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1. Imtrodugdo

O presente trabalho visa a explorar aspectos inovadores do controle
da legalidade tomado no sentido lato.

Recentemente, no “Encontre de Valorizagio da Advocacia Publica™,
realizado na Cidade de Sdo Paulo, sob os auspicios do Centro de Estudos
Juridicos da Procuradoria do Estado de Sao Paulo, o eminente Professor
MIGUEL SEABRA FAGUNDES concluiu a sua conferéncia de abertura
sublinhando a imperiosa necessidade de desenvolver-se um sistema amplo
de controle interno de legalidade da Administragdo. No decorrer dos tra-
balhos, ainda outros ilustres expositores desenvolveram o tema, nessa
mesma linha de idéias, ficando demonstrado, no e¢vento, que o conceito
de legalidade no sentido amplo envolve, hoje, tanto o conceito de lega-

R. Inf, legisl. Brosilia a. 30 n. Y18 abr./jun. 1993 157



lidade (stricto sensu), como o de legitimidade e o de licitude, tornando
aquele sistema muito mais abrangente do que o seria se se tratasse de
um controle da legalidade no sentido estrito.

Procura-se, portanto, partir desses entendimentos, ou melhor, dessa
conceituagdo, que vem a ser, em Ultima andlise, a integral submissdo da
Administragio a ordem juridica tomada em sua plenitude, ou seja, o
controle da juridicidade.

2. A Administragdo Publica — Conceito

Cumpre definir, desde logo, como premissa o conceito que temos
de administracdo piblica: “O conjunto de atividades preponderantemente
executdrias, praticadas pelas pessoas juridicas de direito pdblico ou por
suas delegatdrias, gerindo interesses piblicos, na prossecugdo dos fins legal-
mente cometidos aos Estados™ '.

Neste sentido, a administragdo piiblica vem a ser uma fungdo do
Estado, a ser desempenhada por vérios 6rghos de sua estrutura, mas prin-
cipalmente concentrada nos Poderes Executivos das unidades politicas da
Federagiio.

Essa fungdo visa concreta, direta e imediatamente 2 realizagio do
interesse piiblico.

3. O interesse piblico e os controles da Administracdo Publicu

O Estado age subordinado ao que é definido em lei como interesse
piiblico, pois s6 & lei cabe defini-lo, especificando-o a partir das pautas
gerais da Constituicio. Podemos distinguir, assim, vérios tipos de interesse
plblico, mas, para o controle dos atos da Administragdo, vai interessar,
particularmente, a distingdo de seus dois niveis de expressdo: o nivel
politico e o nivel juridico.

Nas sociedades, como a nossa, em que se pratica a democracia
representativa cabe, em principio, 2 seus mandatérios politicos, captar
o interesse piblico e interpretd-lo ou defini-lo, para legislar sobre aquilo

que perceberam ser o interesse piiblico.

Nosso regime, embora fundado nessa técnica de participagio indireta,
a que se dd pelos representantes politicos, prevé, ainda, o uso da parti-
cipagiio direta e semidireta em vérias hip6teses em que se pretenda captar

1 DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Curso de Direitc Adminis-
trativo, Forense, Rio, 10* edigho, 1992,
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mais aproximadamente a vontade politica da maioria, surgindo institutos
de diversos tipos, inclusive para que se possibilite a participagio legislativa,
ou seja, para dizer diretamente qual o interesse piiblico.

Essas modalidades, sem divida, sdo todas instrumentos que nos levam
4 definicdo e & fiel prossecugio do interesse piblico, realizando-se ““a
conformidade da agao do Estado com a vontade politica dominante na

sociedade™; é 0 que se¢ denomina legitimidade.

(1

Dessa forma, o interesse piblico, quando juridicamente expresso,
passa a ser a cristalizacdo da vontade politica e, no Estado de Direito,
a dicgio da vontade soberana da Lei.

O controle, como sabemos, tem como finalidade assegurar que a
Administragdo Publica atue de acordo com os principios que lhe s@o
impostos pelo ordenamento juridico.

O controle dos atos da Administrago Pdblica constitui poder-dever
dos Grgéos a que a lei atribui essa funcio e diz respeito ac interesse
piiblico.

4. Os parametros éticos do controle

Sao trés: a legalidade, a legitimidade ¢ a licitude.

A legalidade ¢ a sujeicao & lei e comporta dois aspectos: o amplo
e 0 restrifo.

A legitimidade, por sua vez, ji foi conceituada, real¢ando-se que:

“A definicao do Estado como Democritico e de Direite
(art. 1.° da Constitui¢do) pressupde o reconhecimento de duas
distintas ordens” 2.

A ordem ético-politica corresponde o conceito de legitimidade, e
& ordem ético-juridica, o conceito de legalidade, tal como :erdo tratados
no presente trabalho.

Ambas as modalidades de controle, de legitimidade ¢ de legalidade
tém assento constitucional. O principio de legitimidade estd expresso no

2 Ob. cit, p. 2.
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6. O conirole interno de legalidade (lato sensu) exercido pelos
Procuradores do Estado

Vejamos o embasamento constitucional:

Q art. 132 da Constituicio Federal estabelece:

“QOs Procuradores dos Estados e do Distrito Federal exercer@io
a representagdo judicial ¢ a consultorig juridica das respectivas
unidades federadas, organizados em carreira na qual o ingresso
dependerd de concurso piiblico de provas e titulos, observado
o disposto no art. 135" (nosso grifo).

Por seu turno, o art. 173, § 3.°, da Constituigdio do Estado do Rio
de Janeiro dispoe:

§ 3.° — A Procuradoria-Geral oficiard objetivamente no
controle interno da legalidade, dos atos do Poder Executivo e
exercerd a defesa dos interesses legitimos do Estado, incluidos
os de natureza financeiro-orcamentdria, sem prejuizo das atri-
buigdes do Ministério Publico” (nosso grifo).

Como se vé, os Procuradores do Estado conformam a primeira bar-
reira de legalidade dos atos do Executivo, ou seja, cabendo-lhes a provedoria
interna da legalidade, a0 mesmo tempo que a defesa dos interesses fazen-
darios das respectivas entidades politicas.

E indubitivel que devem ser compatibilizadas, entre si, todas essas
fungGes de controle constitucionais.

O Poder Piblico, ou Administragio Piiblica, sdo ambas expressoes
que admitem vérios sentidos, conforme explica o Prof. SERGIO DE
ANDREA FERREIRA 3:

“a) em sentido organico, estrutural, estético, de conjunto
de ¢6rgios sistematizados em organismos, 6rgios que nada mais
sao do que espéeie de compeifncias, de capacidade, de legitimi-
dades juridicas, de circulos de atribuigBes, esieras de divisdo do
trabalho governamental; b) em sentido funcional, de atividade,

3 SERGIO DE ANDREA FERREIRA, Comentdrios @ Constituigdo, 3% volume,
P. 9, Diblioteca Juridica Freltas Bastos, Rio de Janeiro, 1991,
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de exercicio dessas atribuigbes, competéncias e capacidades, por
quem estd investido nos mencionados 6rgdos.”

O capuf do art. 37 da Constituicio Federal estabelece que s¢ estd
cuidando de administragdo pablica de qualquer dos poderes das entidades
federativas.

Assim, ainda, na licao do referido Mestre, o Poder, em termos publi-
cos, é uma capacidade juridica que tem de ser exercida, inarredavelmente,
objetivando tais fins: nio é o poder cujo exercicio satisfaz os interesses
de seu titular, mas o poder-compromisso, o poder-dever, que tem de
ser exercitado em fungdo de interesses de coletividade, traduzidos no
piblico (estatal) e no social {(comunitirio).

Entretanto, ainda conforme os ensinamentos do citado autor bem co-
mo, desde 1989 vem prelecionando o nosso colega, 0 Procurador do Es-
tado, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, ha uma novidade
constitucional, além dos trés Poderes Politicos tradicionais: trata-se das
instituicdes inseridas no Poder Piblico, mo Titulo IV, Capitulo IV —
“Das Fungdes Essenciais a Justica”, por elas responsdveis.

Essas instituicoes tém, todas elas, suas respectivas estruturas, como
seus 6rgdos de execuclo e atuagdo, exercendo atividades junto a todos
os Poderes, mas sem os integrarem (Constituigao Federal, art. 85, .II).

Assim & que, repita-se, as Procuradorias dos Estados e do Distrito
Federal, compete, no exercicio de suas fungSes:

“a representagiio judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas, organizados em carreira na qual o ingresso
dependerd de concurso piblico de provas e titulos, chservado o
disposto no art. 135" (art. 132 da Constituigdo Federal).

Como conseqiiéncia, essas instituicdes que exercem ‘‘fungbes essen-
ciais & justica” (respeitadas as espécies funcionais atribuidas a cada uma
delas), se identificam como uma quarta modalidade funcional, que, no
dizer do Professor SERGIO DE ANDREA FERREIRA, em sua obra
supracitada, ¢ “a fungdo de provedoria de justica, cuja finalidade ¢ contri-
buir para realizagdo humana, democrética, equanime, do direito, seja Poder

Piblico, seja no relacionamento dos governadores”.

Dessa forma, cabe, ¢ssencialmente, aos Procuradores do Estado, nfo
s6 pelo implicitamente contido no art. 132 da Constituigio Federal, mas
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também, como principio expresso nas Constituigdes Estaduais *, o controle
interno da legalidade da administraciio piblica.

Observe-se, entretanto, que a ressalva feita na Constitui¢do do Estado
do Rio de Janeiro %, com relagdo aos membros do Ministério Pdblico, refe-
re-se a outro tipo de controle, voltado a interesses especificos e com dife-
rentes objetivos, O controle interno exercidoe pelos Procuradores ndo pode,
isto sim, exorbitar e ingressar no Ambito externo de competéncia do Mi-
nistério Pdblico (art. 127, caput e art, 129, CF),

A atividade de controle interno exercida pelos Procuradores do Esta-
do antecede, logicamente, &2 do Ministério Piblico, favorecendo a atuagdo
deste, mercé da mediagdo e intimidade que tem com a Administragao.

E de se notar, que nada impede a acumulagdo de controle zobre
0s mesmos atos, ainda porque, cada tipo de controle tem sua natureza
prépria e destinagdo especifica,

Assim, por exemplo, uma ilegalidade orgamentédria, pode ser objeto
de controle interno orgamentdrio (Administragdo Ptblica), do controle ex-
terno orgamentdrio (Tribunal de Contas), de controle interno da Procura-
doria do Estado e, se isto configurar um ilicito penal, caberd, ainda, o
controle por parte do Ministério Piblico.

Valhamo-nos de outro exemplo: a imoralidade administrativa devc
ser objeto de controle da Procuradoria do Estado, mas também do Mi-
nistério Publico, e ainda dos érgaos da prépria Administragdo Piiblica
e, por disposi¢do constitucional, do controle do cidaddo, através da agfio
popular, terminando pelo controle jurisdicional, que é o definitivo.

Como se v€, um controle ndo afasta outros, sendo que compdem
um sistema, cuja transcendental importancia no direito contemporineo vai
ganhando maior expressio, 4 medida em que, multiplicam-se e aperfei-
goam-se 0s institutos, bem como amplia-se a participagdo popular, espe-
cificamente voltada ao controle da juridicidade dos atos da Administraggo.

Tudo isso revela uma marcada tendéncia contemporénea, de cujo
acompanhamento e estudo ndo se podem dispensar os Procuradores do
Estado, bem como os demais membros exercentes de fungbes essenciais
4 justica, porquanto, repisemos, o sistema deve ser concebido de tal forma,

4 A Constituigho Estadusl do Rio de Janeiro, estabelece no § 3° do art. 173:
“a Procuradoria-Geral oficlaréd obrigatorismente no controle interno de legali-
dade dos atos do Poder Executivo e exerceré & defesa dos interesses legitimos
do Estado, incluidos os de natureza financeiro-or¢amentério, sem prejuizo das
atribuicdes do Ministério Piiblico™.
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que ndo se permitam espacos de atuagdo piblica sem que alcance o con-
trole, mesmo que, sobre a atua¢do administrativa venham a incidir mais
de um instituto ou modo de exercicic desse controle.

Dessa forma, diante de fendmenos tao novos, dependendo do tipo de
interesse protegido pela ordem juridica, a atitude do intérprete do Direito,
bem como de seu aplicador ha de ser de aten¢do, prudéncia e estudo, sem-
pre tendo em vista a absoluta prioridade de defender a legalidade, no sen-
tido amplo, sinénima, portanto de juridicidade: observincia da ordem juri-
dica integral.

Qualquer conflito que surja, s6 o serd, aparentemente, pois em cada
caso, a ordem juridica sé estard satisfeita se os trés principios forem si-
multaneamente observados.

Passa, assim, a ser dever de todos, que estudamos e aplicamos ©
Direito, distinguir esses principios, que, como se expds, conformam, em
sua totalidade, a juridicidade, ou seja, a observincia integral da ordem
juridica.

7 O controle interno da legalidade e os interesses fazenddrios
Aspecto particular desse controle, refere-se aos interesses fazendarios-

Com esses esclarecimentos, j4 se pode verificar, desde logo, que néo
ha um conflito real entre a legalidade, lato sensu, e os interesses do Erério.

A licitude, ou a moralidade, por nio estar definida na norma legal,
deve sempre ser atendida, mesmo quando o esteja a legalidade ¢ a legi-
timidade, pois o Direito nio pode ser aplicado com resultados aéticos. A
legalidade em sentido amplo, quando o ato administrativo for discricio-
nério, ndo pode, por sua vez, deixar de ser atendida, mesmo que a lega-
lidade estrita tenha sido satisfeita.

E dever do servidor piblico (no sentido lato), e, no caso, dos agentes
politicos, atentarem para o sentido moral da agao do Estado, pois tal dever
decorre da prépria relagio de fungdo piblica — é um dever de ontologico,
isto é, da moral profissional, do exercente de fungéo piiblica.

Por outro lado, o dever de legitimidade estd balizado pela finalidade
piblica contida na lei.

Assim, é dever dos Procuradores do Estado, atentar também, para a
licitude € a legitimidade dos atos do Poder Executivo, no cumprimento,
do dever de controle interno integral da legalidade,

-’
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w
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Ainda que algum pronunciamento possa ser desfavordvel a interesses
financeiros da Fazenda Publica, para que a atuagdo de controle se con-
forme plenamente & ordem juridica, deve ser amplo, sempre que qualquer
ato venha a infringir os valores tutelados por sua fungao de provedoria.

Neste sentido, esclarece ainda SERGIO DE ANDREA FERREIRA, em
sua obra j& citada:

“E inteiramente superada a visio de que, no desenvolvi-
mento de qualquer desses aspectos da fungdo administrativa, o
poder piblico é menos imparcial; que os interesses da Fazenda
Pidblica devem ser defendidos com a passionalidade, o persona-
lismo com que o particular procura satisfazer os seus, mormente
os de ordem patrimonial. Na instincia administrativa, seja con-
tenciosamente, ou ndo, a *“vitdria” da administragdio publica serd
a execugdo justa da lei, mesmo que, para isso, tenha de reco-
nhecer que errou, ¢ modifique, revogue, anu}e seus atos, supra
suas omissdes. A justica — num sentido ainda mais amplo e
profundo do que aquela cuja realizagdo estd entregue ao judicié-
rio — & obrigagdo do administrador piblico, e para ele também
serve, na sua realizagio, a simbologia de Témis.”

8. Conclusies

1 — Na sua atuagio politico-profissional, ¢ Procurador do Estado
ndo pode ignorar as novas e atuais exigéncias da integralidade da ordem
juridica.

2 — Cabe-lhe examinar, in casu, em sequéncia, a satisfagdo da lega-
lidade tradicional (stricto sensu) da legitimidade, e, ainda, da licitude,

3 — Ao exercer a fungio de consultoria, deve dar énfase & essa ati-
vidade de executor do controle interno da legalidade, abrangente da tota-
lidade dos valores da ordem juridica.

4 — O controle interno da legalidade, sempre que necessdrio, ndo
cedera diante de interesses de menor dimensio finalistica, como os pura-
mente fazenddrios, pois o Estado deve ser um ente ético, que gere recursos
piblicos para atingir suas finalidades constitucionais e legais, entre as
quais ndo estd o lucro, nem tampouco, o sacrificio de outros valores que
também deva primacialmente observar, pois a ética € um interesse piibli-
co primdrio e ¢ aporte aos cofres pdblicos, sempre um interesse piiblico
secunddrio, ou instrumental,
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