comissao de Advogados Publicos, estabeleceu, por forca
da Lei Federal n° 8.906/94 - Estatuto do Advogado, um rol de simulas, diretrizes para a
atuacdo junto aos 6rgdos da advocacia publica muicpal, estadual e federal, tratando, entre
outros temas, da independéncia funcional, prerrogativas profissionais, inviolabilidade no

exercicio da profissdo entre outros, in verbis:

Sumula 1 - O exercicio das fun¢bes da Advocacia Publica, na Unido, nos Estados,
nos Municipios e no Distrito Federal, constitui atividade exclusiva dos advogados
pUblicos efetivos a teor dos artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal de 1988.
Sumula 2 - A independéncia técnica é prerrogativa inata a advocacia, seja ela
plUblica ou privada. A tentativa de subordinacdo ou ingeréncia do Estado na
liberdade funcional e independéncia no livre exercicio da fungdo do advogado
publico constitui violagdo aos preceitos Constitucionais e garantias insertas no
Estatuto da OAB.

Stmula 3 - A Advocacia Publica somente se vincula, direta e exclusivamente, ao
6rgdo juridico que ela integra, sendo inconstitucional qualquer outro tipo de
subordinacéo.

Sumula 4 - As matérias afetas as atividades funcionais, estruturais e organicas da
Advocacia Publica devem ser submetidas ao Conselho Superior do respectivo 6rgéo,
0 qual deve resguardar a representatividade das carreiras e o poder normativo e
deliberativo.
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Stmula 5- Os Advogados Publicos sdo inviolaveis no exercicio da fungdo. As
remocdes de oficio devem ser amparadas em requisitos objetivos e prévios, bem
como garantir o devido processo legal, a ampla defesa e a motivacéo do ato.

Stimula 6 - Os Advogados Publicos sdo inviolaveis no exercicio da fungdo, nao
sendo passiveis de responsabilizacdo por suas opinides técnicas, ressalvada a
hip6tese de dolo ou fraude.

Stmula 7 - Os Advogados Publicos, no exercicio de suas atribui¢bes, ndo podem
ser presos ou responsabilizados pelo descumprimento de decisdes judiciais. A
responsabilizacdo dos gestores ndo pode ser confundida com a atividade de
representacdo judicial e extrajudicial do advogado publico.

Stmula 8- Os honoréarios constituem direito autbnomo do advogado, seja ele
publico ou privado. A apropriacdo dos valores pagos a titulo de honorarios
sucumbenciais como se fosse verba publica pelos Entes Federados configura
apropriacédo indevida.

Stimula 9 - O controle de ponto é incompativel com as atividades do Advogado
Publico, cuja atividade intelectual exige flexibilidade de horario.

Stmula 10 - Os Advogados Puablicos tém os direitos e prerrogativas insertos no
Estatuto da OAB.

Tem-se, assim, que a entidade de classe da Advocacia representa mais que 0s anseios
da Advocacia Publica, passando a exercer, efetivamente, uma atividade que vai além dos
limites das garantias ao exercicio profissional, mas sim dando cumprimento ao ordenamento
constitucional, ao exigir, na atuacdo de cada um de seus profissionais, o0 alcance maximo do

auxilio ao que se deve compreender como sentido de justica.

2.9. ADVOCACIA PUBLICA E INTERESSE PUBLICO

N&do de somenos importancia, relevante se faz a abordagem acerca da primazia do
interesse publico e a atuacdo da advocacia publica em sua propria esséncia.
Celso Antonio Bandeira de Mello™ elucida proficua distincdo feita pela doutrina

italiana entre as acepc¢des acerca do interesse publico — primario e secundario, in verbis:

Interesse publico ou primario é o pertinente a sociedade como um todo e so ele pode
ser validamente objetivado, pois este é o interesse que a lei consagra e entrega a
compita do Estado como representante do corpo social. Interesse secundario é
aquele que atina tdo-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade personalizada e que
por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarna-se pelo simples fato de ser
pessoa.

Neste sentido e de acordo com os ditames constitucionais’® cabe, especificadamente ao

advogado de Estado, a consultoria e a representagéo judicial do ente ao qual esteja vinculado.

7> Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 192 ed., S0 Paulo: Malheiros, 2005, p.
55-57.

’® Constituicdo Federal, 1988, Art. 132 Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em
carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos
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Aquela, detendo carater eminentemente preventivo, orientando a Administracdo Publica. Esta,
realizando a defesa dos interesses do proprio ente, postos em discussao.

Nos dizeres de Derly Barreto e Silva Filho”’

Na ambiéncia de um Estado Democratico de Direito, como o brasileiro, cabe a
Advocacia Puablica a funcdo social e o dever constitucional de viabilizar
juridicamente as politicas publicas de interesse publico ndo sé sob aspectos formais
(redacionais), mas, também, materiais. Compete-lhe escrutinar tecnicamente as
proposicles, a fim de possibilitar a producdo de normas justas e, na medida do
possivel, harmonizar juridicamente as distintas pretensdes e forgas sociais e politicas
que, a partir de suas préprias perspectivas, tém, cada qual, uma concreta ideia de
justica.

Cumpre a Advocacia Publica, igualmente, apontar e traduzir aos administradores
publicos e aos governantes, sob o &ngulo estritamente juridico, as pretensdes, as
objecdes, as observacOes, as sugestbes, as duvidas e as incompreensdes de todos
aqueles que, no processo pre-legislativo de ausculta e debate, manifestaram-se,
também com vistas a compatibilizar interesses e expectativas diametralmente
opostos e obter maior adesao e consenso.

Essa perspectiva afeta diretamente a atividade da Advocacia Publica. Vé-se, assim, a
necessidade de uma atuacdo judicial eficiente, com foco no seu resultado, bem como uma
atividade consultiva marcada pela participacdo ativa do advogado publico, especialmente no
gue concerne as politicas publicas.

Ademais disso, ndo obstante a auséncia de garantias funcionais expressas, evidencia-se
a importancia da atuacdo do advogado publico no combate a corrupcao, sendo ele importante
elo entre agentes publicos que atuam nessa seara, velando pela constitucionalidade,
legalidade, licitude e legitimidade da acéo estatal.

Como nem sempre o designio politico dos governantes encontra esteio juridico, graves
atritos e dissensdes podem ocorrer entre os membros da Advocacia Publica e as autoridades

politico-administrativas na implementacédo ou salvaguarda do interesse publico.
2.10 A ADVOCACIA PUBLICA NO NOVO CPC
Temas que mereceram grande debate no ambito da advocacia publica, culminando

com inimeras manifestacdes de classe frente a casa legislativa federal, foi o disciplinamento

da atuacdo da Fazenda Publica em juizo e questdes que envolvem a defesa da Administracéo

Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representagdo judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas.

A Advocacia Publica e o Aperfeicoamento Normativo do Estado Democratico de Direito. Férum
Administrativo: Direito Pablico. v. 14, n. 164, Belo Horizonte. 2014. p. 25.
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Publica, e que foram colocadas a prova quando da elaboracdo do anteprojeto do novo codigo
de processo civil.

A atuacdo da Fazenda Puablica, no processo civil, sempre foi atacada pelos mais
diversos seguimentos, em decorréncia de ser detentora de prerrogativas processuais nédo
gozadas por toda a classe da advocacia. Em razdo disso, ndo foram poucos os debates acerca
da manutencéo ou da extingdo de algumas dessas prerrogativas.

Com a aprovacdo do Novo Codigo de Processo Civil, atraves da Lei n°® 13.105/2015,
de 16/03/2015, restou revigorada toda a atuacdo da Advocacia Publica, com a modificacdo de
algumas situacBes antes tidas como privilégios, bem como a retirada e insercdo de
mecanismos diversos.

Em seu texto, restou estabelecido um titulo proprio dedicado a Advocacia publica,

composta por apenas trés artigos, mas com grande significacao.

TITULO VI

DA ADVOCACIA PUBLICA

Art. 182. Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover os
interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, por
meio da representacdo judicial, em todos os &mbitos federativos, das pessoas
juridicas de direito pablico que integram a administracéo direta e indireta.

Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagGes de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas as
suas manifestaces processuais, cuja contagem terd inicio a partir da intimacao
pessoal.

§ 1° A intimagdo pessoal far-se-a por carga, remessa ou meio eletronico.

§ 2° Nao se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de
forma expressa, prazo proprio para o ente publico.

Art. 184. O membro da Advocacia Pablica serd civil e regressivamente responsavel
quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas funcgdes.

Como principais modificacGes, pode-se apontar a reducdo do prazo de defesa, que
anteriormente, pelo artigo 188 do Codigo de Processo Civil de 1973 era contado em
quadruplo, e em dobro para apresentacdo de recursos. Com a vigéncia do Novo CPC, o prazo
é unificado ao dobro.

Todavia, a mesma norma que impds uma restricdo, também ofereceu uma grande
inovagdo, que permitird uma maior organizacdo e otimizagdo do exercicio da atividade
advocaticia publica, qual seja, a necessidade de intimacdo pessoal do representante, nos
moldes do 8 1° do artigo 183 acima identificado, ressalvado os casos em que existem prazos

préprios aos entes publicos.
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De outro turno, ndo se esquivou o Novo CPC da responsabilizacdo do advogado
publico quanto a sua atuacdo, nos casos de dolo ou fraude, onde deverd ser acionado
regressivamente.

A importancia da Advocacia publica nas relagfes processuais € inegavel.

Presenga constante nas demandas possui, no Cédigo de 1973, uma série de
prerrogativas, necessarias a diferenciar a atuacdo daquela que, longe de defender
interesses singulares, esta a zelar pelo Erario e pelo interesse publico.

Por maiores que tenham sido e ainda sejam as criticas a essas prerrogativas, haverdo
elas de subsistir no novo CPC, com algumas altera¢6es e acréscimos.

Para aqueles que defendem os interesses da Fazenda Publica em juizo, grande era o
receio de que o legislador, no afa de promover a durago razodvel do processo, sem
sequer entender o que isso significa, viesse a suprimir garantias necessarias a defesa
da coisa publica.

Felizmente, ndo foi isso que aconteceu. Soube o legislador ouvir, em indmeras
ocasides, representantes dos entes componentes da Fazenda Publica e assimilar a
ideia de que as prerrogativas sdo realmente vitais para a sua atua¢do em juizo.

E momento, portanto, de se esperar que o novo Codigo de Processo Civil venha a
atender as expectativas da sociedade brasileira. Se j& nascerd dotado de um espirito
democratico, almeja-se que possa apresentar, com 0 tempo e a necessaria
maturidade, respostas mais céleres, garantindo seguranca e efetividade nas decisdes
e gerando, por conseguinte, a satisfacio do cidad#o jurisdicionado’.

Percebe-se, desta maneira, que a atualizacdo processual civil, mais do que
proporcionar a Advocacia Publica instrumento de melhoria ao desenvolvimento de suas
atividades, preservando garantias legais, estabeleceu, de outro lado, verdadeiro mecanismo de
desenvolvimento célere do processo, visando alcancar a solucdo da lide posta de forma
eficiente e rapida.

Acaba por evidenciar, assim, no @mbito da principal legislacdo processual civil, quais
as funcdes essenciais @ Administracdo da justica, o qual é o nicleo minimo de seu manus, em

plena consonancia com os principios constitucionais.

8 PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura. A fazenda ptblica no novo cédigo de processo civil. Revista Juridica da
Secdo Judiciaria de Pernambuco / Secéo Judiciaria de Pernambuco. n° 4 Recife, 2011. p. 270-296.
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3. A TUTELA DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA PELA
ADVOCACIA PUBLICA"™

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a moralidade administrativa como um dos
principios norteadores da Administracéo Publica.

Como bem aponta Hely Lopes Meirelles®, “a moralidade administrativa esta
intimamente ligada ao conceito de bom administrador”.

Importante ressaltar que a edicdo da simula vinculante n°® 13 pelo Supremo Tribunal
Federal, que trata do nepotismo simples e cruzado, representou um fortalecimento da eficacia
do principio da moralidade, uma vez que restou configurado que os principios constitucionais
ndo configuram meras recomendacdes de carater moral ou ético, mas consubstanciam regras
juridicas de carater prescritivo, hierarquicamente superiores as demais e positivamente
vinculantes, sendo sempre dotados de eficacia, cuja materializacdo, se necessario, pode ser
cobrada por via judicial.

A advocacia publica tem sua previsdo constitucional nos arts. 131 e 132, sendo uma
das carreiras integrantes do capitulo da Constituicdo Federal destinado as funcfes essenciais a
Justica. Para fins de compreensdo do presente estudo, apesar de grande divergéncia
doutrinaria — fomentada principalmente pela necessidade ou ndo de inscricdo dos integrantes
junto a OAB - a Defensoria Publica ndo sera considerada como expoente da advocacia
publica®.

Configura atribuicdo da advocacia publica a representacdo judicial e extrajudicial, bem
como a consultoria e o assessoramento juridico dos respectivos entes federativos. A Unido é
representada pela Advocacia Geral da Unido (art. 131 da Constituicdo Federal). Os Estados e
o Distrito Federal sdo representados por suas respectivas Procuradorias (art. 132 da
Constituicdo Federal).

Os Municipios, apesar de inexisténcia de previsao constitucional expressa do 6rgao
encarregado da sua representacdo judicial, extrajudicial e consultoria, sdo representados por

suas Procuradorias Municipais ou Secretarias dos Negocios Juridicos.

?0 presente capitulo deu origem ao artigo “A administragdo publica na tutela coletiva da moralidade
administrativa e do patrimonio publico: o papel da advocacia ptblica”, publicado no v. 49, n. 3 de 2015 da
Revista de Administracdo Publica (RAP) da FGV.

8 Op. Cit. p. 90

81 ARRUDA, igor Aratijo. Defensor Publico ndo exerce Advocacia Publica. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n.
3486, 16 jan. 2013 .Disponivel em: <http://jus.com.br/ artigos/23468>. Acesso em: 30 ago. 2013.
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O art. 12, inciso Il do Codigo de Processo Civil, atribui legitimidade de representagdo
do Municipio ao Prefeito ou Procurador.

Deve-se salientar por oportuno que existe a proposta de emenda constitucional n°
153/2003, de autoria do deputado federal Mauricio Rands, cujo objetivo € incluir os Pro-
curadores Municipais no rol do artigo 132, garantindo a organizagdo da carreira, 0 ingresso
por concurso publico daqueles que respondem pela representacdo judicial e extrajudicial, bem

como pelo controle da legalidade dos atos da Administracdo Publica Municipal.

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIGAO Ne 153, DE 2003

(Do Sr. MAURICIO RANDS)

Altera o art. 132 da Constituicdo Federal

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 60 da

Constituicao Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O artigo 132 da Constituicdo Federal abaixo enumerado passa a vigorar com

a seguinte redacéo:

"Art. 132. Os Procuradores dos Estados, Municipios e Distrito Federal, organizados

em carreira, na qual o ingresso dependerd de concurso publico de provas e titulos,

com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,

exercerdo a representacao judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades

federadas.

Paréagrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade

apos 3 (trés) anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de desempenho perante

0s Orgaos proprios, apos relatorio circunstanciado das corregedorias."

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entrar em vigor na data de sua publicacdo.
JUSTIFICATIVA

O presente projeto de Emenda Constitucional nasce como pretensdo da Associacédo

Nacional dos Procuradores Municipais - ANPM, tendo por escopo regulamentar a

questdo da Advocacia Pablica no &mbito dos Municipios.

Merece registro o fato de que o Brasil possui mais de 5.500 (cinco mil e quinhentos)

municipios, sendo que principios insculpidos no Texto Constitucional, de

observancia imperativa pela Administracdo Publica, em sentido amplo, demandam a

valorizagdo, como ocorreu em plano federal e estadual, da carreira de Procurador.

A previsdo, em plano constitucional, da carreira de procurador municipal ¢ medida

que vai ao de encontro do regime juridico-administrativo e, por conseguinte, é

indisponibilidade do interesse publico, pela administragéo.

O Principio da Legalidade também se efetiva no plano interno da Administracdo

Publica, com o exercicio do controle preventivo, feito pelos pareceres juridicos e, no

plano externo pela eficiente representacdo judicial, através de Procuradores

concursados, e, portanto com independéncia funcional.

Nada mais justifica excluir os Municipios da exigéncia constitucional de

organizarem suas carreiras de Procurador. Nada mais justifica a possibilidade de

auséncia de controle de legalidade, ou um controle deficiente, decorrente da falta de

mao-de-obra especializada ou de entrega de tal controle a pessoas estranhas ao

quadro efetivo da Administracdo Municipal.

A auséncia de pareceres, proferidos por Procuradores concursados, leva a

descredibilidade da Administracdo Publica frente aos drgdos externos de controle,

Tribunais de Contas e Ministério Pablico.

Cabe esclarecer que 0s Municipios com menor potencial econdmico instituirdo a

carreira de Procurador Municipal de forma proporcional as suas possibilidades.

Certo de poder contar com 0 apoio dos nobres pares, encaminho a presente Proposta

de Emenda Constitucional.

Sala das Sessfes, em de 2003.

Deputado MAURICIO RANDS

PT-PE
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Conforme elucida Rodolfo de Camargo Mancuso, a atuacdo do advogado publico, “se
faz préxima aos centros de poder decisorio do Estado, de tal sorte que atos, documentos e por
vezes até mesmo programas governamentais passam a ter como condicdo de eficacia a
intervencdo técnico-formal desses agentes”®.

Como ja apontado, a advocacia publica brasileira vem aos poucos alterando seu
paradigma institucional de simples defensora do ente publico para efetiva controladora de
legalidade dos atos administrativos por ele emanados.

Note-se que poucos estudos até hoje foram realizados especificamente sobre a atuacao
da advocacia publica brasileira na defesa da moralidade administrativa. Isso se deve
principalmente a pouca participacdo da advocacia estatal na defesa deste interesse difuso,
apesar da Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possuirem legitimidade para o
ajuizamento de acdo civil publica para a defesa dos interesses difusos e coletivos (art. 5°,
inciso Il da Lei n® 7.347/85), inclusive para ressarcimento de dano ao erério publico e
imputacdo das sanc¢des previstas na lei de improbidade administrativa (art. 17 da Lei n°
8.429/92). Essa ineficacia na utilizacdo dos instrumentos processuais e extraprocessuais
disponiveis a advocacia publica para defesa da moralidade administrativa decorre de diversos
fatores, como a auséncia de autonomia administrativa e financeira, a interferéncia politica e a
desidia no trato da coisa publica.

Infelizmente, no atual contexto historico, percebe-se ainda a tentativa por parte de
alguns integrantes dos Poderes Executivo e Legislativo na utilizacdo da advocacia publica
como instrumento juridico legitimador de atos administrativos ou politicas publicas
implantadas sem uma prévia analise técnica-juridica do 6rgdo consultivo. Mais ainda,
permanece a confusdo para alguns administradores da utilizacdo da advocacia publica para
defesa de interesses privados quando efetuados no exercicio do cargo publico, mas que, na

verdade, séo dissociados do interesse publico. Como aponta Fabio Medina Osorio:

A Procuradoria Municipal, a Procuradoria do Estado e a Advocacia da Unido
defendem os interesses dos respectivos Entes Puablicos, ndo se confundindo os
interesses da pessoa juridica com os interesses de seus representantes legais
enquanto pessoas fisicas. Mais ainda, o sistema constitucional, uma vez calcado na
distincdo entre pessoas juridicas de Direito Publico e pessoas fisicas representantes
das primeiras, veda, logicamente, que os interesses pessoais dessas Ultimas se
sobreponham aos interesses dos Entes Ptblicos®.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Advocacia do Setor Pdblico: Riscos e obstaculos no limiar do novo
milénio. Revista dos Tribunais, v. 92. n. 807. 2003. p. 27

8 OSORIO, Fabio Medina. Observagdes sobre a improbidade dos agentes publicos & luz da Lei n° 8.429/92.
Revista dos Tribunais, vol. 740. p. 96. Jun.1997. p. 96.
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O Superior Tribunal de Justica possui diversos julgados no sentido de que a defesa
particular do agente por procurador publico configura improbidade administrativa salvo se
houver interesse convergente da Administracao®*.

Exemplificando, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica configurar ato de
improbidade administrativa a utilizacdo por prefeito municipal da Procuradoria do Municipio
para sua defesa em acdo popular ajuizada para declarar a nulidade de atos considerados
abusivos no exercicio do mandato, como a promogdo pessoal irregular em andncios e obras
publicas, mesmo estando também o Municipio no polo passivo da demanda, haja vista que a
situacdo delineada implica beneficio pessoal do gestor em detrimento do ente publico,
configurando conflito de interesses™.

A pouca atuacdo da advocacia publica na tutela do patriménio publico e da moralidade
administrativa encontra fundamento em diversos fatores, como a falta de autonomia
funcional, administrativa e financeira, a interferéncia politica no exercicio técnico-formal da
carreira e a permanéncia em alguns advogados publicos da antiga postura funcional baseada
na submissao e incuria frente aos problemas postos a sua apreciacao.

O antigo perfil atribuido & advocacia publica, contudo, vem aos poucos mudando,
como se Vvé, por exemplo, pela formalizacdo de acordo de cooperacdo técnica entre a
Advocacia Geral da Unido (AGU) e o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) para que ocorra o
repasse de informacdes entre os érgdos sobre os prefeitos que foram cassados por algum ato
ilicito, como forma de possibilitar a AGU cobrar do ex-agente publico os valores gastos com
0s custos de novas eleigdes.

Assim, apds os prefeitos serem julgados definitivamente, os Tribunais Regionais
Eleitorais vdo acionar a AGU para que sejam tomadas as providéncias necessarias para
cobrar, por meio das agdes judiciais, as despesas geradas pela convocagdo de nova votacao.

Fora isso, a AGU também pretende formular pedido condenatorio a titulo de dano
moral coletivo, haja vista que os delitos cometidos por quem foi cassado causam transtornos
aos eleitores, que serdo obrigados a votar mais de uma vez em uma Unica eleigcdo, além de

eventuais problemas de gestdo ocorridos durante o processo de cassagéo.

8 STJ, AgRg no REsp 798.100RO, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 27/102009, DJe
091120009.
8 STJ, REsp 1229779/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe
05/09/2011.
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Também vale ressaltar que Advocacia Geral da Unido obteve a condenacdo por
improbidade administrativa, em primeira instancia, do ex-prefeito sergipano de Monte Alegre
e de outros trés membros da comissao de licitagdo do municipio em razdo de danos causados
aos cofres publicos pelo favorecimento em licitacdo de empresas denunciadas pela "Operacéo
Sanguessuga”, deflagrada pela Policia Federal em 2006, que apurou esquema de fraudes na
aquisicao de ambulancias®.

Ciente das particularidades vivenciadas pela advocacia publica, existe a proposta de
Emenda Constitucional (PEC n° 82/07), de autoria do deputado federal Flavio Dino, que visa
acrescentar a Constituicdo Federal, dentre outros, o artigo 132-A, o qual assegura as
autonomias funcional, administrativa e financeira, assim como o poder de iniciativa de suas
politicas remuneratorias e das propostas orcamentarias anuais.

Em sua justificativa, o parlamentar afirma que a sisteméatica da Constituicdo da
Republica prega o paralelismo de atributos entre as instituicGes publicas de Estado, sobretudo

entre aquelas consideradas essenciais a realizacdo do bem comum.

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 82 DE 2007.

(Do Sr. Flavio Dino e Outros)

Acresce 0s arts. 132-A e 135-A e altera o art. 168 da Constituicdo Federal de 1988.
Art. 1° Ficam acrescentados os seguintes Artigos 132-A e 135-A a Constituigdo
Federal:

“Art. 132-A. O controle interno da licitude dos atos da administracdo publica, sem
prejuizo da atuagdo dos demais Grgaos competentes, sera exercido, na administracdo
direta, pela Advocacia-Geral da Unido, na administragdo indireta, pela Procuradoria-
Geral Federal e procuradorias das autarquias, e pelas Procuradorias dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, as quais sdo asseguradas autonomias funcional,
administrativa e financeira, bem como o poder de iniciativa de suas politicas
remuneratérias e das propostas orgamentdrias anuais, dentro dos limites
estabelecidos na Lei de Diretrizes Or¢amentarias.”(NR)

Art. 135-A. Aos integrantes das carreiras da Defensoria Publica, bem como da
Advocacia da Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Procuradoria-Geral
Federal, dos procuradores autarquicos e das procuradorias dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios serdo garantidas:

a) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo do
6rgdo colegiado competente, pelo voto da maioria absoluta de seus membros,
assegurada ampla defesa;

b) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4° e ressalvado o
disposto nos arts. 37, X e X1, 150, 11, 153, 111, 153, § 2°, I;

¢) independéncia funcional.” (NR)

Art. 2° O art. 168 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 168. Os recursos correspondentes as dotaces orcamentarias, compreendidos
os créditos suplementares e especiais, destinados aos drgaos dos Poderes Legislativo
e Judiciario, do Ministério Pablico, da Advocacia-Geral da Unido, das Procuradorias
Gerais dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como da Defensoria

8 Acdo Civil Publica n.° 0000274-15.2008.4.05.8501 - 62 Vara Federal da Seccéo Judiciaria de Itabaiana-SE
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Publica, ser-lhes-do entregues até o dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma
da lei complementar a que se refere o art. 165, § 9° da Constituigdo Federal.” (NR)

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacao.
JUSTIFICATIVA

A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo constitucional que, no ambito da
administracdo direta federal, exerce a advocacia de Estado, fungdo essencial a
Justica. No ambito da administragdo indireta, a funcdo é desempenhada pela
Procuradoria-Geral Federal e pelos procuradores autarquicos.

Assim, a aprovacdo da nova redagdo a Secdo Il do Capitulo das Fungdes Essenciais
a Justica mostra-se um avango para 0 controle prévio de regularidade dos atos
administrativos. Por outro lado, a atribuicdo de autonomia as entidades das esferas
estaduais e municipais deriva do Principio da Simetria.

Sabe-se que a sistematica da Constitui¢do da Republica preza pelo paralelismo entre
as instituigdes publicas nele contidas. Com isso, 0 Ministério Pablico Federal possui
as mesmas autonomias e prerrogativas que os Ministérios Publicos Estaduais (8§ 2°
do art. 127), o mesmo ocorrendo com a Defensoria Publica.

Dentro desse contexto, a autonomia funcional e as demais garantias previstas no
texto da presente proposta de emenda a Constituicdo representam fator indispensavel
para que a funcdo constitucional dos referidos 6rgdos seja alcancada pelos
respectivos titulares.

Finalmente, ressaltamos que as autonomias propostas sdo razoaveis e submetidas ao
controle parlamentar, visando garantir melhores condic¢des institucionais para que 0s
membros da Advocacia de Estado exercam suas funcBes em favor da sociedade,
motivo pelo qual solicito o apoio dos nobres Pares.

Sala das Sess6es, de abril de 2007.

Deputado FLAVIO DINO

PCdoB/MA

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n° 217/PB¥,
julgou inconstitucional o art. 135, inciso | da Constituicdo Estadual da Paraiba, que atribuia
autonomia funcional, administrativa e financeira a Procuradoria do Estado, sob o fundamento
de que desvirtuava a configuracdo juridica fixada pelo texto constitucional a advocacia

publica, desrespeitando o art. 132 da Carta Magna.

3.1 A LEGITIMIDADE DA DEFESA DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA PELA
ADVOCACIA PUBLICA

Entre os diversos instrumentos processuais disponiveis a advocacia publica para
promover a defesa do patrimonio publico e da moralidade administrativa, tem-se destaque
para a legitimidade de ajuizamento de acdo de improbidade administrativa, inclusive com
pedido de indisponibilidade de bens dos envolvidos (art. 7° da Lei n° 8.429/92), além da
faculdade da assuncéo do polo ativo na acdo popular (art. 6°, § 3° da Lei n® 4.717/65).

8 STF, ADI 217, Relator: Min. llmar Galvéo, Tribunal Pleno, julgado em 28/08/2002, DJ 13-09-2002 PP-00062
Ementa Vol-02082-01 PP-00001
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O art. 17 da Lei n° 8.429/1992 estabelece a legitimidade ativa do Ministério Publico e
da pessoa juridica interessada para a propositura da acdo de improbidade administrativa.
Assim, o ente federativo lesado pelo ato de improbidade detém legitimidade para o
ajuizamento da acdo de improbidade atraves dos advogados publicos que lhe representam.
Igualmente, 0 § 2° do mencionado artigo prevé que a Fazenda Publica, quando for o caso,
promovera as a¢es necessarias a complementacdo do ressarcimento do patriménio publico.

Igualmente, o art. 19 da Lei n° 12.846/2013, que trata sobre a responsabilizacédo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica,
nacional ou estrangeira, estabelece a legitimidade da advocacia publica do ente prejudicado
para propor acdo judicial que seguira o rito da acdo civil publica (art. 21 da Lei n°
12.846/2013) para fins de aplicacdo das seguintes penalidades as pessoas juridicas infratoras:
perdimento dos bens, direitos ou valores gque representem vantagem ou proveito, direta ou
indiretamente obtido da infragdo; suspensdo ou interdicdo parcial das atividades da pessoa
juridica; dissolugdo compulsoria da pessoa juridica e proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencBes, doacBes ou empréstimos de Orgdos ou entidades publicas e de
instituicGes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1
(um) e méximo de 5 (cinco) anos.

Em resposta ao pedido n® 5807, o servico de atendimento ao cidaddo da PGE/RS
informou que a Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, através de sua
Procuradoria Disciplinar e de Probidade Administrativa ajuizou 62 acGes de improbidade

administrativa no periodo de 2009 a 2012.

3.2 ALGUNS INSTRUMENTOS PROCESSUAIS E EXTRAPROCESSUAIS

A indisponibilidade do erario publico e o receio do protecionismo e da incdria dos
membros do Poder Publico fundamentaram o teor da redacdo do art. 7°, § 1° da Lei n°
8.429/92, que veda a transacdo, acordo ou conciliagdo nas acbes de improbidade
administrativa.

O art. 7° da Lei n° 8.429/92 prevé a possibilidade do pedido de indisponibilidade de
bens dos envolvidos nos atos de improbidade. Pela leitura apressada do artigo, pode-se surgir
uma ideia equivocada de que somente o Ministério Publico seria legitimado para o pedido de
indisponibilidade.

A melhor exegese, contudo, é a de que qualquer legitimado para a propositura da acéo

de improbidade é legitimado para o pedido de indisponibilidade, justamente em razédo de sua
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natureza cautelar e preventiva, que objetiva assegurar o efeito pratico relativo ao
ressarcimento do erério pablico no caso de futura eventual condenagdo dos envolvidos,
assumindo, assim, natureza parecida com o arresto de bens®.

Igualmente, em virtude de sua natureza cautelar, o pedido de indisponibilidade pode
ser feito em acdo preparatéria®® ou incidentalmente na agdo civil publica. E admissivel a
concessdo de liminar sem a oitiva da parte contraria (inaudita altera pars) para a decretagdo
de indisponibilidade ou sequestro de bens dos réus.

Deve-se ressaltar, pela importancia, que o Superior Tribunal de Justica possui recente
julgado no sentido de admitir o pedido de indisponibilidade de bens feito em sede de acéo
popular, baseado, entretanto, no poder geral de cautela do magistrado e sem alusdo explicita
ao art. 7° da Lei de Improbidade.

No acordao, ficou assentado que inexistindo qualquer impedimento ou
incompatibilidade flagrante com a Lei n® 4.717/1965, é plenamente cabivel, em tese, com
base no art. 22 do referido diploma, a postulacdo de tutelas urgentes, de natureza cautelar
nominada ou inominada, previstas nos artigos 798, 799 e seguintes do Cddigo de Processo
Civil, tal como a indisponibilidade de bens para garantir o ressarcimento do erario, um dos
principais objetivos da acdo popular (art. 11 da Lei n° 4.717/1965).

O pedido de indisponibilidade de bens tem cabimento frente a quaisquer atos de
improbidade administrativa, inclusive aqueles que impliquem violacdo dos principios da
administracdo publica, mormente para assegurar o integral ressarcimento de eventual prejuizo
ao erdrio e, ainda, a multa civil prevista no art. 12, inciso 1l da Lei n° 8.429/92 como sancdo
autbnoma’".

Segundo decisdes do Superior Tribunal de Justica, a medida de indisponibilidade
patrimonial aplicada aos réus ndo deve se restringir apenas a um eventual enriquecimento
ilicito, mas devem garantir a reparacdo de todas as consequéncias financeiras decorrentes dos

atos improbos®.

% DECOMANI, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. S&o Paulo: Dialética, 2007. p. 275.

8 A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é no sentido de que a decretacdo da indisponibilidade e do
sequestro de bens em acdo de improbidade administrativa é possivel antes do recebimento da Ac¢éo Civil Publica.
(STJ, AgRg no REsp 1317653/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
07/03/2013, DJe 13/03/2013).

% STJ, AgRg no REsp 957.878/MG, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 11/12/2012, DJe
04/02/2013.

%1 STJ, AgRg no REsp 1311013/RO, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 04/12/2012,
DJe 13/12/2012.

%2 STJ, EDcl no REsp 1314092/PA, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 28/05/2013, DJe
13/06/2013.
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Na peticdo inicial ndo € necessaria a individualizagdo dos bens que sofrerdo os efeitos
da indisponibilidade®. A indisponibilidade de bens representa uma tutela de evidéncia, ja que
a sua decretacdo ndo esta condicionada a comprovacao de dilapidacdo efetiva ou iminente de

patriménio do réu, porquanto visa, justamente, a evitar dilapidacdo patrimonial®.

A tutela diferenciada funda-se ora na urgéncia na entrega da prestagéo jurisdicional,
ora na evidéncia de que o direito afirmado existe. Teriamos, pois, como espécies de
tutela diferenciada, a tutela de urgéncia e a de evidéncia (...) A tutela diferenciada,
portanto, pode estar vinculada ao valor urgéncia, ao valor evidéncia ou a ambos (...)
Tendo em vista caracteristicas da situacéo, fica dispensado o risco concreto de dano.
Busca-se afastar o mal causado pela demora do processo, por si mesmo fator de
risco para a utilidade do resultado®.

O periculum in mora é presumido, ja que esta implicito no comando legal do pedido
de indisponibilidade®™, uma vez que ele ndo é oriundo da intencdo do agente dilapidar seu
patriménio, mas sim da gravidade dos fatos e do montante do prejuizo causado ao erario, que
atinge toda a coletividade®”.

Como visto, segundo a posi¢cdo majoritaria do Superior Tribunal de Justica, a
indisponibilidade dos bens é cabivel quando o julgador entender presentes fortes indicios de
responsabilidade na pratica de ato de improbidade que cause dano ao erério, estando o
periculum in mora implicito no referido dispositivo, atendendo determinacdo contida no art.
37, § 4°, da Constituicdo Federal®.

O pedido de indisponibilidade de bens nos casos de acdo de improbidade
administrativa poderd compreender o patrimonio de todos o0s réus, uma vez que a
responsabilidade é solidaria até a instrucdo final do feito, onde ai entdo se delimitard a quota
de responsabilidade de cada agente para a dosimetria da pena®™. Todavia, h& julgados que

abordam a Lei n°® 8.429/92, sustentando a sua ndo aplicabilidade retroativa para alcancar bens

% STJ, AgRg no REsp 1282253/PI, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 26/02/2013, DJe
05/03/2013.

% STJ, REsp 1280826/MT, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 11/12/2012, DJe
19/12/2012.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia, 42
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 339-340.

% STJ, REsp 1319583/MT, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 13/08/2013, DJe
20/08/2013.

% STJ, REsp 1.319.515/ES, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ acérddo Min. Mauro Campbell
Marques, DJe 21.9.2012.

% STJ, AgRg nos EREsp 1315092/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secdo, julgado em
22/05/2013, DJe 07/06/2013.

% STJ, AgRg no REsp 951.528/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 03/03/2009,
DJe 31/03/2009.
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adquiridos antes de sua vigéncia, devendo a indisponibilidade dos bens atingir somente os
bens adquiridos ap6s o ato tido como improbo™®.

O Superior Tribunal de Justica possui atual entendimento no sentido de que 0s
preceitos da Lei n. 8.429/92 podem ser aplicados a fatos ocorridos antes de sua vigéncia,
podendo a indisponibilidade dos bens recair sobre tantos bens quantos forem necessarios ao
ressarcimento do dano, mesmo aqueles adquiridos antes ou depois do ato de improbidade
administrativa'®’.

Por fim, note-se que o carater de bem de familia do imével do réu ndo tem a forca de
obstar a determinacdo de sua indisponibilidade nos autos de a¢do civil publica de improbidade
administrativa, pois tal medida n4o implica em expropriagdo do bem*®,

A utilizacdo do pedido de indisponibilidade de bens pela advocacia publica para
defesa do patriménio publico pode ser verificada em alguns exemplos existentes.

No processo n° 20103200000800-4, que tramita na 1% Vara Federal de Manaus/AM, a
Procuradoria Federal no Estado do Amazonas conseguiu liminar que determinou o bloqueio e
a indisponibilidade de aproximadamente R$ 155 mil em bens da prefeita Eliete da Cunha
Beleza da cidade de Santa Isabel do Rio Negro, no Amazonas.

O valor corresponde a verba repassada ao municipio pelo Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educacdo (FNDE) e que ndo foi usado nos projetos aos quais se
destinavam, durante a primeira gestdo da prefeita'®.

A Procuradoria Federal no Estado do Tocantins (PF/TO) e a Procuradoria Federal
junto ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo (PF/FNDE) obtiveram decisao
favoravel na Acao Civil Publica n® 8115-26.2012.4.01.4300, em tramite pela 22 VVara da Sec¢éo
Judiciaria do Tocantins, como forma de assegurar a indisponibilidade de bens e valores do ex-
prefeito do municipio de Rio Sono/TO, visando resguardar futuro ressarcimento ao erario por
ato de improbidade administrativa.

O ex-prefeito é acusado de receber em 2009 recursos do Programa Nacional de Apoio
ao Transporte Escolar sem a devida comprovacdo da boa aplicagdo dos recursos, com o

descumprimento do dever legal de prestar contas, o que ocasionou perante o Tribunal de

100 5TJ, REsp 196.932/SP, Rel. Ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, julgado em 18/03/1999, DJ 10/05/1999,
p. 119.

101 STJ, REsp 401.437/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 16/10/2007, DJ
09/11/2007, p. 235.

102 9TJ, REsp 1204794/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 16/05/2013, DJe
24/05/2013.

193 Disponivel em: http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Template Texto.aspx?idConteudo=152001&orden acao=
0&id_site=782. Acesso em 26 ago 2013.



http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=152001&orden%20acao=%200&id_site=782
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=152001&orden%20acao=%200&id_site=782
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Contas da Unido a instauracdo de uma tomada de contas especial, onde se apurou um prejuizo
de mais de R$ 48 mil aos cofres publicos.

Note-se, por oportuno, que a recente Lei n® 12.846/2013 também preveé a possibilidade
do pedido de indisponibilidade de bens nas acdes ajuizadas em face de pessoas juridicas com
base em sua responsabilizacdo civil ou administrativa™ (art. 19, § 49).

Importante destacar, por oportuno, que o art. 17, § 3° da Lei n° 8.429/1992, com a
redacdo dada pela Lei n° 9.366/96, determina que no caso de a acao principal tenha sido
proposta pelo Ministério Pablico, o magistrado devera agir conforme o disposto no art. 6°, §
3° da Lei da Acéo Popular (4.717/1965).

Segundo esse paragrafo, a pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo
ato seja objeto de impugnacdo na acdo popular, poderd abster-se de contestar o pedido, ou
podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure atil ao interesse publico, a juizo do
respectivo representante legal ou dirigente.

Note-se que a redagéo primitiva do § 3° do art. 17 da Lei n° 8.429/1992, antes de sua
alteracdo pela Lei n® 9.366/96, previa nas hipoteses de a acao ter sido proposta pelo Ministério
Publico a intervencdo da pessoa juridica interessada na lide na qualidade de litisconsorte,
como forma de possibilitar a corre¢do de eventuais omissdes e falhas da petigdo inicial, bem
como para possibilitar a apresentag@o ou indicacdo de meios de prova que achar pertinente.

A leitura do art. 17, 8 3° da Lei n° 8.429/1992 gerou em parte da doutrina a
interpretacdo no sentido da obrigatoriedade da citacdo da pessoa juridica interessada quando o
ajuizamento da acdo de improbidade administrativa tiver sido feito pelo Ministério Pablico.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do AgRg nos EREsp 329.735R0O, Min.
Castro Meira, DJ de 14062004, assentou o entendimento de que a falta de citagdo da pessoa
juridica de direito publico interessada ndo acarreta a nulidade do processo, por se tratar de
litisconsorte facultativo.

A melhor exegese da norma, contudo, aponta no sentido da inexisténcia de nulidade
pela auséncia de citacdo da pessoa juridica interessada, haja vista ndo se trata de litisconsorcio
necessario (art. 47 do CPC), mas simples litisconsércio facultativo, devendo, em qualquer

caso, ser demonstrado o efetivo prejuizo para possivel reconhecimento de nulidade.

104'& 40, O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou érgio de representagdo judicial, ou equivalente, do ente
publico podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da
multa ou da reparacéo integral do dano causado, conforme previsto no art. 70, ressalvado o direito do terceiro de
boa-fé.
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Desse modo, a norma ndo determina a citacdo obrigatdria da pessoa juridica de direito
publico interessada sob pena de nulidade absoluta, mas Ihe faculta contestar o pedido (polo
passivo), abster-se de contestar ou atuar junto ao autor no polo ativo da demanda'®®.

Evidencia-se, assim, ndo se tratar de hipdtese de litisconsércio necessario, por ser
facultativa, a critério da pessoa juridica de direto ptblico, sua intervencdo no processo™®.
Igualmente, a natureza da relacdo juridica em questdo ndo induz, obrigatoriamente, a um

litisconsorcio necessario.

De se ver, ainda, que a auséncia de citacdo da pessoa juridica de direito publico,
suposta vitima da atuagdo funcional do agente publico contra o qual o Ministério
Publico propde agdo civil de improbidade administrativa, ndo implica em nulidade
processual, pois, na espécie, trata-se de litisconsércio facultativo. *’

O Superior Tribunal de Justica possui entendimento sedimentado no sentido de que na
acdo civil pablica por ato de improbidade, quando o autor é o Ministério Publico, a pessoa
juridica de direito publica interessada sustenta a qualidade de litisconsorte facultativa e ndo
litisconsorte necessario'%,

Com isso, ndo constitui nulidade processual constatavel de plano a nao intervencéao do

ente plblico interessado na agdo de improbidade'®®

, J& que incide, no caso, a regra oriunda do
principio da instrumentalidade das formas, no sentido de que ndo ha nulidade sem
demonstracdo do efetivo prejuizo pela parte (art. 244, do CPC).

Interessante destacar que o Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de
julgar um recurso que abordava a necessidade ou ndo de intimacdo da pessoa juridica
interessada quando a acdo de improbidade tiver sido proposta por outro legitimado que ndo o

Ministério Pablico®*.

105 Nesse sentido: TIJSP — Apelagdo com revisdo n° 0096248-63.2002.8.26.0000 - 10 Camara de Direito Piblico
— rel. Des. Antonio Carlos Villen — DJ. 10.07.2006

1% Trecho do voto do Ministro Teori Albino Zavaski no REsp 565.317/RO, Rel. Ministro Luiz Fux, primeira
turma, julgado em 14/09/2004, DJ 05/12/2005, p. 223.

7 pPAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal: legislacdo e jurisprudéncia
atualizadas, 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 223.

108 STJ, REsp 889.534/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 04/06/2009, DJe
23/06/2009 e REsp 526.982/MG, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 06/12/2005, DJ
01/02/2006, p. 433.

109 STJ, REsp 565.317/RO, Rel. Ministro Luiz Fux, primeira turma, julgado em 14/09/2004, DJ 05/12/2005, p.
223.

10 STJ, REsp 1263538/BA, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16/02/2012, DJe
07/03/2012.
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Tratava-se 0 caso de uma acdo civil pablica proposta pela Unido visando a apuragdo
de fatos relativos a fraudes em processos licitatorios da Universidade Federal do Estado da
Bahia (UFBA).

O STJ entendeu que a melhor exegese do art. 17, 83° da Lei 8.249/92 ¢é a que admite a
intimacdo da pessoa juridica quando a acdo for proposta por 6rgdo diverso dela prdpria.
Assim, deu provimento ao recurso interposto para que se realizasse a intimacdo da
Universidade Federal da Bahia para lhe facultar as prerrogativas previstas no § 3° do art. 6° da
Lei 4.717/1965.

3.2.1 ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei 8.429/92 trouxe, ao ordenamento juridico vigente, a concretizacdo dos anseios
da sociedade, ao admitir a instrumentalizagcdo e, por que ndo dizer, a definicdo dos atos
administrativos que importam em violagdo ao principio da Moralidade, consubstanciados em
improbidade administrativa.

Traz, desta forma, duas possibilidades de procedimentos, uma delas instaurada pela
autoridade do 6rgdo onde se deu a conduta desviante e, a outra, deflagrada no ambito do
Ministério Publico.

Ambos os procedimentos visam a coleta de informagdes que comprovem a ocorréncia
de condutas desviantes no exercicio da funcdo publica, evidenciando-se seu carater
instrumental, que servira como base para eventual aplicacdo de penalidade administrativa pela
autoridade competente e, ainda, como substrato para o ajuizamento de acdo de improbidade e
outras que se mostrarem pertinentes a responsabilizacéo civil e criminal, tal qual referenciado
nos artigos 12 e 222 da Lei 8.429/92.

Diante desta conceituacdo entendeu por correto, o legislador patrio, a adogdo de

113

legitimacdo concorrente™°, mas independentes entre si, para a propositura das acdes que

buscassem a responsabilizacdo dos agentes identificados como improbos.

111 ej 8.429/92. Art. 12. Independentemente das san¢Bes penais, civis e administrativas previstas na legislacio
especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

12 Art. 22. Para apurar qualquer ilicito previsto nesta lei, o Ministério Publico, de oficio, a requerimento de
autoridade administrativa ou mediante representacdo formulada de acordo com o disposto no art. 14, podera
requisitar a instauracéo de inquérito policial ou procedimento administrativo.

13 1dem. Art. 17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar.

§ 1° E vedada a transacao, acordo ou conciliagio nas a¢des de que trata o caput.

§ 2° A Fazenda Publica, quando for o caso, promovera as agoes necessarias a complementagao do ressarcimento
do patrimdnio publico.
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Em seu texto, a Lei de Improbidade Administrativa, traz a possibilidade de qualquer
pessoa representar a autoridade administrativa, para que sejam averiguados fatos destinados a
apuracdo de pratica de ato de improbidade™.

Neste sentido, estabeleceu a indigitada lei o dever da Administragdo Publica em
proceder & apuracdo dos atos possivelmente tidos como violadores dos principios que
norteiam a boa administracdo, colocando a advocacia publica como verdadeiro instrumento de
atendimento aos preceitos constitucionais e legais.

Assim, identificado o ato eivado de vicio de moralidade, bem como o seu respectivo
emissor, competira ao advogado publico a propositura de demanda objetivando coibir a
prética de novos atos, bem como a punicao do agente incurso nos artigos 9°, 10° ou 11° da Lei
n° 8.429/92, identificando a lesdo ao erario, o enriquecimento ilicito ou, ainda, a violacdo de
principio que norteie a atividade administrativa publica.

Em seu artigo 16, a Lei de Improbidade Administrativa, aponta, como sendo funcéo do
advogado publico do 6rgdo administrativo ou ente federado, o dever de proceder
requerimento ao 6rgdo judiciario competente, objetivando a decretacdo de sequestro de bens e
direitos do agente, ou mesmo de terceiro estranho a administracdo publica lesada, por suposta
pratica de ato que lhe tenha proporcionado enriquecimento ilicito, ou simplesmente causado

dano ao erério. In verbis:

Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissao representard ao
Ministério Publico ou a procuradoria do érgdo para que requeira ao juizo
competente a decretacdo do sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio publico.

§ 1° O pedido de sequestro sera processado de acordo com o disposto nos arts. 822 e
825 do Cdbdigo de Processo Civil.

§ 2° Quando for o caso, o0 pedido incluira a investigacdo, o exame e o bloqueio de
bens, contas bancarias e aplicagBes financeiras mantidas pelo indiciado no exterior,
nos termos da lei e dos tratados internacionais.

Assim, a atuacdo do Advogado publico ndo se da exclusivamente na fase
administrativa de apuracdo da autoria e identificacdo dos atos de improbidade, possuindo

14 1dem. Art. 14. Qualquer pessoa podera representar & autoridade administrativa competente para que seja

instaurada investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade.

8§ 1° A representacdo, que serd escrita ou reduzida a termo e assinada, conterd a qualificacdo do representante, as
informacdes sobre o fato e sua autoria e a indicacdo das provas de que tenha conhecimento.

§ 2° A autoridade administrativa rejeitard a representacdo, em despacho fundamentado, se esta ndo contiver as
formalidades estabelecidas no § 1° deste artigo. A rejeicdo ndo impede a representacdo ao Ministério Publico,
nos termos do art. 22 desta lei.

§ 3° Atendidos os requisitos da representacéo, a autoridade determinara a imediata apuracao dos fatos que, em se
tratando de servidores federais, serd processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n°® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de acordo com os respectivos regulamentos
disciplinares.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art822
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm#art825
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm#art148
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm#art148

79

legitimidade e dever de atuar na fase judicial com a propositura da competente de Acdo de
Improbidade.

Ainda, e ndo de menor importancia, nos termos das normas inseridas nos incisos LIV e
LV da Constituicdo Federal, deve ser garantido aos requerido, em processos judiciais ou
administrativos, o respeito ao devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditério, para
que seja exarada decisdo compativel com o Estado Democratico de Direito, sem violacdo de
prerrogativas individuais.

Estabelece o Estatuto da Advocacia brasileira, estatuido pela Lei n° 8.906/93, em seu
artigo 3° que o exercicio da atividade de advocacia no territdrio brasileiro e a denominagao de
advogado séo privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e aponta

em seu § 1° que:

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

Neste sentir, somente o advogado publico pode lancar entendimento sobre questdes
juridicas e sua legalidade, posto que detentor exclusivo da habilitacdo para tanto.

Assim, a funcdo do controle interno de legalidade s6 pode ser exercida por servidor
publico, considerado como tal aquele que preenche os requisitos legais de habilitacdo para tal
exercicio, ou seja, o advogado publico.

N&o obstante as normas acima mencionadas serem suficientes para se chegar a
concluséo ja exposta, também, por imposicdo normativa, a atividade de consultoria juridica
ficou sob a responsabilidade da advocacia publica, posto que o artigo 129 da Constituicdo
Federal, o qual elenca as atribui¢fes institucionais do Ministério Publico, no inciso IX
assevera que cabe ao parquet "exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedadas a representacédo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas”, ou seja, retira definitivamente tal funcdo e a atribui a
Advocacia Publica.

Estabelece o artigo 131 da Constituicdo Federal:

"5 Art. 50..

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou através de
6rgédo vinculado representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Da mesma forma, tal competéncia institucional foi atribuida na Constitui¢cdo do Estado
de S&o Paulo a Procuradoria Geral do Estado:

Artigo 98 - A Procuradoria Geral do Estado é instituicdo de natureza permanente,
essencial & administracdo da justica e a Administracdo Pudblica Estadual, vinculada
diretamente ao Governador, responsavel pela advocacia do Estado, sendo orientada
pelos principios da legalidade e da indisponibilidade do interesse publico.

Artigo 99 - Séo funcdes institucionais da Procuradoria Geral do Estado:

| - representar judicial e extrajudicialmente o Estado e suas autarquias, inclusive as
de regime especial, exceto as universidades publicas estaduais;

Il - exercer as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo e das entidades autarquicas a que se refere o inciso anterior.

No &mbito do Municipio de Ribeirdo Preto, coube a Procuradoria Geral do Municipio
a competéncia de exercer a atividade de consultoria juridica, de acordo com o artigo 87 da Lei

Organica do Municipio:

Art. 81 - A Procuradoria Geral do Municipio é a instituicdo que o representa judicial
e extrajudicialmente, cabendo-lhe, ainda, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, propor acdo civil publica,
representando o Municipio, as atividades de consultoria e assessoramento do Poder
Executivo, e, privativamente, a execucao da divida ativa de natureza tributaria.

A despeito da modificacdo de nomenclatura, discutivel por sua natureza, que
modificou a Procuradoria do Municipio para Secretaria de Negdcios Juridicos, ndo restou
alterada as atribui¢des concedidas ao corpo juridico municipal, prevalecendo todas as regras
anteriormente aduzidas.

Assim, ndo resta duvida que cabe a Advocacia Pablica exercer com exclusividade o
controle interno de legalidade dos atos da administracdo publica, posto que somente o
advogado publico tem habilitagdo legal para o exercicio de tal funcédo publica, e, também, a
obrigatoriedade na realizacdo deste importante muanus, funcdo essencial ao alcance da
seguranca juridica da sociedade.

Tal controle de legalidade ¢ uma obrigacgéo institucional dos procuradores publicos,
como um poder-dever que tem como objetivo a protecdo do interesse publico, ou o interesse

de toda a sociedade.
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Enuncia a procuradora do Estado Patricia Helena Massa''®, ao enfocar especifica
mente a Procuradoria do Estado:

O Procurador do Estado, como 6rgdo publico, cujas palavras emitidas sdo as
palavras do préprio Estado, esta investido do poder-dever de amplo exame da
legalidade, ndo devendo lhe escapar a verificacdo dos critérios que legitimam a acéo
da Administracdo.

Como representantes da sociedade, o Advogado Publico, assim como o administrador
publico, deve atuar sempre com a finalidade de atingir o bem comum, os interesses publicos,
sempre seguindo aquilo que a lei Ihe impde, agindo secundum legem.

Enguanto no campo das relagdes entre particulares é licito fazer tudo o que a lei ndo
proibe, no campo da Administracdo Publica s6 € permitido fazer o que a lei autoriza. A lei
delimita a atuacdo de forma licita do administrador, sem o cometimento de ilegalidades e
evitando abusos.

Caberd, portanto, ao integrante da Advocacia publica, efetivar o controle da legalidade
e dos demais principios norteadores da atividade publica, dentro dos procedimentos que
busquem a apuracdo do ilicito de improbidade administrativa, assim como pleitear, na esfera
judicial, através da Acdo de Improbidade Administrativa, a reparacdo do dano ao patriménio
publico, ou simplesmente a retificacdo do ato lesivo a moralidade administrativa, como forma

de implementar os ditames constitucionais.

3.2.1.1 APRESCRICAO NA LEI DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A lei 8.429/92, mais especificamente em seu artigo 23, aponta:

Art. 23. As acBes destinadas a levar a efeitos as sangBes previstas nesta lei podem
Ser propostas:

| - até cinco anos ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou
de funcéo de confianca;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares
puniveis com demissdo a bem do servigo publico, nos casos de exercicio de cargo
efetivo ou emprego.

Em se tratando de agente politico, detentor de mandato eletivo, firmou-se

entendimento em nossa jurisprudéncia de que o termo inicial para contagem do prazo

16 MASSA, Patricia Helena. O Papel do Advogado Publico na Administragdo Democratica e no Controle de
Legalidade. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, jan./dez.1997. p. 115.
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prescricional seria estabelecido com o término do mandato (lei posta) e, em caso de reeleicao,
ao encerrar-se o Gltimo periodo consecutivo em que ocorreu o ato eivado de vicio®"'.

Tal entendimento se consubstanciou no fato de que a plausibilidade de conhecimento
dos atos de improbidade se amplia, em regra, com a modificacdo das administracdes,
substituindo-se grande parte dos agentes comissionados, possibilitando a descoberta de
eventuais atos e agentes improbos, estando de acordo com a sistemética de protecdo aos
direitos difusos e coletivos**®,

De outro turno restou estabelecido, tanto na doutrina como na jurisprudéncia™®, que o
particular que incidir na pratica de ato de improbidade administrativa, também, estara sujeito
ao mesmo prazo prescricional previsto para os agentes publicos.

Questdo ainda a ser ventilada faz referéncia a prescri¢do da pretensdo ao ressarcimento
de danos ao erario.

A jurisprudéncia (STJ. AgRg no AREsp 79.268/MS. Segunda Turma, Brasilia, DF,
Relatora Ministra Eliana Calmon, julgado em 19/11/2013, DJe 29/11/2013), baseada no § 5°,
do art. 37, da CF/88, considera a acdo de ressarcimento de danos imprescritivel, pensamento
com o qual aderimos.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinéario 669069, ementada da seguinte forma, cujo julgamento encontra-se suspenso a
pedido do Ministro Dias Toffoli, desde novembro de 2014:

ADMINISTRATIVO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO.
PRESCRICAO. INTERPRETACAO DA RESSALVA FINAL PREVISTA NO
ARTIGO 37, § 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. Apresenta repercussao geral o recurso extraordinério no
qual se discute o alcance da imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao
erario prevista no artigo 37, § 5° da Constituicdo Federal. (STF. RE 669069 RG,
Rel.: Min. Teori Zavascki, julgado em 02/08/2013, DJe-166 Divulga¢do 23-08-
2013. Publicagéo 26-08-2013).

Ao comentar sobre a imprescritibilidade do ressarcimento ao erario, em seu voto no
Agravo de Instrumento n° 848.482, o Min. Luiz Fux esclarece que “muito embora isso possa

até vir a violar a isonomia, a finalidade do constituinte originario foi de superproteger o

17 STJ). REsp 1290824/MG. Segunda Turma, Brasilia, DF, Relator Ministra Eliana Calmon, julgado em
19/11/2013, DJe 29/11/2013

18 H4 outros motivos favoraveis ao inicio do prazo prescricional a partir do término do Gltimo mandato
outorgado ao agente. (GARCIA; ALVES, 2004, p. 552).

119 3TJ. AgRg no REsp 1159035/MG. Segunda Turma, Brasilia, DF, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgado
em 21/11/2013, DJe 29/11/2013.
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patriménio publico, porque veio, no artigo da moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade,
veio com esse endereco”.

Assim, e em compasso com 0 quanto determinado pela Lei 8.429/92, devera o
representante da Administracdo Puablica utilizar de todos 0s meios possiveis para a
recuperacdo do dano causado ao erério, sob pena deste incorrer no quanto previsto pelo Artigo

10, inciso X da mesma lei'%,

3.2.2 ASSUNCAO DO POLO ATIVO NA ACAO POPULAR (Art. 6°, §3° da Lei 4.717/65)

Também é possivel a Fazenda Pudblica a assuncdo do pélo ativo em acdo popular
quando isso se afigure Gtil ao interesse publico (art. 6°, § 3° da Lei n® 4.717/65).

Essa faculdade, contudo, ndo é muito utilizada, especialmente no ambito estadual e
municipal. Isso ocorre porque na maioria dos casos o ato impugnado foi feito na gestdo do
atual representante politico.

Por pressdes politicas, a analise do interesse publico fica relegada a segundo plano, o
que da azo sempre a defesa do ato impugnado. O fato politico também pode estar presente no
sentido inverso.

A assuncdo do polo ativo pela Fazenda Publica lesada pode ser motivada por um viés
eleitoreiro, em especial nas situagdes em que o ato impugnado possa afetar de algum modo
aos adversarios politicos do atual administrador do ente federativo.

Para melhor visualizacdo da problematica, segundo informac6es fornecidas atraves do
pedido administrativo n°® 02.2012.028652-8, a Procuradoria Geral do Municipio de Ribeirdo
Preto-SP, no periodo de 2005 a 2012 n&o assumiu, como lhe faculta o art. 6°, § 3° da Lei n°
4.717/65, o polo ativo nas agOes populares ajuizadas em face da Prefeitura, sempre optando
pela defesa do ato impugnado, promovendo 58 defesas no periodo mencionado.

Tal situacdo somente passou a esbocar ligeira modificacdo, com a modificacdo de
gestdo da Procuradoria Geral do Municipio, onde se passou a admitir, como regra de
autonomia do Procurador responsavel pelo processo judicial respectivo, a ado¢do de medidas
necessarias ao ingresso no pélo ativo da lide que assim o requisitar.

Em se tratando de acdo popular, € permitido ao ente publico migrar do polo passivo

para o0 ativo a qualquer tempo, mesmo ap0s a apresentacdo de contestacdo, ocorrendo a

120 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa (...), e notadamente:

X - agir negligentemente na arrecadacgdo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a conservacdo do
patrimdnio publico;
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migracdo a juizo de seu representante legal com a finalidade de defender o interesse
pUblico®.

N&o ha que se falar assim em precluséo logica pela apresentacdo da contestacéo, pois,
além de a mencionada lei ndo trazer limitagdo quanto ao momento em que deve ser realizada
a migracdo, o seu art. 17 preceitua que a entidade pode, ainda que tenha contestado a agéo,
proceder a execucdo da sentenca na parte que Ihe caiba, ficando evidente a viabilidade de
composicdo do pélo ativo a qualquer tempo*?.

Como visto, é aceita majoritariamente pelo Superior Tribunal de Justica a tese da
retratabilidade do ente publico, quando este, apesar de ter oferecido contestacdo ao pedido da
acdo popular, convence-se da ilegalidade e lesividade do ato, inexistindo 6bice para que o
ente plblico assuma o pélo ativo da demanda em nome do interesse ptblico'?®. Igualmente, o
fato de o ente publico ter pedido prazo em dobro para responder a agdo nao quer dizer que ele
praticou ato incompativel com a faculdade de requerer o ingresso no polo ativo da relacdo

processual®*.

3.2.3 CONSULTORIA JURIDICA

Quanto aos instrumentos extraprocessuais disponiveis a advocacia publica para defesa
do patriménio publico e da moralidade administrativa, podemos destacar a funcdo consultiva
como de extrema relevancia para o controle prévio dos atos administrativos.

De grande relevo para fins de controle da legalidade dos atos administrativos, o
exercicio da consultoria juridica interna por parte dos advogados publicos, inclusive com a
possibilidade da criacdo de simulas administrativas com o escopo de pacificar entendimentos
da Administracdo Publica, acaba por desburocratiza, assim, procedimentos que rotineiramente
demandam tempo desnecessariamente prolongados.

Igualmente, mostra-se importante a presenca dos advogados publicos na qualidade de
técnicos no que pertine a elaboracdo de minutas de leis e na expedicdo de recomendacdes de
condutas aos demais servidores publicos. A participacdo consultiva no processo

administrativo disciplinar também resulta importante, principalmente no que tange ao controle

121 STJ, REsp 1185928/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 15/06/2010, DJe
28/06/2010.

122 9TJ, REsp 945238/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 09/12/2008, DJe
20/04/2009.

12 5TJ, AgRg no REsp 439854/MS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 08/04/2003, DJ
18/08/2003, p. 194.

124 STJ, AgRg no REsp 973905/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 04/06/2009,
DJe 25/06/2009.
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da legalidade dos atos apuratorios, mormente para assegurar a garantia da concessao da ampla

defesa e contraditorio ao investigado.

125

Derly Barreto e Silva Filho™ explicita a atividade exercida pela advocacia publica

como sendo expressao de garantia constitucional:

Considerando que o regime juridico-administrativo, no Estado Democratico de
Direito, tem como pilares a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade dos interesses publicos pela Administragdo, o Poder Publico, seus
6rgdos e seus agente tém o dever indeclinavel de perseguir e tutelar tais interesses.
Para isso, a ordem juridica confere & Administracdo o poder de autotutela,
possibilitando sejam revogados atos inconvenientes ou inoportunos e anulados atos
ilegais.

No bojo desse poder-dever, esta o controle interno de legalidade, tarefa para a qual
os advogados publicos foram constitucionalmente convocados (cf. arts. 131 e 132 da
Constituicéo Federal).

Destarte, na medida em que a Carta Politica reservou, em caréter privativo, a
Advocacia Publica, a atividade de consultoria juridica, é porque quis que 6rgao
diverso daquele que emite a vontade politico-estatal verificasse e garantisse a
existéncia de sintonia formal e material do ato (ou do projeto de ato) aos canones da
justica, sintese da legalidade, legitimidade e licitude, acautelando, promovendo e
defendendo o interesse publico.

Vale notar, para concluir este tépico que, muito embora o advogado publico, na
atividade contenciosa, tenha o dever de defender a tese estatal — e ndo propriamente
a sua convicgdo —, isto ndo implica dizer que ele ndo exerca uma forma de controle
de legalidade dos atos administrativos. 1sso se evidencia quando, deparando-se com
um ato ilegal, ele procede a representagdes as instancias competentes, sugerindo
providencias de correcdo, de anulacdo e, até mesmo, de responsabilizacdo da
autoridade publica, tudo visando defender, eficientemente, o interesse publico (e,
também, proteger-se contra eventuais acusacdes).

A importancia da funcdo consultiva da advocacia publica para o controle da legalidade
dos atos do ente publico correspondente é reconhecida no art. 6°, § 2° da Lei n° 12.846/2013,
que prevé a obrigatoriedade da elaboracdo de manifestagdo juridica prévia pela Advocacia
Publica ou pelo orgdo de assisténcia juridica do ente publico para fins de aplicacdo das
sancOes administrativas previstas na lei.

Importante destacar que o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de decidir
sobre a extensdo da responsabilidade do advogado publico na elaboracdo de pareceres

F126

técnicos no julgamento do Mandado de Seguranga n° 24.631/DF ", onde ficou assentado que

125 SILVA FILHO, Derli Barreto. O Controle da legalidade diante da remocdo e da inamovibilidade dos
advogados publicos. REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Jan.-Dez.
2002. p. 216.

126 Repercusses da natureza juridico-administrativa do parecer juridico: (i) quando a consulta é facultativa, a
autoridade ndo se vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisdo ndo se altera pela manifestacdo
do 6rgdo consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatéria, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal
como submetido a consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e se pretender praticar ato de forma diversa
da apresentada a consultoria, devera submeté-lo a novo parecer; (iii) quando a lei estabelece a obrigacdo de
decidir a luz de parecer vinculante, essa manifestagdo de teor juridica deixa de ser meramente opinativa e o
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salvo demonstracdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias administrativo-
disciplinares ou jurisdicionais préprias, ndo cabe a responsabilizacdo do advogado publico
pelo conteddo de seu parecer de natureza meramente opinativa.

Isso ocorre “porque quem pratica o ato ¢ o administrador, € ndo o advogado que

, o 127
apenas dé sua opinido acerca da melhor conduta a ser tomada naquele caso”

, possuindo o
parecer, entdo, natureza de opinido técnica-juridica e ndo de ato administrativo propriamente
dito. O ato administrativo em si, no caso, consubstancia-se no ato de acolhimento ou rejeicédo

do parecer pela autoridade administrativa competente.

3.2.3.1 ANALISE DE EDITAIS DE LICITACAO

A funcdo consultiva na analise de editais de licitacdo também se mostra de extrema
relevancia para a verificacdo de eventuais irregularidades que ocasionem prejuizos ao
patriménio publico ou que, de qualquer forma, represente desvio da finalidade publica que
caracterize ofensa a moralidade administrativa.

Em artigo cientifico sobre o tema, Angélica Moreira Dresch da Silveira aborda as
formas mais rotineiras de burla pelos agentes publicos das rigidas normas prevista na Lei n°
8.666/93, como o direcionamento da licitacdo, superfaturamento de pregos e o fracionamento
de despesa, demonstrando ao longo do estudo a importancia da atividade consultiva da
Advocacia Geral da Unido desenvolvida pelos Nucleos de Assessoramento Juridico nos
Estados na prevencdo da corrupcao, que fomentam a preservacdo da probidade dentro dos

procedimentos licitatérios e de contratacOes diretas:

O assessoramento juridico aos 6rgdos da Administragdo Publica, no controle interno
da legalidade administrativa dos atos a serem por eles praticados ou ja efetivados, e
em especial, 0 exame das regras que disciplinardo o procedimento licitatério, bem
como daquelas que deverdo regular a execucdo contratual, e dos atos pelos quais se
va reconhecer a inexigibilidade ou decidir a dispensa de licitacdo, constituem
funcbes especificas dos Nucleos de Assessoramento Juridico (NAJs), unidades da
Consultoria-Geral da Unido (CGU), 6rgdo de direcdo superior d Advocacia-Geral da
Unido (AGU).

()

administrador ndo podera decidir sendo nos termos da conclusdo do parecer ou, entdo, ndo decidir. (...) Salvo
demonstracdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais
préprias, ndo cabe a responsabilizacdo do advogado puUblico pelo conteddo de seu parecer de natureza
meramente opinativa. (STF, MS 24631, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007.
No mesmo sentido: MS 24073, Relator Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2002).

27 PINHEIRO DE AMORIM, Gustavo Henrique. O advogado publico na fungdo consultiva, os pareceres
juridicos e a responsabilidade deles decorrente. In: Leituras Complementares de Direito Administrativo:
Advocacia Publica. Coord. Fernanda Marinela e Fabricio Bolzan. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 261.
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A analise preventiva, realizada pelos nicleos de assessoramento da AGU, comporta
ainda a adverténcia de que, mesmo apds publicado o edital ou expedido o convite,
sendo constatado que o valor estimado atribuido ao objeto da licitagdo ndo condiz
com os precos praticados no mercado (porque possivelmente superfaturados), deve o
ordenador de despesas declarar a nulidade parcial do procedimento licitatério,
alcancando todos os atos praticados desde a aprovacdo da estimativa de custos
baseada em pesquisa de precos superfaturada ou deficientemente instruida,
determinando prazo para que outra pesquisa de pregos seja elaborada; sob pena de
responder solidariamente pela recomposi¢do dos prejuizos advindos da contratacéo
efetivada com pregos abusivos.'?

Inobstante ao seu arquivamento sem desfecho, importa relembrar o tramite de projeto
de lei, PLS 218/2010, que ocorreu nas comissdes do Senado Federal, que modificava as Leis
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, n° 8.429, de 2 de junho
de 1992, e 0 Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

Tal regramento objetivava disciplinar a necessidade de manifestacdo dos 6rgaos
consultivos da Advocacia Publica, bem como os efeitos de sua participacdo em processos

administrativos.
3.2.4 SUMULAS ADMINISTRATIVAS

No ambito federal, a Lei Complementar n® 73 de 10 de fevereiro de 1993, que instituiu
a Lei orgénica da Advocacia Geral da Uni&o, estabeleceu em seu art. 4°, XI1 ser atribui¢do do
Advogado Geral da Unido, a expedicdo de simulas administrativas, com objetivo de
adequadamente orientar a execucao das atividades do poder executivo, estabelecida de acordo
com as reiteradas decisdes jurisprudenciais, e também, possuindo carater vinculativo aos

pareceres emitidos por aquele 6rgdo consultivo. In verbis:

Art. 4° - S3o atribuicfes do Advogado-Geral da Unido:

X1 - unificar a jurisprudéncia administrativa, garantir a correta aplicacdo das leis,
prevenir e dirimir as controvérsias entre os 6rgdos juridicos da Administracdo
Federal;

X1l - editar enunciados de simula administrativa, resultantes de jurisprudéncia
iterativa dos Tribunais;

No ano de 2004, foi instituido Grupo de Trabalho tematico dentro do corpo da

Advocacia Geral da Unia, com o intuito de proceder uma revisdo das denominadas “sumulas

128 DRESCH DA SILVEIRA, Angélica Moreira. A funcdo consultiva da Advocacia-Geral da Unido na
prevencdo da corrupcdo nas licitagOes e contratages publicas. Revista Virtual da AGU n° 88, maio de 2009.
Ano IX. Disponivel em:;

http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Template Texto.aspx?idConteudo=83039&id_site=111&ordenacao=1.
Acesso: 17 out. 2013.
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administrativas” da AGU, o qual apresentou Relatério de 250 paginas ao Advogado-Geral da
Unido, com propostas de revisdo de textos, de revogacao e de substituicdo de algumas delas
por instru¢es normativas.

Tal procedimento levou em consideracdo a mudanca de postura da Instituicdo em
relacdo aos mais diversos temas de relevancia da atuacdo da Administracdo Publica,

consubstanciados em:

Conscio da relevancia do tema que lhe foi confiado, o Grupo de Trabalho procurou
orientar seus estudos por critérios definidos no seu ambito, para que houvesse
uniformidade no exame de cada uma das sumulas atuais.

Assim, acordou-se, relativamente a Simula da Advocacia-Geral da Unido, que:

| - a postura da Administracdo Federal na esfera administrativa ndo pode ser oposta
aquela adotada em juizo. Ou seja, em respeito a ética, ao principio constitucional da
moralidade administrativa, ao Poder Judicidrio e ao cidaddo, ndo pode a
Administracdo aceitar como definitiva tese reiteradamente afirmada no STF, STJ e
TST e deixar de interpor recursos e, na via administrativa, negar deferimento a
postulagdo idéntica & da tese judicialmente acolhida;

Il - a Simula da Advocacia-Geral da Unido é composta de enunciados editados
pelo Advogado-Geral da Unido, os quais devem receber numeracéo sequencial;

Il - & vista da necessidade de atuagdo coerente da Administracdo, os enunciados da
Simula da AGU devem orientar, em carater vinculativo, a atuagdo dos érgaos
juridicos e dos integrantes da AGU, da PGF e da Procuradoria-Geral do Banco
Central do Brasil, no exercicio de suas atividades de representacdo judicial e
extrajudicial, de consultoria e assessoramento juridicos;

IV - em consequéncia do item anterior, 0 preAmbulo da Simula da AGU deve ser
revisto, pois 0 seu carater obrigatorio ndo seria apenas para “os orgdos juridicos da
representacdo judicial da Unifo, das autarquias e das fundagdes publicas”;

V - o0s enunciados da Sumula da AGU, resultantes que sdo de jurisprudéncia
iterativa dos Tribunais (STF, STJ e TST), devem expressar as teses assentes no
Judiciario, focalizando, objetivamente, a controvérsia posta em juizo e ali
pacificada;

VI - embora de carater vinculante para todos os 6rgaos juridicos mencionados no
item I11, em consequéncia da edi¢do de enunciado da Sumula e quando for o caso,
deve ser expedida instru¢cdo normativa determinando que os 6rgdos detentores de
representacdo judicial e seus integrantes ndo proponham agdes judiciais, deixem de
recorrer ou desistam de recursos ja interpostos sobre a matéria sumulada pela AGU,;
VIl - ndo é necessaria a edicdo de enunciado da Simula da AGU quando a matéria
objeto de decisdo judicial proferida em caso concreto tiver os seus efeitos juridicos
estendidos para a via administrativa por lei ou decreto. Neste caso, ao Advogado-
Geral da Unido caberia a expedicdo de instru¢do normativa determinando aos 6rgaos
detentores de representacdo judicial e seus integrantes a ndo proposi¢do de aces
judiciais, a ndo interposicdo de recursos e a desisténcia dos ja interpostos sobre a
matéria;

VIl - o enunciado da Simula que disser respeito a matéria exclusivamente
processual e que ndo encerrar interpretacdo de norma legal, mas td0 somente
postura da AGU e de seus 6rgdos vinculados perante decisdes judiciais, tal como o
contido na atual Simula Administrativa n° 5, pode ser substituido por instrucéo
normativa determinando aos 6rgdos detentores de representacdo judicial e seus
integrantes a ndo interposicdo de recursos e a desisténcia dos ja interpostos sobre
tema objeto de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais (STF, STJ e TST);
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Os critérios orientadores do exame das atuais simulas administrativas, se acolhidos,

podem orientar também o exame da propositura de novos enunciados, além dos

outros jé inscritos na legislacio e normas pertinentes*?.

Tais estudos apresentados levaram o Advogado-Geral da Uni&o a expedir o Ato de 19
de julho de 2004 — “SUMULA DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO”, alterando a
denominacdo de “simula administrativa” para “enunciado” da Sumula da AGU e, ainda,
expedidas diversas instru¢cbes normativas.

Em verdadeiro paralelismo de formas, no Estado de S&o Paulo, atraves da Lei
Complementar n°® 478 de 18 de Julho 1976 que instituiu a Lei organica da Procuradoria Geral

do Estado, estabelece em seu artigo 6° inciso X, que:

Artigo 6° - Compete ao Procurador Geral, sem prejuizo de outras atribuicbes
previstas em lei ou regulamento:

X - examinar as simulas de jurisprudéncia administrativa e submeté-las & aprovacao
do Governador. (Redacdo dada pelo inciso V do artigo 1° da Lei Complementar n.
1.082, de 17.12.2008).

E mais, em seu artigo 21, inciso Il e paragrafo 1°, estabelecem verdadeira vinculagédo
da atividade administrativa desenvolvida pelos érgdos ligados ao poder executivo estadual, na

medida em que determina:

Artigo 21 - S&o atribuicfes da Procuradoria Administrativa:

:I--“p.)ropor sumulas para uniformizacéo da jurisprudéncia administrativa do Estado;
I§I Il;’ .:As sumulas a que se refere o inciso Il, submetidas ao exame do Procurador
Geral, passardo a vigorar, ap6s homologacdo do Governador e publicacdo no Diério
Oficial.

Ja no ambito do Municipio de Ribeirdo Preto, a Lei Complementar Municipal
n°826/1999, estabelece, em seu art. 28, inciso VII, ser competéncia da Procuradoria Geral do
Municipio, a expedigéo de simulas de uniformizagdo administrativa.

Verifica-se, neste contexto, que muito mais do que simplesmente a elaboracdo de uma
orientacdo & atividade desenvolvida aos gestores da administracdo, tais simulas impéem um

dever de adequagdo em todos os niveis do poder executivo local, ao estabelecer que, emitida

2 HISTORICO E EVOLUCAO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, obtido junto ao sitio virtual da
Advocacia Geral da Unido, enderego eletrdnico, http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/17140013,
atualizado até 03/09/2013.
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referida simula, a conducgéo da atividade acerca de determinado tema devera, necessariamente

seguir o seu intento. In verbis*®:

Art. 28 - A Procuradoria Geral do Municipio compete:

VII - editar simulas de uniformizacdo administrativa;

Assim, verifica-se que a existéncia de sumulas editadas pelas advocacias publicas se

mostra verdadeiro instrumento de tutela dos principios regentes da atividade administrativa.
3.2.5 ELABORACAO DE MINUTAS DE LEI

Da mesma forma, a atividade desenvolvida pelas instituicbes da advocacia publica
relativamente ao controle de constitucionalidade dos atos legislativos é efetivada em sua
origem, qual seja, na elaboracdo de suas minutas a serem editadas, via decreto, ou mesmo
serem encaminhadas ao Poder Legislativo do ente federativo respectivo.

Nesta seara, estabelece a Lei Complementar n® 478 de 18 de Julho 1976, que instituiu
a Lei organica da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo:

Artigo 21 - S&o atribuicfes da Procuradoria Administrativa:

V - minutar escrituras, contratos, convénios e outros atos juridicos ndo judiciais,
representando o Governo do Estado nas respectivas assinaturas quando determinado,
e minutar decretos, ressalvados, em qualquer hipétese, os casos de competéncia da
Procuradoria para Assuntos Fundiérios; (Redacéo dada pelo inciso Il do artigo 1° da
Lei Complementar n. 636, de 16.11.1989)

Artigo 22 - S8o atribui¢cdes da Procuradoria para Assuntos Fundiarios:

V - minutar decretos autorizando o recebimento de doac6es sem encargo;
VI - minutar decretos de declaracdo de utilidade ou necessidade publica e de
interesse social para fins de desapropriacdo ou instituicdo de serviddes.

No que diz respeito ao Municipio de Ribeirdo Preto, a Lei Complementar n°® 710 de 12
de Dezembro de 1997, também estabelece a possibilidade de atuacdo do advogado publico na
formagdo do instrumento legislativo, em efetivo controle e eficacia dos principios

estabelecidos pela Carta Constitucional. In verbis:

Artigo 2° - A Procuradoria Geral do Municipio, criada pelo artigo 81 da Lei
Organica do Municipio, é 6rgdo autbnomo da Administragdo Direta com as
seguintes competéncias:

130 Brasil, Ribeirao Preto-SP, Lei Complementar Municipal n° 826/1999.
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VI - apreciar os atos técnico-legislativos elaborados pela administragdo municipal;
Artigo 10 - S&o atribuicdes da Procuradoria Fiscal:

V - propor minuta de ato de regulamentacdo aplicavel & Administracdo Direta e
Indireta, relativo a legislacéo tributéria.

Artigo 11 - Sao atribuigdes especificas da Procuradoria Patrimonial:

VI - elaborar minutas de decreto de utilidade publica para fins de desapropriagao
amigavel ou judicial e instituicdo de servidao, sempre que assim determinado pelo
Prefeito Municipal;

VII - elaborar minuta de decreto de aprovacdo de loteamento;

Artigo 12 - S&o atribuicOes da Procuradoria Administrativa:

V - minutar contratos e convénios, ressalvados aqueles que disponham sobre matéria
pertinente as Procuradoria Fiscal e Patrimonial, bem como as comissdes especificas
que se utilizem destes instrumentos.

Afigura-se, desta feita, primordial a prévia manifestacdo do 6rgdo juridico do ente que
busca a inovacao legislativa, sob pena de inundarmos o Poder Judiciario com demandas que

poderiam ser evitadas com a analise formal e material dos projetos de norma.
3.2.6 CELEBRACAO DE TERMOS DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC)

Os advogados publicos também poderdo celebrar termos de ajustamento de conduta
(TAC) em nome da pessoa juridica de Direito Publico representada, como forma de prevenir
condutas de servidores ou particulares que de alguma forma vulnerem a moralidade
administrativa ou impliquem em lesdo ao patrimoénio pablico.

Quanto aos legitimados para celebracdo de termo de ajustamento de conduta, Hugo
Nigro Mazzilli™®" aponta a legitimidade dos 6rgdos pablicos, independentemente da
personalidade juridica®®, como nos casos dos PROCONs na defesa dos interesses dos
consumidores, mas desde que destinados para a protecdo de interesses coletivos lato sensu e

individuais homogéneos:

Segundo o sistema vigente, sO podem tomar o compromisso de ajustamento de
conduta os drgdos publicos legitimados & acdo civil puablica ou coletiva. (...)
Examinando-se o rol dos legitimados ativos, constante do art. 5° da LACP e do art.
82 do CDC, podemos relacionar trés categorias: a daqueles legitimados que,
incontroversamente podem tomar compromisso de ajustamento: Ministério Pablico,

131 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos Interesses difusos em Juizo, 232 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.418-
419.

132 9TJ, REsp 1194767/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 14/12/2010,
DJe 08/02/2011.
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Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e 6rgdos publicos, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Note-se que o termo de ajustamento de conduta (TAC) é titulo executivo extrajudicial,
que permite seu cumprimento judicialmente. Nele podera ser imposta multa em
descumprimento, bem como poderd constar outras sancGes administrativas ou civeis
condizentes com a gravidade da conduta irregular a ser cessada.

O art. 4° da Lei n° 9.469/1997 prevé a legitimidade da Advocacia-Geral da Unido em
firmar termo de ajustamento de conduta para prevenir ou terminar litigios, nas hipdteses que
envolvam interesse publico da Unido, suas autarquias e fundacoes.

A Advocacia-Geral da Unido poderéa solicitar aos 6rgdos e entidades publicas federais
manifestacdo sobre a viabilidade técnica, operacional e financeira das obrigacbes a serem
assumidas em termo de ajustamento de conduta, cabendo ao Advogado-Geral da Unido a

decisdo final quanto a sua celebracao (paragrafo Gnico do art. 4° da Lei n°® 9.469/97).

3.2.7. ATUACAO EM PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A conviccgdo sobre a pratica de falta no ambito da administracdo raramente decorre de
uma visdo instantanea da conduta do agente, salvo, € 6bvio, na hipdtese em que o autor da
conduta é surpreendido em flagrante.

E claro que a presenca de todos esses elementos e incidentes nio pode permitir a
imediata conviccdo da existéncia de falta, tornando-se indispensavel que a apuracdo se
concretize por meio de procedimentos proprios.

Na via administrativa, a apuracdo se faz por intermédio de processo conduzido por
agentes da Administracdo, comuns ou especiais, dentre estes se incluem os membros da
Advocacia Publica.

A ideia de processo gravita em torno de uma relacdo juridica de cunho teleoldgico.
Esse movimento direcionado para certo fim reclama & formacgdo de relacdo juridica entre
todos os participantes, cabendo a esses a tarefa de produzir os atos e atividades necessarios ao
desenvolvimento e desfecho do processo.

Na esfera administrativa, a legitimidade para deflagrar o processo administrativo é a
mais ampla possivel.

Presentes os requisitos formais da representacdo, incumbe a autoridade administrativa

determinar a instauracdo do processo de apuracédo da falta funcional, revelando-se indiscutivel
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a importancia da necessidade de existir disciplina relativa a tramitagdo do processo
administrativo.

E por meio do procedimento legal expresso que os interessados podem previamente
conhecer 0s passos que compdem as etapas do processo e fiscalizar a observancia por todos 0s
participes da relacéo juridica processual. A circunstancia ainda mais se acentua no caso de ser
investigado ilicito funcional.

Contudo, seja ou ndo disciplinado, o processo sera legitimo na medida em que
observar os standards fundamentais contidos na Constituicdo e, dentre eles, nenhum ostentara
maior densidade do que o principio que assegura o contraditdrio e a ampla defesa (art. 50, LV,
CF), inafastaveis também no ambito administrativo.

Nesta seara se insere a figura do advogado publico no acompanhamento do
desenvolvimento de todo o procedimento apuratorio do processo administrativo disciplinar.

Advogar para o publico é defender seus interesses, é lutar em juizo e fora dele pelo
interesse publico, da populacdo, da comunidade, sempre com base na Constituicdo Federal e
nas leis. O Estado é permanente e 0s governos sao transitorios.

O advogado publico deve obediéncia aos principios e regras estampados na Carta
Magna e na legislacdo, com o escopo de proteger um patriménio que ndo pertence a um ou a

alguns, mas a todo o povo brasileiro.

3.2.8 ENVIO DE PROJETOS TECNICOS AO FUNDO DE DEFESA DOS DIREITOS
DIFUSOS (art. 13 da Lei n° 7.347/85) PARA OBTENCAO DE RECURSOS FINANCEIROS
PARA APLICACAO EM POLITICAS PUBLICAS DE COMBATE A CORRUPCAO NO
AMBITO DO ENTE FEDERATIVO REPRESENTADO.

Por fim, outra atividade util e possivel de ser realizada pelos advogados publicos é o
envio de projetos técnicos ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (art. 13 da Lei
n°7.347/85) para obtencdo de recursos financeiros para aplicagdo em politicas publicas
educacionais de combate a corrupgdo no &mbito do ente federativo representado.

No Estado de S&o Paulo € permitido o envio de projetos por parte da Administracéo
Publica de todas as esferas (federal, estadual e municipal), bem como por parte da sociedade
civil (art. 8° da Lei Estadual n® 6.536/1989 com redacdo dada pela Lei Estadual n°
13.555/20009 e art. 8° do Decreto Estadual n® 27.070/1987).
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O recebimento das propostas é feito através de edital de abertura especifico publicado
pelo Conselho Gestor do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos (art. 1°, incisos 11

e VI do Regimento Interno do Conselho Gestor do FID).

3.3 O ATUAL PARADIGMA INSTITUCIONAL

O modelo do Estado do Federalismo Classico, em que existia uma luta para
salvaguardar competéncias e atribuicdes, bem como a descentralizacdo tributaria, tem
avancado nas ultimas décadas para uma nova concep¢do, na qual as mudangas tém exigido
uma permanente evolugdo na sua estrutura administrativa e no processo legislativo.

Esta concepcdo é a do Estado do Federalismo Cooperativo, no qual os entes que
compdem a Administracdo Publica devem atuar de forma integrada e com objetivos comuns,
tudo a atender ao interesse da coletividade.

Se 0 modelo evolutivo do Federalismo ja é desafiador, outro ponto de relevancia € a
diversidade e complexidade de novos temas, a exigir da administracdo publica um controle da
legalidade dos atos administrativos de forma mais efetiva.

Principalmente quando no ambito do Municipio, verifica-se que as inspecoes
permanentes da Controladoria-Geral da Unido tém detectado inUmeros problemas na gestdo
publica.

As demandas da sociedade contemporanea se revestem de grande complexidade, a
exigir uma maior participacdo do ente publico em variadas situaces como defini¢cdo de
recursos orcamentarios; politicas publicas sociais como salde, habitacdo e saneamento;
receita de recursos de fontes especificas como a proveniente dos royalties de petroleo;
gerenciamento da maquina publica, entre outras importantes questdes.

Parece razoavel supor que a advocacia publica deve assumir um papel significativo
neste momento de ampliacdo da capacidade de atuacdo dos poderes publicos constituidos,
bem como de maior demanda da sociedade pela ampliacdo destes servigos.

Com base nesta perspectiva, no ambito federal, diversas propostas foram discutidas e
aprovadas em reunides e debates, em que ficou demonstrado o interesse dos advogados
publicos em debater e deliberar importantes questdes de natureza institucional.

Dentre estes temas, alguns topicos poderiam ser destacados, tais como a indispensavel
autonomia financeira e administrativa, sob o ponto de vista institucional, e a autonomia
funcional enquanto prerrogativa dos membros da advocacia publica, objetivando exercer suas

atribuicfes sem pressdes externas e/ou de qualquer natureza.
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No que tange as prerrogativas institucionais, da mesma maneira que a Emenda
Constitucional n°® 45/2004 previu a autonomia administrativa e financeira para a Defensoria
Publica, perdeu-se um momento importante para consagrar as mesmas garantias para a
advocacia publica, consolidando-a enquanto principio constitucional.

Estas propostas tém como justificativa a necessidade de fortalecimento das
Advocacias Publicas dos entes federativos, as quais dariam maior seguranca e estabilidade no
exercicio de suas respectivas competéncias, enquanto carreira tipica de Estado.

Trata-se, de forma inequivoca, da formulacdo e do aprofundamento das atividades da
Advocacia Publica, pertinente a defesa do Estado em questdes multiplas.

No que concerne aos direitos difusos, seria compativel com o papel e defini¢do de uma
Advocacia Publica e de Estado, que o funcionamento e aperfeicoamento do Estado
Democratico de Direito fosse um efetivo instrumento de consolidacdo da democracia
brasileira.

Desta forma, promover o acompanhamento dos servicos e atividades publicas,
concessdes de servigcos publicos a empresas privadas, parcerias publico privadas, entre outras
atividades, poderiam constituir-se em atividade de relevancia para a Advocacia-Geral da
Unido, assim como o correspondente na esfera estadual e municipal, evitando danos ao erario
e acOes de responsabilizacdo do Estado, na forma objetiva.

Seria uma atividade preventiva e de forma a salvaguardar o interesse e o controle dos
gastos publicos.

De outra borda, a Advocacia Publica, durante todo o seu processo de formacao,
sempre esteve de alguma forma vinculada a atividade administrativa dos entes publicos a que
representa, sendo que, durante longo periodo foi utilizada como instrumento de
apadrinhamentos politicos, como a nomeagdo de pessoas nem sempre portadoras das
condi¢Bes e conhecimento técnicos necessarios a adequada prestacdo do munus que esta
incumbido.

Estas nomeacdes espurias acabaram por institucionalizar uma conduta inadmissivel a
funcdo desempenhada, na medida em que ndo se privilegiava o interesse publico, mas sim,
tornava o que deveria ser funcdo publica, em defesa de interesse privado, em especial pelos
chefes dos Poderes Executivos municipais e estaduais.

Tratava-se de verdadeira advocacia privada bancada pelo poder pablico ou, melhor
dizendo, pela sociedade a qual deveria representar os interesses.

De outro lado, das condutas dos advogados publicos em atividade, verifica-se a

presenca alguns integrantes com vicios e ma formacéo, contribuindo de forma negativa para a
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adequada evolugédo da carreira bem como, e principalmente, para a adequada prestacdo dos
Sservigos a que estdo incumbidos.

Tais profissionais, de regra, sdo oriundos do periodo em que se tratava da assessoria
juridica como meros cargos comissionados, sem vinculagdo ao ente ou 6rgdo, 0 que gerava
diversas distor¢des, seja na atividade publica exercida, seja pela defesa de interesses daqueles
detentores dos cargos maximo a que estivesse subordinado.

O cargo, sobretudo com o concurso publico, deixou de ser uma benesse fruto do favor
estatal e patrimonialista, para fundar-se em um compromisso com o interesse do povo e com a
defesa do Estado republicano.

Tem-se, a partir de entdo, uma nova configuracdo da Advocacia Publica, na medida
em que O ingresso na carreira passa a ser feito por profissionais melhores qualificados,
imbuidos do instinto de preservacdo da coisa publica, afastando-se o dirigismo de interesses
privados, prevalente até pouco menos de uma geracao atras.

Ndo foi outra a intencdo do legislador constituinte originario ao incluir a Advocacia
Publica entre as Fun¢des Essenciais a Justica, se ndo o de instituir um 6rgao técnico capaz de
prestar auxilio ao Governante e, ao mesmo tempo, fomentando o resguardo aos interesses
sociais.

Neste sentido, imperioso se mostra que, para que sejam consolidadas tais atribuicfes
de assessoria imparcial, bem como o resguardo do interesse publico, necessario garantir aos
integrantes da Advocacia Publica a possibilidade de uma atuacéo livre e independente, a par
das opc¢oes de politica a ser executada, feita pelo representante do povo, legitimamente eleito,
o0 qual tem o direito de indicar sua equipe de governo.

Inobstante a isto, a atuacdo de um profissional técnico, imparcial e altamente
qualificado, ndo sujeito as pressdes politicas, traz um ganho de qualidade para a politica
publica escolhida. Verifica-se mais objetivamente o papel da Advocacia Publica, trazido pela
Carta Magna, de preservacdo da coisa publica, do pacto federativo, sem se afastar do objetivo
de defesa do cidaddo entendido como membro da sociedade.

E inegavel, portanto, que os Advogados Publicos devam contar com uma carreira
institucionalizada, devidamente estruturada e organizada, acessivel mediante concurso
publico, de provas e titulos, revestida das garantias institucionais necessarias a eficacia de sua
funcdo e representacdo judicial, assessoramento e, notadamente, de controle prévio dos atos
da Administracdo.

O Estado de Direito impGe a Administracdo Publica que seus atos estejam vinculados

a lei, e, para tanto, foram criados sistemas de controles desses atos. Assim, a execu¢do de suas
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obrigagBes constitucionais se d& por intermédio de entes de direito publico de carater
permanente, cujos membros ingressaram na carreira mediante concurso.

Dentre eles, os procuradores publicos, que tém a obrigacdo legal e exclusiva de
analisar atos administrativos a luz do principio da legalidade cabendo, portanto, a Advocacia
Publica o poder-dever de realizar, institucionalmente, o controle interno de legalidade da
Administragdo Publica.

3.3.1 - AUTONOMIA DA ADVOCACIA PUBLICA

N&o poucos os setores que apontam pela incompatibilidade entre autonomia e o
exercicio da Advocacia Publica.

Todavia, 0 que se constata é que das funcbes dessa instituicdo decorre como sendo um
importante instrumento para assegurar o adequado cumprimento da missdo constitucional
atribuida aos advogados publicos.

Para Emanuel Fonseca Lima*®®:

A independéncia técnica e profissional consiste ndo s6 em dever ético do advogado
(art. 31,81°, do Estatuto da OAB e art. 2°, paragrafo tnico, 11, do Cédigo de Etica da
OAB), mas também em condicdo para o exercicio da advocacia, seja ela publica ou
privada. A prépria ideia de assessoramento juridico perde seu sentido em uma
situacdo em que o advogado atua sem independéncia e compromisso com a corre¢do
técnica, permitindo, por exemplo, que seu cliente ingresse em uma aventura judicial
(art. 2°, paragrafo Gnico, VII, do Cddigo de Etica da OAB). Tanto é assim, que 0
artigo 18 do Estatuto da OAB prescreve que nem mesmo a relacdo de emprego é
capaz de retirar a isencdo técnica ou reduzir a independéncia profissional inerentes a
tal atividade.

A advocacia publica € instituicdo encarregada da representacdo judicial do Estado,
prestacdo de consultoria e assessoramento juridicos para a Administracdo cabendo-lhe, ainda,
a defesa do patriménio publico®.

Neste sentido, leciona Marcia Maria Barreta Fernandes Semes:

A defesa juridica do patrimdnio e interesses do Estado, portanto, ndo é atribuicdo
dos “poderes politicos-executivo, legislativo ou judiciario”, mas constitui
competéncia especifica e propria da advocacia publica, que, por consequéncia, da
mesma forma que as demais fungdes essenciais a Justica, ndo pode nem deve manter
relacdo de submissdo ou subordinagdo com os poderes classicos.

13 LIMA, Emanuel Fonseca. A PEC 82 e seus mitos. Jornal do Procurador — APESP — Associagdo dos
Procuradores do Estado de S&o Paulo. Edigdo n° 67. Maio/Junho 2014.

134 patrimdnio publico entendido como valores inscritos na Constituicdo e balizadores da agdo ou omissdo do
Estado.
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Néo é a presidente da Republica, nem o governador de Estado, nem o prefeito, nem
0 presidente de qualquer tribunal ou casa legislativa que orientam a ac¢do da
Advocacia Publica. A Advocacia Publica age e deve agir independentemente da
provocacdo de quaisquer dessas respeitaveis autoridades na defesa do patriménio e
interesse publicos, pois tem competéncia constitucional para isso, o que quer dizer

que tem poder constitucionalmente conferido para fazer isso e, portanto, obrigacdo

de assim atuar*®.

Sendo a Advocacia Publica instrumento voltado a garantir a defesa do ente federado e
ndo de seu representante eleito, a autonomia do advogado se vé mais vulneravel aos
desmandos do agente politico mal intencionado que, pretendendo atingir fins ilegitimos,
vislumbram neste exercicio, um empecilho, estabelecendo situa¢Ges de constrangimento ao
procurador, no intuito de obter parecer aprovando ato viciado, ou mesmo que realize a defesa
de ato de improbidade, em casos em que uma analise, ainda que perfunctoria revele que a
situacdo mais adequada seria 0 ingresso na demanda em posi¢éo ativa, tal como autorizado
pelo artigol7, 83°, da Lei de Improbidade(8.429/92).

Em tais situacGes, mais do que uma subordinacdo da atuacdo do advogado publico,
estar-se-ia estabelecendo verdadeira violacdo as prerrogativas do munus de funcdo essencial a
justica, com evidente fragilizacdo da garantia de defesa do ente publico.

De outro turno, mostra-se equivocado o entendimento exarado pelos defensores da ndo
autonomia, de que esta estabeleceria um verdadeiro condicionante ao exercicio da atividade
gestora do agente politico eleito.

Insta consignar que a manifestacdo do procurador ndo condiciona qualquer deciséo do
poder Judiciario e, tampouco, estabelece um dever ao gestor a necessidade de a ela submeter-
se.

A funcdo primordial de manifestacdo do advogado publico impde um respeito a
legalidade por parte do administrador publico, lhe sendo permitido seguir orientacdo diversa
da manifestacdo da advocacia publica. Todavia, para tanto, devera justificar-se
adequadamente.

A manifestacdo do advogado publico ndo tem o conddo de transformar um ato ilicito
em legal, todavia, a sua manifestacdo imprecisa acaba por induzir o administrador pablico a

erro, podendo inclusive, ser responsabilizado pessoalmente por esta conduta desidiosa.

E importante, ainda, ponderar que o controle de legalidade pela Advocacia Publica
difere daquele exercido pelo Parquet, por ter carater predominantemente profilatico,

%5 FERNANDES SEMER, Marcia Maria Barreta, Advocacia plblica autdnoma beneficia a sociedade.
Visualizacdo em  15/02/2015.  http://www.conjur.com.br/2013-out-04/marcia-semer-advocacia-publica-
autonoma-beneficia-sociedade#author.
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o que revela que as atuagdes dos dois 6rgdos sdao complementares e ndo conflitantes.
Assim, ao contrario do afirmado por seus opositores, a PEC 82/2007 ndo desvirtua a
Advocacia Publica, nem pretende torna-la um “Ministério Publico Genérico”, mas

visa tdo somente a aprimora-la para que possa desempenhar adequadamente a

missdo que a ela foi atribuida pelo constituinte®.

E o advogado publico o profissional técnico a emitir o primeiro juizo de legalidade
dos atos emanados pela autoridade administrativa e, notadamente em sua atuagdo de
assessoramento e consultoria juridica é hoje, a instituicdo que pode instrumentalizar o alcance

das mudancas qualitativas das atividades a cargo da Administracdo publica.

Mas no que toca as aspiracBes coletivas de um Estado mais presente e menos
corrupto, de um Estado ativo e reto, que paute suas a¢les, seus atos e principalmente
seus negdcios pelos ditames da legalidade e pela moralidade, ai a tarefa primeira e
maior estd a cargo da advocacia publica, em razdo de sua missdo e posicao
estratégicas de prestar a advocacia consultiva a Administracdo e de fazer a defesa

o R Lo 137
judicial do patriménio e interesse publicos 3,

Passados quase trés décadas da promulgacdo da Constituicdo Federal, e frente ao
cenario politico vigente, é de primordial relevancia que seja estabelecida a advocacia publica
dentro do modelo de reparticdo de atribui¢bes e competéncias, a mesma autonomia conferida
as demais funces essenciais a Justica.

Trata-se de beneficio direto a toda a sociedade, representando efetivo

comprometimento com os valores maiores da Constituicdo.

3.4 FREQUENTES PROBLEMAS NA CONCRETIZACAO DA DEFESA DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Inobstante a todo 0 quanto exposto no presente trabalho, tem-se que na efetivacdo de
sua funcdo, o advogado publico depara-se, diuturnamente, com inimeras questdes e entraves
a manutengdo da moralidade publica.

Verifica-se, com efeito, que a maior parte destes problemas estd diretamente
relacionada com as tentativas de ingeréncia ou mesmo direcionamento da atividade a fins ndo
determinados em lei, ou ainda, vedados pelo ordenamento juridico.

A exemplo do quanto narrado, tem-se que a regra de nomeacao da autoridade maxima
das Advocacias estejam enquadradas naqueles cargos passiveis de livre nomeacdo e

exoneracdo, a mercé do chefe do poder executivo, impde, num primeiro momento, a

136 | IMA. Op. cit. pag. 13.
" FERNANDES SEMER. Op cit. pag. 5.
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possibilidade de subserviéncia daquele em relacdo a este, na medida em que ha questdes das
mais variadas origens que podem influir na conduta daquele que serd o coordenador e
orientador das atividades praticadas pelos integrantes da carreira da Advocacia Publica

A autonomia técnico-funcional é primordial ao bom desempenho do membro da
advocacia publica, evitando-se com isto que este se torne instrumento de defesa do gestor
publico, e ndo do ente pablico. Conduta diversa ndo pode ser admitida.

Diversamente do que ocorre nos Estados de Sdo Paulo, Acre, Alagoas, Espirito Santo,
Goias, Mato Grosso do Sul onde o Procurador Geral do Estado deve ser escolhido

139 assim

necessariamente entre os integrantes da carreira’®®, no Municipio de Ribeir&o Preto
como na Unido, relativamente ao Advogado Geral da Unido*, a autoridade maxima da
carreira da advocacia publica respectiva sera nomeado entre qualquer cidaddo, nao
necessariamente vinculado a carreira que representara, 0 que podera ocasionar efetivo desvio
em seu desiderato.

Ainda, outras medidas que surtiriam maior repercussdo dentro da carreira podem ser
traduzidas pelo anseio dos seus integrantes, pela autonomia funcional, administrativa e
orcamentaria, bem como a uma maior legitimacao para a atuacdo em ac@es judiciais, muitas
vezes tolhidas pela ingeréncia da autoridade executiva.

Hé& alguns anos, tramitou perante o Senado Federal, o projeto de lei PLS 218/2010,
que buscava, entre outras coisas, a modificacdo de alguns instrumentos normativos, ente eles,
as Leis n® 8.666, de 21 de junho de 1993, n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, n° 8.429, de 2 de
junho de 1992, e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, para disciplinar a
obrigatoriedade de manifestacdo e os efeitos da participacdo dos 6rgdos consultivos da

Advocacia Publica em processos administrativos no @mbito de cada esfera de Poder.

138 Brasil, Sao Paulo, Constituicdo Estadual:

Art. 100,

Paragrafo Unico: O Procurador Geral do Estado sera nomeado pelo Governador, em comissdo, entre 0s
Procuradores que integram a carreira e terd tratamento, prerrogativas e representacdo de Secretario de Estado,
devendo apresentar declaracdo publica de bens, no ato da posse e de sua exoneragao.

139 Brasil, Ribeirdo Preto-Sp, Lei Complementar n® 710/97 - Artigo 4° - O Procurador Geral do Municipio,
subordinado diretamente ao Prefeito Municipal, sendo de sua livre nomeacao e exoneragdo, sera escolhido dentre
profissionais de reconhecido saber juridico, reputacdo ilibada e preferentemente com experiéncia em areas
diversas da Administracdo Municipal.

140 Brasil, Constituicdo Federal - Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou
através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

8 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeacdo pelo
Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo
ilibada.
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Seu texto inicial, de origem da Ordem dos Advogados do Brasil, se¢cdo do Distrito
Federal, trazia como principais pontos:

Altera a Lei n® 8.666, de 1993, nos seguintes pontos:

a) modifica o pardgrafo Unico do art. 38, para prever o exame obrigatorio das
minutas de editais de licitacdo, contratos e congéneres pelos nlcleos consultivos da
Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria-Geral Federal,

b) das Procuradorias-Gerais dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
conforme o caso, ¢ ndo apenas pela “assessoria juridica da Administra¢do”,
expressdo genérica utilizada atualmente pela lei;

c) inclui § 9° no art. 65, para condicionar as alteracdes em contratos ao exame
prévio e aprovacao pelo 6rgdo de advocacia publica competente;

d) acrescenta 88 3° e 4° ao art. 113, com o objetivo de determinar que as
decisbes da autoridade administrativa, em matéria de licitacbes e contratos, em
sentido contrario a orientagdo do 6rgdo de advocacia publica: (1) sejam motivadas e
fundamentadas, sob pena de nulidade; (2) sejam comunicadas imediatamente ao
Tribunal de Contas e ao 6rgdo de controle interno competentes;

e) insere os arts. 93-A e 93-B na lei, tipificando como crime o descumprimento,
pela autoridade administrativa, dos deveres indicados nas letras a e ¢.2, supra.
Quanto a Lei n°®9.784, de 1999 (Lei do Processo Administrativo Federal), a sugestao
adiciona § 4° ao seu art. 50, para prever, relativamente aos processos administrativos
federais em geral, o dever descrito na letra c.2, supra.

No que concerne a Lei n°® 8.429, de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa), o
texto acresce inciso VIII ao seu art. 11, para qualificar como ato de improbidade
administrativa que atenta contra o0s principios da administracdo publica a omisséo
em fundamentar ato administrativo praticado em desacordo com orientacdo de
parecer juridico de 6rgdo da advocacia publica, bem como a omissdo em comunicar
tal fato ao Tribunal de Contas e aos 6rgdos de controle interno competentes.

Todavia, indigitado projeto de lei foi arquivado depois de dois anos de tramite perante
as comissOes daquela casa legislativa, sem que se desse a resposta pretendida na avaliacdo de
uma sugestdo legislativa que buscava, nada menos, do que a moralizagdo da atividade
administrativa, tentando coibir 0 abuso onde mais se verifica casos de corrup¢ao, 0s processos
de aquisicdo de bens e servicos.

Em seu dispositivo, 0 voto que impediu o prosseguimento do indigitado projeto de lei,
aduziu de maneira simplista que, 0 que a sociedade precisaria de um processo de licitagdo
mais transparente, sob rigoroso controle social, “sem implicar, contudo, morosidade e
ineficiéncia no seu procedimento”.

Visualiza-se que a definicdo dada, que o legislativo transformou em tabula rasa os
anseios da sociedade, preconizando um ideal utopico de administragdo publica, muito aquém
de nossa realidade, impedindo que o exercicio efetivo da advocacia publica como 6rgdo de
controle interno da Administracdo Publica, em especial relativamente ao controle dos
principios, encartados em nos Constituicdo Federal — Artigo 37, caput — da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e da eficiéncia, fosse colocado a servico da

sociedade.
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No quanto diz respeito a vinculagdo ao teor de suas manifestagdes, o Supremo
Tribunal Federal, em julgamento do Mandado de Seguranca n® 24.584'*!, estabeleceu que a
competéncia do oOrgdo juridico, prevista no art. 38 da Lei n° 8.666, de 1993, gera
responsabilidade solidaria para o parecerista, por vicios eventualmente identificados no ato.

Neste mesmo sentido, também ja decidiu este Colendo Tribunal Federal, que o
advogado publico pode ser responsabilizado quando verificado erro grave ou inescusével, no

caso de pareceres meramente opinativo.

! Brasil - STF - ADVOGADO PUBLICO - RESPONSABILIDADE - ARTIGO 38 DA LEI N° 8.666/93 -
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - ESCLARECIMENTOS. Prevendo o artigo 38 da Lei n° 8.666/93 que a
manifestacdo da assessoria juridica quanto a editais de licitagdo, contratos, acordos, convénios e ajustes ndo se
limita a simples opinido, alcancando a aprovagdo, ou nao, descabe a recusa a convocagao do Tribunal de Contas
da Unido para serem prestados esclarecimentos.

(MS 24584, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe-112 DIVULG
19-06-2008 PUBLIC 20-06-2008 EMENT VOL-02324-02 PP-00362).
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CONCLUSOES

Como demonstrado no decorrer do presente estudo, no que tange a defesa da
moralidade administrativa e do patriménio publico, o atual contexto da advocacia publica é de
evolugéo.

A Advocacia Publica tem a funcdo constitucional de defender o Estado, vale dizer,
defender a consecucdo dos fins do Estado, incluindo-se, especialmente, a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

O Estado brasileiro propde-se a construir uma sociedade livre, justa e solidaria, bem
como garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem preconceito de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao™*2.

A tomada de uma decisdo a respeito de uma politica publica consiste na escolha de
uma entre as opc¢des que se apresentam para bem atingir o objetivo pablico pretendido. O
gestor deve ser prudente e equilibrado para encontrar a solu¢cdo mais adequada dentro do
direito, pois o processo de elaboracdo de uma politica pablica é dindmico e complexo,
envolvendo a avaliagdo de diversas questdes relativas a um ou a diversos temas e deve atender
ao interesse publico.

Mas o interesse publico ndo se confunde com o interesse particular do administrador
ou do legislador, nem com a moral privada de cada juiz. O advogado publico atuara
previamente ou posteriormente a tomada de decisdo, sempre para assegurar que esta atinja a
realizacdo do interesse publico, com o respeito a vontade da maioria, ao espaco das minorias e
aos direitos fundamentais.

A advocacia publica, ao defender o Estado, estd a defender todos os objetivos
fundamentais estatuidos pela Constituicdo Federal.

Apesar das inUmeras vicissitudes enfrentadas pelos advogados publicos para o
desenvolvimento de uma rede de protecdo do patriménio publico isenta de influéncias
politicas, tem-se que a advocacia publica surge como mais uma instituicdo voltada para a
defesa da moralidade administrativa.

Essa defesa € proporcionada pelo exercicio dos instrumentos processuais e
extraprocessuais disponiveis no ordenamento juridico a advocacia publica para a efetiva

protecdo da moralidade administrativa e do patriménio publico.

142 Brasil, Constituicdo Federal, Art. 3°.
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O fortalecimento da Advocacia Publica precisa ser compreendido como o
fortalecimento da prépria Justica brasileira, ao lado da reforma e do aperfeicoamento do
sistema de justica, do sistema processual e da democratizacdo do acesso a justica,
notadamente pelo desempenho de importante funcdo de controle preventivo de legalidade dos
atos da administragdo publica.

Portanto politicas publicas que tenham por objetivo a democratizacdo da justica terdo
necessariamente que incorporar e fortalecer a atuacdo da Advocacia Publica — uma instituicao
essencial a funcéo jurisdicional do Estado e responsavel pela orientacdo e defesa juridicas do
Estado em todos os graus de jurisdicdo e também extrajudicialmente, garantidora do interesse
publico, da justica, da cidadania e da Constituicdo.

O significado da Instituicdo em um contexto democratico justificaria por si s6 o seu
conhecimento e a proposicao de iniciativas que tenham por objetivo o seu fortalecimento.

Verifica-se que o fortalecimento da Advocacia Publica e de suas carreiras tem sido
objeto de preocupacdo de vérios segmentos, incluindo-se nosso legislativo federal, com a
propositura de diversas propostas de emenda a Constituicdo Federal, alterando-se,
significativamente, suas instituicdes.

O fortalecimento da estrutura da Advocacia publica, ndo somente na esfera federal,
mas também na estadual e municipal, incluindo-se no que diz respeito as prerrogativas de seus
integrantes, deve ser proporcional a importancia desta atividade tipica de Estado.

Claro se mostra que, pela propria complexidade do Estado contemporaneo, o papel do
Advogado Publico deve ser inserido no carater de defesa do interesse publico e do Estado
Democratico de Direito, devendo a advocacia publica, de todos os entes federados, constituir
em instrumento para a defesa das estruturas publicas da administracdo direta e indireta,
colocando-se, inclusive, a servico dos direitos e garantias fundamentais do cidadao,
consolidadas no texto constitucional.

Dentre os instrumentos processuais pode-se destacar a legitimidade ativa para o
ajuizamento de acdo de improbidade administrativa, inclusive com pedido de
indisponibilidade de bens dos envolvidos (art. 7° da Lei n° 8.429/92), bem como a
possibilidade de usufruir da faculdade da assuncéo do pélo ativo na a¢do popular quando isso
for benéfico ao interesse publico (art. 6°, 8 3° da Lei n° 4.717/65).

Quantos aos instrumentos extraprocessuais pode-se apontar a consultoria juridica
interna para controle da legalidade dos atos administrativos, a expedi¢do de recomendacdes de
condutas aos servidores publicos quanto ao exercicio da funcdo, a criacdo de sUmulas

administrativas para uniformizacéo de procedimentos, a celebragdo de termos de ajustamento
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de conduta, bem como a elaboracéo de projetos técnicos para encaminhamento ao Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos (art. 13 da Lei n° 7.347/85) com o intuito de obter recursos
financeiros para aplicacdo em politicas publicas educacionais voltadas ao combate a
corrupcao e conservacao do patriménio publico no &mbito do ente federativo representado.

A Advocacia Pablica tem como principal atribuicdo o controle das acbes da
administracdo publica, através das atividades de consultoria e assessoramento juridico, assim
como na atividade contenciosa, sustentando e aperfeicoando o Estado Democratico de Direito,
pelo quanto, a necessidade de se estabelecer constitucionalmente suas garantias e prerrogativa
é premente, oportunizando o escorreito desempenho das nobres missfes da Advocacia
Publica.

E ndo é demais buscarem-se tais exigéncias.

Na tradicdo firmada em nosso ordenamento juridico administrativo, a Advocacia
Publica sempre teve posicdo equivalente a do Ministério Pablico, tanto que ambas sempre
foram desempenhadas, na Unido, por uma Unica instituicdo, pelos mesmos membros.

Assim, ndo ha que se estranhar que a atual Constitui¢do, a despeito de ter distinguido
as atribuicdes de defesa da sociedade e do Estado em instituicdes distintas, ndo tinha por
objetivo ou consequéncia, modificar a condicdo de equivaléncia entre 0s seus executores,

justificando-se a busca pela presente correcao.
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