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RESUMO

O controle repressivo da improbidade administrativa realizado pela Advocacia Publica vem
sendo construido dentro de nova postura proativa e por meio de procedimento viabilizador do
exercicio da legitimidade ativa na acdo civil plblica respectiva. Diante disso, esta pesquisa
conduziu-se pela seguinte pergunta-chave: A partir do efetivo exercicio do controle repressivo
da improbidade administrativa de maneira coordenada, pelo uso da legitimidade da advocacia
dos entes publicos federais, quais sdo 0s principais aspectos necessarios para um procedimento
administrativo prévio ao ajuizamento? Assim, 0 objetivo central desta dissertacdo é verificar
as peculiaridades desta legitimidade ativa da Advocacia Plblica e se a legislacdo correlata e o
procedimento existente na Procuradoria-Geral Federal demandam aprimoramentos. Partindo
da descricdo da Advocacia Publica como fungdo essencial a justica, buscou-se compreender
seu papel no controle de juridicidade da Administracdo Publica. Por meio de método
dialético, compararam-se o procedimento da Procuradoria-Geral Federal, o rito do inquérito
civil publico e o procedimento prévio de coleta de informac6es. Desse confronto, colheram-se
melhorias que pudessem permitir uma instrucdo mais apurada, ou mesmo a solucdo
extrajudicial da improbidade administrativa, permeadas por concertacdo administrativa entre
Orgdos e entidades envolvidos. Na metodologia, utilizou-se de pesquisa bibliogréfica e
documental da doutrina sobre as funcGes essenciais a justica detentoras da legitimidade ativa
para acdo, além de normas e artigos cientificos sobre o procedimento prévio. O levantamento
de dados da Equipe de Trabalho Remoto de Acdes de Improbidade Administrativa (ETR-
Probidade) no ambito da Procuradoria-Geral Federal focou nos procedimentos instaurados,
nas acOes ajuizadas, nas autarquias envolvidas e em algumas rotinas mais relevantes do rito
prévio. Uma atuacdo proativa e procedimentalizada da Advocacia Plblica comeca a vencer o
estereotipo, dominante na doutrina brasileira, de omissdo e captura politica na legitimidade
ativa do ente lesado nas agdes civis publicas por improbidade administrativa. Concluiu-se que
a legitimidade ativa da Advocacia-Geral da Unido deve ter um diferencial justificador que
promova contribuicbes da atuacdo repressiva para prevencdo de atos de improbidade
administrativa pelo controle interno da administracdo publica federal direta, autarquica e

fundacional.

Palavras-chave: Advocacia  Pdblica. Improbidade  administrativa. Proatividade.

Procedimento.



ABSTRACT

The repressive control of the administrative improbity performed by the Public Advocacy has
been built within a new proactive stance and through a procedure that enables the exercise of
active legitimacy in the respective public civil action. Given this, this research was conducted
by the following key question. From the effective exercise of repressive control of
administrative misconduct in a coordinated manner, by the use of the legitimacy of the
advocacy of federal public entities, what are the main aspects necessary for an administrative
procedure? prior to filing? Thus, the main objective of this dissertation is to verify the
peculiarities of this active legitimacy of the Public Advocacy and whether the related
legislation and the existing procedure in the Federal Attorney General’s Office require
improvements. Based on the description of Public Law as an essential function of justice, we
sought to wunderstand its role in controlling the legality of Public Administration. By
dialectical method, we compared the procedure of the Federal Attorney General’s Office, the
rite of the public civil inquiry and the previous procedure for collecting information. From
this confrontation, there were improvements that could allow a more accurate instruction, or
even the extrajudicial solution of administrative misconduct, permeated by administrative
consultation between the organs and entities involved. In the methodology, we used
bibliographic and documentary research of the doctrine about the essential functions to justice
that have active legitimacy for action, as well as norms and scientific articles about the
previous procedure. The data collection of the Remote Work of Administrative Misconduct
Actions (ETR-Probidade) within the scope of the Federal Attorney General’s Office focused
on the proceedings instituted, the actions filed, the municipalities involved and some more
relevant routines of the previous rite. Proactive and procedural action by the Public Advocacy
begins to overcome the stereotype, dominant in Brazilian doctrine, of omission and political
capture in the active legitimacy of the injured entity in public civil actions for administrative
misconduct. It was concluded that the active legitimacy of the Attorney General’s Office
should have a justifying differential that promotes contributions of repressive action to
prevent acts of administrative misconduct by internal control of direct federal government,

autarchic and foundational.

Keywords: Advocacy. Administrative improbity. Proactivity. Procedure.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho versa sobre a atuacdo da Advocacia Publica no controle repressivo
da improbidade administrativa, mais especificamente da Procuradoria-Geral Federal (PGF),
que integra a Advocacia-Geral da Unido (AGU) e é responsavel pelo assessoramento,
consultoria e representacdo da administracdo federal autarquica e fundacional.

A motivacdo para desenvolvimento desta pesquisa sobre o tema é em razdo de o
autor participar da Equipe de Trabalho Remoto de Agdes de Improbidade Administrativa
(ETR-Probidade) no ambito da PGF, bem como pela sua vivéncia cotidiana na apuracdo e
investigacdo da improbidade na esfera da administracdo federal indireta, para fins de
responsabilizacdo judicial dos agentes improbos. A centralizacdo da conducdo destes
procedimentos investigativos em uma equipe nacional, substituindo as equipes locais e de
dentro das procuradorias especializadas junto aos entes autarquicos e fundacionais, exp6s a
necessidade de desenvolver uma organizacdo procedimental e acentuou a importancia da
relacdo institucional, inclusive de seu potencial conflituoso.

A percepgdo de uma mudanga de perfil institucional no &mbito da AGU, passando
a haver maior proatividade na tutela repressiva da improbidade, exige producdo cientifica
sobre 0 assunto que pudesse futuramente ensejar a revisdo da doutrina majoritaria brasileira
sobre 0 esteredtipo omissivo da Advocacia Publica no exercicio da legitimidade ativa na acao
civil pdblica por improbidade administrativa (ACPIA).

A partir do efetivo exercicio do controle repressivo da improbidade administrativa
de maneira coordenada, pelo uso da legitimidade da advocacia dos entes publicos federais
autarquicos e fundacionais, ficou clara a necessidade de aprimoramentos no procedimento
administrativo para analisar a apuracdo dos fatos e responsabilidades exercidos anteriormente
pelos entes, seja na esfera disciplinar ou na tomada de contas. Tal fato perpassa a valoragdo de
fatos e provas para fins da responsabilizacdo na esfera da improbidade administrativa, com
levantamento de prejuizos e andlise reflexiva para corrigir riscos estruturais em ferramentas
de controle ja utilizadas, levando em consideracdo a experiéncia da atuacdo na esfera judicial.
Por conseguinte, pode ser construido um tipo inovador de controle repressivo, ciente da
complexidade da probleméatica que se pretende corrigir e conjugado a estratégias diferentes,
como a preventiva, mas atuando de modo coordenado e complementando-se.

A pesquisa desenvolve-se sobre o exercicio do controle repressivo da improbidade
administrativa pela Advocacia Pulblica federal e seu procedimento administrativo prévio ao

ajuizamento. Com andlise comparativa de procedimentos similares e de atuacBes com alta
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cooperacdo interinstitucional, bem como com dados da atuagdo da PGF, busca-se avaliar seu
procedimento prévio e indicar aprimoramentos.

O objetivo desta pesquisa é verificar as peculiaridades desta legitimidade ativa da
Advocacia Publica e se a legislagdo correlata e o procedimento existente na Procuradoria-
Geral Federal demandam aprimoramentos.

Por meio de pesquisa em bibliografia especializada no tema, legislacdo correlata e
normas administrativas utilizadas por instituicbes colegitimadas para ACPIA, fez-se um
levantamento dos procedimentos prévios utilizados pelas mesmas. O regime constitucional
das funcbes essenciais a justica (FEJ) tambem foi objeto de estudo para subsidiar uma
comparacdo contextualizada entre as instituicdes. Ademais, para melhor compreenséo da
realidade desta atividade, analisou-se os dados estatisticos da atuacdo da ETR-Probidade da
PGF na fase pré-processual da ACPIA,.

Na metodologia, utilizou-se de pesquisa bibliografica e documental da doutrina
sobre as FEJ detentoras da legitimidade ativa para a acéo, além de normas e artigos cientificos
sobre o procedimento prévio. O levantamento de dados da ETR-Probidade da PGF focou nos
procedimentos instaurados, nas acles ajuizadas, nas autarquias envolvidas e em algumas
rotinas mais relevantes do rito prévio. Nos dados processuais levantados, verificou-se a
produtividade da ETR e se essa podia configurar efetiva mudanca de perfil, bem como o0s
dados dos procedimentos prévios instaurados, em especial as principais entidades atendidas.

Esta dissertacdo estd dividida em cinco capitulos, onde o primeiro trata-se desta
introducdo, na qual se faz uma breve apresentacdo dos aspectos que envolvem esta pesquisa.

No segundo capitulo, situa-se a Advocacia Publica como uma das FEJ e o papel
da AGU no controle da administracdo publica federal, desde o regime constitucional comum
entre as FEJ e suas principais diferencas. Apresenta-se, também, uma compreensdo da AGU
como um conjunto de procuradorias e o regime infraconstitucional estatutario existente.
Para compreensdo das principais tensdes relacionais existentes na Advocacia Publica,
faz-se uma passagem pelos paradigmas de Advocacia de Estado e Advocacia de Governo.
Além disso, aborda-se uma teorizacdo minima sobre o papel da Advocacia Publica no
controle jurisdicional da administracdo publica.

O terceiro capitulo analisa o controle da improbidade administrativa pela
Advocacia Publica, trazendo aspectos teodricos basicos sobre improbidade administrativa e
seu regime juridico enquanto sistema de responsabilizacdo autbnomo e garantidor do direito
fundamental coletivo a probidade administrativa. Além disso, este capitulo aborda assuntos

como a multiplicidade do sistema de defesa da probidade e o peso da colaboracdo
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institucional para efetividade do mesmo. Foram feitos trés levantamentos, sendo dois sobre
regimes procedimentais de colegitimados para ACPIA — o Ministério Plblico Federal (MPF),
representante do controle externo, e a Procuradoria-Geral da Unido (PGU), integrante da
AGU e congénere a PGF — e o Ultimo levantamento sobre o procedimento do programa de
leniéncia federal, especificamente acerca da sistematica dos acordos de leniéncia, que é
permeado por intensa colaboracdo institucional entre a AGU e a Controladoria-Geral da
Unido (CGU).

O quarto capitulo trata da relacdo interinstitucional da PGF no controle da
improbidade administrativa e do seu procedimento previo de verificacdo da improbidade, para
fins de ajuizamento da ACPIA, identificando a relevancia de uma postura de cooperacdo e
concertacdo administrativa e de um dever geral de controle da improbidade administrativa
exigivel de todos os agentes responsaveis por apuracdes administrativas. Em seguida, analisa
a nova organizacdo da PGF para desempenho da sua competéncia até o ajuizamento da
ACPIA, o procedimento prévio atualmente utilizado, as mudangas normativas implementadas
nos Ultimos quatro anos, desde a criacdo da ETR-Probidade, e os dados estatisticos dessa nova
forma de atuacdo. Além disso, apresenta uma nova visdo sobre a legitimidade ativa da
Advocacia Publica nas agBes por improbidade administrativa e uma rapida visdo acerca da
necessidade de mudancas nas regras procedimentais administrativas da Lei de Improbidade
Administrativa (LIA) e alguns aspectos de propostas legislativas ja publicizadas.

Ao final, expdem-se as conclusdes acerca dos resultados obtidos, assim como as
recomendacdes para melhorias procedimentais que atendam as novas demandas da tutela da

probidade administrativa pela Advocacia Publica.
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2 ADVOCACIA PUBLICA COMO FUNGCAO ESSENCIAL A JUSTICA E
CONTROLE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA FEDERAL

A Advocacia Pulblica foi remodelada pela Constituicio Federal de 1988,
estabelecendo uma estratégia de segregacdo das FEJ. A defesa judicial dos entes publicos
foi retirada das competéncias do Ministério Publico (MP) e destinada a novos 6rgaos da
estrutura estatal. O texto constitucional, portanto, inovou ao promover a especializacdo
funcional e institucional.

No ambito da Unido, foi prevista a criagdo da AGU. A Lei Complementar n. 73,
de 10 de fevereiro de 1993, foi o primeiro passo para estruturacdo da Advocacia Publica
Federal (estrito senso), porém, tal processo de conformacdo institucional ainda se encontra
em andamento. A criagdo da PGF, pela Lei n. 10.480, de 2 de julho de 2002, atribuindo
competéncias de defesa, assessoramento e consultoria juridica da administracdo federal
indireta autarquica e fundacional a um 6rgdo da AGU, também foi um importante avango
desse processo de consolidacdo que ainda ndo completou seu ciclo, ao contrario de outras
fungBes essenciais a Justica Federal, como o MPF (MOREIRA NETO, 2009; BATISTELA,
2019).

2.1 Fungdes essenciais a justica: Advocacia Publica

A Constituicdo Federal de 1988 tratou de algumas carreiras tipicas para o Estado
brasileiro, com exclusividade e competéncias vitais para consecucdo de principios do Estado
democratico de direito, como a moralidade (DI PIETRO, 2019). Dentre elas, a Constituicao
previu, no titulo que cuida da organizacdo dos Poderes, um quarto capitulo para tratar das
FEJ. Essa opgdo, por tratar tais fungdes fora da triparticdo de Poderes tradicional, é inovadora
na historia constitucional brasileira e considerada um importante elemento para compreensdo
dessas fungcbes no contexto da organizacdo do Estado brasileiro (MACEDO, 2008).

Essa “topografia constitucional” pode ser interpretada como uma necessaria
configuracdo das FEJ, separadas dos demais Poderes tradicionais (MUNAKATA, 2019).
Sendo dado relevante para definicdo do perfil institucional adequado para o melhor exercicio
da respectiva funcdo, tal opcdo constitucional enseja na aplicacdo do principio da
conformacdo constitucional, que vincula um dever ao legislador infraconstitucional de

respeitar a organizacdo do Estado definida pelo constituinte (COUTINHO, 2016). Assim, tais
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fungBes a justica ndo fazem parte dos trés Poderes, o que vai gerar algumas balizas que irdo
reger as relacdes das funcbes com os Poderes tradicionais.

Macedo (2008), ao tratar do encaixe das FEJ na separacdo dos Poderes, trabalha
com duas alternativas, sdo elas: meras fungdes, com agentes organicamente inseridos no
Judiciario, Legislativo e Executivo; ou que as instituicbes detentoras dessas funcGes teriam a
natureza de Poderes. O autor entende que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) é vacilante, mas, por influéncia do sistema presidencialista brasileiro, ainda predomina
posicionamentos incluindo os agentes dessas funcbes como integrantes do Poder Executivo.
No entanto, hd uma importante parcela da doutrina, como Moreira Neto (1992), que parte de
uma acepcdo funcional do termo “poder”, que rejeita caracterizar as FEJ como funcdo
tipicamente executiva.

Moreira Neto (1992), grande estudioso das FEJ, deixa claro o papel essencial
destas na realizacdo de um “Estado de Justica”, caracterizado por tecnicidade e exercicio de
parcela do poder estatal, fora da triparticdo classica e em paralelismo com o controle social
decorrente da participacdo politica do cidaddo, ressaltando que a moralidade compreende esse
valor de justica a ser realizado, também, por essas fungdes.

O administrativista redne essas funcbes sob o titulo de procuraturas
constitucionais. Juntamente com 0s outros poderes classicos e a propria sociedade, estes
orgdos vao exercer funcbes de controle multimodos e reciprocos, como controlados e
controladores. Essas fungBes competem a advocacia, seja privada ou publica, tanto
desempenhando atividades preventivas (consultoria) como postulatdrias. Aspecto este que
serd mais adiante trabalhado na perspectiva da atuacdo em defesa da probidade administrativa
(MOREIRA NETO, 1992).

No éambito pdblico, estas procuradorias constitucionais (Advocacia Publica
em sentido amplo) foram distinguidas, pelo administrativista, conforme 0s interesses
constitucionalmente garantidos que deveriam zelar primordialmente e da seguinte maneira:
advocacia especifica da sociedade e de valores constitucionalmente explicitos, exercida pelo
Ministério Publico; advocacia dos necessitados, a cargo da Defensoria Publica; e advocacia
dos entes estatais (Advocacia Pulblica em sentido estrito) exercida pela AGU, procuradorias
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, voltada para defesa dos interesses publicos
primarios (da sociedade) e secundarios (do Estado em sentido estrito). As fungdes essenciais a
justica devem defender esses interesses, fiscalizando a atuacdo de Poderes em prol de uma
atuacdo eficiente, sem estabelecer qualquer tipo de grau de relevancia e hierarquia entre os
mesmos (MACEDO, 2008; BATISTELA, 2019).
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Para Paiva (2015), as FEJ sdo responsaveis pela defesa de interesses publicos, mas
cada uma delas justifica sua atuacdo em processos de legitimacdo diferente. A Advocacia
Publica justificaria na legitimidade democratica do programa de governo eleito que
implementa politicas publicas correlatas, enquanto que o Ministério Publico e a Defensoria
Publica representam interesses individuais ou homogéneos, ndo devidamente acolhidos na
execucdo dessas politicas. Tal fato coaduna-se com a ordem natural da atuacdo dessas
instituicbes dentro da linha temporal da atividade da Administracdo Publica, sem olvidar a
possibilidade de atuacdo dessas FEJ também em caso de omissdo total do poder publico.

As procuraturas sdo especies de um mesmo género de Advocacia Publica (sentido
amplo), de mesma esséncia, mas com diferentes tipos de publico. Logo, a simetria deve ser
entendida entre tais FEJ e ndo na perspectiva com outros Poderes classicos. As procuraturas
sdo verdadeiras instituicbes aperfeicoadoras do modelo classico tripartite de Poderes, que
ampliam a eficiéncia diante dos complexos anseios sociais, defendem interesses de diversas
matizes, fiscalizam os Poderes (KIRSCH, 2009) e corroboram o fenbmeno contemporaneo de
ampliacdo de 6rgaos constitucionalmente independentes (MOREIRA NETO, 2009).

Esse processo de ampliagdo das fungOes constitucionais originais, com outras
instituicbes também desempenhando papéis essenciais, revela a superacdo da triparticdo
classica para concepcdo de um Estado democratico de direito embasado na técnica dos
controles desenvolvidos por expoentes como Bruce Ackerman. O poder uno e indivisivel
estaria distribuido entre mais fungBes estatais, com novos controles reciprocos (PAIVA,
2015).

Moreira Neto (2016, p. 20-21, grifo do autor), ao tratar dos desafios mais atuais
das FEJ, destaca a defesa da democracia e dos direitos fundamentais:

A Pds-Modernidade [..] ampliou de muito a atuacdo e a responsabilidade
contemporanea das fungdes essenciais a justica, reforcando a institucionalizacdo de
muitas de suas func¢des de auténticas pontes jusdemocraticas entre a sociedade e 0s
orgdos do Estado, tudo de acordo comas duas referidas diretrizes fundantes de valor
introduzidas — a da democracia e a dos direitos fundamentais — e, em acréscimo,
tornando-as coparticipes intermedidrias necessarias do processo de gradativa
construgcdo pds-legislativa das normas juridicas que deverdo ser afinal aplicadas,
tanto através de suas atuacOes representativas de interesses, como das suas mdltiplas
funcdes opinativas e consultivas. [...].

Em comum, todos os ramos devem defender e sustentar, em quaisquer
circunstancias que se apresentem, a democracia e os direitos fundamentais, o que
vale a afirmar, no caso brasileiro, que as fung¢des de tutela desses valores, acolhidos
em varios principios expressos na Constituicdo, bem como quaisquer outros,
“decorrentes do regime (‘democratico’) e dos principios por ela (‘Constitui¢do’)

adotados ou dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil for
parte” (art. 5°, § 2°), obrigam, igual e necessariamente, a todos.



21

Assim, tem-se na Constituicdo a formacdo de um sistema de justica, de Poder
Judiciario e funcbes que I|he sdo essenciais, principalmente para assumir o papel de
provocacdo do mesmo, preservando seu principio da inércia, tdo importante para coeréncia do
sistema: ndo ha juizo sem parte autora (SILVA, 2009).

Pode-se, portanto, entender as FEJ, conforme Braga e Magalhdes (2009, p. 340),
como um ‘{...] conjunto de atividades politicas preventivas e postulatorias através das quais
interesses  juridicamente protegidos sdo identificados, acautelados e defendidos por Orgéos
tecnicamente habilitados, sob garantias constitucionais”.

Analisado o cenario das FEJ, passa-se a entender mais detalhadamente a
Advocacia Publica em sentido estrito, também chamada de Advocacia de Estado. A funcdo de
advogado publico tem relatos ainda na civilizagdo helénica, por meio do procurador publico,
encarregado de promover a defesa da cidade, ou mesmo o papel de defensor da lei na
cidade de Atenas. Ja& no Império Romano, encontram-se relatos da figura Procurador Caesaris,
encarregado de questbes fiscais. No estado absolutista, também € possivel encontrar
figuras similares, como o Procurador do Rei (Franca) e o Procurador da Coroa (Portugal)
(MOURAO, 2009). O que se percebe é que a figura do advogado publico é funcio presente
nas mais diversas civilizacbes e povos da humanidade, a partir do ponto que se da uma
estruturagdo minima de um sistema de justica.

Apo6s a estruturacdo constitucional da Advocacia Publica como FEJ em 1988,
prosseguiu-se uma evolucdo institucional gradativa nestes 30 anos seguintes, tanto no ambito
normativo como sdo exemplos a Emenda Constitucional n. 19/98, o Cddigo de Processo Civil
(CPC) de 2015 e a Lei n. 13.327/2016, como na seara de conquista de melhores condicGes de
trabalho para desenvolver sua funcdo constitucional, como a melhoria do patamar
remuneratério e de implementacdo de tecnologias no desempenho das atividades
(BATISTELA, 2019).

Di Pietro (1995, p. 11) conceituou 0 advogado publico como

[...] agueles que, com vinculo de emprego estatutario, integram a Advocacia-Geral
da Unido, a Procuradoria-Geral do Estado e a Procuradoria do Municipio [...]. E
abrange também os advogados que representamas autarquias e fundacdes de direito

publico alcancados pelo regime juridico Unico a que se refere o art. 39 da
Constituicao Federal.

Apesar da diversidade de disposicdes entre as carreiras publicas advocaticias da
Unido, Estados e Municipios, no préprio texto constitucional, é possivel identificar um
minimo de caracteristicas de regime juridico comum, quais sejam: a) responsabilidade pela

representacdo judicial, assessoramento e consultoria juridica; b) organizacdo em carreira;
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c) investidura mediante aprovagdo em concurso publico de provas e titulos; d) adquirindo
estabilidade em avaliacdo apoOs triénio de efetivo exercicio; e e) estrutura verticalizada de
carreira (MARTINS JUNIOR, 2019a). A opgdo constitucional de enquadrar a Advocacia
Plblica entre as FEJ gerou uma tendéncia de incremento do nivel de juridicidade, de
imparcialidade e de impessoalidade na atividade da Administracdo Publica (MARTINS
JUNIOR, 2019a), ampliando, assim, o grau de racionalidade burocratica, frente ao elemento
politico presente na Administracé&o.

A atividade de assessoria juridica distingue-se da consultoria (MACEDO, 2009).
No assessoramento, a gestdo € orientada pelo advogado publico, sem se inserir na
responsabilidade da tomada de decisdo administrativa. Por sua vez, na consultoria juridica, o
parecer do advogado publico é componente do processo de decisdo administrativa, podendo
ser responsabilizado nos casos de dolo ou erro grosseiro, conforme a previsao do art. 38, § 2°,
da Lei n. 13.327/2016: “No exercicio de suas funcbes, 0s ocupantes dos cargos de que trata
este Capitulo ndo serdo responsabilizados, exceto pelos respectivos Orgdos correcionais ou
disciplinares, ressalvadas as hipoteses de dolo ou de fraude” (BRASIL, 2016i, online).

Outro aspecto relevante do regime constitucional da Advocacia Publica, ainda
decorrente da natureza de funcdo essencial a justica, € a impossibilidade desses 6rgdos serem
funcionalmente subordinados a um dos poderes, mesmo que haja aparéncia de vinculagcdo
burocrética a outro 6rgdo ou poder. E exatamente o caso da integracdo da Advocacia Plblica
a estrutura organica do Poder Executivo, sem submeter-se a sua estrutura hierarquica.
A funcdo de andlise juridica no controle de juridicidade €é garantida pela autonomia
constitucional técnica da advocacia, prevista no art. 133 da Constituicdo Federal.

A independéncia é um dos aspectos mais controversos da situacdo atual
da Advocacia Publica no Brasil, sendo comum a invocagdo de argumentos como:
a) a necessidade de que os advogados publicos contem com a confianca dos gestores
assessorados, pois isso seria reflexo do comprometimento da Advocacia Pudblica com as
politicas publicas escolhidas pelo programa politico legitimamente eleito; e b) cautela em
ndo se credenciar outra FEJ com a autonomia de um Ministério Pdblico independente
(BATISTELA, 2019).

O que se tem na verdade, no atual regime juridico, é a independéncia técnica, que
ndo se confunde com a independéncia administrativa e financeira. A autonomia administrativa
esta vinculada a organizacdo do trabalho na instituicdo e dos recursos para tanto e a financeira
ligada a possibilidade de elaborar sua proposta orcamentaria. Por sua vez, a técnica é a

liberdade do uso do conhecimento profissional, no caso o juridico, como etapa necessaria para
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a decisdo administrativa fundamentada. A independéncia técnica no interesse publico é
reconhecida pela jurisprudéncia do STF no acorddao da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 4.261, de relatoria do ministro Ayres Britto, julgado em 02/08/2010 (BATISTELA,
2019).

Mesmo que integrada organicamente ao Poder Executivo, a Advocacia Publica
ndo pode ter sua independéncia técnica subjugada por hierarquia administrativa da
Administracdo, pois, como reconhece Meirelles (2001, p. 186), ao tratar do parecer técnico:
“[...] ndo prevalece a hierarquia administrativa, pois ndo h& subordinagdo no campo da
técnica”.

Batistela (2019), ao tratar de independéncia técnica, reconhece a necessidade
de atuacdo uniforme da Administracdo Publica, evitando, assim, manifestacfes juridicas
contraditérias. A solucdo seria a organizacdo hierarquica da propria instituicdo de advocacia
publica. Assim, a distribuicdo de competéncias entre os 6rgdos da respectiva advocacia
publica do ente, estabeleceria que Orgdos superiores, mediante procedimento previamente
estabelecido, instituisse a maneira de solucionar divergéncias de entendimento, em prol da
formacdo de um entendimento uniformizado da instituicdo, inclusive com processo de revisdo
e atualizacdo desses entendimentos institucionais e com expressa previsdo da possibilidade de
que o advogado publico possa registrar seu entendimento pessoal no processo administrativo
ou mesmo proceder a representacdo contra eventual ilegalidade, inconstitucionalidade e
improbidade. S&0 exemplos desses mecanismos uniformizadores a previsdo legal de
orientacdo, o parecer vinculante e as simulas administrativas.

Tem-se, portanto, diferenca entre o regime de autonomia extraido diretamente
no texto constitucional e aquilo que foi construido na realidade da regulamentagdo

infraconstitucional, existindo, assim, espaco para importantes evolugdes institucionais.

2.2 O sistema juridico da Advocacia-Geral da Unido

Desde o Brasil Colonia, existe a figura do advogado publico no Estado brasileiro,
inicialmente sobre o cargo de procurador dos feitos da Coroa, da Fazenda e do Fisco,
previsto no Regimento de 7 de marco de 1609. Tal data, por forca da Lei n. 12.636/2012,
foi instituida como Dia Nacional da Advocacia Publica. As constituicdes brasileiras
mantiveram a previsdo da figura do procurador publico, com a atuacdo bifronte, englobando
as fungBes, atualmente cindidas, do Ministério Publico e da Advocacia Plblica. E a primeira

constituicdo republicana, em 1891, que traz a nomenclatura Procurador-Geral da Republica.
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A atuacdo bifronte s6 vai terminar com a Lei Complementar n. 73/1993, que organiza a AGU
(MACEDO, 2008).

Quando dos trabalhos da Constituinte, estavam exercendo as atividades da
Advocacia Pdblica federal, no ambito da Unido: o Ministério Pdblico da Unido com a
representacdo judicial da Unido; a Advocacia Consultiva da Unido (Decreto n. 93.237, de 8 de
setembro de 1986) que tratava das atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo, formada pela Consultoria-Geral da Repudblica (Decreto n. 92.889/86),
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) (que também detinha a representacdo fiscal
da Unido), Consultorias Juridicas dos Ministérios, orgdos juridicos dos Gabinetes Militar e
Civil da Presidéncia e as Procuradorias e Departamentos Juridicos das autarquias e fundagdes
publicas federais. Tal sistema possuia fragilidades que colocavam em risco a defesa da Unido
em juizo, carecendo de especializacdo e atuacdo sistematica que tal desafio exigia
(CARVALHO, 2009).

No texto constitucional de 1988, relnem-se as atividades de representacéo,
consultoria e assessoramento juridico dos entes federais de personalidade juridica publica
(Unido, autarquias e fundagdes publicas) sob a competéncia da AGU, por meio da disposicdo
do art. 131:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou através de
orgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacéo e funcionamento, as

atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo. (BRASIL,
1988, online).

Do texto do art. 131 da constituicdo, é possivel extrair os dois &mbitos de atuagdo
da AGU, sdo eles: externo e interno. O externo, correspondente a representacdo judicial e
extrajudicial da Unido no plano internacional, como no caso de violagdo de direitos humanos,
ressaltada por Piovesan (2016, p. 420), “[...] é a Unido que tem a responsabilidade
internacional na hipotese de violagdo de obrigacdo internacional em matéria de direitos
humanos que se comprometeu juridicamente a cumprir”.

A atuacdo interna abrange, primeiramente, a representacdo judicial de 6rgdos e
entes publicos federais, seguida do assessoramento e consultoria juridica de todos os 0Orgaos
de personalidade juridica plblica do Poder Executivo federal, sendo atendidos pelo conjunto
de drgdos que formam a AGU, direta ou indiretamente. Abri-se, assim, a possibilidade de os
Poderes Legislativo e Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria Plblica e os entes
federais sem personalidade juridica publica (empresas estatais) possuirem corpo juridico

préprio, que, no caso dos Poderes e FEJ, se restringe as atividades de assessoramento e
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consultoria. Com relagcdo as empresas estatais, permite, de maneira ampla, a representacdo, o
assessoramento e a consultoria (MACEDO, 2008; KIRSCH, 2009).

O caput do art. 29 do Ato das Disposiches Constitucionais Transitérias (ADCT)
deixou bem clara a missdo do legislador infraconstitucional de organizar o Ministério Publico
da Unido e a AGU, mantendo as funcGes que nomina, até a organizacdo definitiva, dentro do

modelo constitucional estabelecido para essas FEJ:

Art. 29. Enquanto ndo aprovadas as leis complementares relativas ao Ministério
Publico e & Adwcacia-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
representagdo propria e os membros das Procuradorias das Universidades
fundacionais publicas continuardo a exercer suas atividades na area das respectivas
atribuigdes. (BRASIL, 1988, online, grifo nosso).

Da leitura do caput do art. 131, combinado com o caput do art. 29 da ADCT,
percebe-se que a AGU ¢é constitucionalmente prevista como instituicdo e que pode ser
entendida como “|...] conjunto de Orgdos sobre o qual ocorre incidéncia normativa”
(CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 3337). A AGU, portanto, deve ser entendida como um
conjunto de Orgdos, a quem cabe a representacdo, assessoria e consultoria juridica tanto da
administracdo direta, como da autarquica e fundacional federal, esta Ultima exercida, na época
da promulgacdo, pelas procuradorias e departamentos juridicos das autarquias e fundacGes
publicas federais. Tal sistematica deveria perdurar, até a Lei Complementar organizar todos
0s 6rgdos que o sistema juridico da AGU formava, listados no art. 29 da ADCT. Conforme
comentam Fernando Scaff e Luma Scaff (2013, p. 2221):

A disciplina constante dos dispositivos em questdo visava fundamentalmente a
garantir a continuidade das atividades de representacéo judicial e extrajudicial, bem
como de consultoria e assessoramento juridico das entidades publicas federais até

que fosse totalmente implementado o sistema de Advocacia Publica previsto na
Constituicdo de 1988.

O texto da ADCT traz dever ao legislador infraconstitucional de terminar a
organizacdo do sistema juridico da AGU, englobando todos esses 6rgdos. Por meio de simples
interpretacdo a contrario sensu do caput: apds editadas leis complementares, tais atividades
passariam para a AGU, absorvendo todas as Procuradorias elencadas. Logo, a intencdo do
constituinte, com a criacdo da AGU, foi a de prever um 6rgao juridico Unico da esfera federal,
representando ndo s6 a Unido, mas também os demais entes federais de personalidade juridica
de direito publico (PEREIRA, 2009).

A prépria acepcdo de atuacdo direta ou mediante O6rgdo vinculado, acabou por

permitir, a titulo provisorio, conforme intencdo do constituinte, a existéncia de Orgdos
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vinculados. O legislador infraconstitucional separa a AGU de seus 6rgdos vinculados, veja-se
como exemplo o § 1° do art. 3° da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil [OAB]):

8 1° 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 administragdo indireta e fundacional. (BRASIL, 1994,
online, grifo nosso).

A Lei Complementar n. 73/1993, no seu art. 2° 1, “b”, iniciou 0 processo de
inclusdo dos oOrgdos vinculados, na estrutura de atuacdo direta da AGU, atendendo
parcialmente a vontade do constituinte originario, com a inclusdo da PGFN, restando ainda
como vinculados, nos termos do art. 17 da lei, 6rgdos juridicos das autarquias e das fundacGes
publicas, que na época correspondiam a varias carreiras diferenciadas, o que dificultaria
sobremaneira a inclusdo imediata na estrutura direta da AGU. No entanto, mesmo com a
inclusdo da PGFN na estrutura direta da AGU, a mesma permanece administrativamente
subordinada ao titular do Ministério da Economia, assim como as consultorias juridicas dos
demais ministérios. Macedo (2008, p. 49) assim comenta essa impropriedade no desenho
infraconstitucional da AGU:

N&o se mostra adequado, a luz da natureza institucional que ela possui, prever-se
que as Consultorias Juridicas e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional serdo
administrativamente subordinadas a Ministros de Estado ou a outras autoridades. Se
o modelo adotado pela Constituicdo de 1988 para a Advocacia-Geral da Unido visa
justamente a conferir unidade organica ao exercicio de suas competéncias — 0 que se
revela claro na medida em que todos os érgdos que as executam pertencem a uma
Unica instituicdo — ndo se mostra condizente com a Carta Magna essa dupla

subordinagdo: juridica a Advocacia-Geral da Unido e administrativa aos Ministérios
de Estado ou outras autoridades afins.

Paiva (2015) destaca que, apesar de a AGU enquadrar-se facilmente entre as
fungbes politicas de controle burocratico constitucionalmente previstas, a regulamentacao
infraconstitucional da estrutura administrativa e organizacional, marcada pela previsdo de
suporte a presidéncia da republica, acaba por tolher essa natureza de funcdo essencial a
justica. O regime infraconstitucional da AGU frustra as expectativas constitucionais,
prescrevendo mecanismos de forte controle hierarquico e limitacdo da autonomia, estando a
AGU submetida aos constrangimentos organicos e funcionais caracteristicos do Executivo.
Atualmente essa regulamentacdo é encontrada na Lei Complementar n. 73/1993 e na Lei n.
13.844/2019, destacando-se a questdo da vinculacdo, na primeira, nos arts. 3°, § 1°, e 11, e na
ultima, nos arts. 2°, 16 e 20, VI.
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Osarts. 3° § 1° e 11, caput, da Lei Complementar n. 73/1993, dispdem:

Art. 3. [...]

8 1° O Advogado-Ceral da Unido é o mais elevado 6rgdo de assessoramento juridico
do Poder Executivo, submetido a direta, pessoal e imediata supervisdo do Presidente
da Republica.

[-]

Art. 11. As Consultorias Juridicas, 6rgdos administrativamente subordinados aos
Ministros de Estado, ao Secretario-Geral e aos demais titulares de Secretarias da
Presidéncia da Repulblica e ao Chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas [...].
(BRASIL, 1993d, online).

A disposicdo do art. 11 deveria ser interpretada como uma obrigacdo imposta aos
ministros e dirigentes maximos de Autarquias e FundacBes Publicas para dar suporte
administrativo aos 0rgdos de execucdo da AGU que atuem nas atividades de consultoria e
assessoramento juridicos, para melhor adequacdo aos preceitos constitucionais (ROCHA,
2016). Texto mais adequado para alcancar a mesma finalidade, acabou configurado no
art. 10, 8 13, da Lei n. 10.480/2002 (que cria a PGF): “Nos casos previstos nos 88 11 e 12
deste artigo, as respectivas autarquias e fundacdes publicas federais dardo o apoio tecnico,
financeiro e administrativo a Procuradoria-Geral Federal até a sua total implantagdo”
(BRASIL, 2002c, online).

A Lei n. 13.844/2019 considera o advogado-geral da Unido como ministro de

Estado, sob condicionante temporal:

Art. 20. Sdo Ministros de Estado:
[-]

VI - 0 Advogado-Geral da Unido, até que seja aprovada emenda constitucional para
inclui-lo no rol das alineas ¢ e d do inciso | do caput do art. 102 da Constituicao
Federal; [...]. (BRASIL, 2019s, online).

Tal disposicdo acaba por se contradizer com dispositivos constitucionais que n&do
tratam o advogado-geral da Unido como ministro, por exemplo: a) art. 131, § 1°, comparado
com o art. 87; b) art. 84, I, comparado com o inciso XVI e paragrafo Unico do mesmo artigo;
c) inciso Il do art. 52, comparado as alineas ‘“c” e “d” do inciso I, do caput, do art. 102.
No entanto, é importante ressalvar o entendimento de parcela da doutrina, que entende ser a
prépria AGU integrante do Executivo Federal (BASTOS; MARTINS, 2000; MARTINS
JUNIOR, 2019a).

Em uma analise organica da AGU, em comparacdo com as duas outras FEJ
federais (Ministério PUblico Federal e Defensoria Plblica da Unido), percebe-se que a mesma
carece tanto da autonomia administrativa, como da financeira. A administrativa basicamente

compreendendo a de organizar Seus servicos e ter a competéncia para iniciativa de lei
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estatutaria. A financeira, por sua vez, a prerrogativa de iniciativa de proposta or¢amentaria
(MACEDO, 2008).

Observadas as impropriedades ha pouco mencionadas, a atual configuracdo da Lei
Complementar n. 73/1993 traz a previsdo para AGU de: 6rgdos de direcdo superior (art. 2°, I),
orgdos de execucao (art. 2°, I1), érgdos de assisténcia ao advogado-geral da Unido (art. 2°, 11I)
e oOrgdos vinculados (art. 17). Dentre os 6rgdos de direcdo superior, destaca-se o advogado-
geral da Unido, cargo de livre nomeacdo pelo presidente da republica, exigindo-se notavel
saber juridico, maioridade de 35 anos e reputacdo ilibada (art. 131, § 1°, da CF/88), e possui a
dupla missdo de assessoria da presidéncia da republica e comando da AGU. A figura
do advogado-geral é o é&pice de uma organizagdo centralizadora, com forte hierarquizacao
interna da instituicdo. Os Ultimos advogados-gerais da Unido tém estabelecido um laco de
dependéncia e lealdade com o presidente da repdblica, revelando um compromisso politico
forte com o projeto politico do governo, mesmo que possuindo perfis técnicos e experiéncia
anterior na burocracia publica federal (PAIVA, 2015). Dos Ultimos quatro advogados-gerais
da Unido, trés eram integrantes das carreiras da AGU, o que tem sido uma tendéncia mais
recente, iniciada em 2011.

Excetuado o cargo de advogado-geral, as demais competéncias da AGU sao de
exclusividade dos membros das quatro carreiras: advogado da Unido, procurador da Fazenda
Nacional, procurador federal e procurador do Banco Central. Com ingresso mediante
concurso publico de provas e titulos. Esta interpretacdo dos arts. 131 e 132 da CF/88 é
objeto da Proposta de Sumula Vinculante (PSV) n. 18 do STF, com o seguinte verbete:
“O exercicio das funcbes da Advocacia Publica, na Unido, nos Estados e nos Municipios,
nestes onde houver, constitui atividade exclusiva dos advogados publicos efetivos a teor dos
artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal de 1988~ (BRASIL, 2009, p. 1). A comissao
Nacional da Advocacia Publica da OAB, em 2012, editou a Sumula n. 1, com verbete de
mesmo contetdo da PSV 18 do STF. A propria AGU expediu a Orientacdo Normativa n. 28,
de 9 de abril de 2009:

O ADVOGADO-GERAL DA UNIAO INTERINO, no uso das atribuicdes que Ihe
conferem os incisos I, X, XI e XlII do art. 4° da Lei Complementar n° 73, de 10 de
fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo n° 00400.012110/
2008-77, resolve expedir a presente orientacdo normativa, de carater obrigatdrio
a todos os 6rgdos juridicos enumerados nos arts. 2° e 17 da Lei Complementar n°
73, de 1993: A COMPETENCIA PARA REPRESENTAR JUDICIAL E
EXTRAJUDICIALMENTE A UNIAO, SUAS AUTARQUIAS E FUNDA(;OES
PUBLICAS, BEM COMO PARA EXERCER AS ATIVIDADES DE
CONSULTORIA E ASSESSORAMENTO JURIDICO DO PODER EXECUTIVO
FEDERAL, E EXCLUSIVA DOS MEMBROS DA ADVOCACIA-GERAL DA
UNIAO E DE SEUS ORGAOS VINCULADOS. (BRASIL, 2009a, online).
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Ainda entre os 6rgdos de direcdo, tem-se: a PGU, a PGFN, a CGU, o Conselho
Superior da Advocacia-Geral da Unido (CSAGU) e a Corregedoria-Geral da Advocacia da
Unido (CGAU). PGU e PGFN representam a Unido, estando esta Ultima encarregada da
matéria tributiria. Os Orgdos de execucdo vao corresponder as unidades regionais, estaduais e
microrregionais da PGU, PGFN e CGU e as unidades das consultorias juridicas dos
ministérios. Essa é a estrutura instalada pela Lei Complementar n. 73/1993.

O sistema juridico da AGU esta em expansdo e em transformacdo desde a
Constituicdo de 1988, ampliando sua importancia na medida em que centraliza as fun¢bes
juridicas federais em uma SO instituicdo, em atuacdo direta, e crescendo mediante
assenhoramento de outros 6rgdos juridicos a sua estrutura interna (PAIVA, 2015). Esse
processo acomete 0s chamados Orgdos vinculados, que atualmente sdo a Procuradoria-Geral
Federal (art. 35 do Decreto n. 7.392/2010) e a Procuradoria-Geral do Banco Central (arts. 6°,
I1l, e 17-A, 11, da Lei n. 9650/98, e arts. 12, V, e 19, IV, do Decreto n. 7.392/2010).

Um pequeno historico da PGF auxiliard o entendimento desse gradativo processo
evolucional. A defesa das autarquias federais era exercida pelo MPF, por forca do Decreto-lei
n. 1.215, de 24 de abril de 1939, em situacdo simular ao que acontecia com a prépria Unido.
Por meio da Lei n. 2.123, de 1° de dezembro de 1953, regulou-se o regime dos procuradores
das autarquias federais, com as mesmas atribuicOes, impedimentos e prerrogativas dos
membros do MPF, no que couber. Ja durante a ditadura militar, foi publicado o Decreto n.
72.823, de 21 de setembro de 1973, que organizou o grupo de servicos juridicos, tratando as
categorias de procurador da Fazenda Nacional, assistente juridico, procurador autarquico
dentre outros. O Decreto n. 93.237/1986, ao organizar a Advocacia Consultiva da Unido,
previu, expressamente, dentre os Orgdos integrantes da mesma, as procuradorias-gerais ou
departamentos juridicos das autarquias (VALENTE, 2009a).

Com a Constituicdo de 1988, as carreiras do Servigo Juridico da Unido e parte dos
orgdos da Advocacia Consultiva da Unido (exceto Orgdos juridicos das estatais) foram
abrigadas na AGU, diretamente ou por meio de 6rgdos vinculados, conforme interpretagdo do
art. 131 combinado com o art. 29 da ADCT. O primeiro efeito direto da Lei Complementar
n. 73/1993 sobre os orgdos juridicos das autarquias e fundagdes publicas federais foi retirar
dos dirigentes destes entes a competéncia da representacdo em juizo dos mesmos, passando
a atribuir aos 6rgdos juridicos daquela entidade essa competéncia, mudando de um mandato
convencional outorgado a cada acdo judicial para um mandato institucional. Outro efeito é a
atribuicdo dada ao advogado-geral da Unido para orientagdo normativa e supervisdo técnica

dos 6rgdos juridicos autarquicos e fundacionais, conforme art. 4°, XllIl, da Lei Complementar
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n. 73/1993 (VALENTE, 2009b). As procuradorias e departamentos juridicos das autarquias e
fundacBes publicas, ao contrario da PGFN ndo foram incluidas na estrutura direta da AGU,
pela Lei Complementar 73/93, permanecendo sob a qualidade de ¢érgdo vinculado,
subordinado tecnicamente. Na gestdo do entdo advogado-geral da Unido Gilmar Mendes,
entre 1999/2002, para dar execucdo a determinacdo do referido dispositivo da Lei
Complementar n. 73/1993, foi criada, via Medida Proviséria n. 1.984-15/2000 que
acrescentou o art. 8°-A a Lei n. 9.028/1995, a Coordenadoria dos Orgdos Vinculados no
Gabinete do AGU.

Ja como ministro do STF, Gilmar Mendes teve oportunidade de se manifestar
sobre a situacdo deficitaria da defesa em juizo da Unido e de suas autarquias e fundacGes
publicas, no cenario prévio a estruturacdo da AGU e da PGF (Mandado de Seguranga n.
23.041-5/SC). Essa nova organizacdo desses servicos impactou positivamente na
representacdo judicial dos o¢rgaos publicos (CARVALHO, 2009). Os orgdos juridicos das
autarquias e fundagdes publicas tinham realidades bem distintas, desde excesso até a caréncia
de pessoal técnico, problemas antagbnicos que ndo poderiam ser equalizados, pois eram
entidades com personalidades juridicas distintas e quadros exclusivos de procuradores em
cada entidade. As correicdes realizadas nessas unidades identificaram que varios Orgaos
juridicos, especialmente de autarquias de ambito local e de pequeno porte, ndo conseguiam
realizar a contento o acompanhamento de ac6es judiciais nas instancias superiores.

Enquanto a Administracgdo Direta Federal j& alcancara um modelo de
racionalizacdo da prestacdo de servicos juridicos, no que tange a Administracdo Indireta, ndo
havia uma unidade de sistema juridico, e aquela configuracdo de quase duas centenas de
Orgdos juridicos impedia a coordenacdo pela AGU. Ademais, o fato de os érgdos juridicos
pertencerem a estrutura das entidades faz com que estes estejam sujeitos a ingeréncias
internas indevidas (FREITAS, 2009). Naquela época, o Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo buscava iniciativas de aglutinacdo de carreiras que desenvolvessem a
mesma atividade, o que abrangeria todas as carreiras juridicas no ambito da administragdo
direta, autarquica e fundacional, tendo sido abandonada para reunir somente 0s procuradores
das autarquias e fundaces publicas federais (VALENTE, 2009b).

Dai, iniciou-se um processo de profissionalizacdo e uniformizacdo da atuacdo
juridica, com a criacdo da carreira de procurador federal, criada pela Medida Provisoria n.
2.048-26/2000, resultado da transformacdo dos cargos de procuradores das autarquias e
fundacbes publicas federais, exceto os do Banco Central, com a previsdo das atribuicbes do
novo cargo nos arts. 35 a 40 da Medida Provisoria n. 2.229-43/2001. Valente (2009b, p. 532),
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com precisdo de testemunha ocular dos fatos, descreve o cenario apés a criagcdo da carreira de

procurador federal:

No dia 3 de abril de 2002, em despacho com a signataria (entdo titular do cargo de
Secretaria-Geral de Consultoria), o Advogado-Geral da Unido — Gilmar Ferreira
Mendes — externou preocupagio com os destinos da Coordenadoria dos Orgéos
Vinculados (entdo ja inserida na Consultoria-Geral da Unido) e da carreira de
Procurador Federal (recém criada nos quadros das autarquias e fundagdes da Unido,
exceto o Banco Central) e, concomitantemente, também externou o desejo de incluir
na Advocacia-Geral da Unido o quadro de Procuradores Federais. Antevendo o0s
duros embates que a medida provocaria, foi ponderado a Sua Exceléncia ser mais
conveniente a criagdo de um 6rgdo auténomo para abrigar a Carreira de Procurador
Federal e dirigir as atividades de consultoria e assessoramento juridico e a
representacdo judicial e extrajudicial das autarquias e fundagdes, pela absor¢édo dos
orgdos juridicos dessas entidades, mantendo-os vinculados a AGU pela vinculagéo
mesma do novo 6rgdo, que teria autonomia administrativa e financeira, mas sem
deter personalidade juridica propria, nos moldes preconizados pelo art. 172 do
Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967. Escolheu-se a denominagdo de
Procuradoria-Geral Federal (que ja freqiientava as discuss6es em torno de um novo
6rgdo a ser inserido na AGU com a alteragdo da sua Lei Organica)

Assim, foi sancionada a Lei n. 10.480/2002, que reuniu 0s Orgdos juridicos das
autarquias e fundacBes publicas federais na estrutura unificada da PGF, excetuando o Banco
Central do Brasil, definindo, em seu art. 10, a competéncia da PGF:

[...] a representacdo judicial e extrajudicial das autarquias e fundacdes publicas
federais, as respectivas atividades de consultoria e assessoramento juridicos, a
apuracdo da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas

atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranca amigavel ou
judicial. (BRASIL, 2002c, online).

E um passo importante para evolugdo do sistema juridico da AGU e para a
eficacia da atividade de controle da juridicidade da Administracdo Federal (MUNAKATA,
2019). Nos anos seguintes, por forca do art. 10, 88 3° a 12, a PGF foi assumindo
gradativamente a representacdo judicial, assessoramento e consultoria das autarquias e
fundagGes federais, com uma carreira composta atualmente de cerca de 4.292 membros e
representando 164 entidades autarquicas e fundacionais federais (Portaria PGF n. 530/2007 —
anexo atualizado pela Portaria PGF n. 401/2019).

2.3 Advocacia-Geral da Unido: Advocacia de Governo e Advocacia de Estado

A compreensdo dos paradigmas de Advocacia Plblica que sdo propagados na
doutrina juridica pode auxiliar no desenho institucional, que se espera para cumprimento da
missdo constitucionalmente estabelecida para o 6rgdo da advocacia, inclusive na defesa da

probidade administrativa, identificando tanto o regime constitucionalmente estabelecido, sua
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configuracdo legal e possiveis desvios que demandam correcdo legal. Basicamente haveria
duas linhas de concepcdo de Advocacia Publica. A Advocacia de Estado, onde a instituicdo da
Advocacia Publica é 6rgdo de Estado. Em contraposicdo, a Advocacia de Governo considera
que o oOrgdo juridico tem vinculagdo politica e identificacdo com o projeto politico eleito
(PAIVA, 2015).

Assim, no que tange a AGU, tem-se a corrente que entende ser a mesma uma
instituicdo de Estado, bem representada por Moreira Neto (1992) e Macedo (2008), este
utimo que sera mais amplamente referenciado nesta dissertacdo, por detalhar a situacdo da
AGU. Reconhecendo, assim, a independéncia, enquanto burocracia profissionalizada,
responsdvel pela defesa da esfera administrativa federal e também pelo controle interno de
juridicidade da gestdo publica (PAIVA, 2015). De modo minoritario, ha a corrente que
entende que a AGU deve ser mais vinculada ao politico, destacando o elemento de
legitimidade eleitoral das politicas publicas implantadas pelo governo democraticamente
eleito. Sem ignorar a estrutura burocratica minima (PAIVA, 2015).

A anélise do desenho institucional constitucional e legal e da maneira efetiva de
atuacdo da AGU serd sempre permeada pela tensdo entre as duas concepgdes de advocacia
publica, ligada a ideia de Estado, mais estavel e perene, ou a ideia de Governo, com valores
politicos mutiveis a cada eleicdo (PAIVA, 2015).

Importante esclarecer para o presente estudo, que a concepcao leiga de Advocacia
de Governo, como advocacia do governante, ndo é objeto desta dissertagdo, pois a mesma
representa concepc¢do antijuridica e ilicita para a Advocacia Publica. Moreira Neto (2009)
destaca que a referida percepcdo ainda € arraigada na classe politica, que em alguma parcela,
ignora que os O6rgdos juridicos ndo sdo seus escritorios de advocacia, sujeitos a comandos
interferentes a qualquer momento. Nesses casos ha a ampla captura politica das procuradorias
pelos governos e a impossibilidade do exercicio do controle de juridicidade inerente a
atividade da Advocacia Publica. Uma Advocacia de Governo com esse nivel de deturpacdo
seria mais do que dispensavel, seria contraria a justica (COUTINHO, 2016).

Sesta (1993, p. 192) define Advocacia de Estado “{...] como atividade pertinente
ao patrocinio judicial e ao aconselhamento juridico do interesse publico, exercida por agentes
especificamente investidos nas respectivas funcdes, em nivel institucional”, atribuindo duas
caracteristicas fundamentais, quais sejam:

Primeira delas, 0 seu objeto que, como ja se disse e repetiu, é patrocinio judicial e o
aconselhamento juridico do interesse publico; segunda, a modalidade de investidura

de seus agentes que é, em razdo da natureza mesma do seu objeto, estabelecida
necessariamente em nivel institucional. (SESTA, 1993, p. 192).
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Macedo (2008) parte da distingdo entre Estado e Governo. Estado de carater
permanente e governo de cardter temporario, como projeto politico dominante em
determinado periodo. Governo exerce a funcdo executiva do Estado em determinado periodo.
Os objetivos do Estado sdo marcados pela impessoalidade, enquanto os objetivos de governo
S80 parciais por esséncia.

Governos e governantes sdo transitdrios e majoritarios. Estado e Advocacia de
Estado sdo instituicbes perenes. Portanto, os Estados ndo podem ser confundidos com
governos, nem com seus governantes. Logo, os advogados do Estado, ndo sdo advogados do
governo ou governantes (MOREIRA NETO, 2009).

A tenséo entre Advocacia de Estado e Advocacia de Governo remete diretamente
a outra tensdo: A desconfianca do poder politico com a burocracia. O modelo ocidental de
administracdo publica adotou o sistema meritorio calcado em principios de impessoalidade,
moralidade, igualdade e eficiéncia como meio de combater praticas seculares como o
patrimonialismo e afins (MARTINS JUNIOR, 2019a). Essa correlagdo auxiia na
compreensdo do problema e na necessidade constante de buscar o equilibrio entre essas duas
modalidades de legitimacdo de agentes publicos, que exercem controles matuos.

Um aspecto ressaltado pela corrente da Advocacia de Estado é o papel da mesma
na defesa do Estado democratico de direito, sendo esse um supra principio que deve orientar a
atuacdo da propria advocacia. Aspecto que impacta diretamente na atuacdo de controle de
juridicidade exercida pela Advocacia Publica, ou seja, na atuacdo do controle do poder
politico. Agindo assim na defesa de principios constitucionais perenes frente aos governos e
interesses partidarios de ocasido (MACEDO, 2008).

Macedo (2008) elenca uma série de acles judiciais que podem ser manejadas ou
integradas pela AGU contra integrantes do governo, como exemplo da atuacdo de uma
Advocacia de Estado no controle da juridicidade: acdo civil publica por danos morais ou
materiais (arts. 1° e 5° da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985); acéo civil publica por
improbidade administrativa (arts. 16 e 17 da Lei n. 8.429/1992); possibilidade de abster-se de
contestar e integrar o polo ativo da agdo popular (art. 6°, § 3°, da Lein. 4.717, de 29 de junho
de 1965); e acOes de regresso contra servidores que por dolo ou erro grosseiro causem dano
ao erario (art. 37, § 6°, da CF/88, e art. 14 do Decreto n. 9.830/2019).

Para Macedo (2008), mesmo no exercicio da representacdo, judicial ou
extrajudicial de agentes publicos pela AGU, prevista no art. 22 da Lei n. 9.028/1995 e no art.
15 do Decreto n. 9.830/2019, tem-se uma atuacdo digna de Advocacia de Estado. Seguem 0s

dispositivos:
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Art. 22. A Advocacia-Geral da Unido e os seus 6rgdos vinculados, nas respectivas
areas de atuacdo, ficam autorizados a representar judicialmente os titulares e os
membros dos Poderes da Republica, das Instituicdes Federais referidas no Titulo 1V,
Capitulo IV, da Constituicdo, bem como os titulares dos Ministérios e demais 6rgdos
da Presidéncia da RepUblica, de autarquias e fundagdes publicas federais, e de
cargos de natureza especial, de direcdo e assessoramento superiores e daqueles
efetivos, inclusive promovendo acdo penal privada ou representando perante o
Ministério Publico, quando vitimas de crime, quanto a atos praticados no exercicio
de suas atribuicdes constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse publico,
especialmente da Unido, suas respectivas autarquias e fundagdes, ou das Instituicbes
mencionadas, podendo, ainda, quanto aos mesmos atos, impetrar habeas corpus e
mandado de seguranca em defesa dos agentes publicos de que trata este artigo.
(BRASIL, 1995, online).

Art. 15. O agente publico federal que tiver que se defender, judicial ou
extrajudicialmente, por ato ou conduta praticada no exercicio regular de suas
atribuigdes institucionais, podera solicitar a Advocacia-Geral da Unido que avalie a
verossimilhanca de suas alegagdes e a consequente possibilidade de realizar sua
defesa, nos termos do disposto no art. 22 da Lei n® 9.028, de 12 de abril de 1995, e
nas demais normas de regéncia. (BRASIL, 2019b, online).

Essa representacdo estd condicionada a responsabilizacdo por “|...] ato ou conduta
praticada no exercicio regular de suas atribuicGes institucionais” do agente, ou seja, ‘T...]
guanto a atos praticados no exercicio de suas atribuicdes constitucionais, legais ou
regulamentares” € de acordo com o interesse publico. Cabera a AGU verificar a
verossimilhanca dos argumentos do agente que pleiteia sua defesa pela instituicdo, para
confirmar a presenca dos requisitos legais e realizar a defesa do agente. Fica claro, que a
referida defesa ndo se da no interesse pessoal do agente, mas sim na defesa do interesse
publico, visando ao fato de que a condenacdo do agente ndo prejudique a propria defesa do
Estado, que pode inclusive ser responsabilizado objetivamente. Como também garantir
seguranca no exercicio regular dos deveres funcionais de agentes publicos (MACEDO, 2008).
Portanto, defesa e controle do governo sdo atividades comuns a atividade cotidiana da
Advocacia Publica.

A AGU, mesmo organicamente dependente do Executivo, é instituicdo com
funcdo constitucional autdbnoma, devendo ser exercida de modo independente dos ditames
governamentais, limitada aos parametros legalmente estabelecidos, conforme o regime
constitucional (MACEDO, 2008).

Tratando do perfil institucional da Advocacia Pulblica de Estado, Coutinho (2016)
defende que ndo cabe flexibilizar o ordenamento juridico para que ele se faca conveniente ao
governo, mas sim moldar o governo aos ditames de tal ordenamento, sem, no entanto, a
Advocacia Publica se colocar apenas como uma estrutura burocratica para obstaculizar a
implementacdo do programa de governo eleito democraticamente. Pelo contrario, € instituicdo
fundamental para dar viabilidade e implementacdo desses programas, garantindo-lhes

conformidade juridica. Arrematando que a Advocacia Publica ndo se confunde com o Poder
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Executivo, por ser uma FEJ, mas deve manter uma sintonia fina com tal poder para o bom
exercicio da defesa, consultoria e assessoramento.

Chehin e Martins (2019) fazem uma interessante constru¢do da sua concepcao de
Advocacia de Estado definindo como seu papel o de compatibilizar politicas publicas
legitimas, definidas por agentes politicos democraticamente eleitos com o quadro de
possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento juridico. Logo, o advogado publico
deverd prevenir 0 gestor quanto as impossibilidades e riscos de seus atos e instrumentar as
decisdes viaveis para se concretizarem.

Nao é possivel identificar na literatura um argumento teGrico bem construido para
sustentar uma Advocacia de Governo robusta frente ao marco constitucional patrio, pelo
menos do mesmo vigor dos tedricos da Advocacia de Estado. O que se tem sdo trabalhos com
niveis maiores de tolerdncia ao elemento politico como base na atividade de mediagdo
exercida pelo advogado publico, entre a politica e a conformidade juridica (PAIVA, 2015).

Paiva (2015) realizou interessante pesquisa, na area da ciéncia politica, com
pesquisa de questionarios aplicados a integrantes da Corregedoria-Geral da Unido e PGU,
levantamento bibliografico e pesquisa documental aos normativos da AGU, que serviram de
base empirica para desenvolver uma proposta de teoria hibrida entre Advocacia de Estado e
de Governo. Explicitou que tanto a corrente que entende a AGU como instituicdo de Estado
como a que entende como instituicdo de governo partiram do mesmo pressuposto de funcdo
autdbnoma burocréatica de Ackerman (2014). Buscou se debrucar sobre a relagdo complexa que
existe entre a burocracia e a politica na conducdo da Administracdo Publica, com interacdo
fundamental convergente entre essas esferas para realizar as politicas publicas, garantindo o
Estado democrético de direito. Reforca que hd elemento politico no papel da AGU em mediar
a normatividade e os projetos politicos do governo eleito. Entende que € necessario um
resgate do fator politico como fundamento legitimo do governante e por consequéncia da
atuacdo da Advocacia Publica na conformagdo juridica da politica publica. Mesmo
reconhecendo a complexa relacdo entre a burocracia e a politica, entende que o tipo ideal da
burocracia racional-legal ndo se traduz apenas na neutralidade, ndo podendo se estereotipar o
politico, afastando-o da burocracia, sob pena de ndo atender ao principio democrético.

Partindo do pluralismo fundante do Estado democratico de direito, Paiva (2015, p.
29) descreve como missdo da AGU: “]...] a salvaguarda da atuacdo legal e legitima do Poder
Executivo, independentemente da modificacdo periddica do governo na conducdo do projeto
politico-partidario legitimamente eleito”. Assim, no entendimento do autor, o projeto politico

eleito deveria ressonar em todos os atos da Administracdo Federal, inclusive nas
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manifestacdes juridicas. Sendo inclusive um diferencial da AGU, frente as demais instituicdes
das FEJ. Por meio de pesquisa empirica chegou a conclusGes interessantes sobre a situacdo de
6rgdos importantes do sistema juridico da AGU e fragilidades caracteristicas do mesmo, como
a constatacdo que a ferramenta de nomeagdo dos cargos de Direcdo e Assessoramento
Superior (DAS) é a mais eficaz para estabelecer uma sintonia entre a politica e a burocracia
profissional, estabelecendo um condicionamento politico da burocracia. Concluindo que na
realidade, a concep¢do da AGU como instituicdo autbnoma e apartada da orientagdo politica
ndo é sustentavel.

O fato € que mesmo posicionamentos mais permeaveis a influéncia do politico
sobre a Advocacia Publica também partem do pressuposto adotado pela corrente da
Advocacia de Estado: o de que a Advocacia Pdblica ¢ uma das novas funcBes constitucionais,
complementar a triparticdo classica dos Poderes, construida em uma estrutura burocratica
profissional (PAIVA, 2015).

O que se tem de divergéncia entre os Varios estudiosos do tema é o nivel de
permeabilidade que deve ter o politico na atuacdo da Advocacia Publica e quais sdo 0s
padrdes de autonomia que a instituicio dever ter, para melhor executar suas funcGes de
controle de juridicidade, viabilizagdo e defesa de politicas publicas legitimas. E a presenca do
quadro de juridicidade que deve o advogado publico sempre preservar, demonstrando qual a
melhor apresentacdo juridica que a politica pode ter, dentro daquele espaco de juridicidade,
garantida a prerrogativa em rechagar a politica publica submetida ao seu crivo, se a mesma
ndo couber dentro dos referidos limites. E a autonomia técnica o nlcleo essencial da atuagio
do advogado publico, sem prejuizo de aprimoramentos e avangos que autonomias financeira e
administrativa podem proporcionar.

E importante nunca se esquecer dos riscos de um insulamento burocratico,
acompanhado de auséncia de legitimidade democratica que Orgdos dotados das trés
autonomias (administrativa, financeira e técnica) podem incorrer. Logo, as autonomias nao
sdo privilegios, e devem sempre ser prerrogativas que renovam sua fundamentacdo
constantemente no cumprimento do papel constitucional da Advocacia Pdblica, no Estado

democrético de direito.

2.4 O controle da administracdo publica e a Advocacia Publica

Ao tratar de fun¢bes de controle na Pds-Modernidade, Moreira Neto (2016, p. 23,

grifo do autor) destacou trés contribuicbes da Constituicdo de 1988, séo elas:
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(1) uma fun¢do de controle jurisdicional ampliada, ndo mais limitada ao controle da
legalidade, mas estendida ao controle da legitimidade e, mais adiante, estendida ao
da licitude (a moralidade publica); (2) uma funcdo de controle de contas dilargada,
ndo mais restrita ao simples acerto contabil, mas comuma supervisdo abrangente da
gestdo publica financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial, tanto sob aspecto
da legalidade, quanto da legitimidade e da economicidade e, ainda, inovadoramente,
a, até entdo timida, (3) funcdo de controle social cidadd, ndo mais adstrita a
peticionar junto aos 6rgdos de governo, mas a atuar disseminadamente sobre todas
as manifestacBes juridicamente habilitadas da sociedade, posta a cargo das
advocacias lato sensu, o que inclui uma ampla advocacia geral privada e a
constitucionalmente distribuida em seus trés ramos publicos, que sdo: a advocacia de
certos interesses especificos da sociedade, a advocacia de interesses das pessoas
estatais e a advocacia de interesses dos desfavorecidos.

Citando expressamente a Advocacia Publica como ator deste sistema de controle.
No caso da AGU, como instituicdo que ndo possui precedente na histdria burocratica
brasileira, sendo um novo marco na estrutura administrativa e representativa de
aprimoramento no controle de legalidade e legitimidade dos atos administrativos federais
(PAIVA, 2015).

A tipificacdo tradicional, quando se fala em controle da Administracdo Pdblica,
divide-se em controle externo e interno. O critério é segundo a proximidade do Orgao
responsavel pelas atividades de vigilancia, correcdo e orientagdo. Sendo um Orgdo externo a
Administracdo ou interno quando a propria organizagdo € a responsavel pela atividade de
controle. Por sua vez, Avritzer e Filgueiras (2011) sugerem a seguinte classificacdo de
controles para a corrupgdo: a) administrativo-burocratico; b) judicial e ¢) publico ndo estatal.
Afirmam que devem ser aplicados de maneira integrada, sob pena de gerar deslegitimacdo
politica.

O controle administrativo-burocratico seria embasado em um arranjo institucional
pautado por impessoalidade, neutralidade e cumprimento de deveres plasmados na legalidade.
Dessa maneira, agéncias especializadas verificariam e corrigiriam desvios praticados por
agentes publicos na atividade funcional, dentro de parametros legais. Seja interno ou externo,
0 controle administrativo-burocratico desenvolve uma concepcdo de accountability horizontal
com suporte na triparticdo de Poderes estatais. Segundo Awritzer e Filgueiras (2011), essas
agéncias especializadas anticorrupcdo representam a elevacdo do grau de burocracia e isso
interferiria na eficiéncia da Administracdo Publica, com base em uma pesquisa empirica
aplicada na cidade de Nova lorque.

O controle judicial é feito pelo Poder Judiciario com base no conceito formal de
interesse pulblico desenhado no ordenamento juridico, interpretado pela jurisprudéncia dos
6rgdos judiciais. O controle trabalha com preceitos de neutralidade e universalizagdo de

normas gerais, para andlise da corre¢do da atuagdo administrativa na construcdo da norma do
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caso concreto, inclusive a revisdo do controle administrativo-burocratico. Da mesma maneira
gue o controle administrativo, o judicial € exercido sob a concepcdo de vigilancia da atuacdo
dos agentes publicos e a conformidade da mesma com a legislacdo. Awritzer e Filgueiras
(2011) entendem que isso retira da politica a capacidade de controle de suas proprias
delinquéncias.
O controle pdblico ndo estatal é exercido pela sociedade civil, decorrente de um
processo de democratizacdo que amplia a efetiva participacdo cidadd. O interesse publico é
definido em processos deliberativos e discursivos dessa esfera politica, orientado por
principios e valores morais comuns. Sendo exercido por meio das instituicdes politicas ou por
mecanismos utilizados pela sociedade civil organizada, muitas vezes ensejando o controle
interno e o controle judicial. Assim, pressupde um accountability wvertical, publico, mas
menos estatal. Esse controle social tem a transparéncia publica como ferramenta fundamental
e viabilizante. Awritzer e Filgueiras (2011, p. 21) destacam:
E preciso avancar na geracdo de oportunidades para o envolvimento e a participagio
da sociedade civil no planejamento, acompanhamento, monitoramento e avaliagdo
das acfes da gestdo publica, incluindo sua atuacdo na dendncia de irregularidades,

sua participacdo interessada nos processos administrativos e sua presenca ativa em
6rgdos colegiados.

No que tange a relacdo entre tipos de controles da corrup¢do no Brasil, Avritzer e
Filgueiras (2011) apontam uma disjuncdo. A histéria da redemocratizacdo brasileira esta
marcada pelo fenbmeno da corrupcdo, e os grandes escandalos de corrupgdo publica geraram
reorganizacdes de controles. Porém, as mudancas que ampliaram ferramentas de controle
administrativo-burocratico e judicial, em especial na década de 1990, ndo se transformaram
em efetivas condenacdes em atos ilicitos. A ampliacdo desses dois tipos de controle afetaria a
eficiéncia e a capacidade operacional do Estado. Dada a intensificacdo do controle judicial da
corrupgdo nos Ultimos cinco anos, sdo necessarias algumas ponderacBes sobre tais conclusdes,
mesmo que apenas sobre o nivel da afirmativa. O certo é que ainda ndo ha um equilibrio
Otimo entre as espécies de controle existente.

Avritzer e Filgueiras (2011, p. 26) constatam que o controle judicial tem passado
por uma migracdo da esfera civel para a criminal, marcado por uma deliberada estratégia do
Ministério Publico:

Reconhecendo que a estratégia de controle civel mostrava-se ineficiente, o
Ministério Publico tem se deslocado da area civel em direcdo a area criminal,
submetendo o controle da corrupgdo a linguagem e as instituicdes do direito penal,
em associa¢cdo comas organizagOes policiais, em particular a Policia Federal.

O Ministério Puablico foi o responsavel por introduzir a tese da criminalizacdo da
corrupgéo no Brasil, vinculando-a ao problema do crime organizado.
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Avritzer e Filgueiras (2011) propdem uma nova articulagdo entre os tipos de
controle. Primeiro, uma diminuicdo do controle administrativo-burocratico, acreditando em
uma melhora de resultados por parte da Administracdo Publica, ou seja, dentro de uma logica
gerencialista’. Tal diminuicdo seria compensada pelo fortalecimento do controle piblico ndo
estatal. Por sua vez, o controle judicial deve priorizar os casos mais relevantes e de maior
impacto sobre a sociedade, visando ao fomento de uma nova cultura publica no Pais. Dessa
maneira, a pequena corrup¢do poderia ficar a cargo do controle publico ndo estatal.

A inversdo da logica de prioridade ideal entre os instrumentos de combate a
corrupgdo, em que a repressdo penal é usada como principal estratégia e politicas publicas de
prevencdo a corrupcdo sdo utilizadas de maneira secundaria, mesmo que ja previstas na
legislacio, ndo é uma realidade exclusivamente brasileira (OSPINA GARZON, 2016).
Reverter esse panorama € uma missdo posta, principalmente para paises em desenvolvimento,
colocando a prevencdo como principal politica publica anticorrupcdo, articulando-se a
reparacdo e sancdo para proporcionarem um efeito pedagdgico ao ndo gerarem impunidade.
Da mesma maneira, a repressdo e reparacdo podem fornecer informacGes relevantes dos casos
processados, com o0 objetivo de subsidiarem o desenho de novos controles internos mais
eficazes para prevenir a corrupcao e suas inovagdes delituosas.

O controle da administracdo publica engloba mecanismos de: a) vigilancia, com a
fiscalizacdo da atividade administrativa; b) orientacdo, compatibilizando o alcancar das
necessidades coletivas e a conformidade com o ordenamento juridico, atividade essa a cargo
da advocacia publica dos entes; e c) correcdo, que seria a revisao de condutas que se
desviaram do interesse publico e da juridicidade (MAXIMIANO; NOHARA, 2017).

Leal (2018) destaca duas modalidades de abordagem do controle da administragéo
publica ap6s a passagem da idade média. A do Estado Liberal, focada na auséncia de
interferéncia no desenvolvimento proporcionado pelo mercado, estando a atuacdo estatal
limitada pela legalidade, ou seja, um Estado absenteista. A segunda é a do Estado democratico
de direito, promovedor de direitos e garantias aos cidaddos, portanto intervencionista na
sociedade.

O aumento do nivel de intervencdo do Estado fez com que o mercado atuasse para

criacdo de novos controles para este intervencionismo. Os limites ao poder deste novo Estado

1 A I6gica de controle da administragdo gerencial, aqui entendida como a voltada para um controle de resultados,
objetivados em metas quantificaveis e com maior flexibilidade nos controles de procedimentos utilizados para
alcangar tais resultados, ampliando relativizagdes desse Ultimo tipo de controle.
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estdo plasmados no constitucionalismo contemporaneo, que agrega poderes suficientes para
resolver demandas complexas, limitado por prévios compromissos normativos e politicos.

Os controles da Administracdo Publica podem ser interno ou externo. Esses
podem ter mecanismos preventivos (formalidades e exames prévios dos atos administrativos),
sucessivos (durante a formacdo do ato administrativo) e corretivos (corrigindo atos
defeituosos ou ilegitimos) (MATIAS-PEREIRA, 2018). Assim, coaduna-se com as estratégias
de controle da prépria corrupcao.

O controle interno da Administracdo Publica é “{...] a acdo exercida, sobre si
prépria, pela organizacdo responsavel pelo desempenho da atividade controlada” (MATIAS-
PEREIRA, 2018, p. 205). Esse possui mecanismos que visam a “...] aumentar a
probabilidade de que os objetivos e metas estabelecidos sejam atingidos, e [sic] através de
procedimentos e processos legitimos e democréaticos (igualmente controlados)” (LEAL, 2018,
p. 231). O art. 74 da Constituicdo Federal de 1988 previu um sistema de controle interno em
cada Poder, com funcionamento integrado. H& também um capitulo sobre controle interno na
Lei n. 8.730/93, Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (LOTCU).

O controle interno é decorréncia direta do poder de autotutela da Administracdo
Plblica e se materializa nos mecanismos tradicionais da invalidacdo, homologacdo e
revogacao. A Sumula n. 473 do STF reconhece essa prerrogativa da Administracdo Publica na
revisdo de seus atos (MATIAS-PEREIRA, 2018).

Segundo a Organizagdo Internacional das InstituicOes Fiscalizadoras Superiores
(INTOSALI, sigla em inglés), o sistema de controle interno deve ser composto por processos
integrados efetuados pela alta administragdo e pelo corpo de colaboradores, preparado para
enfrentar riscos e fornecer razoavel seguranca de que, na consecucdo da missdo da
organizacdo, serdao observados objetivos como: a execucdo ordenada, ética econ6mica
eficiente e eficaz das operacbes; cumprimento das obrigagdes de accountability;
conformidade normativa e salvaguarda dos recursos voltados para evitar perdas, mau uso e
danos a terceiros (INTOSAI, 1993).

Para o Comité das Organizagbes Patrocinadoras (COSO), o controle interno é
conduzido pela estrutura de governanga, administracdo e &reas afins, sendo desenvolvido para
proporcionar seguranca razoavel no atingimento dos objetivos esperados nas operacoes,
divulgacdo e conformidade (MIRANDA, 2017). Essas atividades de controle tém na politica
de gestdo de riscos uma importante fonte de subsidios para elaboracdo dos procedimentos de
controle e, a0 mesmo tempo, os resultados das agdes de controle alimentam o processo de

revisdo da andlise de riscos que a organizacdo pretende mitigar.
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Castro (2014, p. 135-136) sintetiza muito bem a nogdo de controle interno como
sendo ‘7...] conjunto de métodos, processos e recursos empregados pela propria estrutura
interna de producdo do ato, com vistas a impedir o erro, a fraude, a ineficiéncia para realizar
com plenitude a legalidade almejada da atuagdo administrativa”.

Os controles devem ser projetados de maneira proporcional ao risco avaliado. Sao
exemplos de atividades de controle interno: atribuicdo de autoridades e limites, revisdo de
superiores, autorizacbes e aprovacOes, segregacdo de funcOes, verificaces, indicadores de
desempenho, programas de contingéncia, revisdes da alta administragdo, normatizacdo
interna, controles fisicos, capacitacdo e treinamento, conciliagbes e revisdo de desempenho
operacional (MIRANDA, 2017).

Os controles preventivos visam a limitar a possibilidade de um resultado negativo
acontecer e serdo proporcionais ao interesse de que o resultado ndo se concretize. A
segregacdo de funcGes € um bom exemplo de controle preventivo. Os controles corretivos
corrigem ou reparam os resultados negativos materializados, como € o caso de seguro por
danos. Os controles diretivos objetivam garantir o alcance de um resultado especifico e sdo
muito importantes para evitar resultados altamente indesejaveis, como é o caso do uso de
equipamentos de protecdo individual em ambientes laborais de alto risco. Os controles
detectivos sdo posteriores e criados para identificar os resultados negativos, como inventarios
patrimoniais.

O sistema de controle interno do Poder Executivo federal tem como 6rgdo central
a Secretaria Federal de Controle Interno da Controladoria-Geral da Unido, além dos 0Orgaos
setoriais, as unidades setoriais e as unidades regionais. O art. 24 da Lei n. 10.180/2001 prevé
as competéncias desse sistema. No entanto, esse sistema ndo se confunde com o controle
interno da gestdo de cada 6rgdo ou entidade, como definido anteriormente (MIRANDA,
2017).

No atual cendrio brasileiro, percebe-se que o controle interno ndo tem recebido
a devida atencdo proporcional ao potencial de beneficios que pode gerar enquanto
procedimentos de monitoramento preventivo e curativo dos fenbmenos corruptivos. O quadro
normativo federal, sobre o conteldo do controle interno, ndo trouxe uma matriz paradigmatica
e entdo, toda iniciativa, mesmo precaria, existente nos Orgaos, foi tida como controle interno,
atendendo a exigéncia legal de existéncia, quase uma formalidade, sem andlise criteriosa de
efetividade (LEAL, 2018).

Somente mais recentemente, essa situacdo sofreu alteragOes significativas, s&o
elas: o Decreto Federal n. 8.420/2015, que regulamentou a Lei Anticorrupcdo (LAC); a
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Instrugdo Normativa Conjunta n. 1/16 MP-CGU, que dispds sobre controles internos, gestdo
de riscos e governanca no Poder Executivo federal; a Lei n. 13.303/16 (Estatuto das Estatais),
que prevé um regime de governanca para as empresas estatais; o0 Decreto Federal n. 9.203/17,
que cria a Politica Publica de Governanca aplicada & administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional. A LAC e o Decreto Federal n. 9.203/17 corroboram um plano de
fortalecimento institucional da Controladoria-Geral da Unido, transformando-a em uma
verdadeira agéncia anticorrupcdo brasileira (RIBEIRO, 2017).

O sistema de controle interno deve realizar um monitoramento de regularidade e
operacional. O de regularidade engloba a verificacdo do cumprimento das obrigacGes de
prestar conta, analisar e verificar a probidade e adequacdo das decisdes administrativas.
Por sua vez, o monitoramento operacional examina eficiéncia, eficacia, efetividade,
economicidade, equidade e questdes ambientais de organizacGes e politicas publicas. Ambos
sendo realizados concomitantemente (LEAL, 2018).

O controle da Administracdo Publica é também controle sobre politicas publicas e
as mudancas sociais e tecnoldgicas também impactam significativamente sobre as estratégias
deste controle. locken (2018, p. 215) trata sobre a necessidade de um controle dindmico e em
rede para um aumento exponencial da efetividade do controle:

Uma nova dindmica da sociedade estimulada por maltiplas redes digitalmente
conectadas e multiplicadoras de conexdes entre atores sociais, organizagdes civis e
instituicdes redefine o cenéario das politicas publicas. Ndo se pode negar o
alargamento dos centos de decisdo impulsionado pela tecnologia da informacgéo. Do
local ao global, novas formas de interacdo permitiram ampliar o processo de
participacdo nas politicas publicas.

A percepcgdo de novos atores a interferir no processo de politicas publicas direciona
o olhar para uma nocdo de governanca, e ndo mais apenas de governo. Uma
alteracdo que estabelece um desafio novo, suscitado pelo mundo da governanca em
rede, qual seja, o de conciliar o governo hierarquico tradicional com as demandas
em rede construidas na perspectiva de horizontalidade. Questionamento que tem

como pano de fundo o préprio fortalecimento da democracia por meio de uma rede
de novas conexdes.

Outro desafio a ser enfrentado pelo controle interno € a crise politica, ética e
moral brasileira, mais especificamente seu efeito de descrenca nas instituicbes publicas
enquanto matriz de valores e paradigmas de conduta. Tal cenario favorece a impunidade, a
conduta desconforme dissimulada e até a violéncia. Logo, faz-se necessério incrementar e
inovar em instrumentos e mecanismos de controle interno, alcancando maior visibilidade do
mesmo (LEAL, 2018). O controle interno da Administracdo Publica e o controle da
corrupcdo, em muitos aspectos, se confundem e compartilham estratégias que devem ser

articuladas em conjunto, para que Sse possa proteger principios como a probidade
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administrativa. A atuacdo da Advocacia Publica depende e atua no controle interno, que, por
sua vez, deve gerar:
[...] elementos subsistentes para que o controle jurisdicional possa agir em tempo e
modo oportunos para tentar evitar — de forma inclusive preventiva e cautelarmente —
que danos sejam perpetrados ao patrimdnio e interesses publicos, os quais, uma vez

consolidados, trazem muitas dificuldades de serem plenamente recuperados. (LEAL,
2018, p. 239).

A Advocacia Publica é reconhecida como instituicdo de controle interno da
juridicidade (MUNAKATA, 2019), tanto com base no texto constitucional — como os arts. 74
(MARTINS JUNIOR, 2019a) e 131 e 132 — como em dispositivos de leis especiais — por
exemplo, o art. 38 da Lei n. 8.666/1993 (SAHARA, 2019). Tal atribuicdo deve ser exercida
com exclusividade, em razdo da prdpria necessidade de habilitacdo legal para o exercicio de
tal funcdo publica, que a natureza de minus, verdadeiro poder-dever, objetivando a protecdo
do interesse plblico e da seguranca juridica (MOURAO, 2009).

Partindo da premissa que a funcdo da Advocacia de Estado distingue-se da funcdo
administrativa, Macedo (2008) procura analisar a materialidade da funcdo exercida pela AGU,
tendo como referencial tedrico a separacdo dos poderes formulada por Bruce Ackerman e a
funcdo de controle de Karl Loewenstein. Afirma que Ackerman identifica que os politicos ndo
se preocupam com o merito das decisdes, mas sim sobre o impacto eleitoral das mesmas,
divergindo totalmente da burocracia marcada pela imparcialidade. No entanto, no modelo
presidencialista norte-americano, ocorre uma politizagdo da burocracia, dado o expressivo
peso que os cargos indicados por critérios politicos tém, algo similar acontece no Brasil, 0 que
atrapalharia a especializacdo funcional, pois decisdes que deveriam ser burocraticas sao
tomadas por agentes providos por indicacGes politicas, sendo as mesmas manifestacdes desse
poder politico, podendo subverter a juridicidade. Na proposta de novos ramos de poder de
Ackerman, ¢ identificado o integrity branch, um poder de fiscalizacdo destinado a combater
corrupcdo e fraudes, com independéncia e garantia de um orcamento minimo. A AGU, por
seu papel de controle da legalidade e legitimidade, caracterizaria, sob o espectro material, um
poder de fiscalizagdo.

Também € possivel enquadrar a AGU na proposta de nova divisdo tripartite de
Loewenstein: decisdo politica conformadora ou fundamental, execucdo da decisdo politica
fundamental e controle politico. Especificamente na ultima, um detentor do poder pode
controlar a funcdo exercida por outro detentor, desde que essas técnicas de controles estejam
inseridas na constituicdo; seja por meio da representacdo judicial e extrajudicial da Unido e

suas autarquias e fundacdes, onde podem ser usadas agdes judiciais contra governantes, ou
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por meio da consultoria e assessoramento juridico, podendo evitar ofensas a juridicidade por
decorréncia de politizacdo da Administracdo. A AGU é uma funcdo de controle no desenho
estatal atual, mesmo que ndo alcancada a independéncia organica desejavel (MACEDO,
2008).
Moreira Neto (2009, p. 26) ressalta a necessidade da efetivacdo dessa funcdo de
controle constitucional:
Cumpre empregar efetivamente o relegado e desdenhado instrumento previsto pelo
constituinte para a realizacdo do dificil, delicado e permanente controle interno de
juridicidade da administragdo publica, que é o aparelhamento de uma eficiente

Advocacia de Estado, pois ndo foi com outra razdo que a alcou a funcéo
constitucionalmente independente.

A fungdo de controle da AGU é exercida por meio da prestacdo de servico
juridico de duas maneiras: ex ante, indispensavel andlise prévia na formacdo dos atos
administrativos; e ex post, nas acdes de governo ja praticadas; demonstrando, assim, uma
funcdo de controle diferenciada do sistema de freios e contrapesos (Checks and Balances
System), aplicavel a triparticdo classica de Poderes (PAIVA, 2015). A atuacdo preventiva da
AGU por via do controle diuturno da juridicidade dos atos da administracdo € materializada
na constante verificacdo, inspecdo e revisdo, aplicacdo direta do principio da autotutela. Sua
participacdo no processo diario de decisdo administrativa permite uma posicdo estratégica,
capaz de ajudar em um controle mais efetivo da fraude e corrupcdo (SAHARA, 2019).

Dentro do processo de formacdo da politica pdblica e a partir de sua formulagéo,
exige-se 0 conhecimento dos atores sociais envolvidos e um saudavel relacionamento entre
agentes envolvidos. Porém, além desses elementos, é preciso que a referida politica também
atenda o requisito da conformidade legal e constitucional, dai a importancia da atuacdo
preventiva de juridicidade, que, por fim, vai contribuir, decisivamente, para seguranca e
eficiéncia da politica publica implementada (MACEDO, 2009).

Paiva (2015) ndo nega o papel da AGU na colaboracdo interna do controle da
prépria burocracia, da mesma maneira que Macedo (2008) defende a AGU como carreira
tipica de Estado. Isso, no entanto, ndo implicaria em uma atuacdo necessariamente autbnoma
e sem constrangimentos politicos na conducdo da pauta da organizacao.

Apesar das mlltiplas visbes sobre o ideal nivel de autonomia para a AGU, ndo
resta divida da importancia do seu papel como instituicdo de controle interno, portadora de
privilegiada posicdo na Administragdo Pulblica para desempenhar essa fungdo. Assim, a AGU
pode atuar no controle interno, complementando o controle interno contabil e o controle

interno administrativo com o controle interno de juridicidade.
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3 ADVOCACIA PUBLICA E O CONTROLE DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos principios que regem a
administracdo publica, trouxe uma importante inovacdo referente ao principio da moralidade
administrativa (DI PIETRO, 2019); moralidade esta que vai se agregar a necessaria legalidade
que se espera dos atos administrativos. A probidade administrativa € uma espécie da
moralidade, sendo uma espécie qualificada de moralidade administrativa, cujo desvio é
punido mais rigorosamente, inclusive por meio de suspensdo de direitos politicos (SILVA,
2009; FORTINI; SHERMAM, 2017; WERNER, 2019). Consagrada a importancia deste valor
em forma normatizada de principio, passa-se a entender a necessidade de garantir 0 mesmo
nos varios mecanismos de controle da administragdo publica.

A Advocacia Publica, como funcdo constitucional autbnoma e integrante de um
sistema de controle reciproco dentro da estrutura de funcGes estatais modernas, exerce a
funcdo de controle do desvirtuamento da probidade: a improbidade administrativa. Trata-se
do exercicio de um poder de fiscalizagdo (integrity branch), nos termos da classificacdo de
funcbes de Estado de Bruce Ackerman, destinado a defender a probidade (MACEDO, 2009).
Assim, o combate a improbidade também integra a atividade de controle da juridicidade e
viabilizacdo de politicas publicas priorizadas em programa politico democraticamente eleito
(MUNAKATA, 2019).

A atuacdo eficaz de garantia da probidade é uma maneira concreta de combate a
corrupcdo, em virtude da relacdo proxima entre improbidade administrativa e corrupcao
publica, principalmente a corrupgdo sistémica, sendo esta repleta de praticas de desvios
histéricos do sistema politico-administrativo, como clientelismo, patronagem, particularismo
e assistencialismo, que subvertem a supremacia do interesse publico (WERNER, 2019).

Tanto nas atividades preventivas (assessoramento e consultoria juridica) como nas
postulatorias (representagdo em juizo), deve-se buscar a guarda da probidade administrativa.
Na primeira, as ilegalidades sdo evitadas, bem como corrigidas. Na segunda, ocorre a
representacdo em juizo das pessoas juridicas publicas vitimadas por atos de improbidade
(MACEDO, 2008). A defesa do patrimdnio publico é funcdo tipica da AGU. Na estratégia
preventiva de controle dos atos administrativos, atos administrativos sdo verificados,
inspecionados e revisados, como decorréncia direta do principio da autotutela, sempre
orientando 0 gestor sobre as alternativas dentro da esfera de juridicidade, evitando, desta

maneira, a ocorréncia de atos de improbidade administrativa. Na repressiva, busca
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ressarcimento de danos e reponsabilidade de agentes publicos e privados em juizo por pratica
de improbidade administrativa (SAHARA, 2019).

No exercicio da atuacdo repressiva deverda a AGU promover acBes civis publicas
por improbidade administrativa contra os envolvidos em malversacdo de verbas publicas.
Detectados desvios, deve-se buscar a devida responsabilizacdo, independentemente de ser o
agente privado ou publico, estando ou ndo, este Ultimo, no exercicio de suas fungdes. As
apuracdes administrativas disciplinares exercem papel fundamental para o acionamento da
esfera da improbidade administrativa, mas ndo sao pré-requisito para exercicio da mesma, que
inclusive pode se fazer valer de provimentos de natureza cautelar, se a situacdo exigir.
Pela Lei n. 8.429/92, o ente publico lesado tem a legitimidade ativa para acdo civil publica por
ato de improbidade administrativa, inclusive para requerer provimentos cautelares ou
antecipatorios de prova (SAHARA, 2019). No ambito das entidades de personalidade publica
da Unido, a capacidade postulatéria é deferida aos membros da AGU, sdo 0s ocupantes deste
cargo publico que estdo legalmente habilitados para o exercicio dessa legitimidade, enquanto
orgdos que detétm a competéncia funcional para tanto, nos termos delimitados pela
organizacdo do estado prevista na constituicdo. S8o eles o prdprio ente em juizo, presentando
a Fazenda Publica perante o Poder Judiciario (CUNHA, 2016; SAHARA, 2019).

Tal atividade de controle repressivo pode ensejar a responsabilizacdo de agentes
publicos por improbidade administrativa, em atividade e com poder de influéncia sobre altos
escaldes politicos da Administracdo. Assim, o risco de tentativas de represélias ou sabotagem
dessa atividade da AGU ndo pode ser ignorado. Portanto, sucateamento estrutural, carga
processual excessiva, garantias e prerrogativas funcionais aquém das necessarias precisam ser
entendidas como ameacas a atividade de controle da improbidade administrativa. E preciso
reconhecer fragilidades no sistema juridico da AGU e o impacto positivo que principios ja
garantidos a outras FEJ, como da unidade, indivisibilidade e privatividade de funcbes tém de
mitigar significativamente esses riscos. O incremento dessa atividade de defesa da probidade
vai naturalmente estressar essas tensGes entre o politico e o burocratico, devendo demandar
uma atencdo especial para que a institucionalidade ndo seja subvertida e o controle
prejudicado (KIRSCH, 2009).

Também na esfera preventiva, a Advocacia Publica precisa ser robustecida com
prerrogativas e estruturas que possibilitem a ampliacdo da interagdo no processo de
desenvolvimento das politicas publicas, desde a fase de concepcdo, realizando andlise de
conformacdo das politicas publicas, reparando erros que podem gerar danos e desvios,

evitando a formacdo de conflitos. Esse maior protagonismo, em perspectiva cooperativa e nao
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meramente fiscalizadora, permite uma atividade preventiva robustecida e mais eficaz, de
guem conhece a realidade administrativa. Tal atuacdo acaba em sintonia com 0S novos
dispositivos da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) (Decreto-Lei n.
4.657/1942), pois os Orgdos de controle terdo que considerar os obstaculos, dificuldades
gerenciais e consequéncias praticas e administrativas de suas decisdes de controle sobre a
administracdo publica (SILVA, 2019).

A AGU tem a missdo de harmonizar orientacdo e viabilizacdo das politicas
publicas constantes no programa que 0 governo eleito democraticamente pretende implantar,
limitando-as pela atividade de controle de juridicidade. A pauta politica do governo eleito é,
portanto, limitada pelos principios constitucionais e pelo regime legal imposto a determinada
politica publica (PAIVA, 2015). Assim, o 6rgdo juridico deve buscar uma solu¢do juridica
dentro dos limites de juridicidade para determinada politica pulblica, fazendo as corre¢Ges
necessarias para gque a mesma possa ser juridicamente viavel. Logo, a AGU tem uma funcéo
estabilizadora do programa politico. Os diferentes programas de governo, com suas diferentes
visdes do papel econdmico do estado, que se sucedem nos processos eleitorais periddicos,
serdo viabilizados conforme a ordem econdmica constitucional permite (MUNAKATA,
2019). Resta claro, que a legitimacdo democratica dos representantes do povo ndo é um
mandato sem limites para 0s mesmos implementarem seu programa politico. Devendo estar
cientes de que a Advocacia Publica que os assessora, também é responsavel pelo controle da
improbidade administrativa, em uma posicdo estratégica no processo de formacdo das
politicas pulblicas (COSTA, 2019).

Werner (2019, p. 253) resume bem o desafio da Advocacia Publica na defesa da
probidade e na compreensdo do fendmeno da corrupcdo que frequentemente tem relacéo
direta com a primeira:

Criar mecanismos de acompanhamento e controle dos contratos, convénios e de
outras tantas figuras juridicas, visando a evitar a formacao de cartéis, ndo permitindo
que grupos econdmicos e politicos rejam a formatacdo da relacdo com a
Administragdo. A evolucdo do conceito de corrupcdo impde o desafio de analisa-la
como um fendmeno que necessita de inovacdo nos mecanismos de escolhas e analise
dos riscos operacionais das organizagfes criminosas, com efetivo controle da agéo
do mercado. [..]. Nesse contexto, a Advocacia Publica torna-se essencial para
previamente zelar pelo respeito ao interesse publico, de forma institucional e ndo
politico-partidéria; com respeito ao &mbito do poder discricionario e democratico;
com zelo ao binémio economicidade e qualidade dos servicos e bens; apta a dar um
passo além ao compreender o ciclo da politicas e agir de forma ética, no sentido da

ética da responsabilidade, ao ajudar a construir um Estado efetivamente republicano,
transparente, igualitario, regido pelo principio da legalidade, material e formalmente.
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Importante passar a analisar o regime juridico do ilicito da improbidade
administrativa, 0 bem juridico protegido que € atacado pela mesma, o sistema de
responsabilizacdo e especialmente a maneira como as varias instituicdes que atuam no
controle da improbidade administrativa atuam e se relacionam, tentando reconhecer como as
peculiaridades podem gerar estratégias diferentes de combate, mas também uma diversidade

enriquecedora do controle.

3.1 Improbidade administrativa, direito fundamental & probidade administrativa e

sistema de responsabilizacao

O combate a improbidade administrativa € previsto nas cartas constitucionais
brasileiras, desde a primeira, mesmo que com nomenclatura diversa. De maneira sucinta
pode-se destacar alguns pontos. A Constituicdo de 1824, em seu art. 157, previa uma acao
popular, de legitimidade de qualquer cidaddo, contra aquele que aceitasse suborno ou peita,
como também praticasse peculato ou concussdo. O imperador era imune a tal
responsabilizacdo (art. 99) e seus ministros poderiam responder por atos de peita, suborno,
concussao, dissipacdo de bens publicos e abuso de poder (art. 38, 47 e 133, Il). Na
constituicdlo de 1891 os atos de improbidade passam a ser previstos como crime de
responsabilidade do presidente da republica (art. 54). Na constituicdo de 1934 (art. 57, f), e
nas seguintes, o crime de responsabilidade do presidente por improbidade administrativa
permaneceu previsto. Na mesma constituicdo, foi prevista a legitimidade de todo cidaddo para
pleitear a nulidade ou anulacdo de atos lesivos ao patrimbnio publico (art. 113). Ja a
constituicdo de 1946, foi marcada pelo pioneirismo de sancionar o ato de improbidade
decorrente de enriquecimento ilicito com o sequestro e perda de bens (art. 141, § 31). A
Constituicdo de 1967, no seu art. 150, § 11, previa a pena de perdimento de bens no caso de
danos causados ao erario ou por enriquecimento ilicito. O ato institucional n. 5, de 1968
previu sancdo administrativa de confisco, aplicavel pelo presidente, contra agente publico que
se enriquecesse ilicitamente. A constituicdo de 1969 foi a primeira a prever a suspensdo de
direitos politicos para agentes corruptos, em seu art. 154 (BONELLI, 2018; SIMAO, 2019;
SOUZA, 2019).

Dentre a legislacdo infraconstitucional sobre o tema da improbidade
administrativa, pode-se destacar a Lei n. 3.164/57 (Lei Pitombo-Goddi llha) que regulou
dispositivo da Constituicdo de 1946 j& citado. Nela o sequestro de bens do servidor publico

era por acdo civil, independente da esfera criminal. A legitimidade era ampla, de qualquer
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cidaddo e do Ministério Publico. Esta legislacdo criou o registro publico obrigatorio de bens
privados dos agentes publicos federais, mediante prévia declaracdo dos mesmos, sob pena de
demiss@o nos casos de falsidade na declaracdo. No ano seguinte, 1958, era editada a Lei n.
3.502/58 (Lei Bilac Pinto), que ao tratar do sequestro de bens decorrente de enriquecimento
ilicio, definiu o significado do termo servidor publico para seus fins (art. 1°, 8§ 1° e 29),
definiu o enriquecimento licito (art. 2°), exigiu a qualidade de servidor publico do
beneficiario do enriquecimento ilicito (paragrafo Unico, art. 2°), a legitimacdo dos entes
publicos lesados para pleitear 0 sequestro de bens e a apuracdo do ilicito por inquérito policial
elou processo administrativo (SIMAO, 2019).

No final da década de 1980 e comeco da deécada de 1990, o Brasil viveu o fim do
regime militar e um processo constituinte. A sociedade ansiava por medidas que efetivassem
0 principio da moralidade da Constituicdo de 1988, no ambito da administragdo publica. Uma
nova estrutura institucional foi criada e se esperava que a mesma enfrentasse adequadamente
o fenbmeno da corrupcdo na republica. Em 1989, foi eleito presidente Fernando Collor de
Mello, com campanha de forte apelo de combate a corrupcdo, tendo se autodenominado o
cacador de marajés. Por meio da Mensagem do Executivo n. 406/1991, foi encaminhado para
Camara dos Deputados, o Projeto de Lei (PL), com treze artigos, que recebeu o n. 1.446/1991.
Sendo designado relator o Deputado Nilson Gibson. O PL recebeu cerca de 302 emendas na
Cémara, havendo um aumento significativo do rol de atos tipificados como improbidade
administrativa. No segundo semestre de 1992, apds intensa mobilizagdo popular, o presidente
Collor sofrera processo de impeachment por corrupcdo no Congresso Nacional e acabou
renunciando ao cargo (ALBUQUERQUE, 2018; BONELLI, 2018; FORTINI; SHERMAM,
2018; SOUZA, 2019). Neste cenario de turbuléncia politica, foi editada a Lei n. 8.429/1992
(LIA), que regulamentou a previsdo constitucional do art. 37, § 4° da CF/88, dispondo “q...]
sobre as sancOes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica” (BRASIL, 1988,
online).

Também € possivel encontrar referéncias constitucionais sobre a defesa da
probidade administrativa na Constituicdo Federal de 1988, quando trata dos direitos politicos
no inicio do § 9° do art. 14: “Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e
0S prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato” (BRASIL, 1988, online), e no inciso V do art. 15: “E vedada a
cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s6 se dara nos casos de: [...]
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, 8 4°” (BRASIL, 1988, online). Como
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também ao tratar da responsabilidade do presidente da Republica, no inciso V do art. 85: “Sao
crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...] a probidade na administragdo” (BRASIL,
1988, online). Prevendo assim a improbidade administrativa como uma das hipdteses de
crime de responsabilidade capazes de deflagrar o processo de impeachment.

Escandalos de corrup¢do funcionam como propulsores de reformas legislativas,
nem sempre concretizadas da melhor legislacdo possivel, podendo até acarretar piora do
guadro normativo. De qualquer maneira, ndo se pode ignorar essa repercussdo socio-politica
na producdo normativa sobre o tema, seja no Brasil, como no exterior (OSPINA GARZON,
2016).

Nos anos que se seguiram a LIA foram publicadas e ratificadas importantes
convencOes internacionais de combate a corrupcdo, com destaque para a: a) Gestada no
ambito da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 1997),
Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funciondrios Pudblicos em Transacoes
Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto n. 3.678/2000; b) No ambito da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA, 1996), Convengdo Interamericana Contra a
Corrupcdo, promulgada pelo Decreto n. 4.410/2002; c) Na esfera da Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU), Convencdo das Nacbes Unidas Contra a Corrupgéo, internalizada no Brasil
pelo Decreto n. 5.687/2006, criando um cenario normativo internacional favoravel ao
aprimoramento de normas internas do Brasil e trazendo obrigacfes de internalizacdo de
ferramentas modernas e internacionalmente estruturadas em rede para serem normatizadas e
aplicadas no Pais (BONELLI, 2018; SOUZA, 2019).

Improbidade administrativa mantém uma relacdo muito proxima com o fendbmeno
da corrupcdo publica, o elemento da desonestidade € presente tanto em atos de improbidade
administrativa como em atos de corrup¢do. Em estudo econémico realizado, em 2010, pela
Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP), a equipe técnica apresentou o
“Relatorio Corrupgdo: custos econdmicos e propostas de combate”, concluindo que o custo
médio da corrupcdo no Brasil é estimado entre 1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB)
(FIESP, 2010). Utilizando o PIB calculado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) em 2018, R$ 6,8 trilhGes, tem-se uma variacdo entre R$ 93,84 bilhdes e R$ 156,4
bilhGes de prejuizo por corrupcdo no pais, 0 que auxilia em entender o impacto econdémico
que o controle da improbidade administrativa pode gerar na economia nacional (IBGE, 2019).

A Probidade Administrativa deve ser incluida dentro de uma demanda social por

uma cultura de integridade, diretamente relacionada aos principios béasicos de convivéncia em
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sociedade, sintetizado desde o Direito Romano na formula de Ulpiano de “[...] viver
honestamente, ndo lesar ninguém e dar a cada um o que é seu” (SANTOS JR; PETIAN, 2018,
p. 183).

Fazzio Junior (2016, p. 134) descreve a nogdo-sintese de probidade administrativa
como: ‘{...] dever-ser administrativo resultante da conjuncdo coordenada dos principios
constitucionais da administracdo publica. Essa interacdo principioldgica produz a estrutura
deontoldgica, juridica e axiologica que da sustentagio a probidade administrativa”. E a
inobservancia desse dever-ser que define a improbidade administrativa. E exatamente esse 0
conceito negativo que € utilizado no cotidiano das atividades de controle. O improbo € o
desonesto, o imoral.

Silva (2009) define probidade administrativa como forma de moralidade
administrativa qualificada constitucionalmente, pela punicdo rigorosa da suspensdo dos
direitos politicos e, especialmente, pela ocorréncia de dano ao erario e enriquecimento ilicito.
Fazzio Junior (2016) critica tal conceito, pois ndo alcanga todo o espectro das hipdteses legais
da improbidade administrativa e também estabelece exigéncia de concomitancia entre duas
hipoteses legais, que o regime ndo exige. Improbidade Administrativa é imoralidade
gualificada que importa: a) enriquecimento ilicito do agente pudblico, com ou sem dano ao
erario; b) dano ao erario, com ou sem enriquecimento ilicito de terceiro ou c) inobservancia
aos principios da administracdo publica, sem enriquecimento ilicito do agente publico ou
lesdio ao erdrio. Sdo assim trés grandes hipOteses de improbidade administrativa
independentes e instituidas pelo legislador infraconstitucional em atendimento ao comando
aberto dado pelo constituinte. Bastando a presenca de uma delas para caracterizar, sem
requisito da presenca simultdnea, como leva a crer o conceito de Silva (2009). A redacdo dos
caputs dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92 é a fonte desse conceito legal:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio
de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° desta lei [...]

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei [...]

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo puUblica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de

honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes. (BRASIL, 1992,
online).

Entre as trés macro hipdteses legais ndo ha conflito normativo, pois na sua

aplicacdo hd um critério de tipificagdo por suplementaridade. Critério de absor¢do orientado
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pelo grau de relevancia das sancfes e pela presenca ou ndo do elemento especifico da
hipdtese. As hipdteses dos arts. 9° e 10 coexistem com o art. 11. Existindo enriguecimento
licito, tem-se a aplicacdo do art. 9°. N&o ocorrendo enriquecimento ilicito, mas existindo
dano ao erario, tipifica-se no art. 10. Ausentes os elementos especificos anteriores, analisa-se
a tipificacdo pelo art. 11. Por isso, o Gftimo caso é chamado de ato de improbidade
administrativa em sentido estrito ou puro, pois ndo depende da ocorréncia de um efeito
especifico, mas realiza uma funcdo regulatoria de tutelar apenas a probidade administrativa.
Assim, ndo ha tipificacdo simultdnea do mesmo fato em mais de uma hipotese (FAZZIO
JUNIOR, 2016).

Ao relacionar o principio juridico da moralidade e a LIA, o professor Juarez
Freitas (2011) pressupde que a normatividade dos principios justifica, em certa medida, a
vinculagdo entre Moral e Direito, um posicionamento pela eficicia direta de um principio
axiologico dentro do ordenamento juridico, tanto nas relacbes publicas como nas relacdes
privadas. Afastando posicOes positivistas radicais, sem esquecer que essa vinculagdo Direito e
Moral ndo representa uma confusdo entre esses sistemas normativos. Este zelo com a
moralidade no &mbito do Direito acaba por corroborar a sustentacdo democréatica do proprio
Estado, reforcando sua legitimidade, mesmo que isso gere ambivaléncia no Direito. Decerto,
0 principio da moralidade corrobora a superacdo do dever de mera legalidade da
administracdo, que passa a ter um dever de juridicidade, ou seja, um dever de agir conforme o
ordenamento juridico multinormas. E exatamente o art. 11 da LIA, ao trazer hip6tese por
descumprimento de principios, mesmo sem enriquecimento ilicito ou dano material ao erario,
um exemplo direto desta mudanca de paradigma normativo, onde o legalismo das relacbes
publicas é superado pelo comprometimento legitimo com a juridicidade. Ha grave lesividade
a moral positivada nessa macro hipétese de improbidade administrativa. Por fim, o professor
define o principio da probidade administrativa como: “[...] proibicdo de atos inequivocamente
desonestos ou desleais para com o Poder Publico, praticados por agentes seus ou terceiros,
concretizado por tipificacbes e mecanismos sancionatorios inscritos na Lei n.° 8.429/92”
(FREITAS, 2011, p. 116).

Justen Filho (2014, p. 1083) corrobora o peso do regime da LIA na construgdo
doutrinaria do conceito de improbidade: °{...] acdo ou omissdo violadora do dever
constitucional de moralidade no exercicio da funcdo publica que acarreta a imposicdo de
sancOes civis, administrativas e penais, de modo cumulativo ou ndo, tal como definido em lei”.
Entendendo improbidade como conceito juridico indeterminado previsto na Constituicdo e

dependente de norma infraconstitucional tipificadora da conduta improba.
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Dessa maneira, 0 legislador ao trazer o descumprimento da esfera dos principios
para a caracterizacdo da improbidade, amplia a defesa da probidade de um campo de mera
legalidade, para um campo de juridicidade. Preservar s6 a legalidade ndo basta, é preciso a
defesa de todo o ordenamento juridico. Assim, ndo se pode ignorar uma influéncia pos-
positivista e uma aproximacdo com a moral, mesmo que reconhecendo que se estd na seara de
uma moralidade administrativa (NEVES; OLIVEIRA, 2016). Reconhecida a atuacdo na
esfera da juridicidade, quando se fala de defesa da probidade, percebe-se a sintonia com o
desempenho da funcdo de controle da juridicidade que deve ser feito pela Advocacia Publica,
seja na estratégia preventiva ou repressiva.

N&o se ignora a existéncia de tipos especiais de improbidade administrativa além
das disposices dos arts. 9°, 10 e 11 da LIA, mas nesses casos, tais dispositivos podem ser
enquadrados dentro dessas trés macro hipdteses. E o caso do art. 10-A da propria LIA: “|...]
acdo ou omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario
ao que dispdem o caput e 0 § 1° do art. 8°-A da Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de
2003”. O referido dispositivo tributario proibe que o imposto sobre servicos de qualquer
natureza (ISS) seja objeto de concessdo de isencOes, incentivos ou beneficios tributarios ou
financeiros, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga
tributaria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota minima estabelecida de 2%. Nesse
caso, tal tipo de improbidade pode ser perfeitamente enquadrado da hipdtese de improbidade
administrativa por danos ao erario, nos termos do caput do art. 10 da LIA, haja vista a
natureza de rendncia fiscal. Tanto o é que o Projeto de Lei n. 10.887/2018, que atualmente
tramita em comiss@o especial da Camara dos Deputados, transforma a disposicdo do art. 10-A
em um novo inciso do art. 10 da LIA.

Complementando a linha de definicdes supracitadas, Osério (2017, p. 94) propde
um conceito analitico de improbidade administrativa como soma dos seguintes elementos:

(a) Categoria ético-normativa ligada a ideia de honra institucional, no marco de uma
moralidade institucional republicana, que abarca patologias e transgressdes
normativas consubstanciadas em graves desonestidades e ineficiéncias funcionais
dos agentes publicos, nas flutuagBes pertinentes a proporcionalidade enquanto
postulado normativo e exposto ao processo hermenéutico institucionalizado num
marco de razoabilidade, sempre dependendo, no universo juridico, das previsdes
normativas especificas; (b) Espécie de ma-gestdo publica, em que podem existir
maltiplas categorias, revestindo-se das notas de desonestidade ou ineficiéncias
graves, passivel de cometimento por acBes ou omissdes, dolosas ou culposas, de
parte de agentes publicos no exercicio de suas funcdes, ou em razdo delas, com ou
sem a participacdo de particulares; (c) Exige vulneracdo de regras legais e principios
(ou principios e regras) constitucionais que presidemas func¢des publicas, comgrave

agressdo a direitos fundamentais e a normas de cultura administrativa vigentes; (d)
Perfectibiliza-se a partir de normas sancionadoras em branco, que se integram e
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complementam por outras normas, e ndo pela simples violacdo a principios e muito
menos pela direta incidéncia da Lei 8.429/1992.

Tanto a atuacdo na esfera da juridicidade como a necessidade de uma conjugacéo
de dispositivos normativos alem da LIA sdo caracteristicos dessa linha de conceito da
improbidade administrativa. Linha esta que é adotada para presente pesquisa.

A tutela da probidade administrativa € um exemplo de sistema sancionador dentro
do Direito Administrativo, que se processualiza na esfera judicial e administrativa. Portanto,
ndo apenas aplicavel por autoridades administrativas, como as aplicadas na esfera disciplinar.
Determinadas sancdes dependem da aplicacdo por decisdo de autoridade judicial, como é o
caso daquelas previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92. Assim, tais san¢Oes legais mesmo que
de natureza juridica administrativa sdo aplicadas por autoridades judiciais. O importante € que
as sancOes de direito administrativo sancionador da improbidade, sejam precedidas de
processo com todas as garantias do devido processo legal, como preceitua o art. 5° LV, da
CF/88, em ambas as esferas: administrativa e judicial (OSORIO, 2017). Outro exemplo
similar, € o da Lei n 12.846/13, onde had previsio de responsabilizacdo administrativa
(capitulos 111 e IV) e responsabilizacdo judicial (capitulo VI), sendo que algumas das sancdes
sO podem ser objeto da ultima esfera de responsabilizacdo (art. 19).

O posicionamento contrdrio ao reconhecimento da natureza administrativa
sancionatoria da improbidade administrativa, defende o carater jurisdicional da mesma.
Interpretando o art. 37, § 4° da CF/88, a partir da previsdo de autonomia da tutela da
probidade em relacdo a jurisdicdo penal, reconhece-se a necessidade de aplicacdo das graves
sangdes por meio de jurisdicdo civil, excluindo assim a natureza meramente administrativa da
responsabilizacdo. Assim, a titularidade das sancGes pelo Poder Judiciario seria um
mandamento supralegal de obrigatéria jurisdicionalizacdo decorrente do art. 37, § 4°
(OLIVEIRA, 2019a). A natureza civil das sancGes também é reconhecida pela Jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica (STJ), como se pode ver no julgamento do Habeas Corpus n.
50.545/AL, 5% T., rel. ministro Gilson Dipp, julgado em 15/08/2006, DJ 04/09/2006 e no do
Recurso Especial n. 161.322/PE, relator ministro Franciulli Neto, DJ 16/09/2002.

Ha também uma terceira via, que por sua vez reconhece uma natureza complexa
para a improbidade administrativa. Conjugando principios e regras de direito civil,
administrativo, penal e constitucional. Assim, a natureza juridica das san¢fes passaria por
esses ramos do Direito. Teriam natureza civil, aquelas destinadas a reparar as perdas
decorrentes dos atos de improbidade. As de natureza administrativa estariam voltadas para

desincentivar as condutas indesejaveis no ambito funcional da administracdo publica, como a
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perda de cargo e a de multa, sendo a Ultima, mesmo que pecuniaria, sem objetivo reparatério.
As de natureza penal ttm por objetivo proteger a coletividade, prevenindo e reeducando,
como por exemplo a suspensdo de direito politicos. Essa integracdo de institutos de naturezas
diversas caracterizaria a tutela da probidade como um sistema administrativo-penal-civil,
onde incidiriam pressupostos e principios destes ramos e demandar a intervencdo obrigatoria
do Poder Judiciario (JUSTEN FILHO, 2014).

Fazzio Junior (2016), ao tratar da natureza dos ilicitos de improbidade, afasta
peremptoriamente qualquer associacdo de natureza penal aos atos de improbidade
administrativa, por interpretacdo da disposicdo do ja referenciado art. 37, 8 4°, da CF/88: “q...]
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
acdo penal cabivel” (BRASIL, 1988, online, grifo nosso). Assim, fatos tipificados como
improbidade, podem se enquadrar em tipos penais, mas as respectivas sancdes penais ndo
serdo aplicadas no sistema sancionador da improbidade administrativa. Sobraria, portanto, o
reconhecimento da natureza ndo penal do sancionamento da improbidade administrativa e de
que a natureza civili ndo seria pura. Estariam presentes consequéncias politicas,
administrativas e civis. Exemplificadas respectivamente nas sancdes de: suspensdo de direitos
politicos, perda do cargo publico e ressarcimento do dano ao erério. A pluriofensividade dos
atos de improbidade administrativa justificaria essa natureza plarima de ilicito civil e politico-
administrativo, na medida em que atinge diferentes tipos de pessoas e em varios ramos
sociais.

Para os fins dessa pesquisa, este Ultimo referencial tedrico revela aplicagdo mais
adequada para fundamentar a atuacdo da AGU na defesa da probidade, pois reconhece a
conjugacdo de penas de matizes diferentes, respeitando interpretacdo razodvel do regime
constitucional. Conjugando de que a reserva da aplicacdo da sancdo pela esfera judicial, ndo
afasta a natureza administrativa de sangdes, como a perda do cargo publico.

A LIA tem um conceito amplo de agente publico, similar ao encontrado em outras
esferas de responsabilizacdo, como a penal prevista no art. 327 do Codigo Penal brasileiro.
Sendo a participacdo do agente publico, elemento essencial para a caracterizacdo da
improbidade administrativa. O art. 2° da LIA prescreve:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacdo, designacao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,

emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior. (BRASIL, 1992,
online).
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As entidades referidas no artigo compreendem a Administracdo Direta e Indireta e
também qualquer entidade que receba da Administracdo: subvencdo, beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio. Ademais, o regime da LIA abrange a responsabilizacdo de todo aquele
gue induza, concorra ou se beneficie da pratica do ato de improbidade administrativa,
independente se pessoa fisica ou juridica (arts. 1° e 3° da LIA).

A LIA atua predominantemente em estratégias de cunho sancionatério e
reparatorio ao ato de improbidade administrativa, bem como em disposicbes de indole
material (arts. 9° ao 11), de indole procedimental (arts. 14 a 18) e de carater instrumental (art.
13, que traz a previsdo da declaracdo de bens prévia para a posse e 0 exercicio de agentes
publicos).

Desde a publicacdo da Lei n. 8.429/1992, ha uma gradativa expansdo do dominio
punitivo da improbidade administrativa no Pais. A efetiva utilizacdo da legitimidade ativa da
ACPIA vem consolidando o sistema de responsabilizacdo, tanto pelo Ministério Publico
como, mais recentemente, pela Advocacia Publica dos entes vitimados. O regime da LIA,
além de alteracbes da prépria lei com a inclusdo de novos tipos (art. 10-A da LIA), esta
integrado em um sistema que sofre expansdo normativa gradativa por legislacbes afins. Desde
a citacdo expressa em outros dispositivos, como o art. 73 da Lei Complementar n. 101/2000
(Responsabilidade Fiscal) e art. 29, § 2°, da Lei n. 13.303/2016. Como também, a previsdo de
tipos especiais de improbidade administrativa em leis esparsas, como o art. 30 da Lei n.
11.107/2005 (Lei Geral de Telecomunicacdes). Além da previsdo de um conjunto de atos de
improbidade administrativa por ofensa direta a legislacbes representativas de importantes
tematicas, como o art. 52 da Lei n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade). H&a também os casos em
que condutas especificas, sdo enquadradas nos tipos da LIA, em interpretacdo auténtica da
legislacdo especial, ou seja, um ato de improbidade administrativa por extensdo, como é o
caso do art. 12 da Lei n. 12.813/2013 (Lei de Confiito de Interesses) (OLIVEIRA, 2019a;
SOUZA; PERES FILHO, 2019).

A Lei n. 12.846/2013, denominada de Lei Anticorrupcdo ou de Probidade
Empresarial, que trata da responsabilizacdo administrativa e judicial de pessoas juridicas por
atos corruptivos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, em seu art. 5°,
amplia, ainda mais, o sistema de responsabilizagdo por improbidade, agora especificamente
para as pessoas juridicas, trazendo um regime de responsabilidade objetiva e ndo exigindo a
presenca obrigatoria do agente pdblico no ato corruptivo.

E interessante relembrar o quadro sécio-politico do Brasil a época da finalizagio

do processo legislativo da Lei Anticorrupcdo e de sua regulamentacdo pelo Decreto n.



57

8.420/2015. O Brasil, em 2013, vivia um ano repleto de protestos populares com
manifestacbes em todo o pais, alavancados inicialmente por contrariedade a politica de
aumento de tarifas do transporte publico em varias capitais dos estados da federacdo. No
entanto, a propria legitimidade da democracia representativa foi objeto das manifestagbes que
buscavam maior compromisso politico dos representantes eleitos, com seus representados,
agregando posteriormente também a causa do combate a corrupcdo dentre as novas pautas,
como a qualidade dos servicos publicos em geral, reforma politica e etc. As manifestacGes
ficaram conhecidas como Jornadas de Junho. No ano seguinte, em 2014, surge a operagao
Lava-Jato e um grande esquema de corrupgdo sistémico passa a ser um novo fato politico que
acaba por gerar uma crise politica que desembocara em 2016 no impeachment da presidente
Dilma Vana Rousseff (SINGER, 2013; PINTO, 2017; BONELLI, 2018; SANTOS; CUNHA,
2018). Cenério que guarda similitude com a época de aprovacdo da LIA, mesmo ano do
impeachment do presidente Fernando Collor de Melo.

Este cenario politico e a influéncia dos tratados internacionais internalizados
ordenamento brasileiro na primeira metade da década de 2000, trouxeram dentre seus
compromissos, pontos chaves da atual lei anticorrupcdo. S&o exemplos disso: a adogdo de um
sistema de responsabilizacdo das pessoas juridicas por atos de corrupcdo, inclusive aqueles
praticados contra a administracdo pUblica estrangeira. Um sistema sancionatério mais
moderno, com ferramentas de solucdo de litigios como o acordo de leniéncia e com um papel
preventivo de fomento de praticas de integridade, provocou uma reorganizacdo dos sistemas
de responsabilidade que tratam do fenbmeno da corrupcdo. A nova legislacdo vai acabar
repercutindo na aplicacdo da LIA, inclusive no que se refere a abrangéncia do programa de
leniéncia anticorrupcdo sob o regime da mesma.

A tutela da probidade administrativa tem uma relagdo de ferramenta de garantia
do direito fundamental a boa administragdo. Segundo Freitas (2014), esse direito fundamental
¢ um conjunto de principios e regras presentes no ordenamento patrio, que provoca a
necessidade de um controle da atividade administrativa, especialmente sobre a atuacédo
discricionaria, exigindo a qualificacdo das escolhas administrativas sob aspectos de
consisténcia e coeréncia, e devendo as decisOes estarem fundamentadas em evidéncias e
priorizadas conforme o programa constitucional da Carta Magna. Freitas (2014, p. 168), o
conceitua como:

[...] direito fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacéo

proporcional, imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas.
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Dentre os direitos que formam esta sintese do direito fundamental a boa
administracdo encontram-se: a) direito a administracdo publica transparente; b) direito a
administracdo publica sustentavel, c) direito a administracdo publica dialégica; d) direito a
administracdo  publica imparcial e desenviesada; e) direito a administracdo publica
respeitadora da legalidade temperada; f) direito a administracdo publica preventiva, precavida
e eficaz; e g) direito a administracdo publica proba. Esse ultimo relacionado a vedacdo de
condutas éticas ndo universalizaveis, sem implicar em moralismos, reconhecendo a
vinculagdo entre direito e moral, sem confundi-los, reconhecendo, assim, o principio da
probidade administrativa no ordenamento patrio no mais alto rol de importancia, dentre 0s
direitos fundamentais (FREITAS, 2014).

O controle da improbidade e o afastamento do mal gestor sdo passos para
concretizagdo do principio da moralidade, e estdo entre 0s passos inicias para alcancar uma
administracdo transparente, eficaz e efetiva na concretizagdo dos principios constitucionais,
especialmente aqueles que formam o plexo sintetizado no direito fundamental a boa
administracdo publica (FREITAS, 2013).

Percebe-se a tutela da probidade administrativa como uma garantia constitucional.
Combater atos lesivos a Administracdo é, em uma Ultima analise, preservar politicas publicas
previstas no programa constitucional de 1988, voltadas para a realizacdo efetiva dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo (GIACOIA; ALMEIDA, 2018).

Essa relacdo entre moralidade administrativa e boa administracdo é objeto de
destaque por Moreira Neto (2014, p. 168): “]...] enquanto a moral comum € orientada por uma
distingdo puramente ética, entre 0 bem e o mal, distintamente, a moral administrativa é
orientada por uma diferenca préatica entre a boa e a md administragdo”. O que reforga 0 peso e
a essencialidade da probidade como primeira pauta no processo de concretizacdo do direito
fundamental a uma boa administragéo.

A defesa da probidade, na medida em que ataca o fenbmeno da corrupcdo evita
que a mesma faca mais vitimas, até fatais, ou proporciona a devida responsabilizacdo
repressiva. Rose-Ackerman e Palikfa (2016) elencam episddios em varios paises, onde a
corrupcdo custou vidas humanas: a) Coreia em 1995, desabamento de prédio construido com
concreto de baixa qualidade que ndo foi objeto de fiscalizacdo devido ao pagamento de
suborno aos fiscais; b) Terremoto da Turquia em 1998, agravamento das mortes devidos as
falhas de construcbes de prédios publicos que teriam sido omitidas por corrupcdo de agentes
publicos; c) Bangladesh em 2013, desabamento de fabrica de vestudrio que vitimou 1.127

pessoas, onde foram detectadas falhas de construcdo, omitidas mediante suborno do dono do
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prédio em favor do prefeito e d) Terremoto na China em 2008, quando 5.335 criancas
morreram, devido o colapso das edificaces das escolas publicas, enguanto 0s prédios
vizinhos permaneceram intactos. A esses casos internacionais, pode-se somar 0 prejuizo
intergeracional que a corrupcdo em politicas publicas essenciais pode causar, como no caso
do escandalo do transporte escolar no Piaui, apurado na operacdo Topique, deflagrada em
2018 e que as irregularidades provocaram falhas na prestacdo do servico e por consequéncia a
constatacdo do aumento da evasdo escolar em 2019 (PITV 12 EDICAO, 2019). O fato é que a
corrupcdo € capaz de matar, de maneira paulatina e progressiva, ampliando a pobreza que
deixa de ser combatida por politicas publicas eivadas de desvios ou mesmo instantanea, em
desastres evitdveis por efetiva fiscalizagdo. A populagdo wulneravel depende ainda mais da
integridade das autoridades publicas na gestdo publica (PAULA, 2018).

Partindo da dignidade da pessoa humana, enquanto principio fundamental da
Republica, para se alcancar o objetivo de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades
sociais, conforme estabelecido na CF/88, é possivel concluir que a corrupcdo viola direitos
humanos, pois recursos desviados deixam de irrigar politicas pulblicas essenciais para atender
essas demandas (HIROSE, 2019). A corrupcdo ao dilapidar a coisa publica, ofende a propria
liberdade, pois priva a camada mais pobre da sociedade das politicas pulblicas que podem
preservar a vida e a chance de emancipagdo social (PAULA, 2018). E o pobre a primeira e
maior vitima da improbidade administrativa.

O sistema de responsabilizacdo por improbidade, ao garantir a probidade, defende
direito fundamental social. A probidade enquanto bem juridico protegido neste caso é tao
importante para o Estado democratico de direito que a constituicdo de 1988 criou um sistema
autobnomo de responsabilizacdo por ato de improbidade, devendo ser harmdnico com o0s outros
sistemas existentes e incidentes sobre os mesmos fatos (ALBUQUERQUE, 2018).

Ademais, o principio da probidade administrativa dentro do conjunto que forma o
direito fundamental & boa administracdo vai ajudar na geracdo de um ambiente institucional
seguro para 0 mercado produtivo, com a reducdo de entraves oriundos da corrupcdo. Estes
somados a reducdo de entraves do burocratismo e da quebra reiterada de confianca. Gerando
um enraizamento dos principios da boa governanca para a realizacdo sinérgica das politicas
publicas sociais (FREITAS, 2014). E a boa governanca que garante uma administracao
publica voltada para o bem comum, sendo a probidade elemento essencial da mesma
(ALBUQUERQUE, 2018).

A probidade administrativa vista como valor constitucional a ser realizivel,

permite entender que as previsdes constitucionais sdo 0 primeiro passo de um processo de
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implementacdo que passard por programas educacionais, ado¢do de mecanismos preventivos e
repressivos, de hard law e soft law, processuais e materiais, resultantes de inovacdes ou
aperfeicoamento legislativo, como também o amadurecimento institucional interno e da
relagdo entre as instituicbes. O peso do principio constitucional da probidade administrativa,
visto como meta da prépria Republica, deve ser do tamanho do potencial lesivo que a cultura
da improbidade pode provocar a res publica (BERTONCINI, 2012).

Entendendo a Administracdo como complexo organico que se realiza na atividade
material de seus servicos que acabam por incidir na disciplina das relagfes sociais,
compreende-se que a improbidade é administrativa, mas ndo se resume a um problema interno
da administragdo publica. H& um interesse difuso da sociedade na manutencdo da regularidade
administrativa, ndo sendo um assunto interna corporis. O potencial lesivo dos atos de
improbidade administrativa sobre a ordem juridica justifica essa ampliagdo de interessados em
combaté-los. Reconhecer que a improbidade tende a uma recorréncia epidémica e capaz de
gerar desconfianga generalizada, permite reconhecer como fatores de risco que devem passar
por uma adequada gestdo. Disso, decorre logicamente que entender a improbidade
administrativa apenas como ilicito civilkadministrativo € um reducionismo descabido. Logo,
reconhecer a ofensa a interesses transindividuais (difusos e coletivos) na ocorréncia da
improbidade administrativa e a caracteristica de ilicitos pluriofensivos, permite a adocdo de
estratégias mais adequadas ao seu controle, como a atuacdo estruturada em rede que sera
melhor detalhada adiante (FAZZIO JUNIOR, 2016).

A propria andlise da evolucdo histrica do tratamento dado a tutela da probidade
nas constituicdes brasileiras, permite concluir que a constituicdo de 1988, se diferencia, na
relevancia ao tratamento conferido ao principio da probidade administrativa, prevendo-o
como dever daqueles que tratam com a coisa publica, mas sobretudo, em concretizacdo direta
da moralidade administrativa, como direito publico subjetivo transindividual do povo
brasileiro (MARTINS JUNIOR, 2001; BERTONCINI, 2012).

No plano internacional também se consolidou a compreensdo que a corrupgdo €
capaz de corroer os pilares da democracia, impedindo o progresso e o desenvolvimento socio
econdmico (BONELLI, 2018). Superando teorias como a estrutural-funcionalista, em que a
corrupcdo € considerada um problema funcional e estrutural de determinada sociedade, sob o
prisma de seu nivel de desenvolvimento, mantendo o viés de comportamento de agentes
publicos, que impulsionados por interesses privados, desviam-se das normas aceitas no
respectivo corpo social (FILGUEIRAS, 2004).
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A referida teoria chegou a atribuir uma fungdo de ferramenta de desenvolvimento
econdmico e politico para corrup¢do. Pois, a mesma poderia ensejar a superacdo da rigidez
burocratica e destravar o crescimento econ6mico, superando normas tradicionais que se
tornaram anacronicas com a modernizacdo da realidade, servindo como via de ascensdo a
cargos publicos adquiridos por novas elites, mediante suborno. A corrup¢do seria uma
alternativa onde o0s agentes articulavam seus interesses em sociedades tradicionais marcadas
por praticas politicas permedveis a ela, como 0 nepotismo, a patronagem, o clientelismo e o
fisiologismo. Assim, a corrupgdo poderia promover desenvolvimento, pois estabelecia lagos
entre burocratas e agentes privados (AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011).

Nas ultimas décadas, varias organizagdes internacionais, governamentais, ndo
governamentais e intergovernamentais tém militado no combate a corrupcdo, seja editando
normas internacionais, como  estabelecendo  parcerias  para  enfrentamento  no
compartilhamento de informacdes e extradicdo. Inclusive criando o Dia Internacional Contra
a Corrupcdo: 09 de dezembro, data em que foi assinada a Convencdo das Nagbes Unidas
contra a Corrup¢do, em 2003, na cidade de Meérida, no México. Borelli (2018, p. 14)
relaciona a improbidade e a corrupcdo no tratamento dado as trés principais convencoes ja
internalizadas pelo Brasil:

Em linhas gerais, embora sejam analisadas individualmente & continuacéo, essas
convencles tratam da questdo da improbidade sob o enfoque do combate a
corrupgdo perpetrada por funcionarios puUblicos estrangeiros no ambito das
TransacGes Comerciais Internacionais (OCDE), enquanto uma problemética que
solapa a legitimidade das instituicGes publicas e atenta contra a sociedade, a ordem
moral e a justica, e atravanca o desenvolvimento dos povos, porquanto necessarias a
assisténcia reciproca, a cooperagdo internacional (inclusive a extradicdo), a acgdo
coordenada de Estados no intuito de prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupgéo
no exercicio das funcdes publicas (OEA), ou sob a abordagem também de serem

criados codigos de conduta, ser promovida a transparéncia e fomentar a participagéo
social (ONU).

Os compromissos assumidos nesses instrumentos internacionais amplia o dever-
poder do Estado brasileiro em defender a probidade da administracdo ndo sé enquanto direito
coletivo dos cidaddos brasileiros, mas de todos 0s povos dos paises subscritores, atuando em
uma articulagdo internacional de combate as essas condutas ilicitas nefastas, assumindo papel
de ator internacional, reconhecendo a transnacionalidade do problema e a necessidade de
adocgdo de diferentes estratégias e mecanismos de combates, sejam preventivas, repressivas ou
reparatorias (BERTONCINI, 2012; OSPINA GARZON, 2016).

Bertoncini (2012) acredita no surgimento de um direito subjetivo dos povos e

nacBes, um direito fundamental a probidade administrativa, de dimensdo transnacional. Com
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base em Paulo Bonavides, Bertoncini afirma que tal direito estaria ligado a terceira e quarta
dimensdes de direitos fundamentais, os direitos de fraternidade e universalidade. Arrematando
que todo o sistema normativo internacional deve impactar no modo de operar o préprio direito
interno sobre a responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa, por motivo de tal
instituto ser uma das leituras juridicas do fenémeno da corrupcéo.

Ademais as convencGes de combate a corrup¢do internalizadas tém, no minimo,
status de lei, podendo até serem consideradas supralegais, por aplicacdo do art. 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988, online). Desde que
considerados como tratamento de direitos humanos, posicionamento ainda ndo dominante na
doutrina patria (SANTOS, 2012; RIBEIRO, 2017; BONELLI, 2018).

Tem-se, assim, com a consagracao internacional da questdo e a constatacdo de que
a improbidade administrativa afeta diretamente a dignidade da pessoa humana, diante de uma
conduta ilicita que ofende direitos humanos internacionalmente protegidos. Como uma
administracdo publica improba se vale de meios corruptivos para privatizar a coisa publica
que deveria ser usada para promover direitos humanos nos mais variados paises pelo mundo,
surge para 0 conjunto de estados, o dever de se articular prevenindo e sancionando tais
praticas. Logo, a probidade é reconhecida como pressuposto para que o Estado possa
promover efetivamente direitos humanos. A corrupcdo € um crime globalizado e se associa
com outras modalidades de crime organizado internacional, como lavagem de dinheiro,
trafico de drogas e armas. Sendo a principal vitima o ser humano e ndo o governo. Dai se
torna légico falar em tutela internacional da probidade administrativa, pois a mesma compde
0 rol de direitos humanos internacionais (RAMOS, 2002; OLIVEIRA, 2004; SANTOS, 2012;
BONELLI, 2018).

A Convencdo sobre Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacbes Comerciais da OCDE, primeiro diploma internacional anticorrupcdo que
trouxe a previsdo de ‘“san¢d0 ndo penal” similar ao sistema de responsabilizacdo por
improbidade administrativa, previu, dentre outros pontos, que oS estados se comprometeram a
editar leis nacionais para responsabilizar atos contra a administracdo publica estrangeira e a de
responsabilizacdo de pessoas juridicas, esta Ultima também prevista no item 1 do art. 26 da
Convencdo das NacOes Unidas contra a Corrupgdo, internalizada pelo Decreto n. 5.687/2006.
Esses dois elementos foram incorporados na Lei n. 12.846/2013 — Lei Anticorrupgdo. A Lei n.

12.527/2011 — Lei de Acesso a Informacdo é o cumprimento do compromisso assumido pelo
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Brasil no artigop 10 da Convencdo da ONU. Assim como a Lei n. 12.813/2013 (Lei de
Conflito de Interesses) em relacdo ao artigo 8°, item 5, da mesma convencdo. Provas
incontestes de que a efetiva politica internacional repercute no ambito do ordenamento
juridico brasileiro, inclusive para o aperfeicoamento do ordenamento patrio (RAMOS, 2002;
RIBEIRO, 2017; BONELLI, 2018; SOUZA, 2019).

Os compromissos assumidos nas convengdes internacionais também abrangem o
dever do Estado de conferir as autoridades independéncia para evitar o desvio da sua funcao
de combate a corrupcdo. Veja-se o artigop 6 da Convencdo das NagBes Unidas contra a
Corrupcdo e o artigp 9 da Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado

Transnacional, internalizados, respectivamente, pelos decretos n. 5.687/2006 e 5.015/2004:

Artigo 6 - Orgdo ou 6rgdos de prevencao a corrupgio

1. Cada Estado Parte, de conformidade com os principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, garantird a existéncia de um ou mais drgdos, segundo
procede, encarregados de prevenir a corrupgdo com medidas tais como:

a) A aplicacdo das politicas as quais se faz alusdo no Artigo 5 da presente
Convengdo e, quando proceder, a supervisdo e coordenacdo da pratica dessas
politicas;

b) O aumento e a difusdo dos conhecimentos em matéria de prevencdo da corrupcao.
2. Cada Estado Parte outorgard ao 6rgdo ou aos 6rgdos mencionados no paragrafo 1
do presente Artigo a independéncia necessaria, de conformidade com os principios
fundamentais de seu ordenamento juridico, para que possam desempenhar suas
funcdes de maneira eficaz e sem nenhuma influéncia indevida. Devem proporcionar-
lhes os recursos materiais e 0 pessoal especializado que sejam necessarios, assim
como a capacitacdo que tal pessoal possa requerer para 0 desempenho de suas
funcdes. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2003, p. 10).

Artigo 9 - Medidas contra a corrupcao

1. Para além das medidas enunciadas no Artigo 8 da presente Convencao, cada
Estado Parte, na medida em que seja procedente e conforme ao seu ordenamento
juridico, adotard medidas eficazes de ordem legislativa, administrativa ou outra para
promover a integridade e prevenir, detectar e punir a corrupcdo dos agentes
publicos.

2. Cada Estado Parte tomara medidas no sentido de se assegurar de que as suas
autoridades atuam eficazmente em matéria de prevencdo, deteccdo e repressdo da
corrupcdo de agentes publicos, inclusivamente conferindo a essas autoridades
independéncia suficiente para impedir qualquer influéncia indevida sobre a sua
atuacio. (ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS, 2000, online).

Este dever assumido perante a comunidade internacional é plenamente aplicavel a
pauta de fortalecimento da Advocacia Publica, seja na sua atuacdo preventiva, seja na
repressiva (WERNER, 2019).

A importancia do bem juridico protegido pela tutela da probidade administrativa
para 0 Estado democratico de direito acabou por justificar a existéncia de um sistema
particular de responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, com regime
sancionatorio grave e proprio, com procedimentos especificos e autbnomo a outros sistemas
de responsabilizacdo. A probidade é mais que um bem juridico a ser protegido, passou a ser
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um elemento fundamental e imprescindivel para o novo estado brasileiro surgido com a
redemocratizacdo, um bem supraindividual e intergeracional. Os sistemas civis, penais e
administrativos de repressdo a atos de corrupcdo foram sendo aprimorados e agigantados,
especialmente pelo arcabouco legal repressivo e 0 aumento das atribuicbes dos Orgdos
estatais, com algumas areas de sobreposicdo (ALBUQUERQUE, 2018; SOUZA, 2019). Uma
série de leis sdo ligadas por um esforgo de coibir e prevenir a pratica de corrupcao e de atos de
improbidade administrativa: LIA; Lei n. 1.079/1950 e Decreto-Lei n. 201/1967 que tratam
dos crimes de responsabilidade; Lei Complementar n. 135/2010 — Lei da Ficha Limpa; LAC,;
Lei n. 12.813/2013 — Lei de Conflito de Interesses (WERNER, 2019).

Segundo Oliveira (2019a, p. 193), um sistema de responsabilizacdo é formado
pelos seguintes elementos normativos: “1...] configuracdo dos ilicitos, delimitacdo das
consequéncias juridicas, bens juridicos protegidos e processo estatal impositivo”. O art. 37, §
4° da CF/88, ¢ o ponto de partida para o desenho do sistema de responsabilizacdo por
improbidade administrativa que é complementado pelo texto legal da Lei n. 8.429/1992.
Podendo ser identificada a probidade administrativa como o bem tutelado. Os ilicitos séo
descritos, principalmente, do art. 9° ao 11° da LIA, sem prejuizo dos tipos especiais previstos
em legislacdo, como a do Estatuto das Cidades. As sangBes estdo descritas ja no dispositivo
constitucional, mas séo detalhadas e objeto de regulacdo de dosimetria no art. 12 da LIA. Do
dispositivo constitucional se depreende a reserva para jurisdicdo civil da conducdo do
processo sancionatorio, visto deixar claro que € autbnomo a esfera penal, com regramento na
Lei n. 8.429/1992 de regras especiais ao procedimento ordinario da conjugacdo da Lei da
Acdo Civil Plblica (LACP) e do CPC.

Essa Ultima caracteristica ja o distingue do sistema de processo administrativo
disciplinar (PAD) do agente publico. Ndo se confundido com a responsabilidade civil, pois
ndo se restringe a esfera patrimonial, mesmo estando no juizo civil. Também ndo se restringe
a sancOes politicas, logo, ndo é responsabilizacdo politica pura. Apesar de a jurisprudéncia do
STF (Reclamagdo n. 2.138/DF) ter julgado e reconhecido bis in idem entre o crime de
responsabilidade por improbidade administrativa e a responsabilizacdo por improbidade
administrativa na LIA, o que fragilizaria a autonomia do sistema, o STJ (Reclamagédo n. 2.790
SC 2008/0076889-9) firmou entendimento que, excepcionando o presidente da Republica, 0s
demais agentes politicos estdo sujeitos aos dois sistemas de responsabilizacdo pelo mesmo
fato. O texto do caput do art. 12 da LIA arremata garantia de autonomia do sistema:
“Independentemente das sancGes penais, civis e administrativas previstas na legislacdo

especifica, esta 0 responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacfes, que
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podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato”
(ALBUQUERQUE, 2018).

Tradicionalmente sdo reconhecidos como sistemas de responsabilizagdo, segundo
a natureza da responsabilidade: administrativo, civil, politico e penal. A improbidade
administrativa agrega a natureza juridica sancionatoria dos trés primeiros regimes. O sistema
da improbidade é marcado por outro importante elemento: a gravidade dos desvios de
conduta. Essa caracteristica pode ser um elemento a mais para diferenciar o sistema da
improbidade dos outros sistemas que também tutelam a probidade, como o sistema disciplinar
administrativo (ALBUQUERQUE, 2018).

Assim, agentes publicos podem ser responsabilizados em diferentes sistemas de
responsabilizacdo independentes, pela pratica de conduta de improbidade administrativa,
gerando diferentes processos apuratorios e san¢des de natureza civis, penais, administrativo-
funcional e/ou politicas. A independéncia de instancias punitivas tem, no principio da vedacao
do bis in idem, uma norma limitadora, impedindo a duplicidade de sancGes pelo mesmo fato
ilicito, de igual natureza e na mesma instancia. Existem, portanto, trés elementos bésicos para
caracterizar bis in idem: fato, natureza e instdncia. No caso da esfera administrativa é
importante destacar que podem existir no mesmo tipo de instdncia, diferencas conforme
pertencerem a entes federados diferentes, como tribunais de contas de municipio, estado ou da
Unido (ZIMMER JUNIOR, 2018). Alkm de inimeros julgados mais recentes, como 0 RMS
30.965, de relatoria da ministra Carmen Lucia, julgado em 02/10/2012, o STF tem sumula,
desde 1963, sobre o tema, a de n. 19: “E inadmissivel segunda punicdo de servidor publico,
baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira”. Também o STJ tem jurisprudéncia
reconhecendo a aplicagdo da vedacdo, como o Mandado de Seguranca n. 17.994/DF, Rel.
ministro Herman Benjamin, Primeira Sec¢do, julgado em 14/12/2016, DJe 17/04/2017
(FORTINI; SHERMAM, 2018).

Outro fator limitante aos efeitos da independéncia de instancias € o dever de
harmonizagdo na aplicacdo das sancdes. Esse é o mandamento encontrado no art. 22, § 3°, do
Decreto-lei n. 4.657/1942 — LINDB, com as inclusdes da Lei n. 16.655/2018 que trouxe
disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico:
“As sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais san¢des de
mesma natureza e relativas a0 mesmo fato”. Essa harmonizacdo € um grande desafio na
aplicacdo pratica dos varios sistemas de responsabilizacdo que mesmo autdnomos sao
desafiados a manter uma harmonia na aplicagdo de sangdes de mesma natureza, visando

claramente a maior racionalidade e coeréncia.
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Por fim, tem-se uma excecdo expressa a autonomia das instancias, onde a decisdo
na esfera penal influencia esferas ndo penais (OLIVEIRA, 2018). Quando juizo penal decide
pela negativa da autoria ou a inexisténcia do fato (materialidade), conforme art. 935 do
Cadigo Civil, art. 126, Lei n. 8.112/1990, e art. 66 do Cddigo de Processo Penal (CPP):

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas no juizo criminal. (BRASIL, 2002b, online).
Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de
absolvicdo criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria. (BRASIL, 1990c,
online).

Art. 66. Ndo obstante a sentenca absolut6ria no juizo criminal, a acéo civil podera
ser proposta quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia
material do fato. (BRASIL, 1941, online).

O regime da improbidade administrativa estabelecido pela LIA era criticado pela
falha na responsabilizacdo de pessoas juridicas. Pelo art. 3° da lei, aquele que, mesmo ndo
sendo agente publico, induza ou concorra a prética do ato de improbidade ou dele se beneficie
de maneira direta ou indireta responde conjuntamente com o agente publico, podendo ser esse
terceiro do art. 3°, uma pessoa juridica. E importante excepcionar o entendimento de Mariano
(2018) nos casos em que o terceiro é pessoa fisica, onde € garantida a responsabilizacéo
subjetiva. Acontece que a jurisprudéncia do STJ firmou entendimento (BRASIL, 2015, item
8): “E invidvel a propositura de acdo civil de improbidade administrativa exclusivamente
contra particular, sem a concomitante presenca de agente publico no polo passivo da
demanda”. Dessa maneira, na ocorréncia de condutas improbas, mas sem a figura de agente
publico envolvido, apenas particulares e pessoas juridicas, as Ultimas ndo eram
responsabilizadas. Ja as pessoas fisicas poderiam responder na esfera penal. A existéncia
dessa lacuna, as obrigacGes internacionais assumidas e um cenario politico favoravel, levaram
a publicacdo e regulamentacdo da Lei Anticorrupgdo, publicada em 2013 e regulamentada no
plano federal pelo Decreto n. 8.420/2015 (FORTINI; SHERMAM, 2018; NOHARA, 2018).
“Na Lei n° 8.429/92, o particular é coadjuvante, na Lei n® 12.846/2013, é ator principal,
alargando-se as hipoteses de improbidade administrativa” (ALBUQUERQUE, 2018, p. 28).
Essa relacdo proxima da LAC com a LIA acabou por levar alguns a denominarem a primeira
como Lei de Improbidade Empresarial (TORCHIA; DIAS, 2018).

3.2 Sistema de multiplicidade e colaboracéo institucional na defesa da probidade

O Constituinte de 1988 instituiu diversos Orgdos para combater o fendmeno da

corrupcdo, em suas variadas tipologias juridicas: crime, improbidade administrativa, infracao



67

disciplinar e mais recentemente, atos corruptivos da Lei n. 12.846/2013. Pode-se destacar 0s
Tribunais de Contas, a Policia Judiciaria, o Ministério Publico, a Advocacia Publica. Alguns
destes 6rgdos ndo foram expressamente previstos, mas sdo decorréncia direta do regime
constitucional, como a CGU. Este conjunto de atores estatais atua desde a detecgdo e
prevencdo até a responsabilizacdo e punicdo, gerando uma multiplicidade de instancias que
devem ser orientadas pela harmonia, visando a eficiéncia deste Estado punitivo (SOUZA,
2019).

A opgdo constitucional por rever a sistematica de atuagdo bifronte do Ministério
Plblico € o primeiro passo para articulagdo de uma multiplicidade institucional no tema. O
novo regime constitucional realizou uma cisdo de atribuicbes que antes se concentravam no
MP. Em clara inspiracdo no modelo italiano de Avvocatura dello Stato, a funcdo de
representacdo judicial do Estado foi retirada do MP e atribuida a 6rgdos da Advocacia
PUblica, no caso da Unido e suas autarquias e fundacBes a AGU. A AGU recebeu a missdo de
defender tanto interesses patrimoniais e ndo-patrimoniais como a probidade pura
(principioldgica), pois ndo ha qualquer restricdo a aspectos meramente fiscais no art. 131 da
CF/88 (MACEDO, 2008). Reconhecer a inexisténcia dessa limitagdo € pressuposto para
entender a legitimidade ativa da AGU na tutela da probidade regida pela LIA. Apesar de
existir posicionamento no sentido de que a legitimidade da Advocacia Publica nas acdes de
improbidade justifica-se pela necessidade de ressarcimento e pelo zelo do patrimdnio publico
previsto no art. 23, |, da CF/88, essa justificacdo é mais ampla, pois abrange a propria tutela
da probidade, ou seja, o valor em si, como acontece na legitimacdo ativa concorrente do art. 5°
da Lei n. 7.347/1985 — LACP (SOUZA, 2019).

Ao superar o dogma da separacdo tripartite de Poderes, estanques, por uma ideia
de Estado contemporaneo com variadas funcbes, mais diversas que os trés Poderes classicos.
As novas fungbes atuam em um novo checks and balances, marcado por uma coordenacgao
harmonica com viés colaborativo no alcance, ndo de interesses de cada poder/fungdo, como se
fossem pessoas diferentes, mas sim de um Unico Estado. Uma soberania estatal una, destinada
a alcancar o bem comum de todos os individuos da sociedade (MACEDO, 2008). Como
objetivo maior, os variados poderes e drgdos, devem se articular, priorizando as metas mais
relevantes, para que se alcance a maior amplitude possivel do ideal de bem comum. A
independéncia desses poderes/orgdos é instrumental, para impedir capturas, ndo pode ser
obstaculo para atuacBes concertadas passiveis de melhor superar dificuldades reais de se
alcancar 0s objetivos maiores da republica: sociedade livre, justa e solidaria, o

desenvolvimento nacional, fim da pobreza e da marginalizacdo, reducdo das desigualdades
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sociais e regionais, uma sociedade sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

O Estado democratico de direito brasileiro, instituido em 1988, tem uma grande
diversidade de missdes, logo, possui um grande leque de demandas sociais a serem atendidas
e isso exige o desenvolvimento de novos arranjos organico-funcionais e uma estratégia
diferenciada para atendé-las. Competéncias estanques, ndo comunicdveis e um ambiente
institucional adversarial ndo sdo mais compreensiveis na complexidade do século XXI.

Tanto o Ministério Publico como a AGU sdo 6rgaos que realizam controle de
legalidade e a tutela da probidade. No entanto, 0 MP realiza uma fiscalizacdo, via de regra, a
posteriori (KIRSCH, 2009). Por sua vez, a AGU realiza a priori, ainda no procedimento de
formacdo da decisdo administrativa e cumula com o MP a legitimidade ativa para a tutela da
probidade. Existindo aqui o desempenho de uma mesma funcdo por dois ou mais 6rgdos, nao
por razbes de garantia de independéncia organica, como tradicionalmente se encontra na
doutrina, mas sim dada a relevancia da protecdo da probidade e a necessidade de
multiplicidade de legitimados para acdes publicas como a de improbidade administrativa,
permitindo uma salutar suplementaridade institucional (MACEDO, 2008). A legitimidade
concorrente do MP e da AGU para a ACPIA € um exemplo claro dessa funcdo compartilhada
entre instituicdes.

Também na LAC, tem-se a figura da legitimidade concorrente entre AGU e
Ministério Publico. A entidade publica detém a legitimidade ativa principal para deflagrar o
processo judicial de responsabilizacdo, para que em juizo se aplique as penas do art. 19:
perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fe;
suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades; dissolugdo compulséria da pessoa juridica
ou a proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencBes, doag¢fes ou emprestimos de
orgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico. Caso a advocacia publica desse ente ndo maneje a respectiva a¢do, apos a concluséo
do processo administrativo de responsabilizacdo (PAR), cabe ao Ministério Publico promover
a acdo de responsabilizacdo, requerendo essas penas e as administrativas que ndo tiverem sido
aplicadas no PAR, como a multa e a publicacdo da decisdo condenatdria, conforme art. 20 da
LAC.

Essa relacdo de complementaridade e subsidiariedade entre AGU e o Ministério
Publico, também permite que situacbes circunstanciais de fragilidade institucional da

Advocacia Publica ndo representem omissdo danosa para todo o sistema. Souza (2009a)
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defende que independentemente da deteccdo de crime, deve o advogado publico comunicar o
ilicito de improbidade ou de violacdo de direito difuso, coletivo ou individual ao Ministério
Publico, sempre que for inviabilizada por érgdo superior a acdo civil pdblica cabivel. Mesmo
com legitimidade ativa, existem situacOes de tensdo da governanga institucional, em que pode
haver captura por interesses da gestdo de ocasido a impedir o exercicio de tal legitimidade, dai
0 papel subsidiario do MP no caso. A experiéncia da ETR-Probidade nestes casos sera
quantificada e qualificada na ultima parte deste trabalho.

Apesar de todos os avangos do regime constitucional das funcbes essenciais a
justica, ha disparidade, principalmente no regime infraconstitucional e nas condicdes reais de
trabalho entre as FEJ. Em uma escala de garantias legais e situacdo concreta estrutural hd
grande disparidade entre o Ministério Publico (melhor condicdo), a Defensoria Publica
(situacdo intermedidria) e a AGU. A Defensoria Publica conseguiu a autonomia
administrativa, orcamentaria e financeira por meio de Emenda Constitucional n. 45/2004, o
que revela a necessidade de reformas que tragam maiores garantias para exercicio
institucional da Advocacia Publica.

Partindo de uma realidade de policracia, ou seja, multiplicacdo de centros de
poder, sejam partidarios, técnicos e sociais, e dentro da estrutura do Estado, ha uma
multiplicacdo de fungcbes, com uma organizacdo cada vez menos hierarquizada e por
subordinacdo e cada vez mais em rede, horizontal, com atuacdo colaborativa, controles
reciprocos e necessidade de uma postura de concertagdo administrativa (SILVA, 2019).

As instituicbes de Estado, em especial as FEJ, precisam ser encaradas como
instdncias complementares, pois assim foi desenhada a especializagdo funcional das
competéncias estatais na Constituicdo de 1988. As fungdes necessitam do efetivo auxilio das
demais para se alcancar os objetivos, em especial do sistema de justica. O dever de
colaboragdo mdtua entre as instituicbes de Estado é principio implicito e decorrente da
interpretacdo atualizada do principio da harmonia entre os Poderes, em um momento de
ampliacdo das funcbes estatais para além dos trés Poderes classicos. Essa interlocucéo
institucional passa a ser locus de passagem obrigatério para consecucdo de objetivos
institucionais na sociedade complexa atual. Esse principio da colaboracdo se concretiza em:
intercdmbio de informacgdes; iniciativas conjuntas de apuracdo, fiscalizacdo, investigacdo e
inteligéncia. Operacbes conjuntas e termos de cooperagcdo institucional, nacional ou
internacional, passam a ser estratégias cada vez mais usadas para problemas complexos, como
o fenbmeno da corrupcdo, juridicamente enquadrado na tutela da probidade administrativa.

Santos (2019, p. 237) sintetiza bem a determinacdo constitucional:
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[...] a Constituicdo conclama todas as instituicfes de Estado a se relacionarementre
si e a buscarem entendimentos com seus congéneres internacionais, bem como a
prépria Unido, em prol do combate a criminalidade moderna marcada pelo carater
difuso e muitas vezes, transfronteirico, do qual sdo exemplos inegaveis a corrupgédo
e a lavagem de dinheiro.

A atuacdo efetiva em rede é capaz de aumentar a probabilidade de responsabilizar
agentes publicos e privados envolvidos com corrupcdo (EL KHATIB, 2019). Instituicbes de
varios ramos do Estado, atuando de modo reticular, permitem que se monitorem atividades
ilicitas que sdo conexas ou subsidiarias da corrupcdo, como a fraude a concorréncia, crime de
lavagem de dinheiro, trafico de entorpecentes e armas. Exemplifica-se: um aumento no rigor
de combate a improbidade administrativa em licitacdes, com maior monitoramento de
agentes publicos chaves, pode levar empresas licitantes a estabelecerem praticas de cartel em
licitacdo, garantindo seu sucesso nos certames, mas sem a participacdo de agente publico na
fraude. Logo, esse monitoramento conjunto, com supervisdo construida com evidéncias
coletadas em analise de risco, permite o tratamento mais adequado de fenbmenos complexos e
de estratégias criminosas que ndo tem barreiras entre espécies de ilicitos, como as
especializacdes de competéncias que os 6rgdos de controle se submetem.

O tratamento de problemas complexos, em regra, exige solugdes complexas, nao
simplistas e reducionistas da amplitude da probleméatica. O fato de a corrupcdo ser um
fenbmeno transnacional, interligado a outros ilicitos com mesma carateristicas, como a
lavagem de dinheiro, ou seja, também complexos geram um desafio maior em elaborar e
implementar politicas preventivas (SOUZA, 2019).

A multiplicidade de regimes, sistemas e 0Orgdos envolvidos, com diferentes
atribuicbes exigird um grande esforco de concertagdo entre os mesmos. Na medida em que se
aumente a integragdo e coordenacdo, novas possibilidades de prevencdo e repressdo Sao
alcancaveis. O campo de visdo das instituicbes ¢ ampliado, permitindo mapear engrenagens
delitivas que ndo estdo na superficie, mas sim na deep web das atividades ilicitas, muitas
vezes maquiadas para transparecerem atividades econ6micas licitas. A atuacdo reticular
demanda diélogo interinstitucional que permite a identificacdo de pontos de sobreposicdo de
competéncias e de lacunas nas diversas atuacdes, corrigiveis por alteracdo normativa ou
alteracdo das prioridades de fiscalizagcdo. Imprimindo um olhar multifocal sobre a estrutura da
atividade ilicita. A comunicacdo interinstitucional se aperfeicoa, sendo mais agil e eficaz.
Recursos escassos sdo potencializados, atendendo a varias instituicfes, sem necessidade de
replicacdo de medidas e de custos. O crime de organiza e se adapta a cada momento, 0S

Orgdos de controle necessitam de maior agilidade para também adaptar o respectivo combate,
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especialmente em ilicitos como o de corrupcdo, que desenvolvem uma inteligncia apurada
para se valer das fragilidades do sistema (OLIVEIRA, 2019b; TAVARES; GRASSI, 2019).
Uma iniciativa exitosa nesse sentido foi criada em 2003, a Estratégia Nacional de
Combate & Corrupcdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), formada atualmente por mais de
70 orgdos e entidades para promover uma atuacdo estatal mais concertada. A partir de 2015 a
sociedade civil organizada passou a ter uma participacdo efetiva na estratégia. A tematica da
corrupcdo foi incorporada em 2007. De maneira integrada, os participantes da ENCCLA
elaboram, anualmente, um plano conjunto e estruturado, com metas e acdes, realizando
diagnéstico do sistema anticorrupcdo e antilavagem e propondo solugbes normativas e de
politicas publicas afins. A estratégia representou uma mudanca paradigmética, com atuacéo
conjunta, inclusive na definicdo de prioridades comuns, permitindo a troca de experiéncias
em rede, com fortalecimento interinstitucional e, consequentemente, de cada instituicdo
participante, inclusive no processo de inovacdes legislativas exigidas pelas obrigacbes
internacionais assumidas pelo Pais. Tal fato representa um claro processo de retroalimentac&o,
pois participantes da estratégia participam de redes governamentais internas e internacionais,
incluindo o Brasil, em inciativas anticorrupcdo presentes no contexto de governanca global
(SOUZA, 2019).
Souza (2019, p. 108) elenca alguns resultados de destaque alcancados pela

ENCCLA nos Gltimos anos, quais sejam:

a) Criacdo da métrica ENCCLA de Transparéncia, com a consequente aplicacéo e

avaliacdo de drgdos e poderes das trés esferas de divulgacdo do Ranking da

Transparéncia;

b) Criacdo do Laboratério de Tecnologia contra a Lavagem de Dinheiro e

replicacdo do modelo nas unidades da federagdo com a formacdo de uma rede

integrada de tecnologia, voltada para o enfrentamento a corrupc¢éo e a lavagem de

dinheiro;

c) Criacdo do Sistema Nacional de Bens Apreendidos (SNBA), gerido pelo

Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o fomento a alienagdo antecipada de bens:

d) Criacdo do Cadastro de Entidades Inid6neas e Suspeitas (CEIS), mantido pela

Controladoria-Geral da Unido;

e) Definicdo das Pessoas Politicamente Expostas (PEPs) e regulamentacdo das
obrigacGes do sistema financeiro em relagdo a elas.

O sucesso da ENCCLA acabou por replicar seu modelo nas esferas subnacionais,
como é o caso do Forum de Combate a Corrupcdo e Lavagem de Dinheiro (FOCCO) no
estado de S&@o Paulo e o Movimento Articulado de Combate a Corrupcdo (MARCCO) no
estado do Rio Grande do Norte.

Tavares e Grassi (2019) ao tratarem do papel da Receita Federal do Brasil no

combate a corrupcdo comentam o efeito multiplicador que a atuacdo interinstitucional gera na
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atividade correcional, de um servidor improbo é possivel identificar outros agentes privados
gue atuam no esquema criminoso, que podem ser devidamente responsabilizados nas esferas
ndo disciplinares, mesmo porque grandes esquemas criminosos podem repor agentes publicos
que tenham sido afastados/penalizados pela esfera disciplinar e continuarem funcionando, o
corruptor pode simplesmente substituir seu corrompido. Destaca ainda que associagdes
criminosas se beneficiavam da auséncia de intercambio entre diferentes bases de dados ou
mesmo, a propria instituicio ndo tinha condicOes de atribuir valor estratégico aos dados que
coletava e armazenava.

Werner (2019), ao destacar a necessidade investimentos na Advocacia Publica
para 0 combate a corrupcdo e aos atos de improbidade administrativa, afirma que a
cooperacdo e integracdo deve se dar precipuamente com o MP colegitimado. Exemplifica com
0 caso do Estado de Sdo Paulo, onde o Conselho Superior do Ministério Plblico Estadual
fixou a Sumula 28 para regular a atuacdo na tutela da probidade frente a sobrecarga do 6rgédo
ministerial. Define que sua funcdo é de apenas verificar a efetiva atuacdo do colegitimado no
exercicio da legitimidade ativa, evitando omissdo deste dever, exceto no caso de improbidade
com enriquecimento ilicito. Da mesma maneira, a ETR-Probidade no &mbito da PGF/AGU é
frequentemente oficiada por procuradorias da Republica de todo Pais, pedindo informagdes
sobre a efetiva atuagdo no ajuizamento de acOes de improbidade administrativa, 0 que
demonstra uma priorizacdo e atuacdo suplementar também pelo MPF, como exemplificado
nos procedimentos de investigacdo prévia n. 35204.003861/2015-22, 00414.000026/2018-23,
35239.001958/2012-51, 35239.001567/2013-17, 00991.000499/2018-77, 00412.027700/
2018-37, 35301.002730/2012-87, 35097.000647/2010-74.

A prépria previsdo dos arts. 14, § 2° e 22, da LIA, trazem o dever de
representacdo do ente ao MP em casos de improbidade administrativa, ou seja, a
procedimentalizacdo do caminho inverso, do ente publico para 0 MP. Deve a Advocacia
Plblica organizar e se preparar para atuacdo efetiva da sua legitimidade concorrente, sem
esquecer a atuacdo do MP.

O momento de maior integracdo e cooperacdo entre 0s Orgdos de controle da
improbidade deve ser capaz de superar alguns desafios que ganharam relevo nos Ultimos anos,
como a busca de harmonizacdo da multiplicidade de esferas de responsabilizacdo, sobrepostas
e incidentes sobre o mesmo fato, que se ndo alcangada pode gerar instabilidades e incertezas
nefastas a todo sistema, como casos de conflitos entre instituicbes de controle. Um grande
exemplo dessa questdo € a problemética vivida em relagdo aos acordos no programa federal

de leniéncia anticorruptiva, envolvendo CGU/AGU, MPF e Tribunal de Contas da Unido
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(TCU), que serd melhor tratado em tdpico seguinte deste trabalho. O aprimoramento de
legislacGes € outro desafio, em especial da Lei n. 8.429/1992, para modernizar o sistema de
tutela da probidade, com ferramentas sancionatérias mais modernas, como o0 acordo de
leniéncia, dosimetria de penas fomentadoras de prevencdo e maior celeridade processual ao
seu regime especial, com as inovaces do regime geral do CPC. A atuacdo makipla e
concertada dos 6rgdos, com planos integrados de atuacdo, concretizadoras da coordenacdo de
acOes desenvolvidas por esses atores institucionais € a melhor ferramenta que se tem acesso
para vencer 0 desafio de combater a improbidade administrativa e as condutas corruptivas
trazidas na LAC (SOUZA, 2019).

3.3 O Ministério Publico Federal e inquérito civil publico no controle da improbidade:

0 modelo deste colegitimado ativo

A inovacdo da CF/88, ao prever as FEJ fora dos trés Poderes, redefiniu o papel
que esses Orgdos tinham até o novo regime constitucional, trazendo inovacgdes significativas
no papel do Ministério Publico no Estado democratico de direito implantado em 1988.
Suas funcbes de parte e custos legis no processo penal, o0 controle externo da atividade
policial e mais relevante de todas as fungdes e a tutela de interesses transindividuais, sociais e
individuais indisponiveis requalificaram o papel do MP na distribuicdo da justica, agora como
um ombudsman da sociedade, abandonando os regimes constitucionais brasileiros passados
gue o colocavam ora na estrutura do Poder Judicidrio, ora do Poder Executivo (MACHADO,
2004; MARTINS JUNIOR, 2019b).

Supera-se 0 bifrontismo do Ministério Publico até entdo. O Estado ndo absorve
mais totalmente os interesses da sociedade nos seus atos, no ambito da defesa em juizo. Logo,
ndo faz mais sentido a concentracdo em um Unico Orgdo da representacdo judicial estatal.
Deixa 0 MP de realizar a defesa patrimonial do Estado. Na Unido, tal papel passa a pertencer
a AGU. Os membros do Ministério Publico deixam de atuar nas duas frentes: advogados da
sociedade e do Estado, passando a segunda atividade a ser expressamente proibida, constando
no rol de vedagdes funcionais de atividades (MARTINS JUNIOR, 2019a).

O Ministério Publico, adotando o papel de advogado da sociedade e exercendo
um efetivo papel de ator politico, com todas as consequéncias que isso causa no fendmeno de
judicializacdo da politica e de politizacdo da justica. Enquanto FEJ, o Ministério Publico

desenvolve uma advocacia publica da sociedade em um modelo triangular, fundada em trés
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pilares principiologicos: unidade, indivisibilidade e privatividade de fungBes (KIRSCH, 2009;
MARTINS JUNIOR, 2019a).

Seu novo regime juridico constitucional especial € marcado pela autonomia
institucional; fungdo de controle externo de poder, garantias similares aos dos magistrados,
por forca do art. 129 da Constituicho, como a vitaliciedade, inamovibilidade e vedacOes
também inspiradas no regime da magistratura, por forca do art. 128 da CF/88, como a
interdicdo as atividades de advocacia, direcdo de sociedade comercial. O art. 127 da
Constituicdo prevé a unidade, carater administrativo e da ideia de unicidade de chefia;
indivisibilidade, processual e atuacdo ndo fragmentada e a independéncia funcional, liberdade
sem sujeicbes ndo previstas no regime juridico pertinente. Completado por outras normas
constitucionais, como: a essencialidade, vista como fundamentalidade da existéncia da
instituicdo no sistema de justica; a nacionalidade, carater federativo da instituicdo; o promotor
natural, a profissionalidade, como investidura de membros mediante concurso publico; a
exclusividade do oficio, como exercicio privativo de funcBes; a permanéncia, enquanto
perpetuidade institucional no sistema de justica; a continuidade; a indispensabilidade; a
iniciativa  legislativa; o poder normativo; a controlabilidade de aspectos funcionais e
disciplinares pelo préprio MP como verdadeiro autocontrole; a responsabilidade, consistente
na responsabilizacdo dos membros pelo descumprimento de deveres funcionais, conforme art.
130-A do texto constitucional; a gratuidade na atuacdo, ou seja, isenta do pagamento de custas
e a autonomia institucional, representada na gestdo prépria no ambito organico, funcional,
financeiro e administrativo, mesmo com o controle dos Tribunais de Contas sobre suas
financas (MARTINS JUNIOR, 2019b).

Além de estar submetido a principios e regras comuns a todos 0s Orgdos
administrativos, como a dignidade da pessoa humana, imparcialidade, impessoalidade,
moralidade, transparéncia, publicidade, motivacdo, razoabilidade e proporcionalidade, o
desenvolvimento da atuacdo na defesa dos interesses da sociedade sera o grande norteador de
sua atividade como funcdo essencial a justica no atual regime constitucional (MARTINS
JUNIOR, 2019b).

As funcbes do MP encontradas no art. 129 da CF/88 incluem promogéo privativa
da acdo penal pulblica, do inquérito civil e da acdo civil publica para protecdo do patrimdnio
publico e social, meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos, da acdo de
inconstitucionalidade, defesa judicial dos direitos e interesses indigenas, controle externo da
atividade politica sdo decorrentes diretas da finalidade de defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme art. 127 da Carta
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Magna. Das funcbes, decorrem algumas prerrogativas, como a expedicdo de notificacOes e de
requisicdo de informacBes e documentos, ambas decorrentes dos procedimentos investigativos
de sua competéncia, além da possibilidade de determinar a instauracdo de inquérito policial
(MARTINS JUNIOR, 2019b).

Logo, a Constituicdo acabou representando a expansdo normativa do
microssistema processual coletivo criado na LACP — Lei n. 7.347/1985. Consolidou e
instrumentalizou a vocacdo do MP como O6rgdo responsavel pela protecdo de direitos e
interesses transindividuais, mantida a ndo exclusividade na legitimidade. A atuacdo civel, com
a ampliacdo de horizontes na atuacdo extrajudicial e judicial, impactou positivamente na
tutela da probidade administrativa, onde atualmente, o MP desempenha papel relevante,
estando entre os principais autores de acOes, além da atuacdo enquanto custos legis. Entendida
a probidade, como espécie de patrimbnio publico e social. Entendendo a tutela da probidade
administrativa, também como fonte de direitos difusos, transindividuais de natureza
indivisivel, titularizados por pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincia de fato
(BEZERRA FILHO, 2018; MARTINS JUNIOR, 2019b; OLIVEIRA, 2019a).

O inquérito civil publico (ICP) previsto nos arts. 8° e 9° da Lei n. 7.347/1985 foi
adotado como instrumento também para propiciar a tutela da defesa da probidade, em especial
para 0 MP, haja vista sua previsdo constitucional no inciso Il do art. 129. Além da previsdo
constitucional e as da LACP, em legislacGes especificas do MP, como a Lei Complementar n.
75/1993 que previu o ICP como competéncia dos membros do MP, no inciso VII, do seu art.
6°, mesmo dispositivo que consta a previsdo da acdo civil publica, idéntico ao inciso 1V do
art. 25 da Lei n. 8.625/93 — Lei Organica Nacional do Ministério Publico (LONMP). Em
legislacdes especificas de regimes especiais de protecdo, também sdo previstas a utilizacdo do
ICP, como o art. 6° da Lei n. 7.853/1989 — Protecdo as pessoas com deficiéncia, arts. 223 c/c
201, V, da Lei n. 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e o art. 90 da Lei
n. 8.078/1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) (ZANETI JR.; ALVES, 2018;
SIMAO, 2019).

A LACP deixou uma ampla margem para a regulamentacdo do ICP, dai
regulamentacGes para proporcionar investigacdo e apuracdo eficientes e eficazes dos atos
improbos de agentes publicos e terceiros pelo MPF, garantindo isonomia e seguranca juridica.

O MPF tem enfrentado a questio da procedimentalizacdo de sua atuacao
finalistica. Segundo Oliveira (2019a), o primeiro avanco € na procedimentalizacdo da atuacdo

extrajudicial do MPF na tutela da probidade administrativa. Ressaltando as resolugdes n.
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87/2006, do Conselho Superior do Ministério Pdblico Federal (CSMPF), e 23/2007, do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).
A Resolugédo n. 87/2006 define o ICP como:
[...] procedimento investigatério, instaurado e presidido pelo Ministério Publico,
destinado a apurar a ocorréncia de fatos que digam respeito ou acarretem danos
efetivos ou potenciais a interesses que lhe incumba defender, servindo como

preparacdo para o exercicio das atribuicdes inerentes as suas fungdes institucionais.
(BRASIL, 2006a, online).

Conceito que se alinha a doutrinadores da tematica da improbidade como Simao
(2019) que entende ser um instrumento de investigacdes extrapenais para evitar lides
temerarias e melhorar a qualidade da atuacdo ministerial, inspirado no inquérito policial.
O conceito normativo reconhece a natureza inquisitiva do ICP, afastando a de processo que
demandaria diretamente a plena ampla defesa e contraditorio. Esse € o entendimento esposado
pelo STJ, divulgado no Informativo de Jurisprudéncia n. 485 — RMS 31.747-SP, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, julgado em 11/10/2011 (BRASIL, 2011b; NEVES; OLIVEIRA, 2016;
OLIVEIRA, 2019a). Sua natureza ndo-jurisdicional, pré-processual e destinado a reunir
material probatorio para formacdo da conviccdo do legitimado ativo (ZANETI JR.; ALVES,
2018). Na tutela da probidade, é procedimento administrativo investigatério, com objetivo de
coletar subsidios para ACPIA que responsabilizard os agentes improbos e buscara o
ressarcimento de dano ao erario, quando ocorrer, na forma da LIA. Fica clara a finalidade de
verificar no inquérito civil, a viabilidade do ajuizamento da ACPIA, fundamentando a
persecucdo judicial, melhorando a qualidade da prova e a averiguacdo pré-processual da
ocorréncia do ato improbo. Caso ndo formada a convicgdo da ocorréncia da improbidade, o
inquérito civil é arquivado fundamentadamente (FAZZIO JUNIOR, 2016). A jurisprudéncia
do STJ e STF consolidaram entendimento sobre a utilizagdo do ICP na investigacdo da
improbidade, como pode-se citar: STF, INQ 3204, 22 Turma, Relator Ministro Gilmar
Mendes, j. 23/06/2015, DJe 03/08/2015; STJ, 22 Turma, REsp 401472/GO, Relator Ministro
Herman Benjamin, DJe 27/04/2011; STJ, 1% Secdo, REsp 1.163.643-SP, Relator Ministro
Teori Albino Zavascki, j. 24/03/2010; STJ, REsp 849.841/MG, 22 Turma, Relatora Ministra
Eliana Calmon, j. 28/08/2007, DJe 11/09/2007; STJ, 22 Turma, RMS 38.010-RJ, Relator
Miistro Herman Benjamin, j. em 04/04/2013, Informativo n. 522 (ZANETI JR.; ALVES,
2018)

Tratando a ACPIA de direitos individuais indisponiveis e coletivos, dado tratar-se
de tutela da probidade administrativa, ligada ao direito fundamental de uma administracdo

publica proba, a mesma pode ser incluida no microssistema de processo coletivo, onde se
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encontram a LACP, CDC, Lei da Ac¢do Popular e outras. Tal sistema se articula com a CF/88
e 0 CPC e 0 ICP é um dos mecanismos deste microssistema (ZANETI JR.; ALVES, 2018).

A regulamentagdo nacional, decorrente da Resolugdo n. 23/2007, tem entre seus
principais ditames (OLIVEIRA, 2019a):

a) Carater unilateral e facultativo do ICP para o ajuizamento de acGes — art. 1°;

b) Validade da instauracdo decorrente de denincia andnima — art. 2°, § 3°;

c) Disciplina de categoria preliminar, denominada de procedimento preparatorio,

para apurar elementos para justificar o ajuizamento — art. 2°, 8 49,

d) Formalizagcdo da fase instauradora — art. 4°

e) Regramento do indeferimento inicial com recurso — art. 59

f) Detalhamento da fase de instrucdo — art. 6°;

g) Publicidade e tramitacdo sigilosa no ICP —art. 79

h) Prazo e prorrogacdo — art. 9°;

) Arquivamento e extingdo do ICP — art. 10;

j) Desarquivamento —art. 12;

k) Compromisso de ajustamento de conduta — art. 14 — detalhada pela Resolucéo

CNMP n. 179/2017 e

O texto da referida resolucdo recebeu sucessivas alteracdes, sendo a Ultima de
dezembro de 2018. O art. 15, que tratava da expedicdo de recomendacdes, foi revogado e,
hoje, a tematica é regulamentada pela Resolugdo CNMP n. 164/2017.

Outro aspecto também relevante para compreensdo do papel do ICP, é a
desnecessidade de qualquer procedimento preparatério administrativo prévio para a acdo de
improbidade administrativa. O que se pressupde € um minimo de respaldo indiciario,
vestigios capazes de tornar verossimil a alegacdo autoral de improbidade. Apesar de, em
regra, tal acdo ser precedida de inquéritos policiais, inquéritos civis, processos administrativos
disciplinares, tomadas de contas ou outros procedimentos, nenhum procedimento prévio é
obrigatorio. No Brasil ndo ha jurisdicdo condicionada, por for¢a do art. 5°, XXXV, da CF/88:
“[...] a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”
(BRASIL, 1988, online). Um procedimento prévio, como o inquérito civil pode prevenir
aches temerarias, por isso € recomendavel, mas ndo obrigatorio (FAZZIO JUNIOR, 2016;
SIMAO, 2019). Este entendimento também é acolhido na jurisprudéncia do STJ, como no
Recurso Especial n. 956221/SP — 1& Turma — DJ 08/10/2007 — Relator Ministro Francisco
Falcdo (BEZERRA FILHO, 2018).
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Mesmo a LIA prevendo um procedimento administrativo para fins de investigacéo
de ato de improbidade, nos seus arts. 14 a 16 e 22, regulando o direito de peticdo do
representante, com requisitos da representacdo e uma regulagio minima sobre seu
arquivamento. Esse procedimento ndo € costumeiramente utilizado. Na maioria das vezes, sao
procedimentos investigativos de outra natureza que trazem elementos para subsidiar a
ACPIA. No entanto, igual aos demais, esse procedimento também ndo € pré-requisito para o
ajuzamento (NEVES; OLIVEIRA, 2016; PAZZAGLINI FILHO, 2018).

A definicdo de qual unidade do MP é competente para o inquérito civil, basta
perquirir quem € a competente para a respectiva ACPIA, ou seja, a oficiante no local do
fato/dano, conforme art. 3° da Resolugdo CNMP n. 23/2007. Podendo existir regras de
definicdo interna do MP, prevendo competéncia especial em algumas situacBes, entre
unidades ou ao chefe do referido 6rgdo ministerial, conforme reconhecido pelo STF na ADI n.
1.916/MS, Relator Ministro Eros Grau, DJe 27/04/2010 (FAZZIO JUNIOR, 2016; SIMAO,
2019).

O ICP pode ser instaurado de oficio ou mediante representacdo, com noticia de
ato improbo, como também por determinagdo do chefe do MP ou pelo Conselho Superior.
Sendo admitida a denuncia anbnima, ou seja, representacdo sem identificacdo do
representante. Como ja decidiu 0 STJ no Recurso em Mandado de Seguranca n. 38.010/RJ,
relatado pelo ministro Herman Benjamin, julgado em 02/05/2013. Recebida a representacdo o
MP podera tomar uma das seguintes medidas: a) arquivar a representacéo; b) instaurar ICP ou
procedimento preparatorio; c) ajuizar ACPIA; d) remeter para outra instancia do MP
competente para decidir. Instaurando o inquérito civil por portaria, € necessario especificar
seu objeto de investigacdo, demonstrando necessidade e viabilidade. Com relagdo a
publicidade, o ICP é em regra publico, excepcionalmente sigiloso total ou parcialmente,
justificado pela necessidade da investigagdo ou dado com sigilo legal/constitucional, devendo
a decretacdo do sigilo ser motivada no procedimento (FAZZIO JUNIOR, 2016).

Na instrucdo do ICP podem ser colhidos todos os tipos de provas admitidas em
direito. As diligncias, como a coleta de declaracdes, devem ser registradas mediante termo
ou autocircunstanciado. E possivel ser deprecada diligéncia para outros orgdos do MP.
O possivel réu da ACPIA pode ser notificado para prestar declaragdes e oferecer subsidios,
sem afetar a natureza inquisitiva do procedimento. Podendo exercer seu direito ao siléncio
(FAZZIO JUNIOR, 2016). O art. 26 da LONMP enuncia possibilidades de providéncias, que

também podem ser determinadas no ICP:
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Art. 26. No exercicio de suas fun¢8es, o Ministério Publico podera:

| - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos
pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificagcbes para colher depoimento ou esclarecimentos e, emcaso de ndo
comparecimento injustificado, requisitar condugdo coercitiva, inclusive pela Policia
Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei;

b) requisitar informacdes, exames periciais e documentos de autoridades federais,
estaduais e municipais, bem como dos 6rgdos e entidades da administracdo direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

c) promover inspecOes e diligéncias investigatérias junto as autoridades, 6rgaos e
entidades a que se refere a alinea anterior;

Il - requisitar informacGes e documentos a entidades privadas, para instruir
procedimentos ou processo emque oficie;

Il - requisitar a autoridade competente a instauracdo de sindicancia ou
procedimento administrativo cabivel; [...]

V - praticar atos administrativos executérios, de carater preparatorio;

VI - dar publicidade dos procedimentos administrativos ndo disciplinares que
instaurar e das medidas adotadas; (BRASIL, 1993a, online).

As requisicoes sdo dotadas de coercitividade, podendo o descumprimento
injustificado configurar o crime previsto no art. 10 da Lei n. 7.347/1985. Outro aspecto
relevante no que tange ao ICP é a possibilidade de uma resolugdo ndo contenciosa e
impeditiva do ajuizamento, com a composicdo extrajudicial da improbidade administrativa.
No art. 5°, § 6° da LACP, é permitida a composicdo de um compromisso de ajustamento de
conduta as exigéncias legais. No entanto, o art. 17, § 1°, da LIA, veda a transacdo, acordo ou
conciliacdo nas acOes de improbidade. Esse ultimo dispositivo foi objeto de revogacdo pela
Medida Provisoria n. 703/2015, mas a mesma caducou. Agora a revogacao deste dispositivo é
objeto do Projeto de Lei da Camara (PLC) n. 10.887/2018.

O art. 1° § 2°, da Resolugio CNMP n. 179/2017, prescreve: “E cabivel o
compromisso de ajustamento de conduta nas hipdteses configuradoras de improbidade
administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicacdo de uma ou algumas das
sangOes previstas em lei, de acordo com a conduta ou 0 ato praticado”. Tal dispositivo se
coaduna com a norma fundamental do atual regime processual brasileiro, mas precisamente o
art. 3° 88 2° e 3° do CPC, que transformou a solucdo extrajudicial e consensual de confiitos
de uma alternativa subsidiaria, em solucdo preferencialmente buscada. Reconhecendo assim, a
l6gica dos mecanismos da justica multiportas (ZANETI JR.; ALVES, 2018). Ademais,
rigorosamente ndo ha transacdo, acordo ou conciliagdo nesse caso, pois sequer ha processo no
inquérito civil, como defende Fazzio Junior (2016). Este, porém, entende ser aplicavel o
compromisso de ajustamento para casos de ilicito culposo de bagatela dos arts. 10 e 11 da
LIA, ressalvando os casos de enriquecimento ilicito do art. 9°.

Com relacdo a exigéncia de contraditorio no inquérito civil, ha divergéncia
doutrinaria. Em argumentos pela desnecessidade, invoca-se que o procedimento ndo é
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sancionatério, como também por ser facultativo para a ACPIA. Além disso, as provas
colhidas em inquérito serdo submetidas ao contraditdrio da acdo. A jurisprudéncia do STJ e
STF tem fortes precedentes pela ndo aplicabilidade do contraditério e ampla defesa no ICP,
como 0s seguintes julgados: STF, Recurso Extraordinario n. 481.955, Relatora Ministra
Cérmem Lucia, Primeira Turma, julgado em 10/05/2011; STJ, Habeas Corpus n.
175.596/MG, Relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 27/10/2012; STJ,
Agravo Regimental no Recurso Especial n. 659.571/RS, Relator Ministro Raul Aradjo,
Quarta Turma, julgado em 04/02/2014; STJ, Recurso Especial n. 476.660/MG, Relatora
Ministra Eliana Calmon e STJ, Recurso em Mandado de Seguranca n. 11537/MA, Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma. A posicdo contraria, entende que o contraditorio deve ser
aplicado sempre que possivel, dado o ICP ser um procedimento formal, devendo seguir a
progressiva processualizagdo dos procedimentos, tendéncia atual que se amplia nas ultimas
décadas. Assim, ndo havendo prejuizo para a tutela de direitos, para a investigacdo, para a
garantia do ressarcimento ao erério, o contraditorio deve ser aplicado, mesmo que mitigado.
Tal posicdo corrobora a visdo cooperativa estabelecida no art. 6° do CPC, onde se fomenta a
dialética juridico-processual ~materializada efetiva  participagdo  mediante  contraditdrio
(ZANETI JR.; ALVES, 2018).

A conclusdo do ICP se dad com o diagnostico pelo ato de improbidade
administrativa, com seu autor e 0 respectivo elemento volitivo, dolo ou culpa, capazes de
fundamentar a pretenséo judicial de persecucdo. N&o identificado o ato de improbidade, segue
o ICP para arquivamento, ato que pode ser revisado pelo Conselho Superior, por forca do art.
9° da LACP. Sobre a possibilidade de desarquivamento, hd divergéncia doutrindria se é
exigido o surgimento de novas provas, ou se 0 mesmo é dispensavel, inclusive argumentando
a aplicacdo analégica do art. 18 do CPP, que trata do desarquivamento do inquérito policial
(FAZZIO JUNIOR, 2016; SIMAO, 2019).

No que tange aos recursos no ICP, pode-se atacar o indeferimento da
representacdo para instaurd-lo ou a sua instauracdo. No ambito do MPF, cabem as Camaras de
Coordenacdo e Revisdo (CCR) a analise dos mesmos, no caso das acbes de improbidade
administrativa ¢ a 5* CCR, que trata, especialmente desde 2014, do Combate & Corrupcao.
A CCR, com a Resolugdo CSMPF n. 171/2016, teve intensificada suas atividades de
coordenacdo, integracdo e revisdo da atuagdo funcional dos membros do MPF. Sendo
interposto 0 recurso perante o 6rgdo do MPF que praticou 0 ato atacado, cabendo juizo de
reconsideracdo. Caso negativa reconsideracdo, o0 mesmo serd encaminhado a quinta CCR.

O recurso tem efeito suspensivo. Como qualquer ato administrativo, sdo passiveis de controle
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judicial para anula-los, em especial por mandado de seguranca ou acdo ordindria. Ndo sendo
cabivel Habeas Corpus no caso, pois ndo hd ameaca ou violacdo a liberdade. Também ndo é
necessario o exaurimento da via administrativa, com a interposicdo do recurso administrativo
para se buscar a via judicial (FAZZIO JUNIOR, 2016; OLIVEIRA, 2019a; SIMAO, 2019).

Fazzio Junior (2016) coloca em outros termos o debate sobre a obrigatoriedade de
ajuizamento da ACPIA se constatado o ato de improbidade administrativa e sua autoria pelo
MP. Ele defende que a questdo também deve ser debatida na Optica da necessidade de
estimular a funcdo jurisdicional, invocando posicdes doutrinarias no mesmo sentido. Assim,
acOes de baixo potencial ofensivo, ou indcuas por razbes objetivas devidamente explicitadas
na fundamentacdo de arquivamento seria a medida adequada dentro da melhor distribuicdo de
justica. Inclusive traca um paralelo com a atuacdo penal do MP, onde também ndo vigora uma
obrigatoriedade irrestrita. Podendo tais posicionamentos de ndo ajuizamento serem objeto de
controle institucional ou social. Lembrando ainda que a legitimidade ativa € concorrente com
0 ente vitima da improbidade administrativa, corroborando a necessidade de manutencéo
desse sistema concorrente. Invoca assim um juizo mais complexo, em suas palavras (2016, p.
422): “E legalidade contagiada pela prudéncia e pela razoabilidade que evita os radicalismos
da obrigatoriedade e da oportunidade [...] O compromisso institucional do Ministério Publico
diz respeito ndo a sistematica promo¢do da acdo civil de improbidade”. O autor invoca ainda
0 papel de magistrado do membro do MP, devendo aplicar o mesmo senso de
proporcionalidade e razoabilidade.

Oliveira (2019a) vislumbra trés grandes desafios na procedimentalizacdo interna

da atuacdo finalistica do MPF na area civel de combate a corrupcéo:

a) Especificar normas do ICP para apuracdo de atos de improbidade
administrativa, inclusive privilegiando a solucdo alternativa do termo de
ajustamento de conduta;

b) Aperfeicoar a normatizacdo do procedimento administrativo para formalizacao
de acordos de leniéncia no assunto, entendido o impacto do art. 16 da LAC
sobre o art. 17, 8 1°, da LIA;

c) Normatizagdo da atuacdo conjunta do MPF na area civil e criminal para
apuracdo dos mesmos fatos, visando a organizar, racionalizar e otimizar
providéncias na melhor estratégia possivel.

Tais desafios sdo muito similares ao que a AGU enfrenta atualmente e a

experiéncia do Ministério Publico pode contribuir para a definicio de modelo federal para
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exercicio da legitimidade ativa concorrente, inclusive em uma perspectiva de se instaurar uma

concertacdo interinstitucional entre MPF e a AGU na atuacdo civel de combate a corrupcao.

3.4 Atuacéo da Procuradoria-Geral da Unido nas agdes de improbidade administrativa

Dentro do escopo da presente pesquisa, tornou-se fundamental analisar como a
uma procuradoria-geral congénere organiza sua atuacdo nas acOes civis publicas por
improbidade administrativa. A PGU pode contribuir no desenho do procedimento da PGF e
vice e versa. Neste item, portanto, pretende-se fazer uma andlise global do procedimento
adotado pela PGU. Na definicdo de Faria (2009, p. 488-489), a PGU é um

[.] 6rgdo subordinado direta e imediatamente ao Advogado-Geral da Unido,
incumbido de representar, judicialmente, a Unido perante os tribunais superiores
(Superior Tribunal de Justica, Superior Tribunal Militar, Tribunal Superior do
Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral) e a primeira e segunda instancias da Justiga
Federal ou Estadual, comum e especializada (militar, trabalhista e eleitoral), e ainda
com a competéncia de abordar qualquer assunto judicial, desde que ndo tenha

natureza fiscal, pois estes sdo de competéncia da Procuradoria-CGeral da Fazenda
Nacional.

Também integram esse braco da AGU as Procuradorias-Regionais da Unido
(PRU), que representam a Unido no ambito das cinco regides, conforme a divisdo regional da
Justica Federal comum. Como também as Procuradorias da Unido (PU) organizadas em cada
Estado e no Distrito Federal, onde ndo seja sede de PRU e Procuradorias Seccionais da Unido
(PSU) com atuacdo microrregional. Incumbe a estas unidades, representar a Unido junto a
primeira instancia da Justica Federal, comum e especializada e nos tribunais sediados nas
capitais dos respectivos estados (FARIA, 2008).

No fim da década de 2000, a PGU identificou a necessidade de aprimoramento de
suas atividades proativas, além da esfera consultiva, para exercé-la nas atividades de controle
judicial. A atividade de controle de juridicidade consultiva preventiva deveria ser
complementada pela atuacdo proativa de controle na esfera judicial, especialmente no que
tange & tutela da probidade. O grande nimero de agGes contra Unido nos primeiros anos de
funcionamento da PGU acabava monopolizando as atividades de seus membros e
impossibilitando atuacbes com proatividade. Essa mudanca iria alterar a configuragdo apenas
reativa do contencioso da PGU, ainda muito incipiente em propositura e intervengdo no polo
ativo de acbes coletivas como ACPIA, outras agdes civis publicas e acdes populares. O

exercicio da legitimidade ativa concorrente, prevista no art. 17 da LIA passou a ter maior
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atencdo da referida procuradoria (FARIA, 2009; PANOEIRO; PANOEIRO; RODRIGUES,
2009; SOUZA, 2019).

Por meio da Portaria PGU n. 15/2008 foi constituida o Grupo Permanente de
Atuacdo Proativa no @mbito das Procuradorias-Regionais da Unido, Procuradorias da Unido e
Procuradorias-Seccionais da Unido, coordenacBGes tematicas para combate a corrupcdo e a
improbidade administrativa por meio de ajuizamentos ou intervencdo em acdes de defesa da
probidade e do patrimbnio publico. Na esteira dessa medida permanente foi criada uma forca
tarefa temporaria, por meio da Portaria PGU n. 21/2008, para preparacao e adocdo de medidas
judiciais de combate a improbidade administrativa que resultou no ajuizamento de cerca de
300 acOes por improbidade administrativa, que envolviam cerca de cem milhdes de reais em
desvios, em sua maioria decorrente de irregularidades de recursos repassados a municipios
por convénios firmados com o Ministério da Saude. Tais medidas fomentaram a participacéo
proativa na defesa da probidade, encorajando o0 engajamento de advogados da Unido e
melhorariam as condigdes de ressarcimento do Erario (FARIA, 2009; PANOEIRO;
PANOEIRO; RODRIGUES, 2009; SOUZA, 2019).

Ademais, surgiram atuagdes em conjunto com a Controladoria-Geral da Unido
para que seus relatorios de fiscalizacdo subsidiassem acGes de responsabilizacdo de agentes
publicos federais, estaduais e municipais ou terceiros que malversavam verbas federais. Como
também, a parceria com o Tribunal de Contas da Unido para ajuizar acGes cautelares para
bloqueio de bens que garantiiam o futuro ressarcimento determinado em decisdes do tribunal
(SOUZA, 2019).

Da experiéncia da atuacdo da forca tarefa chegou-se a conclusdo da necessidade
de procedimentalizar a coleta de informagdes que deveriam subsidiar as agles a serem
ajuizadas. A AGU ndo dispde do instrumento do ICP, apesar de ter legitimidade ativa
concorrente em varias legislacbes que tratam de agdes publicas, como a LACP, CDC, LIA,
ECA e Lei n. 7.853/1989 — Protecdo as pessoas com deficiéncia. Nem de um normativo
uniforme para a atuacdo proativa, demandando que cada membro percorresse 0 caminho que
entendesse mais adequado para conducdo dos preparativos para as agdes. Dai surgiu a edicao
da Portaria PGU n. 03/2009, que prevé o Procedimento Prévio de Coleta de InformacGes
(PPCI) (PANOEIRO; PANOEIRO; RODRIGUES, 2009).

No mesmo ano, foi editada a Portaria PGU n. 12/2009 que trata dos principios que

orientam a atuacdo proativa da PGU, mais precisamente em seu art. 3°:
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| - Uniformidade: atuar harmonicamente, seguindo diretrizes comuns, buscando os
mesmos fins e utilizando instrumentos de atuacdo semelhantes, sem prejuizo da
capacidade criativa de cada membro do Grupo;

Il - Articulagdo intra e interinstitucional: para atingir suas finalidades, o Grupo
deverd manter instrumentos de cooperagdo muitua entre seus integrantes, bemcomo
com outros 6rgdos e instituicdes com fins correlatos;

Il - Comprometimento: o Grupo deve estar comprometido com a efetivagcdo dos
seus propdsitos, mantendo-se leal as suas diretrizes e ao interesse publico;

IV - Transparéncia: agir com transparéncia, provendo o acesso as informacfes
sobre a atuacdo do Grupo (salvo as que estiverem sob reserva ou sigilo), assim como
apresentar a sociedade os resultados obtidos;

V - Eficiéncia e efetividade: empregar, com agilidade e eficiéncia, todos os meios
administrativos e judiciais disponiveis para combater a corrupcdo e defender o
patrimdnio publico, de modo a viabilizar a execucdo das politicas publicas e a boa
gestdo administrativa;

VI - Exceléncia na atuagdo: empregar a melhor técnica disponivel no exercicio de
suas atribuigdes, buscando o constante aperfeicoamento para o excelente
desempenho das atribuicdes com dedicagcdo na concretizagdo dos propositos do
Grupo;

VII - Interagdo com a sociedade: estimular a sociedade a participar das medidas de
controle do patriménio publico e de combate a toda forma de corrupg¢do. O Grupo
deve figurar como referéncia e destinatario natural de representagfes acerca de
desvios e irregularidades;

VIl - Desconcentracéo: consiste na distribuicdo de poderes indispensaveis para
cada membro do Grupo atuar de forma célere e eficaz, estimulando a liberdade
técnica e a independéncia funcional dos Advogados da Unido;

IX - BEspecializagdo: o Grupo deve ser composto por Advogados da Unido com
perfil proativo e capacitacdo especifica para alcancar os objetivos propostos;

X - Exclusividade: os integrantes do Grupo devem atuar com exclusividade na
realizacdo das atribuicGes relativas ao Grupo, a fim de garantir a atuacdo
coordenada, efetiva, especializada e eficiente, indispensavel ao combate a corrupgéo
e a defesa do patrimbnio publico;

XI - Proé-atividade: pré-atividade significa a atuacdo persistente no combate a
corrupgdo e na defesa do patrimbnio publico, por meio de medidas antecipativas,
preventivas e construtivas, independentemente de provocagao externa, e;

XIl - Atuacéo responsawel: a atuacdo do Advogado da Unido deve ser pautada pela
consciéncia de sua funcdo institucional, devendo zelar pela qualidade e pela
eficiéncia do seu trabalho, bem como devendo evitar demandas temeréarias,
desproporcionais e infundadas. (BRASIL, 2019, grifo nosso).

Na estrutura da PGU, um de seus departamentos ¢ o de Patrimbnio Pdblico e
Probidade (DPPP) que pelo art. 23, I, do Decreto n. 7392/2010, compete: “planejar, coordenar
e supervisionar as atividades relativas a representacdo e a defesa judicial da Unido em matéria
de patrimbnio, meio ambiente, probidade e recuperacdo de ativos”. Esse departamento, dentre
suas coordenacdes, tem a Coordenacdo-Geral de Defesa da Probidade (CGPRO) responsavel
pelo planejamento, coordenacdo e supervisionamento das atividades relativas a representacdo
e a defesa judicial da Unido em probidade administrativa, tanto judicialmente, em acdes de
improbidade administrativa e agdes de responsabilidade da LAC, como extrajudicialmente,
em Acordos de Leniéncia da Lei Anticorrupcdo. E o DPPP que coordena os grupos de atuacao
proativa que foram criados pela Portaria PGU n. 15/2009 e reestruturados pela Portaria PGU

n. 10/2019 que revogou a primeira.
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A referida reestruturacdo regionalizou a atividade de conducdo dos PPCI,
ajuizamento das acGes e acompanhamento das mesmas. Foram criados os Grupos Regionais
de Atuacdo Proativa (GRAP) com membros em regime de exclusividade e dividido em duas
equipes, uma de defesa da probidade e outra em recuperagdo de ativos. Cabe a primeira
propor, acompanhar e promover as ACPIA, as acOes de responsabilizagdo da LAC, acOes
civis ex delicto e as acBes populares que a Unido aderir ao polo ativo. Como também analisar
a conveniéncia e a necessidade do ingresso no polo ativo dos dois primeiros tipos de acdo. Os
membros do GRAP-Probidade além de conduzirem os PPCI, podem atuar nas comissdes de
negociacdo de acordo de leniéncia da LAC. Essa atividade nos GRAP pode ser exercida em
regime presencial ou remoto. A portaria também prevé a possibilidade de instituicdo de forcas
tarefas para atuacdo em demandas especiais e de grande relevancia.

A Portaria PGU n. 3/2009 sofreu alguns reflexos da reestruturagéo, especialmente
no procedimento de arquivamento, mas ndo teve dispositivos revogados expressamente. O
PPCI visa a obtencdo de documentos e informacdes indispensaveis para o ajuizamento da
ACPIA, com regras uniformes para atuacdo na fase pré-processual. Tratando da instauracéo,
instrugdo, registros, autorizagbes e arquivamento. Regulando a requisicdo de documentos,
informacdes e exames periciais, a convocacdo de agentes publicos, o convite de particulares,
reunides abertas ao publico, a tomada de compromissos de ajustamento de conduta ou a
expedicdo de recomendacdes, dentre outras medidas (PANOEIRO; PANOEIRO;
RODRIGUES, 2009; SOUZA, 2019).

O art. 2° da Portaria PGU n. 3/2009 trata da natureza e finalidade do PPCI como
atividade juridico administrativa, unilateral, facultativa, de carater inquisitorial, a cargo de
integrante  dos grupos permanentes de atuacdo proativa, sendo destinada a obtencdo de
elementos necessarios a formacdo do juizo de conviccdo sobre a viabilidade do ajuizamento
de acgdes civis publicas, de improbidade administrativa ou de ressarcimento ao erario.

Logo, tem natureza de procedimento administrativo e ndo jurisdicional com a
finalidade de auxiliar na formacdo da opinido do advogado da Unido sobre a viabilidade da
acdo ou resolucdo extrajudicial do caso concreto. Tem carater facultativo, ou seja, ndo é
condicdo de procedibilidade para ajuizamento das ac¢les civis publicas, sendo dispensavel sua
instauracdo para os casos de elementos suficientes para manejo da acdo respectiva. Guardadas
as proporcoes, tem correspondéncia com o ICP, pois ambos permitem a elaboragdo de um
juizo mais completo pelo o6rgdo legitimado ativo e evitam lides temerarias (PANOEIRO;
PANOEIRO; RODRIGUES, 2009). Além de permitirem a solucdo extrajudicial por meio de

compromisso de ajustamento de conduta.
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A competéncia para instaurar o procedimento administrativo prévio de
improbidade administrativa é do advogado da Unido, membro do GRAP da regional
competente, ou seja, aquela competente pela propositura da ACPIA, a responsavel no local do
fato/dano. Tal interpretacdo é fruto do art. 15 da Portaria PGU n. 3/2009 combinado com o
art. 9%, 11, da Portaria PGU n. 10/2019.

O PPCI pode ser instaurado de oficio ou mediante requerimento, conforme o art.
16, caput, da Portaria PGU n. 3/2009. O chefe da Procuradoria-Regional da Unido tomando
conhecimento de fatos que possam caracterizar improbidade, também podera determinar a
instauracdo do procedimento previo, encaminhando para a coordenacdo do respectivo GRAP,
haja vista as disposicOes que regionalizaram o procedimento na Portaria PGU n. 10/2019.
O requerimento de instauracdo, apresentado por qualquer interessado, deve conter 0s
seguintes elementos, sempre que possivel conforme o art. 16, 8 2° da Portaria PGU n. 3/2009:
“I - nome, qualificacdo e endereco do requerente; Il - a descricdo dos fatos a serem
averiguados e a indicacdo do seu autor, quando conhecido; Il - indicacdo dos meios de prova,
informacdes e documentos pertinentes, se houver”. Pelo art. 5° da mesma portaria, todos os
documentos encaminhados noticiando lesdo ou ameaca de lesdo que possa ser prevenida ou
reparada por intermédio das acOes judiciais da competéncia do GRAP serdo imediatamente
autuados, independentemente de despacho. O ndo preenchimento das formalidades ndo
implica indeferimento do requerimento, essa € a disposicdo do art. 16, 8 4° da Portaria PGU
n. 3/2009. Exceto se caracterizada de pronto, uma das seguintes hipGteses: a) os fatos serem
objeto de outro procedimento ou acdo judicial; b) inexisténcia de subsidios minimos ou c)
verificacdo de que do caso ndo resulta lesdo aos interesses ou direitos que se pretende
resguardar, previstas no art. 17 da mesma portaria (PANOEIRO; PANOEIRO; RODRIGUES,
2009).

A principio ndo é permitida denuncia anbnima como fundamento para instauracao
de PPCI, por expressa proibicdo na parte final do art. 16, 8 1°, da Portaria PGU n. 3/2009. Tal
vedacdo ndo tem carater absoluto, sendo admissivel o inicio da apuracdo quando essa
denuncia anénima contiver elementos suficientes para identificar a materialidade e a autoria.
Existindo a justa causa na dendncia, ndo hd violagdo ao art. 5°, 1V, da CF/88: “...] € livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado 0 anonimato” (BRASIL, 1988, online). O STF,
no julgamento, em 11/05/2005, do Inquérito n. 1957/PR, relatado pelo ministro Carlos
Velloso reconheceu que a existéncia de outros elementos de prova subsidiando a investigacdo
afasta o risco da dentncia anénima (PANOEIRO; PANOEIRO; RODRIGUES, 2009).
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Nas hipdteses de arquivamento sumario, a decisdo fundamentada de arquivamento
deverad ser confirmada e ratificada pelo coordenador do GRAP e aprovada pelo chefe da PRU,
pela interpretacdo combinada do art. 17, paragrafo Unico, da Portaria PGU n. 3/2009, com o
art. 9%, IX, da Portaria PGU n. 10/2019. A instauracdo de PPCI para investigar determinadas
autoridades por atos praticados no exercicio das funcdes, ainda que tenham deixado 0s
respectivos cargos, ensejam o dever de comunicacdo ao Procurador-Geral da Unido, a lista é
prevista no art. 9° da Ordem de Servico PGU n. 64/2007:

[...] o Presidente da Republica, o Vice-Presidente da Republica, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores da Unido, membros do
Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Procurador-Geral da Republica, o Procurador-Geral do Trabalho, o Procurador-
Geral da Justica Militar, o Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios, os membros do Congresso Nacional, 0s Ministros de
Estado, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, os Governadores dos Estados-
Membros e do Distrito Federal, os Presidentes dos Tribunais de Justi¢a dos Estados-
Membros e do Distrito Federal, os Presidentes das Assembléias Legislativas dos
Estados-Membros e da Camara Legislativa do Distrito Federal e os Comandantes
das Forcas Armadas, bem como os ocupantes de cargos em comissdo do Grupo-
Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS 5, 6 e de Natureza Especial — NES na
esfera federal. (BRASIL, 2007b, online).

O Procurador-Geral da Unido, no prazo de 30 dias da comunicagdo, podera
arquivar fundamentadamente o referido PPCI. Esse dever de informar é consequéncia da
excessiva estrutura hierarquica que sdo organizadas as procuradorias da AGU, evidentemente
existem situacfes que se justifica tal cautela, como o caso do Presidente da Republica.
No entanto, a listagem parece demasiada longa, incluindo autoridades, como os ocupantes de
cargos em comissdo do grupo Direcdo e Assessoramento Superiores (DAS, niveis 5 e 6) e de
Natureza Especial (NES), onde falta razoabilidade na medida. E preciso recordar que ndo ha
foro por prerrogativa de fungdo na ACPIA, conforme o julgado do STF na ADI n. 2.797/DF.
Assim, falta proporcionalidade em prever essa lista extensa de autoridades para autorizacéo,
quando sequer detém foro por prerrogativa de funcdo para a causa que pode vir a ser ajuizada.

Para realizar a instrucdo do procedimento prévio, a Portaria PGU n. 3/2009, em
seu art. 20, I, prevé como providéncia a ser adotada a requisicdo de documentos e
informacdes dirigidas a Administracdo Federal. Tal possibilidade € legalmente prevista no art.
4° da Lei n. 9028/1995, podendo ser fixado prazo para resposta e a OMISSA0 gera
responsabilidade no regime do Estatuto dos Servidores Federais — Lei n. 8.112/1990.
Diferente do caso de auséncia de resposta no ICP, que gera responsabilidade criminal nos
termos do art. 10 da LACP. O art. 4° § 4° da Lei n. 9.028/1995, prevé a possibilidade de

requisicdo de servidor pulblico para realizar pericia técnica ou atuar como assistente técnico,
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também no bojo do PPCI, por expressa previsao do art. 20, Ill, da portaria (PANOEIRO;
PANOEIRO; RODRIGUES, 2009).

Outra providéncia possivel é prevista no art. 20, Il, da Portaria PGU n. 3/2009: a
realizacdo de reunides. Tais reunides seriam com autoridades publicas para esclarecer fatos
objeto da apuracdo. A experiéncia da atuacdo prévia a edicdo da referida portaria mostrara que
sO a documentacdo poderia ser insuficiente para a compreensdo dos fatos, portanto, dentro de
uma logica colaborativa e responsavel, o dialogo com representantes dos Orgdos e entidades
envolvidos pode contribuir para a compreensdo dos fatos (PANOEIRO; PANOEIRO;
RODRIGUES, 2009).

A convocacdo de agentes publicos e o convite de particulares para prestar
esclarecimento é providéncia prevista no art. 20, 1V, da portaria. Por se tratar de convite, 0s
particulares ndo tém obrigacdo de se fazerem presentes no ato. No caso dos servidores ha
obrigacdo. Tal dever é decorrente do dever geral de informar as irregularidades que o agente
publico toma conhecimento, expresso no art. 6° da LACP combinado com o art. 116, VI, da
Lei n. 8.112/1990. Se o dever exige uma conduta comissiva e sem provocacdo, maior dever
existe quando h& provocagdo por um oOrgdo de controle. Podendo inclusive a omissdo dolosa,
de alta gravidade, configurar até a improbidade administrativa prevista no art. 11, II, da LIA:
“[...] retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio” (BRASIL, 1992, online).
Evidentemente essa caracterizacdo € para casos de extrema gravidade (PANOEIRO;
PANOEIRO; RODRIGUES, 2009).

Outra ferramenta interessante do procedimento prévio, dentro da logica
preventiva, onde a repressdo € tida como oportunidade de correcdo para evitar novos atos
irregulares ou improbos é a expedicdo de recomendacgdes aos Orgaos e entidades para ajustes e
adocdo de providéncias, conforme as previsdes da Portaria PGU n. 3/2009 em seus arts. 3°,
IV, 8 4° e 4° |, Il e IV. O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) para prevenir ou
terminar litigios é ferramenta de solucdo extrajudicial prevista como atribuicdo geral dos
membros do GRAP, conforme o art. 9°, 1ll, da Portaria PGU n. 10/2019: *[...] acompanhar e
submeter as autoridades referidas na Ordem de Servico (OS) PGU n° 10, de 25 de margo de
2008, propostas de termos de ajustamento de conduta, para prevenir ou terminar litigios”
(BRASIL, 2019¢, online). A mesma disposicdo também € prevista no art. 3°, § 2°, da Portaria
PGU n. 3/2009. Assim, a OS duplamente citada regulamenta o procedimento de TAC também
em procedimentos prévios que envolvem improbidade administrativa. Cabe ao Procurador-
Regional da Unido decidir e firmar o TAC, apreciando parecer motivado sobre a proposta

emitido por membro do GRAP. A OS traz excecOes ao seu procedimento previsto para o



89

TAC, nos arts. 1°, 8 1° e 10, mas nenhuma relativa a improbidade administrativa. Trazendo
também o procedimento e as formalidades minimas dos principais documentos, assim como o
dever de homologacdo judicial, no caso do TAC firmado com processo judicial em curso,
como algumas regras de sigilo a alguns documentos. O Enunciado n. 8 de Orientagdo do
GRAP, constante no anexo da Ordem de Servico PGU n. 02/2015 prevé que em acles de
improbidade administrativa é possivel a celebracdo de acordo para pagamento do
ressarcimento e da multa civil, desde que definido os valores e avaliadas as situa¢Oes juridico-
processuais do caso em concreto.
A publicidade do procedimento prévio é a regra, mas o art. 8° da Portaria PGU n.
3/2009 prevé as seguintes hipOteses de decretagdo de sigilo: a) situacdo que possa expor a
imagem, a honra, a vida privada ou a intimidade de pessoas; b) possa comprometer a
seguranca da sociedade ou do Estado; c) possa comprometer os objetivos do PPCI. Cabe ao
Procurador-Regional da Unido respectivo decidir pela decretacdo do sigilo, mediante
provocagdo do advogado da Unido membro do GRAP. Atualmente deverdo ser observadas
também as disposicdes do Decreto n. 7.845/2012 que regulamenta os procedimentos para
credenciamento de seguranca e tratamento de informacdo classificada em qualquer grau de
sigilo.
O arquivamento ao final do PPCI de improbidade administrativa é previsto no art.

22 da Portaria PGU n. 3/20009:

Art. 22. Concluindo no sentido da inviabilidade quanto ao ajuizamento das acfes de

que o art. 21, sem prejuizo de eventual recomendacéo aos responséveis pelo objeto

do procedimento de averiguagdo preliminar, o Advogado da Unido manifestar-se-a

fundamentadamente pelo arquivamento, aplicando-se em tal caso o disposto no art.

18 desta Portaria.

Paragrafo Unico. O arquivamento ocorrera quando o Advogado da Unido que preside

o procedimento se convencer da inexisténcia de fundamento legal ou probatério
suficientes para a adocdo de medidas judiciais. (BRASIL, 2009b, online).

O arquivamento deverd ser submetido para aprovacdo do Coordenador Regional
do GRAP, essa regra do art. 9°, IX, da Portaria PGU n. 10/2019, substitui a disposicdo do art.
23, caput, da Portaria PGU n. 03/2009, que atribuia ao chefe da unidade essa competéncia de
aprovacdo. Importante destacar que a reabertura do PPCI é possivel, desde que ndo tenha
ocorrido a decadéncia ou prescricdo e que ocorra o surgimento de novas circunstancias ou
provas relacionadas aos mesmos fatos, por forca do art. 23, paragrafo Unico, da Portaria PGU
n. 3/2009.

Outras medidas podem auxiliar a apuracdo de ilictos de improbidade

administrativa, mas demandam a intervencdo do Poder Judicidrio, é o caso da quebra de sigilo
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bancério com fundamento no art. 3° da Lei Complementar n. 105/2001. Portanto, é possivel
na tramitacdo do procedimento prévio o ajuizamento de medida cautelar exigindo o
afastamento de sigilo bancario para subsidiar o PPCI. Com relacdo ao sigilo telefonico e de
dados, a natureza publica do equipamento utilizado autoriza o requerer tal quebra de sigilo em
juizo, pois trata-se de comunicacdo perpetrada por meio de bem pdblico. Se o equipamento
utilizado é particular, ndo é possivel requerer em juizo tal afastamento de sigilo, pois o art. 5°,
Xll, da CF/88, s relativiza o sigilo para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal, ou seja, sendo proibida para apuragbes ndo penais como 0 caso da improbidade
administrativa (PANOEIRO; PANOEIRO; RODRIGUES, 2009).

A criagdo do grupo de atuacdo proativa, ao introduzir um novo perfil na atuacéo
da AGU foi reconhecida como boa pratica na categoria “advocacia” e agraciado com o0
Prémio Innovare, em sua oitava edicdo, no ano de 2011 (SOUZA, 2019).

A atuacdo do GRAP e de outros grupos da PGU no ambito da LAC tem gerado
grande expectativa, haja vista o funcionamento deste novo sistema anticorrupgdo, que
reconheceu devidamente a legitimidade ativa da Advocacia Publica e seu papel em
instrumentos modernos de sancdo e de resolucdo de conflitos, como o acordo de leniéncia
(SOUZA, 2019).

No final de 2018, foi criado no ambito da PGU o Grupo de Ajuizamento
decorrente de Acordos de Leniéncia (GRAAL), pela Portaria PGU n. 8/2018. O GRAAL é
uma equipe nacional especializada responsavel pela gestdo das informacfes e documentos
obtidos a partir dos acordos de leniéncia e do ajuizamento das medidas judiciais cabidas. Um
dos objetivos do acordo de leniéncia € reunir informacdes para alavancar as investigacdes de
atos ilicitos anticorrupcdo e de improbidade administrativa, utilizando o material fornecido
pela parte que firmara acordo com a Unido.

Cabe ao gestor do GRAAL autorizar as medidas judiciais cabiveis propostas
pelos membros do GRAAL, ressalvados o0s casos que demandam autorizagdo, ha pouco
listados e que compbem a Ordem de Servico PGU n. 64/2007. Os arquivamentos de
procedimentos no GRAAL sdo propostos pelos membros ao gestor e demandam aprovacdo do
Coordenador-Geral de Defesa da Probidade do Departamento de Patriménio Publico e
Probidade. Apds o ajuizamento, cabera aos GRAP nas regionais acompanharem as medidas
judiciais tomadas.

Outra atuacdo estratégica da PGU € a atuacdo prevista na Portaria PGU n. 7/2018,
visando a coleta de elementos informativos e probatorios para a instrucdo de processos

administrativos e judiciais, como acGes de improbidade administrativa. A atuacdo se da tanto



91

na fase de inquérito policial, como na acdo penal. Na fase inquisitorial o objetivo é descrito no

art. 2° da portaria:
[...] atuar de forma coordenada e institucional com o Delegado da Policia Federal
presidente do procedimento policial, visando ao amplo acesso as informacfes
constantes dos autos, para que sejam adotadas as medidas judiciais e extrajudiciais
de interesse da Unido, inclusive a proposicdo de medidas cautelares perante a
autoridade judiciaria competente, com enfoque na recomposicdo do dano ao erario,
além da colaboracdo com a autoridade policial no esclarecimento dos fatos e

producdo de provas quanto a materialidade e autoria delitivas. (BRASIL, 20183,
online).

J& na agdo penal, o advogado da Unido poderd requerer a habilitacdo na qualidade
de assistente de acusacdo, especialmente para zelo da reparacdo de danos, agora elemento
essencial da sentenca condenatoria penal por forca do art. 387, IV, do CPP. Com isso, a Unido
pode participar da fixacdo do dano e propor medidas acautelatérias para o devido
ressarcimento (SOUZA, 2019).

Desde a Portaria n. 3/2009 ja ha uma diretriz da PGU para manter seus convénios
interinstitucionais para cooperagdo na area de tutela da probidade, especialmente no
compartilhamento de informac6es, como se identifica no art. 20, 8 1°. A necessidade fomentar
novas parcerias, tanto na administracdo pulblica como em entidades privadas para melhorar a
infraestrutura disponivel para atuacdo proativa em favor da Unido, depreende-se do art. 30.
Essa politica s6 tem se expandido nos Ultimos anos e a atuacdo da AGU com a CGU no
programa de leniéncia anticorrupcdo é um bom exemplo disso e também um grande desafio,

por isso passa-se a analise dessa parceria no proximo item.

3.5 Interacdo entre Advocacia-Geral da Unido e Controladoria-Geral da Unido: o

programa de leniéncia anticorrupcéo federal

A AGU e a CGU sdo instituicbes democraticas muito importantes na atual
conjuntura brasileira. A primeira com previsdo constitucional como Fungdo Essencial a
Justica e é responsdvel por controle de juridicidade essencial na administragdo publica.
A CGU foi criada pela Lei n. 10.683/2003 e se tornou o 0rgdo de clpula do sistema de
controle  interno  da  administracdo  publica  federal. Atuando  preventivamente e
repressivamente quando necessario. Tendo um papel relevante reconhecido no aprimoramento
dos controles internos e na atuacdo supletiva quando os controles internos dos &rgdos e
entidades falham. Com a LAC passou a gerenciar o Programa de Leniéncia Anticorrupcao

Federal, ganhando protagonismo nessa ferramenta moderna e eficaz de recuperagédo de ativos.
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Ademais, se tornou importante instituicio fomentadora de integridade, tanto por meio de
programas na area de compliance como o Selo Pro-Etica, como impulsionadora do programa
de integridade ao conduzir esse pilar da politica de governanca publica da administracdo
federal direta, autarquica e fundacional, criada pelo Decreto n. 9.203/2017. De fato, sdo
instituicdes da maior relevancia na estrutura burocrética federal.

O controle interno, enquanto controle exercido no ambito do préprio Poder, pode
ser exercitado de duas modalidades, quais sejam: autocontrole, entendido como o exercido
pelo proprio executor da politica pulblica finalistica, e heterocontrole, sendo aquele exercido
por 6rgdo diverso do executor e encarregado especificamente para a tarefa de controle.
A AGU e a CGU sdo, portanto, enquadraveis nesse segundo grupo, aspecto este que
caracteriza uma de suas afinidades institucionais (BALBE, 2015).

Essas instituiches democréaticas exercem atividades de controle. A CGU realiza
controle interno do Executivo Federal sobre a eficiéncia e regularidade dos gastos, atacando a
ma-gestdo e a improbidade, sem olvidar da atividade de educacdo de entes subnacionais para
aprimoramento da governanca destes. A AGU controla a juridicidade das duas modalidades
supracitadas (PAIVA, 2015). Atualmente, a CGU € ministério, e a AGU é vinculada a
Presidéncia da Republica por intermédio do advogado-geral da Unido, conforme a Lei n.
13.844/2019.

As duas instituicbes poderiam compartilhar um possivel dilema da dualidade do
controle interno no Brasil: combate a corrupcdo e aprimoramento da gestdo, conforme
analisado por Marx (2016, p. 353):

O papel dos 6rgdos de controle interno no Brasil é interpretado por duas vertentes:
uma vertente entende que eles deveriam dirigir sua atuacdo para o combate a
corrupcdo, enquanto a outra, defende que esses 6rgdos, deveriam se concentrar em
atividades de apoio a melhoria da gestdo. Na pratica a atuacdo desses 6rgdos temse
dado em ambas as funcdes, o que tem sido alvo de criticas por parte de atores que
consideram essas duas fun¢des conflitantes e incompativeis. Segundo eles, reunir
num mesmo 6rgdo a funcdo gerencial de apoio aos gestores na melhoria da gestédo e
a funcdo de combater as praticas corruptas de maus gestores seria inviavel. Assim,
eles questionam a dificuldade de se construir a imagem de um 6rgdo que tem como
funcdo colaborar com o gestor no aprimoramento dos controles internos, se esse
mesmo 6rgdo é visto atuando em conjunto com a Policia Federal e 0 Ministério
Publico em operagfes que cominam na prisdo de gestores auditados.

Apos realizacdo de pesquisa empirica 0 autor concluiu que os dois papeis sdo
complementares e ndo conflitantes, mas que melhorias sdo necessarias para atuacao
equilibrada entre os dois papéis. Sendo assim, as instituicbes, no que tange ao controle e

aprimoramento, tém posi¢cbes muito similares.
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Conflitos s&o comuns em qualquer relagdo interinstitucional, mas o permanente
didlogo é importante instrumento de solu¢do, assim como a seguranca juridica do regime de
competéncias. Apesar do desempenho da atividade de controle interno, a CGU é um 6érgdo de
execucdo, como outro ministério, de uma politica pdblica, a de controle. Portanto, em caso de
duvida ou divergéncia estabelecida entre a mesma e a AGU, a Ultima, sendo 6rgdo de
Advocacia Publica, cabe firmar o entendimento a ser seguido, pois a CGU ndo é 06rgdo
juridico, e a AGU detém a exclusividade para fixar a interpretacdo da Constituicdo, das leis e
dos atos normativos infralegais (SEMER, 2019).

A CGU dettm uma experiéncia exitosa em articulagdo interinstitucional
no &mbito de controle, especialmente nas agdes de combate & corrupgdo, com Orgaos como a
Policia Federal e o MPF. Essa articulacdo se d& de modo horizontal, por meio de cooperacdo
entre instituicdes com objetivos definidos e competéncias complementares, consubstanciada
principalmente pelo intercAmbio de informacGes (SEMER, 2019).

A Lei n. 13.844/2019 corroborou uma relacdo institucional ja existente entre a
AGU e a CGU, mais especificamente no inicio do § 4° do art. 51:

A Controladoria-Geral da Unido encaminhard & Advocacia-Geral da Unido os casos
que configurarem improbidade administrativa e aqueles que recomendarem a

indisponibilidade de bens, o ressarcimento ao erario e outras providéncias a cargo da
Advocacia-Geral da Unido. (BRASIL, 2019s, online).

Essa seria a relagdo mais tradicional entre os dois 6rgdos. No entanto, € a atual
parceria no Programa de Leniéncia Anticorrupcdo Federal que essa relagdo ganhou contornos
muito importantes para o proprio sucesso e evolucdo dessa politica publica estratégica.

Athayde (2019, p. 25) conceitua Acordo de Leniéncia e Programa de Leniéncia da
seguinte maneira:

Entende-se por Acordo de Leniéncia o acordo celebrado entre uma autoridade
publica investigadora e um agente privado (seja este uma pessoa juridica ou fisica),
por meio do qual a autoridade concede a extingdo ou o abrandamento da penalidade
aplicavel ao agente, recebendo em troca provas e a colaboracdo material e
processual ao longo das investigagbes. O Programa de Leniéncia, por sua vez,
consiste no arcabougo juridico que prevé incentivos da autoridade publica

investigadora para que os agentes privados a procurem para a negociagdo dos
referidos Acordos de Leniéncia.

Extraindo assim, que a finalidade do acordo é de fomentar uma colaboracdo capaz
de aumentar a eficiéncia do sistema de repressdo as infracbes investigadas no ambito do
programa. Finalidade essa similar a de regimes criminais, como o da Lei das OrganizacGes
Criminosas (ALAN, 2017). Athayde (2019) identifica sete justificativas para um programa de

leniéncia: a) deteccdo de praticas ilicitas; b) obtencdo de provas; c) eficiéncia e a efetividade
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investigativa; d) cessacdo da infracdo; e) sancionamento dos demais infratores; f)
ressarcimento dos danos e g) dissuasdo de ilicitos futuros.

No Brasil os programas de leniéncia surgiram com a legislacdo antitruste que
objetiva a investigacdo de cartéis pelo Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica
(CADE). Em seguida surgiu o Programa de Leniéncia Anticorrupcdo, com a LAC,
envolvendo a CGU e a AGU, sob a supervisao do TCU. O Ministério Plblico na esteira do
sistema de colaboracdo premiada das pessoas fisicas da Lei sobre Crimes de Organizacdo
Criminosa — Lei n. 12.850/2013, passou a celebrar concomitantemente acordos de leniéncia
com pessoas juridicas fundamentando no art. 129, I, combinado com art. 37, caput da CF/88,
o0 art. 3° 8§ 2° e 3° do CPC, art. 840 do Cddigo Civil e dispositivos da Convencdo de Mérida
e de Palermo. Em 2017, veio o Programa de Leniéncia Financeiro que envolve o Banco
Central e a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), com a Lei n. 13.506/2017 (ATHAYDE,
2019).

Essa multiplicidade de programas pode gerar ddvidas sobre a aplicagdo dos
multiplos regimes, que pode ser agravado pela possibilidade de, em um mesmo regime, se ter
mais de uma autoridade realizando acordos de leniéncia. A sincronia entre os procedimentos e
a garantia para o administrado é um desafio e passa obrigatoriamente pela concertacdo das
atuacOes das diversas instituicbes. A falta de sintonia institucional acabou gerando confiitos
nos Ultimos anos no Brasil, especialmente envolvendo AGU, CGU, MPF e TCU. Fazendo
com que especialistas concordem que a disputa de 6rgdos pela responsabilidade de firmar
acordos e aplicar multas gera inseguranca, € que a solucdo passa pela criacdo de um Unico
balcdo de atendimento (VALENTE, 2019). Recentemente o MPF defendeu na imprensa a
criacdo desse Unico balcdo dos 6rgdos destinados a acordos de leniéncia, reunindo MPF,
TCU, AGU, CGU, CADE e CVM (MARTINES, 2019).

O programa de leniéncia exige harmonia entre as diversas autoridades e as
diversas esferas de responsabilidade envolvidas, sejam de natureza civel, criminal ou
administrativa. Mesmo independentes, deveria existir alguma coordenacdo formal e material
entre as instituicbes, buscando alguma nivelacdo de procedimentos e proporcionalidade na
aplicacdo das diversas penas. O dever de harmonizacdo no Direito Publico foi reconhecido no
novo art. 22, § 2° da LINDB. A seguranca juridica é pilar para o programa de leniéncia e
fundamental para a confianca em relacdo ao processo de negociacdo de um acordo. SO a
conflanca nas regras do procedimento que podem gerar adesdes ao mesmo. A eficiéncia do
programa depende disso e de incentivos como a protecdo adequada aos delatores e
recompensa positiva aos mesmos (ATHAYDE, 2019).
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A cooperacdo entre autoridades amplia a possibilidade de deteccdo de infragdes e
tal método proativo é essencial para gerar um temor de ser efetivamente sancionado aos
agentes privados, tanto impedindo de se envolverem em ilicitudes como fomentando a adesao
aos programas de leniéncia, dai a estratégia cooperativa ser marcante no sistema
anticorrupcdo e de tutela da probidade. Do mesmo modo, € importante que as autoridades
administrativas incrementem cooperacdo com 0Orgdos de persecucdo criminal, como as
policias e ministérios publicos, pois a responsabilidade penal vai fomentar a adesdo a acordos
em outras esferas também. Especificamente no caso de Programa de leniéncia anticorrupcao
federal, onde as principais instituicbes que compdes o sistema nacional anticorrupcdo, sé@o
CGU, AGU, TCU e MPF, e se hd controvérsias acerca da competéncia de cada instituicdo e
atuacdo concomitante, € ainda mais exigivel a necessidade de plena cooperacdo
interinstitucional (ATHAYDE, 2019).

Apesar de ja ter ocorrido uma atuacdo conjunta de AGU, CGU e MPF na
negociacdo de um acordo de leniéncia, que envolveu o Departamento de Justica Americano
(DQJ), tal atuacdo ainda ndo € sistematizada (BRASIL, 2019a). De certo que os valores
definidos a titulo de ressarcimentos firmados desde julho de 2017, apenas com as empresas
investigadas na Lava Jato, j& alcancam R$ 13.671.855.155,97, j& tendo sido recolhido o
montante de R$ 3.119.755.196,45, segundo dados atualizados do sitio eletrénico da CGU
(BRASIL, 2017d). A relacdo institucional com o TCU ¢é outra parcela do problema que gera
preocupacdo para a doutrina especializada, pois ainda ha incertezas quanto & extensdo das
competéncias do tribunal quanto ao programa de leniéncia anticorrupcdo federal, sendo um
dos principais pontos a serem objeto de solucdo a ser alcancado em concertacdo
interinstitucional (ATHAYDE, 2019). AGU e CGU sempre consignam em seus acordos que
fica preservada integralmente as atribuicdes do TCU para condenar a empresa ao de outros
prejuizos que eventualmente sejam apurados no futuro (BRASIL, 2019b, d).

Dentro do programa de leniéncia anticorrupcdo federal, cabe a AGU fornecer
assisténcia juridica CGU, tanto participando das comissdes de negociacdo dos acordos e na
prépria formalizagdo dos mesmos como utilizando informacbes fornecidas pelas empresas
para responsabilizacdo judicial de outros envolvidos nas ilicitudes denunciadas, em acOes
como as ACPIA e de ressarcimento ao erario, bem como as agBes de responsabilidade da
LAC.

Athayde (2019, p. 254) explicita um dos objetivos da regulamentacdo conjunta
CGU/AGU dos procedimentos para celebracdo do acordo de leniéncia no ambito da CGU,
com a participacdo da AGU:
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Diante dessanecessidade de trazer a AGU para “dentro” da negocia¢do dos Acordos
de Leniéncia Anticorrup¢do negociados pela CGU, de forma que a AGU pudesse
assessorar as comissdes de negociagdo, dando maior coeréncia e celeridade ao
processo de negocia¢do dos termos que tangenciassema sua atuacao.

Em 2016 foi editada a Portaria Interministerial CGU/AGU n. 2.278/2016 que foi
revogada pela Portaria Conjunta CGU/AGU n. 4/2019, de 23/09/2019. Dentre as atribuicbes
da AGU esta a de avaliar qual a opcdo mais vantajosa para a Unido entre responsabilizar
judicialmente a empresa ou aceitar a proposta da mesma, conforme o art. 7°, § 4° da portaria
conjunta, por meio de seus membros indicados para compor a comissdo de negociagdo, na
forma do art. 3° § 3°, c/c art. 5° |, e art. 6°, I, da portaria conjunta. Antes mesmo da formacéao
da comissdo AGU e CGU, ja analisam previamente a viabilidade da proposta apresentada pela
empresa, conforme art. 3° 88 1° e 2°, da portaria conjunta.

A atuacdo conjunta AGU e CGU permeia todo o procedimento de negociagdo do
acordo de leniéncia, do juizo inicial da viabilidade da proposta até o acompanhamento de todo
o cumprimento das obrigacdes assumidas pela empresa proponente, tal caracteristica pode ser
exemplificavel nos incisos I, Il, 111, VII do art. 6° da portaria.

A propria decisdo final sobre a celebracdo ou ndo do acordo de leniéncia é ato
conjunto do ministro de Estado da CGU e do advogado-geral da Unido, conforme art. 9° da
portaria conjunta. O regime estabelecido pela portaria conjunta deixa bem clara o alto nivel de
parceria institucional existente entre CGU e AGU no programa de leniéncia anticorrupcao
federal.

O art. 8° II, da referida portaria, ressalta que a proposta de acordo pode
ser rejeitada pela CGU ou AGU, demonstrando novamente o papel crucial da AGU no
procedimento.

O regime do acordo de leniéncia revela uma pareceria institucional da AGU com
um O&rgdo/entidade de execucdo da Administracdo Federal diferenciado dos demais, 0 que
pode ser um dos fatores para o sucesso do Programa de Leniéncia Anticorrupcdo Federal,
como também do papel de destaque dos programas anticorrupgdo e de combate a improbidade

que atualmente tem peso relevante dentre as atuacdes da AGU.
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4 RELACAO INTERINSTITUCIONAL PARA CONTROLE DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA NA PROCURADORIA-GERAL FEDERAL

E missdo das procuradorias que formam a AGU auxiliar a atuacio dos gestores
publicos probos, para que a atuacdo dos 6rgdos e entidades federais alcance a satisfacdo do
bem comum na esfera administrativa federal. Também faz parte das atribuicdes das
procuradorias a punicdo de gestores desonestos, pois a tutela da probidade tem, na AGU, um
de seus principais agentes, tanto na esfera preventiva como na repressiva. No que tange a esta
ultima, percebe-se um incremento significativo dos ajuizamentos de ac¢bes nos Ultimos dez
anos, buscando a reparagdo e a punicdo da improbidade administrativa em toda a sua
abrangéncia (KIRSCH, 2009).

S&o a PGU e a PGF, dentre as procuradorias que compdem a AGU, as que tratam
diretamente com a tutela da probidade em todas as vertentes. Apds a criacdo de fato da AGU,
em 1993, sua estruturacdo e a da PGU, entre a segunda metade da década de 1990 e a década
de 2000, e depois a criacdo da PGF, em 2002, assim como sua estruturacdo, entre a década
de 2000 e a primeira metade da década de 2010, somadas ao incremento normativo da
tutela da probidade, propiciaram o surgimento de condicOes ideais para efetivo exercicio
da legitimidade ativa da AGU nas ACPIA. A lacuna de verificacdo da improbidade
administrativa no regime da LIA, ndo apenas de tipos disciplinares, comecou a ser preenchida
com o exercicio efetivo da legitimidade, quando identificados os elementos minimos para
justificar a provocacao do Judiciario (SOUZA, 2019).

A AGU tem importante papel na concretizacdo de politicas publicas, apontando,
dentro do ordenamento juridico, as melhores medidas para sua implementacdo, especialmente
de maneira preventiva a judicializacbes. Algumas demandas judiciais, no entanto, tém funcdo
importante para determinadas politicas, tanto que certas agdes recebem tratamento
diferenciado, exigindo um acompanhamento prioritario. Assim é a ACPIA para a PGF, que,
por meio da Portaria PGF n. 14/2010, trouxe, no rol de acGes prioritarias, as que versem sobre
ressarcimento, decorrentes de improbidade administrativa. Tais acGes demandam uma atuacdo
proativa por parte dos procuradores federais, e sdo capazes de promover 0 ressarcimento,
como também de modular condutas dos particulares em prol da politica publica de tutela da
probidade (PALLONE, 2019).

Segundo Pallone (2019, p. 346), no ambito da PGF, as acdes mais comuns Sao:
“[...] concessdo irregular de beneficio previdenciario por servidores do INSS em conluio com

particulares; desvio de recursos publicos para fins particulares; dispensa indevida de licitacao;
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formalizagdo de convénios de fachada com a Administragdo Publica”. A autora comenta
gue o volume de verbas desviadas é significativo e que a recuperacdo das mesmas, apos a
propositura das acfes de improbidade, ainda é baixa, devendo ser ampliado o controle
preventivo durante a execugdo das politicas publicas que movimentam tais recursos.

De qualguer maneira, frente ao problema publico da improbidade administrativa,
¢ preciso uma politica publica de tutela da probidade, que, na sua estratégia repressiva,
também passa pelo manejo de ACPIA. Acles essas que tém sim um significativo efeito
inibidor, especialmente quando sdo adotadas de modo sistematico e perceptivel para agentes
publicos que ignoravam tal sistema repressivo até entdo (PALLONE, 2009).

4.1 Cooperacdo e concertacdo administrativa em prol de um dever geral de controle da

probidade

A Administracdo Publica vem passando por transformacGes no seu perfil de
funcionalidades, das classicas fungbes de policia e prestacional para uma cada vez mais
infraestruturante, que se vale de instrumentos multilaterais para formacdo de estruturas de
parcerias, seja entre Orgdos ou entidades. De uma organizacdo administrativa piramidal para
estruturas em rede, menos dependente de uma concentracdo hierarquizada e mais de
procedimentos administrativos de harmonizacdo de interesses por meio de atuacdo concertada
de 6rgdos. Com avanco da contratualizagdo em prejuizo da unilateralidade como via de
construcdo de solugdes, buscando a via do consenso por acordos, pactos, parcerias,
compromissos e convénios. Mudangas reveladoras da tentativa de novas formas para alcangar
a concretizacdo do principio da eficiéncia, visando a garantia de um direito subjetivo publico
a Boa Administracdo (CORREIA, 2017).

O Direito Administrativo do novo século é marcado pela perda do monopolio do
ato administrativo unilateral como modo principal de atuacdo, pela valorizagdo dos
procedimentos administrativos e diminuicdo discricionaria, contratualizacdo, ampliacdo das
organizacbes em rede, multilateralidade de relacionamentos, dentre outros aspectos
(BITENCOURT NETO, 2017).

A atuacdo consensual passa a marcar um movimento pela Administracdo
concertada, menos unilateral e impositiva, seja em relagcbes internas, como externas.
A concertacdo passa a ser processo decisorio do poder publico em um cenério de diversidade
de interesses, potencialmente conflitantes a serem providos e solucionados mediante

negociacdo e pactuacdo, em alternativa as medidas impositivas. Uma mudanca da



99

unilateralidade para o consenso. Tal mecanismo pode ser usado com particulares, entre
entidades publicas ou interorganicamente, entre Orgdos despersonalizados (BITENCOURT
NETO, 2017).

A multipolaridade jA& comum na esfera externa entre as pessoas administrativas,
também € encontrada no interior dessas pessoas coletivas publicas complexas, no
relacionamento intrasubjetivo de diversos polos funcionais setoriais que as formam. Tais
polos também atuam de maneira participativa interna para a construgdo e consecucdo de
politicas publicas. Essa nova realidade administrativa pode causar resisténcia, especialmente
no Direito Administrativo Brasileiro marcado por influéncias liberal, como a concepgédo
conservadora de uma unidade administrativa organizada hierarquicamente e que desvaloriza a
pluralidade real interna de Orgdos dotados de parcela de autonomia. A dinamicidade da
realidade da Administracdo se adapta as novas necessidades antes da dogmética juridica, pois
ja surgiram os novos modos de relacionamento interno entre 6rgdos e o Direito ainda esta
estudando tal fenémeno. O Estado de Direito € pluriclasse tolera distintos e conflitantes
interesses, se organizando para prové-los por meio diversos 0Orgdos e em procedimentos
complexos de decisdo administrativa. Tal diversidade externa acaba por se refletir também no
ambito interno da prépria administracdo (BITENCOURT NETO, 2017; CORREIA, 2017).

Assim, a nova Administracdo também se organiza de uma forma plural, em
rede, inclusive valendo-se de negociacdo e concertacdo no ambito interno, como mecanismo
de coordenagdo horizontal, além do hierarquico vertical (BITENCOURT NETO, 2017).
Assim, concertacdo administrativa interorganica € relacdo entre Orgdos administrativos
despersonalizados visando a uma atuacdo pactuada. Sendo pressuposto para entender essas
relagbes o reconhecimento de que 6rgdos sdo centros de imputacdo, dotados de capacidade
juridica parcial, admitindo a ocorréncia de relagdes juridicos entre érgdos desprovidos de
capacidade juridica plena. Atualmente, no Direito brasileiro, essas relagdes ainda tém
previsdo incipiente, assistematica ou sequer tém previsdo especifica, e podem existir até na
informalidade (BITENCOURT NETO, 2017; CORREIA, 2017).

Sé@o exemplos de concertagdo administrativa 0s: a) consensos formados em 0Orgaos
colegiados cujos membros sdo 6rgdos administrativos singulares, que nas suas competéncias
legais cuidem de parcelas de interesses publicos, visando a uma atuacdo pactuada em
atividades complexas e transversais e b) compromissos substitutivos de sancdes alcangados
por pactuacdo do ajustamento de condutas até entdo desconformes com ordenamento juridico,
como o previsto na LACP (BITENCOURT NETO, 2017).
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No ambito da tutela da probidade, o desafio de atuacdo coordenada entre
instituicbes, sejam Orgdos ou entidades, é uma estratégia que demanda constante
aprimoramento e didlogo. As diversas instituicdes de Estado com atribuicbes afins a
prevencdo e repressao de ilicitos de improbidade tém o dever de atuagdo conjunta, coordenada
e em rede (OLIVEIRA, 2019b). A atuacdo isolada limita o potencial de eficcia das medidas e
transparece inadequada para enfrentar um fenbmeno complexo como a corrupcdo e a maneira
cada vez mais organizada que essa criminalidade se apresenta.

A articulacdo interinstitucional horizontal ou complementar deve passar pelo
compartilhamento de informacGes e experiéncias, pois tal medida gera o fortalecimento
mituo dos Orgdos envolvidos, no cumprimento de suas respectivas atribuicdes, exigindo para
tanto, a capacidade das instituicbes em estabelecerem boa comunicacdo e cooperacgéo.
A integracdo em algumas &reas, como na de controle interno, a articulagdo interinstitucional
tem status de elemento essencial para o funcionamento do sistema. Portanto, toda articulacdo
coletiva precisa estar atenta aos riscos inerentes a essa estratégia: rivalidades politicas,
contradicdes em projetos e baixo envolvimento. Estes fatores podem gerar ineficiéncia e
impedir o alcance dos objetivos interinstitucionais (BALBE, 2015).

A atividade da Advocacia Publica tem a cooperacdo como elemento inerente a sua
atividade, especialmente ao atuar de maneira prévia, sistémica e proativa. Atuacdo prévia na
formacdo de politicas publicas estd ligada diretamente a atividade de consultoria e
assessoramento ha pouco destacada. A atuacdo sistémica se deve a situacdo privilegiada da
Advocacia Publica, em especial da AGU, de conhecer os limites sistémicos de orcamento,
material humano, estrutura disponiveis para uma politica publica. Esta visdo intestinal da
estrutura administrativa facilita a leitura adequada do contexto em que conflitos surgem.
Assim, deter a compreensdo sobre a perspectiva geral dos Orgdos de governo. Visdo
privilegiada que nem a magistratura, nem o Ministério Publico possuem. A proatividade na
atuacdo da AGU se foca na prevencdo de litigios: aconselnamento de medidas precoces, busca
de solugbes consensuais e caso inevitdveis, as medidas judiciais mais adequadas e céleres para
solucdo dos problemas (BINENBOJM, 2014).

Moreira Neto (1992) ao tratar das procuraturas constitucionais destaca dentre seus
principios fundamentais de atuacdo o da Autonomia de impulso. Como um poder-dever de
tomar todas as iniciativas juridicamente possiveis para defesa dos interesses que Ihe foram
confilados. Zelando pela juridicidade nas atuacdes de consultoria, assessoramento, controle e
postulacdo. Construindo, em especial, uma prevencdo proativa por parte da Advocacia

Plblica frente a atividade da Administracdo.
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Exigindo assim um dever de atividade consultiva de oficio, pois a proatividade
deve permear a atividade da Advocacia Publica. Muitos ilicitos podem ser evitados com
atuacdo de assessoramento antes de qualquer provocagdo formal de consultoria. A
contextualizacdo/localizagdo privilegiada da Advocacia Publica na Administracdo permite a
identificacdo de ilicitos ou riscos destes que podem propositadamente ser omitidos do
conhecimento formal do Orgdo juridico oficiante. A atividade proativa consultiva corretiva
permitird uma diminuicdo de confiitos na seara contenciosa, gerando aumento da legitimidade
do poder publico cumpridor de seus deveres juridicos e melhor previsibilidade juridica para
todos. Rompe-se assim uma pratica formalista passiva, em prol de uma postura comprometida
com a prevencdo e resolucdo de problemas. O conhecimento cotidiano da realidade dos
diferentes setores do o6rgdo publico assistido, com a devida independéncia funcional daquela
estrutura administrativa que € assessorada, assegura um controle interno de juridicidade eficaz
na modalidade de heterocontrole, ou seja, exercido internamente na administracdo, mas por
6rgdo diverso do controlado (SOUZA, 2009b; BALBE, 2015).

A atividade consultiva evita a geracdo de contencioso. Por sua vez, ha um
potencial de contribuicdo nos elementos colhidos na atividade contenciosa para geracdo de
melhores orientacbes na consultoria, inclusive para identificacdo de riscos de integridade
ainda ndo mapeados ou cujos controles internos falharam em mitigar tais riscos, que gerou a
necessidade de controle judicial repressivo posterior. Dai a necessidade de existirem
mecanismos  institucionais permanentes de interacdo entre 0s setores juridicos da AGU
responsaveis pela consultoria e pelo contencioso judicial visando ao aprimoramento do
assessoramento e consultoria prestados aos 6rgdos assistidos (SOUZA, 2009b). Derly Silva
Filho (2019, p. 136) explicita bem essa contribuicdo que a atividade contenciosa pode gerar:

No ambito do contencioso, os Advogados Publicos também podem prestar valioso
auxilio e colaborar para o aperfeicoamento normativo do Estado, na medida em que,
nas agdes em que o Estado é parte, deparam-se com arguicbes de
inconstitucionalidades por ado ou omissdo e outros vicios que acometem leis e atos
normativos. Desta forma, prenunciam decisdes judiciais desfavoraveis e precatam o
Poder BExecutivo de eventuais dbices & implementagcdo e execucdo de politicas
publicas; [...] Por fim, propde-se: [..] a constituicdo de bancos de dados com
pareceres, legislacdo vigente e atualizada, informagdes estatisticas dos resultados das
demandas judiciais de que o Estado faca parte como autor ou réu, de dispositivos
normativos questionados, de decisfes judiciais favoraveis e desfavoraveis ao estado

e de temas recorrentes, com indicagdo precisa das leis ou atos normativos
impugnados e dos fundamentos articulados.

A existéncia de um dever de combate a improbidade é decorréncia direta da
importancia da probidade estatal para alcancar os objetivos da republica descritos no artigo 3°

da CF/88. A probidade como ideologia constitucional deve ser compromisso finalistico e
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pragmatico do Estado e de seus agentes e da prdpria sociedade (BERTONCINI, 2012). A
probidade administrativa, como compromisso de todos, supera mais do que agir probamente,
mas compreende também auxiliar no controle da improbidade administrativa, na construgdo
de controles internos e nas apuracdes de desvios. E esse dever que precisa ser evidenciado
para a construcdo de um compromisso coletivo em prol do dever de combate a improbidade
administrativa, seja na esfera preventiva, seja durante processos sancionatorios. Gerando
assim uma atuacdo cooperativa em favor da defesa da probidade.

A AGU, por ser o6rgdo responsavel pelo assessoramento juridico de Orgdos
publicos, estabeleceu um relacionamento proximo com os administradores publicos, marcado
pela solidariedade e fidelidade, dentro da realizagdo do bem comum. Construindo assim uma
fina sintonia com a Administragdo, sem se confundir com o 6rgdo assessorado (COUTINHO,
2016). Em uma nitida relacdo de complementaridade de instituicbes, de processos de
legitimacdo diversos, um politico e outro burocratico (PAIVA, 2015). No entanto, nunca de
maneira promiscua e contra o interesse publico, ou seja, sempre insurgindo-se contra ameaca
ou dano a probidade, adotando as medidas necessarias para resguarda-la, inclusive contra
gestores improbos (KIRSCH, 2009). Logo, o dever de controle da improbidade é a fronteira
limite dessa relagdo de sintonia entre gestor assessorado e a AGU, devendo o assessoramento
e consultoria contaminar o gestor com a cultura de integridade, evitando o desvio.

Ao tratar especificamente da relacdo entre a PGF e as entidades federais
autarquicas e fundacionais, Freitas (2009) corrobora que deve ser de ampla colaboracéo,
porém sem subordinacdo da procuradoria ao ente. A relacdo de orientacdo e supervisdo fica
restrita ao sistema juridico da AGU e ndo em relacdo a entidade assessorada. Apesar disso, a
relacdo de proximidade, cria um compromisso dos procuradores federais com os fins da
entidade, que supera a atividade juridica meramente formal. E continua garantindo que a
criacdo da PGF e a extincdo das procuradorias autarquicas, ndo provocou um distanciamento
entre a gestdo e os oOrgdos juridicos de assessoramento. A manutencdo de procuradorias
especializadas junto as entidades, especialmente a seus 6rgdos maximos de gestdo, auxilia
muito nessa proximidade. Unidades da PGF se especializam para atender tais entes. Assim,
prescreveu a Lei n. 10.480/2002:

Art. 10. A Procuradoria-Geral Federal compete a representacdo judicial e
extrajudicial das autarquias e fundagfes publicas federais, as respectivas atividades
de consultoria e assessoramento juridicos, a apuracdo da liquidez e certeza dos

créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-0s em
divida ativa, para fins de cobranga amigavel ou judicial. [...]
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§ 2° Integram a Procuradoria-Geral Federal as Procuradorias, Departamentos
Juridicos, Consultorias Juridicas ou Assessorias Juridicas das autarquias e fundagdes
federais, como érgdos de execugdo desta, mantidas as suas atuais competéncias.

§ 3° Serdo mantidos, como Procuradorias Federais especializadas, os 6rgdos
juridicos de autarquias e fundagdes de &mbito nacional. (BRASIL, 2002c, online).

E comum encontrar a previsio das procuradorias especializadas da PGF entre os
Orgdos regimentais das entidades, exemplificativamente: a) Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) — art. 2° 1I, “a”, do Regimento Interno estabelecido no Decreto n. 9.746/2019;
b) Fundacdo Nacional de Saude (FUNASA) — art. 6° I, “a”, do Regimento Interno aprovado
pela Portaria n. 270/2014 e pelo Decreto n. 8.065/2013; c¢) Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educacdo (FNDE) — art. 4°, IV, item 1, do Regimento Interno aprovado
pela Portaria do Ministério da Educacdo n. 852/2009. Demonstrando objetivamente o nivel de
relevancia e proximidade da relacdo entre as unidades das procuradorias e as entidades
assessoradas. Importante destacar, que as unidades de contencioso centralizado: regionais, nos
estados e seccionais, apesar de atenderem Varias entidades atuantes no mesmo espago
territorial, também cultivam um relacionamento de proximidade com os entes, que auxilia
muito a familiaridade com a atividade finalistica desenvolvida pela entidade, facilitando assim
sua defesa em juizo.

A aproximacdo da unidade juridica com as areas finalisticas das entidades
representadas faz parte dessa presenca intestinal da PGF e de uma disposicdo para construcdo
de uma administracdo dialdgica. O intercambio de conhecimento juridico com outros
conhecimentos relativos a atividade da entidade permite o aperfeicoamento da Administracao.
A intensificagdo dessa parceria tem sido utilizada amplamente em setores econdmicos
estratégicos, como em leildes de concessdo energetica, onde as procuradorias de agéncias
reguladoras tém atuado intensamente no desenho dessa politica publica e no contencioso da
PGF na defesa judicial desses eventos. Estas atuacfes ampliaram a seguranca juridica e
aumentaram a previsibilidade, gerando cenario de maior atratividade para investimentos
(MUNAKATA, 2019).

Toda essa aproximacdo e relacdo dindmica tem um enorme potencial para
aprimorar a tutela da probidade administrativa, com uso sistematico e coordenado de
estratégias preventivas e repressivas e para um efetivo dever coletivo de controle da

improbidade.
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4.2 Criacéo da equipe de defesa da probidade

Em 2015, a PGF estabeleceu como objetivo estratégico avaliar a compatibilidade
do trabalho remoto nas atividades de suas unidades, pois 0 avanco tecnoldgico na area juridica
¢ uma realidade que impactaria profundamente a atuacdo do operador do direito e suas
possibilidades. A primeira medida foi fazer um levantamento das regulamentacbes ja
existentes em outros Orgdos publicos para se partir das experiéncias ja implementadas. Uma
das primeiras conclusbes foi que o modelo de teletrabalho precisava gerar uma melhoria
institucional para a atuacdo da PGF e ndo ficar somente em uma vantagem individual para o
membro ou servidor da instituicdo. Era preciso usar a nova modalidade de organizagdo do
trabalho para gerar eficiéncia (BRASIL, 2016b; ALMEIDA, 2017).

Assim, percebeu-se que com a tecnologia ja disponivel, em especial 0 processo
eletrdnico, ja seria possivel desterritorializar a distribuicdo do trabalho na PGF, permitindo
migrar de uma atuacdo em unidades com atribuicOes territoriais, para unidades com
atribuicbes especializadas em temas e assuntos, com a grande possibilidade de cortes
estratégicos para atuacdo. Desterritorializar para melhor especializar uma atuacdo que €
nacional de origem, por se tratar da atividade de um oOrgdo federal, que atende diversos érgaos
em todo o Brasil (ALMEIDA, 2017; BRASIL, 2016b).

O projeto destaca 0 que é importante no novo modo de organizar o trabalho na
PGF (BRASIL, 2016b, p. 3): “Para essa nova forma de organizagdo do trabalho, o sucesso
ndo depende de estruturas hierarquizadas, mas fundamentalmente de cada um dos
Procuradores Federais que delas participem”. As mudancas partem de uma constatacdo de um
novo paradigma de Administracdo Publica e de Direito Administrativo hd pouco destacado.

Assim, como objetivos gerais da criagdo de ETR foram definidos: a) aumento da
produtividade; b) aumento da especializacdo; c) aumento da qualidade nas atividades; e d)
aperfeicoamento da organizagdo e da gestdo interna das unidades da PGF. Optou-se por
escolher atividades relevantes especificas da area de cobranga e recuperacdo de ativos da
PGF, sob a responsabilidade de um de seus Orgdos de direcdo, a Coordenacdo-Geral de
Cobranca (CGCOB), dentre elas a atuacdo da PGF nas agdes de improbidade administrativa
(BRASIL, 2016b). A matéria de defesa da probidade é tratada na CGCOB pela Divisdo de
Defesa da Probidade (DDP), a qual compete coordenar, planejar, supervisionar, orientar e
gerenciar as acOes de improbidade administrativa, conforme art. 29, I, da Portaria PGF n.
338/2016.
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Uma das razbes da opgdo pela criagdo de uma equipe para atuar nas agOes de
improbidade administrativa, € que a referida atividade ja era considerada prioritaria por forca
da Portaria PGF n. 14/2010. Em seguida foi realizado um levantamento da situacdo da
atuacdo da PGF nessas agdes até aquele momento, com vistas a tragar o cenario de partida.
Até 2016, os procedimentos de instrucdo prévia (PIP) sobre atos de improbidade eram de
responsabilidade da unidade de contencioso que tinha competéncia para atuar no juizo federal
competente para conhecer da ACPIA, ou seja, local dos atos de improbidade. Assim, as
unidades locais conduziam a investigacdo, ajuizavam a agdo e acompanhavam O pProcesso.
Nessa configuracdo se levantou os seguintes dados (BRASIL, 2016b, p. 6): “[...] foram
ajuizadas 400 demandas dessa natureza, sendo 309 entre os anos de 2010 e 2015. Desse total,
287 acbes foram ajuizadas por apenas 10 unidades de um total de 135”. O grafico abaixo
ilustra 0 ndmero de acgdes ajuizadas pela PGF, no periodo de 2005 a 2015, periodo que

correspondeu a media de 27 acbes por ano:

Grafico 1 — Numero de agdes ajuizadas pela Procuradoria-Geral Federal, no periodo de 2005 a 2015
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Fonte: Almeida e Nogueira (2019).

Além dos ajuizamentos de ACPIA, ou seja, 0 exercicio direto da legitimidade
ativa nas acOes, a PGF também atuava aderindo ao polo ativo da demanda proposta por
outros legitimados, como 0 MP, por meio da previsdo do art. 17, 8§ 3° da LIA. Tal atuacdo
correspondia até 2015 na atuacdo preponderante na questdo, corroborando as impressdes de
parcela da doutrina, sobre a timidez da utilizacdo dessa legitimidade ativa pelos entes vitimas
de improbidade administrativa (PAZZAGLINI FILHO; ROSA; FAZzZIO JUNIOR, 1999;
NEVES; OLIVEIRA, 2016; ALMEIDA, 2017; ALMEIDA; NOGUEIRA, 2019). Grafico

ilustra melhor essa realidade:
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Grafico 2 — Participacdo processual da Procuradoria-Geral Federal nas a¢des de improbidade administrativa
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Fonte: Brasil (2016b, p. 7).

Assim, constatado em 2016 o pequeno nimero de agdes ajuizadas, a concentragcdo
em poucas unidades e a preponderancia massiva das intervences sobre os ajuizamentos sao
conclusbes extraidas diretamente desses ndmeros. Com relacdo a essa concentragdo em
unidades locais demonstrou um deficit de proatividade de parte significativa das unidades de
contencioso local. Outra constatagdo foi a falta de uniformidade na condugdo dos PIP, nos
procedimentos adotados para coleta de informacdes e nas diligéncias tomadas para formacao
da conviccdo sobre a ocorréncia de improbidade administrativa. Por fim, a maneira
descentralizada e ndo exclusiva da conducdo dos PIP foi apontada como causadora de uma
barreira para atuacdo mais efetiva na tutela da probidade pela PGF, pois a concorréncia entre
procedimentos administrativos e processos judiciais acabava por privilegiar o atendimento
dos ultimos, frente aos primeiros (BRASIL, 2016b).

O fluxo padrdo encontrado nas unidades locais acabou se caracterizando por uma
postura estdtica do procurador, ndo sendo viaveis algumas diligncias necessarias para

aprimorar a apuracdo, sendo resumida na Figura 1.

Figura 1 — Fluxo padrdo encontrado nas unidades locais

Elementos o Acdo de
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Fonte: Brasil (2016b, p. 10).

Dessas constatagdes, foi decidido pelo estabelecimento de exclusividade para
atividade de condugdo dos PIP e ajuizamento de ACPIA, por meio da criagdo de uma equipe
nacional de acbes de improbidade administrativa: ETR-Probidade. Especializada na analise,

instrucdo e solugdo de casos envolvendo potenciais atos de improbidade administrativa que
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cheguem ao conhecimento da procuradoria. Como metas de resultados imediatos esperados,
elencou-se: a) a reducdo do tempo de tramitacdo dos PIP; b) o surgimento de um
gerenciamento de dados e estratégias centralizado e uniforme, possibilitando um diagndstico
mais especifico no que diz respeito ao fendbmeno corrupgdo nas entidades da administragdo
federal autarquica e fundacional, e ¢) a ampliacdo da quantidade e qualidade das analises
nesses procedimentos prévios (BRASIL, 2016b).

A ETR-Probidade foi criada pela Portaria PGF n. 156/2016. Ademais, foi
reconhecido o carater prioritrio de atuacdo da equipe para todos os fins dentro da PGF.
As diretrizes estabelecidas, conforme art. 2° da portaria, para nova atuacdo sdo: proatividade,
produtividade e eficiéncia, averiguadas por meio objetivos; especializagdo e uniformizacdo na
repressao de atos de improbidade administrativa, capaz de gerar ganho de escala;
exclusividade, capaz de gerar melhoria da qualidade das apuracbes e atuacdo colaborativa
entre 6rgdos e entidades responsaveis pelo combate a corrupcdo e de defesa do patrimdnio
publico.

A Portaria PGF n. 156/2016, em seu art. 6° estabeleceu as atribuicdes dos
procuradores federais membros da equipe, cujas principais estdo nos trés primeiros Incisos:

Art. 6° Caberd ao integrante da ETR-Probidade as seguintes atividades:

| — instaurar, instruir e analisar os PIPs;

Il — analisar a viabilidade do ajuizamento de agdes de improbidade administrativa,
devendo-se proceder, inclusive, a pesquisas para prevencdo de eventual
litispendéncia, decidindo de forma fundamentada sobre seu ajuizamento ou
arquivamento;

Il — analisar a viabilidade do ajuizamento de agfes cautelares de arresto de bens
decorrentes de processos de Tomadas de Contas Especial (TCE), devendo-se
proceder, inclusive, a pesquisas para preven¢do de eventual litispendéncia,

decidindo de forma fundamentada e concisa sobre seu ajuizamento ou
arquivamento; (BRASIL, 2016c, online).

Em 2019, a Portaria PGF n. 399/2019, acrescentou o inciso IV ao paragrafo
acima, prevendo entre as atribuicdbes da ETR-Probidade a importante atuacdo em relacao
ao sistema de responsabilizagdo anticorrupcdo. Assim, passou a equipe a conduzir PIPs das
“[...] acdes judiciais, além das respectivas medidas cautelares, para a aplicacdo das sancdes
previstas na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, a excecdo da cobranca judicial e
extrajudicial da multa administrativa aplicada” (BRASIL, 2019h, online). Tal atuacdo é
complementar a da improbidade administrativa, permitindo maior sinergia dos dois sistemas
de responsabilizacdo e uma eficiente harmonizacdo entre ambos.

Na Portaria PGF 156/2016 foi estabelecido o regime de trabalho remoto para 0s

integrantes da equipe e um processo seletivo objetivo entre procuradores federais, com analise
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da experiéncia dos candidatos na tematica. Assim, foi publicado o Edital PGF n. 03/2016 que
regeu o processo de selecdo nacional dos membros que ocupariam a ETR-Probidade.
Werner (2019, p. 246-247) comentou o impacto desta nova maneira de tratar o
tema na AGU:
A recente experiéncia da Advocacia-geral da Unido que criou a Equipe de Trabalho
Remoto/Probidade (ETR/Probidade) é uma referéncia importante, considerando que
chegou a ajuzar, entre 2014 e 2016, cerca de 200 (duzentas) acfes de improbidade
administrativa contra pessoas e empresas envolvidas emirregularidades. Somente no
ambito da Procuradoria-Geral Federal (PGF), 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido
responsavel pela defesa judicial e assessoramento juridico das autarquias e
fundacBes federais, ajuizou-se “305% mais a¢Bes de combate & corrupcdo em 2016
do que no ano anterior. O crescimento é resultado da criacdo da Equipe de Trabalho

Remoto/Probidade (ETR/Probidade), uma forca-tarefa especializada neste tipo de
processo que comegou a atuar emmaio”.

Comparando a média anual histérica dos primeiros 13 anos de existéncia da PGF,
de, aproximadamente, 31 acOes, com o resultado preliminar dos primeiros 12 meses de
ajuizamentos da ETR (maio/2016 a abri/2017) de 153 acOes ajuizadas, revelam um
incremento  quantitativo  significativo. Tais numeros sdo apenas parte dos objetivos tracados,
gue revelam metas tanto de carater quantitativo, como qualitativo. Esses sdo apenas 0S
primeiros resultados na nova estratégia de atuacdo na tutela da probidade administrativa
(ALMEIDA, 2017).

Importante passar a analisar quais as principais regras procedimentais que estdao ao
alcance da PGF para atuar na tutela da probidade administrativa, visando a formar a

convicgdo dos procuradores federais responsaveis por decidir sobre o ajuizamento da ACPIA.

4.3 O procedimento de instrugdo prévia (PIP)

Nao existe uma norma Unica da PGF que trate do PIP voltado para as ACPIA. Séo
encontradas disposicdes esparsas por normas diferentes, destacando-se a Portaria PGF n.
156/2016 e a Ordem de Servico CGCOB n. 03/2016.

O PIP até os primeiros meses de criagio da ETR-Probidade seguia a
regulamentacdo da Orientacdo Interna (Ol) PGF/CGCOB n. 01, de 20 de maio de 2010,
conforme redacgdo original do art. 9° da Portaria PGF 156/2016. Aquela norma regulamenta o
procedimento prévio de acBes de ressarcimento e define a instrugdo prévia no seu art. 2°. Com
base nele, € possivel definir PIP probidade como: as atividades de consolidacdo dos elementos
de fato constantes de procedimento administrativo, penal ou qualquer informacdo de fato que

possa caracterizar ato de improbidade administrativa, a fim de subsidiar a pretensdo de



109

ACPIA, tipificando o ato e identificando os respectivos responsdveis. O objetivo é investigar
se ha improbidade, depois viabilizando e a preparando o ajuizamento da ACPIA.

Por forca da Portaria PGF n. 684/2016, a Ol PGF/CGCOB n. 01/2010 deixou de
ser de aplicacdo obrigatoria no PIP-Probidade, conforme nova redagdo do art. 9° da Portaria
PGF n. 156/2016: “Art. 9° O PIP sera instaurado e instruido conforme orientacdes a serem
expedidas em ato da Coordenacdo-Geral de Cobranca e Recuperacdo de Créditos, devendo
tramitar no sistema SAPIENS” (BRASIL, 2016c¢, p. 4-5). Essa disposicdo abriu caminho para
a edicdo da Ordem de Servico CGCOB n. 03/2016.

Qualquer um dos procuradores federais membros da ETR-Probidade pode
instaurar PIP, inclusive seu coordenador, enquanto membro da equipe, conforme inciso 1° do
art. 6° da Portaria PGF n. 156/2016 combinado com o art. 5° da Ordem de Servico CGCOB n.
03/2016. No segundo caso, a regra € que o coordenador fara a triagem e a instauracdo,
distribuindo o procedimento para um dos procuradores federais oficiantes na equipe. A
portaria prevé que o coordenador da equipe poderd analisar e atuar diretamente em PIPs
estratégicos e de maior relevancia, a critério da CGCOB. Inicialmente ficou estabelecido, na
Ordem de Servico CGCOB n. 03/2016 duas hipOteses: a) dano ao erério superar R$
5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) ou b) a critério do Chefe DDP/CGCOB. Desde maio de
2019, por forca da Ordem de Servico CGCOB n. 01/2019, que alterou a OS CGCOB n. 3,
resta apenas a hipdtese b, acrescida da necessidade de prévia justificativa da relevancia.
Mesmo nessa hipdtese, mediante prévia anuéncia do Chefe da DDP/CGCOB, o coordenador
da equipe podera redistribuir o PIP a um ou mais procuradores da equipe, por forca paragrafo
Unico do art. 4°da OS CGCOBn. 3.

No caso de ajuizamento de medidas cautelares de arresto de bens decorrentes de
processos de Tomadas de Contas Especial (TCE), para garantir as futuras execucdes de
acorddos, encaminhados a ETR-Probidade pelo Ministério Pulblico junto ao Tribunal de
Contas da Unido fica dispensada a instauracdo de PIP. Sendo viavel o ajuizamento direto de
ACPIA, deverd ser instaurado o respectivo PIP, conforme inteligncia do art. 10 da OS
CGCOB n. 3/2017.

A regulamentagdo da Portaria PGF n. 156/2016 estabeleceu um novo fluxo
processual inicial (Figura 2) para os PIP-Probidade na PGF, que foi melhor detalhado
posteriormente na Ordem de Servico CGCOB n. 03/2016:
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Figura 2 — Novo fluxo processual
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Fonte: Brasil (2016b, p. 12).

Cabe ao procurador federal a quem foi distribuido o PIP, instrui-lo, para
esclarecer os fatos, mediante requisicdo de subsidios aos 6rgdos publicos ou realizando
diligncias complementares diretamente. Assim, mantendo contato com Orgdos publicos e
autoridades, obterd informacBes (teis ao ajuizamento das agdes necessarias. Originalmente a
OS CGCOB n. 3/2017, no seu Art. 5°, estabelecia um prazo de instrucdo do PIP de 60 dias. A
Ordem de Servico CGCOB n. 01/2019 prolongou para 90 dias, permitindo a prorrogacao
mediante despacho fundamentado do procurador oficiante e anuéncia do coordenador da
equipe.

O art. 13, XII da Lei n. 13.327/2016 prevé como poder-dever aos procuradores
federais: “{...] requisitar elementos de fato e de direito e informacBes necessérias a defesa
judicial ou extrajudicial dos direitos ou dos interesses da Unido, de suas autarquias e de suas
fundagdes” (BRASIL, 2016c, online). Ademais, no PIP também ¢é aplicAvel as prerrogativas
do art. 4° da Lei n. 9.028/1995, por tratar da “defesa dos direitos ou interesses da Unido”,
logicamente envolvendo as entidades da administracdo federal autarquica e fundacional.
Assim, pode ser fixado prazo para resposta da requisicdo de informacfes e a omissdo gera
responsabilidade pelo regime do Estatuto dos Servidores Federais — Lei n. 8.112/1990.

Mesmo regime da PGU e diferente do MP, onde o caso de auséncia de resposta no ICP, ha
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responsabilidade criminal, conforme o art. 10 da LACP. O art. 4° § 4° da Lei n. 9.028/1995,
prevé, ainda, a possibilidade de requisicdo de servidor publico para realizar pericia técnica ou
atuar como assistente técnico.

A possiblidade de reunido com servidores publicos, mediante convocagdo, é
decorréncia logica da conjugacdo do poder-dever de requisicdo dos procuradores e o dever
dos servidores de informar sobre irregularidades, ainda mais quando convocado para tanto.
De qualquer maneira, uma previsdo expressa mais detalhada pode tornar mais usual essa
ferramenta de instrucdo, que pode esclarecer fatos e efetivamente evitar lides temerarias.
Diferente das previsdes procedimentais aplicaveis a PGU, para PGF ndo foi previsto o convite
de particulares para prestar informagdes.

A ETR-Probidade podera, em caso de necessidade, solicitar apoio na execucdo de
atos de sua competéncia, em especial nas diligncias de instrucdo do PIP, aos Orgdos de
execucdo da PGF do local dos fatos, do local de ajuizamento da respectiva acao judicial, ou
do endereco do destinatario da acdo, conforme a competéncia territorial da unidade da PGF.
Assim, as procuradorias locais funcionam como deprecados da ETR-Probidade para as
medidas que exijam atuacdo local, por forca do art. 8°, 88 3° e 4° da Portaria PGF n.
156/2016.

A publicidade do PIP-Probidade é restrita, por forca da aplicagdo analogica do art.
5° da Orientacdo Interna PGF/CGCOB n. 01/2010, que trata do PIP-Ressarcimento. Deve o
PIP ser classificado como confidencial ou reservado, de acordo com o grau de sigilo do seu
contetdo, observadas atualmente as disposicdes do Decreto n. 7.845/2012 que regulamenta 0s
procedimentos para credenciamento de seguranca e tratamento de informacgdo classificada em
qualquer grau de sigilo.

O PIP-Probidade tem natureza inquisitorial, assim como o ICP do MP e o PPCI da
PGU. E o que se depreende do art. 21 da OS CGCOB n. 3/2017: “O PIP-Probidade néo
importa na notificacdo do devedor para apresentar defesa ou exercer o contraditdrio quanto a
provas e imputagdes” (BRASIL, 2017a, online). Apesar do uso do termo “devedor”, esta a se
tratar de qualquer responsavel pelo ato de improbidade administrativa, independente de ao
mesmo ser imputado dever de ressarcimento de danos ou pagamento de multa pecuniaria.

Encerrada a fase instrutoria do PIP, o procurador federal oficiante, com base no
material probatério reunido, exarara manifestacdo conclusiva sobre a andlise de viabilidade de
ajuizamento de ACPIA. O primeiro aspecto a ser verificado € a ocorréncia de prescricdo da
pretensdo punitiva da LIA. Verificada a prescricdo, mediante despacho fundamentado, o

procedimento devera ser encaminhado para a Equipe Nacional de Cobranca da PGF,
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responsavel pelas acbes de ressarcimento. Esse foi o entendimento esposado na Nota Juridica
n. 06/2019/DDP/CGCOB/PGF/AGU:

Assim, em observancia ao que restou decidido pelo STF no julgamento do REn.°
852.475, sugere-se a continuidade do ajuizamento das agdes de ressarcimento ao
erério, de natureza condenatéria e submetidas ao rito comum do CPC/2015, mesmo
que voltadas, exclusivamente, & veiculagdo de pretensdo ressarcitdria, com base na
pratica de ato doloso de improbidade administrativa, quando prescritas as sangdes
previstas na Lei n.° 8.429/92. Esta atribuicdo, por 6bvio, ndo é de competéncia da
ETR-Probidade, mas sim da ENAC [Equipe Nacional de Cobranca] e dos 6rgdos de
execucdo contenciosos da PGF que ainda possuam tal competéncia, na forma do art.
21 da Portaria PGF n.°829/2018. (BRASIL, 2019g, online).

Outra hipOtese de arquivamento é a de reconhecimento de litispendéncia para a
acao, ap6s adocdo de uma série de consultas a sistemas processuais da AGU e da justica
federal, onde é possivel identificar a identidade de objeto e partes.

Nao ocorrendo as situacbes hd pouco mencionadas, mas também concluindo pela
inviabilidade de ajuizamento, a proposicdo de arquivamento fundamentada deve ser
submetida a aprovagdo do coordenador da equipe, conforme disposicdo do art. 9°, § 2° da OS
CGCOB n. 3/2017. N&o existindo a previsdo expressa de recursos das decisdes que
promovem o arquivamento do PIP.

Concluindo pela viabilidade de ajuizamento de acdo decorrente do PIP, cabe ao
procurador federal da equipe elaborar a respectiva peticdo inicial e reunir os documentos que
a instruirdo, disponibilizando-os nos sistemas informatizados da AGU, bem como o
ajuizamento eletronico, quando possivel, por forca do art. 6°, VI da Portaria PGF n. 156/2016.
Previamente ao ajuizamento, o procurador federal devera diligenciar a localizacdo de bens,
para subsidiar o requerimento de medidas cautelares ou antecipatérias de bloqueio,
indisponibilidade, busca e apreensdo e sequestro de bens, conforme art. 9°, § 4° da OS
CGCOB n. 3/2017. Da mesma maneira, Sd0 possiveis 0 requerimento na peticdo inicial de
medidas judiciais de quebra dos sigilos bancérios e fiscal dos réus. O art. 16, § 2° da LIA,
assim dispbe: “Quando for o caso, o pedido incluira a investigacdo, o exame e o bloqueio de
bens, contas bancarias e aplicacbes financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, nos
termos da lei e dos tratados internacionais” (BRASIL, 1992, online).

Antes do ajuizamento, conforme regime definido na Portaria PGF n. 530/2007 é
necessario o pedido de autorizacdo para ajuizamento da acdo de improbidade administrativa.
Tal pedido deve ser encaminhado pelo procurador da equipe ao Procurador-Chefe da entidade
lesada pelo ato de improbidade, ou seja, a procuradoria que atua junto ao 6rgdo. A decisdo da
procuradoria especializada junto a entidade sO necessita de prévia autorizacdo do dirigente

maximo da entidade, se a mesma possuir normativo préprio exigindo tal manifestacdo da
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gestdo, conforme § 4°, do art. 2° da Portaria PGF 530/2007. As hipGteses que ndo necessitam
de autorizacdo da procuradoria especializada da entidade tém sofrido ampliacdo desde 2016,
com a criacdo da ETR-Probidade e alteragdes na portaria que regulamenta a autorizacéo.

Atualmente, nas seguintes hipOteses ndo € necessaria a autorizagdo da
procuradoria especializada: a) omissdo no dever legal de prestar contas e b) demissdo de
servidor pdblico, destituicio de cargo em comissdo ou cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, resultante de processo administrativo. Estas excecdes foram previstas pela
Portaria PGF n. 684/2016. Nestes casos, cabe apenas ao procurador federal oficiante a decisao
pelo ajuizamento da ACPIA. Regra similar também € prevista nos casos que 0 procurador
atuante no contencioso decide pela intervencdo em ACPIA proposta por outros legitimados
ativos concorrentes (art. 10-A da Portaria PGF n. 530/2007).

A procuradoria especializada que receber o pedido de autorizacdo da ETR-
Probidade, acompanhada de minuta da peticdo inicial, devera se manifestar no prazo de 60
dias, do recebimento da consulta. N& sendo apresentada negativa neste prazo, autorizado
estara 0 ajuizamento por omissdo da procuradoria especializada junto a entidade, conforme
redacédo do art. 2°, 8§ 6° e 7°, da Portaria PGF 530/2007.

No caso de divergéncia entre a manifestacdo do procurador da equipe requerente
da autorizacdo e a manifestacdo do Procurador-Chefe da Procuradoria Federal junto a
autarquia ou fundacdo publica federal, cabera ao Procurador-Geral Federal, decidir, em Ultima
instdncia pela autorizagdo, conforme art. 11, § 3°, da OS CGCOB n. 3/2017.

Mais recentemente, por meio da Portaria PGF n. 401/2019, foi criada uma
hipdtese que necessita de autorizacdo especial para ajuizamento, especifica nos casos de acdes
decorrentes de informacGes obtidas em acordo de leniéncia e previstas no art. 2° 8§ 8° da
Portaria PGF n. 530/2007:

A decisdo acerca do ajuizamento de acbes de improbidade administrativa
decorrentes das informagdes e documentos obtidos pelo Estado a partir dos acordos
de leniéncia celebrados pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), em parceria com a
Controladoria-Geral da Unido (CGU), nos termos da Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013, regulamentada pelo Decreto n °© 8.420, de 18 de marco de 2015, e a Portaria

Interministerial n® 2.278, 15 de dezembro de 2015, cabera, exclusivamente, ao
Procurador-Geral Federal. (BRASIL, 2007a, online).

Apos ajuizada a acgdo, devera ser informada a procuradoria especializada da
entidade autora e, se for o caso, também o Orgdo externo & PGF cujo procedimento tenha
originado ou subsidiado o PIP daquela acdo, conforme disposicdo do art. 12, § 7°, da OS

CGCOB n. 3/2017. Tal disposicdo deixa clara a atuacdo em rede e o carater de politica
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publica das acOes de tutela da probidade, exigindo que os érgdos se comuniquem e coordenem
suas atuacoes.

A Orientagcdo Interna PGF/CGCOB n. 01/2010, em seu art. 9°-C, tratou de
regulamentar a relagdo das ACPIA que requerem ressarcimento e as execucgdes fiscais desses
mesmos créditos, constituidos por meio de Tomadas de Contas Especiais. Assim, a execugdo
fiscal s6 € dispensada se na acdo de improbidade administrativa houver indisponibilidade ou
sequestro cautelar de bens suficientes para a garantia do crédito da entidade credora, na forma

prevista nos arts. 7° e 16, da Lei n. 8.429/92.

4.4 A evolugdo normativa da atuacdo da Advocacia Publica federal no controle da
improbidade administrativa pela Procuradoria-Geral Federal e seus eixos de

atuacao.

A atuacdo repressiva, nos ultimos anos, tem sido avaliada sobre seus resultados.

Silva (2019, p. 266) comenta alguns dados deste cenario:

Nesse universo de poucos casos de corrup¢do desvendados, em 2011, Controladoria-
Geral da Unido — CGU ja alertava que apenas 15,39% dos recursos desviados eram
efetivamente recuperados. A meta de recuperagcdo dos danos aos cofres publicos,
assim, era de apenas 25%. Ou seja, para cada real desviado, recuperou-se apenas de
R$ 0,15 e planejava-se alcancar R$ 0,25. Considerando que menos de 10% dos
recursos publicos desviados sdo de fato identificados, conclui-se que, para cada R$
1,00 verdadeiramente desviado, a atividade repressiva sé é capaz de recuperar algo
em torno de R$ 0,01. Esse € o retrato de opgdes, se ndo completamente equivocadas,
centradas no investimento pesado em um modelo de institucionalidade
eminentemente repressivo, que incentiva um ambiente social as voltas com a alta
litigiosidade, a ineficiéncia administrativa, a inseguranca juridica, um modelo
competitivo desequilibrado e um estado de injustica qualificada pela morosidade na
solucdo dos conflitos. Os nimeros demonstram a importancia de dar maior atencéo
ao interior da Administracdo Publica e perceber que os aspectos da governanga
publica sdo medida inadidvel para salvaguardar importantes somas de dinheiro
publico.

Por sua vez, Furtado (2015, p. 182) traz informacfes dessa realidade obtidas pelo

Ministério Publico junto ao TCU:

De acordo com dados obtidos pelos acompanhamentos realizados pelo Ministério
Publico, que atua junto ao TCU, menos de 1% (um por cento) das condenagdes do
Tribunal resultam em efetiva recuperacdo dos valores desviados. Isso se deve, dentre
outros fatores, & demora entre a ocorréncia do desvio e a execugdo das decisdes do
Tribunal e, em especial, a ineficiéncia do Poder Judiciario. Ou seja, do ponto de
vista estritamente financeiro, ndo resta qualquer divida de que desviar recursos
publicos representa atividade em que o risco de devolugéo é praticamente nulo.

O cenério descrito acima ndo pode ser ignorado. A atuagdo repressiva precisa se

reinventar, adotando técnicas mais modernas e que presem pela melhoria da eficacia. Cabe a



115

Advocacia Publica repensar seu papel também na perspectiva preventiva. Logo, a orientacao
juridica prestada deve abordar as boas praticas cada vez mais juridicamente fomentadas em
varias legislacbes, como o programa de integridade previsto no Decreto n. 8.420/2015, que
regulamentou no ambito federal a LAC, como também o Decreto n. 9.203/2017 que traz a
Politica de Governanca Publica Federal e prevé a obrigatoriedade de programas de
integridade para instituicbes da administracdo federal direta, autdrquica e fundacional.
Também ¢é possivel que a Advocacia Publica viabilize o processo de accountability,
fomentando politicas publicas construidas baseadas em evidéncias, como estudos juridicos,
econdmicos e técnicos (WERNER, 2019).

Mesmo a atuagdo repressiva precisa ser modernizada, inclusive com seu potencial
contributivo para esfera preventiva da tutela da probidade administrativa. Repensar a
articulacdo entre instituicbes e sistemas de responsabilizacdo de naturezas diversas € um
desafio atual. Todos esses desafios devem permear uma tutela da probidade administrativa
moderna.

A experiéncia da ETR-Probidade, ao centralizar uma atividade nacional, permitiu
uma visdo diferenciada sobre a tutela da probidade pela PGF. Foram facilitadas algumas
atividades gerenciais, como: “a) coleta de informacGes gerenciais — identificacdo de padrdes
e aprimoramento de rotinas; b) uniformidade — maior seguranca juridica na atuacdo; c)
incremento do sucesso judicial — aumento dos bloqueios via liminares e sentencas de mérito”
(ALMEIDA; NOGUEIRA, 2019, p. 202-203). A partir disso, agregada a dinamicidade do
projeto da ETR-Probidade, a finalidade principal para qual foi criada a equipe vem sendo
cumprida: conducdo de PIPs baseados em PAD e TCE, o eixo 1 da equipe, acabou se
revelando insuficiente para conferir uma tutela adequada da probidade administrativa pela
PGF. Este é o eixo principal e ja significa a institucionalizacdo da avaliagdo da ocorréncia da
improbidade administrativa nestes processos administrativos, cuja analise ndo era rotina
obrigatéria até entdo.

Evidentemente, a atuagdo nesses processos foi sendo aperfeicoada, como por
exemplo, a estratégia de contorno da subnotificacdo da equipe pelas entidades autarquicas
federais, que deixam de enviar tais processos para apreciacdo da equipe, por meio de
consultas periodicas ao Cadastro de Expulsdes da Administracdo Federal (CEAF), a fim de
colher processos de demissdo e, assim, poder provoca-las, para remeter tais casos a equipe.
Como também, alterando normativos para prever a obrigatoriedade de remeter PAD e TCE
para a ETR, como se vé na Portaria PGF n. 686/2016, que altera a Portaria PGF n. 998/2014:
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Art. 1° As Procuradorias Federais junto as autarquias e fundacgdes publicas federais
deverdo orientar 0os 6rgdos competentes das respectivas entidades para que, apos o
julgamento final dos processos administrativos disciplinares ou apds a emissdo de
relatério do tomador de contas em Tomadas de Contas Especiais, nos termos do
inciso | do artigo 10 da Instrugdo Normativa — TCU n° 71, de 28 de novembro de
2012, adotem as seguintes providéncias quando constatada atuacdo dolosa ou
culposa grave de agente publico ou de terceiro de que trata o art. 3° da Lei n°® 8.429,
de 2 de junho de 1992:

| - remessa, no prazo de 30 dias, a Procuradoria Federal junto a entidade, para fins
de anélise e, se for o caso, encaminhamento a Equipe de Trabalho Remoto de Acdes
de Improbidade Administrativa — ETR-Probidade, prevista na Portaria PGF n° 156,
de 08 de marco de 2016, para fins de ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa; (BRASIL, 2016f, online).

Ainda no combate a subnotificacdo, agora relativo as TCE, utilizou-se de uma
parceria institucional com a CGU, para encaminhar as TCE que passavam naquele ministério
para certificacdo, ao final da fase interna e antes de envio para julgamento pelo TCU, parceria
esta que foi formalizada pelo Aviso Interministerial n. 257/2009/AGU/CGU (BRASIL,
2013a).

A independéncia do sistema de responsabilizacdo por improbidade administrativa
demanda uma analise especifica para aferir se nas apuracbes de outras esferas de
responsabilizacdo, como a disciplinar, também ocorrera atos de improbidade administrativa.
Logo, processos administrativos disciplinares e tomadas de contas especiais, dentro da lbgica
de um dever geral de controle de probidade, onde todos devem se empenhar para uma futura e
possivel apuracdo na esfera da LIA, também devem considerar a posterior possibilidade de
suas investigacdes ensejarem uma ACPIA. Regras que possibilitem a futura apuracdo da
improbidade devem ser fomentadas, e esse € o intuito da disposicdo do art. 1°, § 2° da
Portaria PGF n. 998/2014, ap0s a alteracdo da Portaria PGF n. 686/2016:

Art. 1° [..]

8 2° As Procuradorias Federais junto as respectivas autarquias e fundagdes publicas
federais deverdo orientar as respectivas Corregedorias a analisar, no parecer do
julgamento do processo administrativo disciplinar, mesmo quando constatada a
prescrigdo da pretensdo da punicao de natureza disciplinar:

| - aexisténcia de danos ao erario e sua quantificacdo, quando possivel;

Il - a imputagdo da responsabilidade pelo ressarcimento dos prejuizos causados por
servidor ou por terceiro de que trata o art. 3° da Lei n°® 8.429, de 1992, mediante a
expressa informagdo do respectivo nimero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas
Fisicas — CPF ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ. (BRASIL,
2014a, online).

A partir do momento que um procedimento de responsabilizagdo administrativa,
vislumbra que seus elementos também serdo utilizados em outras esferas, cria-se um
compromisso  entre instancias independentes, mas que buscam cada vez mais uma
harmonizacdo e o aproveitamento de recursos publicos, diminuindo o custo total de gastos

com o0s processos de responsabilizacdo. A atuacdo concertada e coordenada ganhou status de
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diretriz na conducdo das agdes pelas varias unidades da PGF envolvidas (art. 2°, V da Portaria
PGF n. 156/2016). Uma materializacdo desse principio € encontrada na regra do art. 14 da
OS CGCOB n. 3/2017 que prevé a possibilidade da designagdo de um dos membros da ETR-
Probidade para colaborar na atuacdo contenciosa de processo cuja elaboracdo da peticdo
inicial tenha se originado da equipe. Esse intuito cooperativo, na relagdo com 6rgdos externos
e internos, gera um intercdmbio dindmico de informacdes e uma cooperacdo entre esferas de
responsabilizacdo diversas, com ganhos mituos. A regra dos arts. 2° e 3° § 1° da mesma
portaria, € aplicacdo direta dessa diretriz:
Art. 2° Os membros da ETR-Probidade e dos Nucleos de Agdes Prioritarias - NAPs,
quando do recebimento de informagbes do Departamento de Policia Federal - DPF
que envolvam condutas praticadas por servidor de autarquia ou fundacéo puUblica
federal, ou de terceiro de que trata o art. 3° da Lei n® 8429, de 1992, deverdo
encaminhar imediatamente c6pia da documentacéo recebida a Procuradoria Federal
junto a entidade interessada, para fins de comunicacdo a Corregedoria da respectiva
entidade. [...]
§ 1° A orientagdo a que se refere o também deve abranger a necessidade de que as
Comissdes Disciplinares, quando tiverem conhecimento de ajuizamento de agédo
penal sobre os mesmos fatos sob apuragdo, informem imediatamente, por intermédio
da Procuradoria Federal junto a entidade, os dados do processo a ETR-Probidade
para analise quanto a possibilidade de ajuizamento de acdo de improbidade

administrativa e ao NAP para conhecimento da acdo criminal e ado¢do das medidas
cabiveis. (BRASIL, 2016¢c, online).

Cabe destacar também o aumento da especializacdo das unidades da PGF que
acompanham as acdes ajuizadas, que sdo consideradas acOes prioritarias da area de cobranca e
recuperacdo de créditos, conduzidas pelos nlcleos respectivos das Equipes Regionais de
Cobrangas (ECOJUD) ou pelas unidades tradicionais, onde 0s mesmos ainda ndo foram
implantados, segundo o novo art. 1° Ill da Portaria PGF n. 14/2010, alterada pela Portaria
PGF n. 608/2019:

Art. 1° As Procuradorias Regionais Federais e Procuradorias Federais nos Estados,
além das Equipes Regionais de Cobranca (ECOJUDs), fardo o acompanhamento,
por meio dos Nucleos de Ac¢8es Prioritarias (NAPS), das seguintes ac¢des judiciais
relativas a cobranca e recuperacdo de créditos: [...] Il - acBes de improbidade
administrativa propostas pelas autarquias e fundagfes publicas federais ou pelo
Ministério Publico Federal; (BRASIL, 2010a, online).

Tais aperfeicoamentos auxiliam significativamente a atuacdo do eixo 1 da equipe,
mas ainda ndo eram capazes de sanar a necessidade de estratégias para uma atuacdo mais
efetiva em prol da tutela da probidade administrativa. Assim, percebeu-se que as apuracdes
criminais poderiam gerar uma rica fonte de elementos, alavancar a instrucdo de PIPs e
minimizar a inefetividade de medidas acautelatérias de bens para efetividade do ressarcimento

ao erario no ambito das ACPIA.
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Desta maneira, surge o Eixo 2, focado em parceria com a Policia Federal para
atuacdo conjunta em operacfes policiais envolvendo crimes previdenciarios que continham a
participacdo de agente publico e com grande potencial de também caracterizarem ato de
improbidade administrativa. Em 07/06/2019 a PGF formaliza tal iniciativa no Acordo de
Cooperagdo Técnica com a Policia Federal (NUP 08200.023289/2018-28) (BRASIL, 2019v),
com prazo de cinco anos, possibilitando intercambio de informacfes e apoio técnico
operacional entre os 0Orgdos. Por meio deste acordo, se formalizou uma atuacdo piloto da
ETR-Probidade de acBes conjuntas com a Policia Federal. A PGF acompanha a investigagdo
policial, antes mesmo de deflagracbes de operacdes policiais e quando da deflagracdo das
mesmas pode propor medidas cautelares ou mesmo acgdes de improbidade administrativa,
desde que ja se tenha elementos de prova suficientes para fundamenta-la. Tal atuacdo permite
a maior efetividade de bloqueios, sequestros e indisponibilidades de bens, pois sdo mais
precoces, alavanca a instrucdo de PIPs, com os abrangentes recursos de investigacao criminal,
gerando maior eficiéncia a apuracdo da improbidade administrativa.

A institucionalizacdo da nova competéncia da equipe é formalizada no novo
inciso XIIl do art. 6° da Portaria PGF n. 156/2016, acrescentado pela Portaria PGF n. 399 de
29/04/2019: “1...] participar de forma destacada na preparacdo, apoio e confeccdo da peticao
inicial relativas a acOes de improbidade administrativa que envolvam operagdes policiais
federais de forma simultinea, nos caso estipulados pela Coordenacdo da ETR-Probidade”
(BRASIL, 2019h, online).

Até 2018, a PGF participou das seguintes operacdes policiais em parceria com o
Departamento de Policia Federal:

» Pdnico (ANDRADE, 2018a);

« Pseuda (IG SAO PAULO, 2018);

« Recidiva (ANDRADE, 2018b);

« Custo Previdenciario (POLICIA FEDERAL, 2018);

» Barbour (AFFONSO, 2019).

Apos a formulacdo do acordo de cooperacdo com a Policia Federal, foi editada a
Portaria PGF n. 566, de 18 de junho de 2019, que, considerando o potencial de contribuicdo
da ampla instrucdo probatoria na esfera criminal, para adocdo de providéncias em outras
esferas de responsabilizacdo, notadamente, em ACPIA e PAD, regulamentou os
procedimentos relativos a atuacdo da PGF em procedimentos policiais e processos judiciais de

natureza criminal, envolvendo infracGes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou
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interesse das Autarquias e FundacBes Publicas Federais. Robustecendo ainda mais o eixo 2 da
ETR-Probidade.

A atuacdo nesses dois eixos comecou a gerar uma série de informagdes sobre
aspectos que impactaram na ocorréncia de fraudes e atos de improbidade administrativa.
Especialmente em fatores que oportunizaram a ocorréncia das fraudes apuradas nos
processos. Em especial wulnerabilidades de rotinas administrativas ou falhas em
procedimentos de controles internos, que sdo exploradas por organizagcbes criminosas para
causar prejuizo ao erario. Desta constatagdo, foi identificada a necessidade de criar um
procedimento para levar ao conhecimento das entidades esses problemas, visando que eles
sejam tratados e 0s controles internos aprimorados, para que novas fraudes sejam prevenidas.
Além disso, era preciso trazer para esse processo de aprimoramento administrativo, 0S
entendimentos jurisprudenciais sobre improbidade administrativa e LAC. Deste modo, as
rotinas administrativas  seriam  desenhadas, também considerando esses sistemas de
responsabilizacdo, para que na eventualidade de ocorréncia de atos previstos na LIA e LAC, a
administracdo pudesse fornecer subsidios adequados para a devida responsabilizacdo judicial
nessas leis. Ha aqui novamente a postura de uma administracdo colaborativa e que atua de
maneira concertada (ALMEIDA; NOGUEIRA, 2019).

Com base nisso foi criado o eixo 3 de atuacdo da ETR e a rotina de alertas de
vulnerabilidades prevista nos novos dispositivos da Portaria PGF n. 156/2016, acrescentados
pela Portaria PGF n. 339/2019:

Art. 6° Cabera ao integrante da ETR-Probidade as seguintes atividades: [...] XII —
alertar a coordenacdo da ETR sobre identificacdo reiterada de vulnerabilidades em
rotinas administrativas dos entes representados, sugerindo solugdes; [..] Art. 7°
Compete ao responsavel pela coordenacdo da ETR-Probidade, entre outras, as
seguintes atividades: [...] IX - encaminhar os alertas de vulnerabilidade e sugestfes
de aprimoramento de rotinas administrativas, formalizados pelos integrantes da
ETR-Probidade as procuradorias federais juntos as autarquias e fundacgdes publicas
federais representadas pela PGF. (BRASIL, 2016¢c, online).

Desta maneira, a atuacdo repressiva ganha importante dever de compromisso com
a prevencdo, potencializando e diversificando o0 impacto e criando um processo de
retroalimentacdo dindmico entre as varias estratégias de tutela da probidade. Uma verdadeira
ressignificacdo da atuagdo repressiva com um olhar preventivo.

Na medida em que a equipe identificava problemas envolvendo improbidade
administrativa nas entidades representadas, também se percebeu que alguns problemas séo
comuns a diversas entidades congéneres. Um desses temas foi o problema do assédio sexual

em instituicbes federais de ensino, que mesmo em um universo de mais de uma centena de
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entidades pelo pais, acontecia em diversas regides, mesmo em entidades de ensino de
diferentes portes. Tal problema é um risco de integridade que precisava ser mapeado nos
programas de integridade dessas instituicdes e mitigados por elas.

Assim, dentro do eixo 3 da ETR-Probidade, em parceria com procuradorias
federais junto a Institutos Federais de Ensino foi criado, por meio da Portaria PGF n.
790/2019 de 05/09/2019, o Projeto de Prevencdo e Combate ao Assédio Sexual nas
Instituicbes Federais de Ensino Superior, objetivando fortalecer a cultura de enfrentamento e
combate ao assédio sexual. O projeto sera executado com as Instituicbes Federais de Ensino
Superior (IFES) que aderirem ao programa. Divulgando material formativo e implantando
acOes coordenadas da ETR-Probidade e das procuradorias junto as IFES, visando orientar
servidores e procuradores federais que atuam nas apuracdes disciplinares sobre casos de
assedio sexual para o adequado tratamento juridico do problema. Além de junto com as IFES,
disseminar boas praticas nas politicas internas de prevencdo do assédio sexual nas
instituicoes.

Busca-se também fomentar a prevencdo do problema do assédio sexual em seus
programas de integridade que se tornaram obrigatorios por forca do Decreto n. 9.203/2017.
Logo, dentro do mapeamento de riscos a integridade institucional, deverd a IFES analisar se
estd exposta a esse risco, bem como o nivel desse risco, ao estabelecer a probabilidade de
ocorréncia e a extensdo dos danos que o0 evento pode provocar na instituicdo. Danos graves a
imagem institucional costumam ser identificados em situaces envolvendo assedio sexual no
interior dessas instituicbes. Podendo ser potencializados quando sdo vitimados alunos
menores de idade. Portanto, o projeto busca auxiliar, alertando sobre o problema, trazendo
formacdo para agentes da atuacdo repressiva e trazendo informagbes para auxiliar em
campanhas voltadas para todos os publicos da comunidade académica das IFES.

Outra atuacdo no eixo 3 da ETR-Probidade s&o as reunides com as chefias das
procuradorias de entidades com alta demanda de PIP na equipe. Nessas reunides Sao
apresentados relatorios de dados de PIP-Probidade, especificos dessas entidades, também com
comparativos frente a outras autarquias federais. Nesses eventos a equipe visita as entidades
em suas sedes e estabelece um didlogo interinstitucional com a mesma, ndo s6 com a
procuradoria especializada, mas com setores estratégicos da autarquia, buscando informacoes
e fazendo proposicbes de melhoria baseada nas andlises de casos que passam pela ETR. Ja
foram realizados encontros no INSS, FNDE e FUNASA.
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4.5 Procuradoria-Geral Federal e administracdo publica federal autarquica e
fundacional no controle da improbidade administrativa: dados sobre o novo

momento dessa relacdo interinstitucional

Passados mais de trés anos da criacdo da ETR-Probidade, alguns dados da atuacéo
da equipe podem melhor expressar que tipos de ganhos ja foram alcancados e que
aprimoramentos podem ser buscados, especialmente nas rotinas de relacionamento entre a
equipe e as entidades representadas, com o auxilio das procuradorias especializadas e as
procuradorias que acompanham as acgdes ajuizadas. O numero de acgdes ajuizadas pela PGF,
no periodo de 2005 a 2018, ilustra bem o impacto da criacdo da equipe, formada por sete

procuradores, na atuacdo da PGF (Grafico 1).

Grafico 3 — Numero de agdes ajuizadas pela Procuradoria-Geral Federal, no periodo de 2005 a 2018
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Fonte: Almeida e Nogueira (2019).

A mudanca na forma de atuacdo representou um aumento de 667% (média de
2016/2018 x meédia anterior 2005/2015) no ndmero de ajuizamentos das acdes, assim houve
um incremento no ajuizamento, alcancando melhora no aspecto quantitativo. Concluindo-se
que havia uma subatuacdo da PGF no ajuizamento de ACPIA até 2015, pois existiam
situacbes de improbidade, apuradas em investigacdes administrativas, denuncias etc., mas,
ndo havia uma estruturacdo adequada aa instituicio para dar a resposta necessaria
(ALMEIDA; NOGUEIRA, 2019).

Apenas para demonstrar o0 impacto da atuacdo da PGF nas acGes de improbidade
administrativa frente a outros legitimados, é possivel fazer um recorte sobre o ano de 2017,
onde MPF divulgou que ajuizou 2.371 acOes de Improbidade Administrativa (BRASIL,

2018e) e o Conselho Nacional de Justica, por meio de seu sitio eletrbnico de pain€is
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estatisticos (BRASIL, 20190): Justica em NuUmeros informa o ajuizamento de 2.853 casos
novos de ACPIA na Justica Federal comum. Nesse mesmo ano, a ETR-Probidade ajuizou 329
acoes, ou seja, 11,5% do total em todo o Brasil. Usando o ano de 2018, de posse apenas dos
dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que informa 2.979 novas acOes, a ETR-
Probidade ajuizou 218 acles, ou seja, 7,31% das acles ajuizadas em todo o pais. O ano de
2017 tem a peculiaridade de ser o fim de prazo prescricionais das a¢fes contra gestores com
fim de mandato em dezembro de 2012, por isso essa diferenca de nimeros. A expectativa é
que 0 ndmero se estabilize nesse patamar minimo e decresca sustentavelmente nos proximos
anos, com a ampliacdo da adogdo de solucbes extrajudiciais de solucdo e pelo impacto das
medidas preventivas na area de programas de integridade na esfera publica e privada.

Os valores que envolvem as acOes totalizam R$ 2.703.345.892,94 e déo a ideia do
impacto financeiro dessas, mesmo que tal dado ndo seja o Unico motivador da acdo de
improbidade administrativa, pois a probidade afeta muito mais do que a esfera patrimonial,
afetando a eficicia de politicas publicas e a propria confianca no regime democratico de

direito, segue os valores por ano:

Grafico 4 — Valores das ac0es ajuizadas, incluindo dano ao erario e multas
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Fonte: Coordenacdo da ETR-Probidade (2019).

Do inicio dos trabalhos da ETR-Probidade, em maio de 2016, até outubro de
2019, foram deferidos pedidos liminares nas acdes civis publicas por improbidade
administrativa que acautelam cerca de R$ 712.804.402,26.

A distribuicdo territorial (ajuizamentos da equipe até 2018) das acOes auxilia na

compreensdo nacional do problema envolvendo a tutela da probidade administrativa, inclusive
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pode servir na orientacdo da formacdo da estratégia de priorizacdo da Politica de Governanca
Plblica Federal, estabelecida no Decreto n. 9.203/2017:

Figura 3 — Distribuicao territorial das a¢cfes ajuizadas até 2018
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Fonte: Coordenagdo da ETR-Probidade (2019).

O aumento do ndmero de acbes de improbidade administrativa é encarado muito
mais como uma consequéncia, do que um objetivo dessa atuacdo da PGF. A ETR-Probidade
foi a maneira encontrada para efetivamente estruturar a fase de analise da responsabilidade no
sistema da LIA, no ambito da Administracdo Federal Indireta Autarquica e Fundacional. Essa
analise era sistematizada e, por vezes, acabava sendo aleatdria. Na medida em que se tem uma
fase obrigatoria de andlise dos principais processos sancionatdrios que tramitaram nessa
esfera da administracdo, por parte da PGF, também ha um acréscimo de acbes, mas 0O
verdadeiro objetivo é a andlise de PIP. Por isso, 0 objetivo mais importante é a instauracdo e
analise dos mesmos, independentemente se geram acfes ou se sdo arquivados. Seguem 0S

dados comparativos até 2018 entre essas duas hipotes:
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Grafico 5— Comparativo de processos ajuizados e arquivados

2016 2017 2018
H Processos arquivados B Processos com agles

Fonte: Coordenacdo da ETR-Probidade (2019).

A atuacdo da PGF na tutela repressiva da improbidade administrativa é marcada
pela experiéncia de sua atuagdo consultiva. Esse olhar diferenciado e conhecedor da realidade
interna da Administracdo Federal permite alcancar com mais facilidades a contextualizagdo
do problema, permitindo o cumprimento de uma atividade de controle dentro nos ditames do
art. 22 da LINDB: “Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados 0s
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados” (BRASIL, 1942, online). Assim, a visao
institucional da AGU, que assessora e faz controle de juridicidade, permite alta
responsabilidade e bom senso no manejo de uma ferramenta da gravidade da ACPIA.

Os PIP instaurados na equipe tratam de fatos de diversas autarquias e fundacdes
federais, permitindo uma visdo global de instituicbes congéneres, mas de tamanho e
realidades locais bem diferentes. Assim, € possivel identificar problemas de integridade
comuns e especificos, dai sugerindo aprimoramentos em controles ou divulgando préticas
preventivas ou reparatorias de sucesso adotadas em uma entidade, para ser adotada em outras.
Tal dado também permite um olhar sobre potenciais situagdes de subnotificacdo. Essa é a

distribuicdo de procedimentos investigativos por autarquias até 2018:
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Grafico 6 — Distribuicdo de procedimentos investigativos por autarquias até 2018

INSS 34,8% (586)
FUNASA 11,6% (195)
IBAMA | 1,1% (18)
FNDE 36,2% (609)
DNIT | 1,5% (25)
DNOCS {| 0,5% (9)

Instituicbes de Ensino Superior 8,1% (137)

Demais 6,2% (105)

0% 10% 20% 30% 40% 50%
Fonte: Coordenacgdo da ETR-Probidade (2019).

Do cenario acima importante destacar a participacdo do FNDE como importante
repassador de recursos para programas educacionais geridos por entes subnacionais, onde as
Tomadas de Contas Especiais sdo a principal fonte informativa de PIP. No caso do INSS, em
razdo da sua capilaridade nacional, de seu nimero de servidores e do sistema correcional bem
estruturado, os PAD sdo a principal fonte informativa para investigacdo de improbidade
administrativa.

Comparando o numero de procedimentos prévios, com os que efetivamente se
transformam em acgdes, observam-se algumas variagdes, que ajudam a explicar a qualidade da
apuracdo administrativa das irregularidades pelas entidades que efetivamente chegam na ETR.
Esse dado, porém, tem que ser conjugado com o potencial de subnotificacdo que ainda é alto e
varia muito entre as entidades federais. A ameaca de subnotificacdo ensejou a pesquisa em
fontes subsidiarias e o uso de informagGes de 6rgdos centralizadores de controle, como a

Controladoria-Geral da Unido:
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Grafico 7 — Agdes por entidade representada

= FNDE
m INSS
FUNASA

= Demais

Fonte: Coordenagdo da ETR-Probidade (2019).

Para ilustrar o uso de das fontes subsidiarias, destaca-se o Aviso Interministerial
n. 257/2009/AGU/CGU, que remete para PGF as TCE com fase interna encerrada e com valor
de dano a partir de R$ 500.000,00 (BRASIL, 2013a). Recorta-se, no Gréfico 8, a situa¢do das
TCE instauradas pelo FNDE.

Gréfico 8 — PIP por fonte envolvendo FNDE, no periodo de 2016 a 2018
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Fonte: Coordenacéo da ETR-Probidade (2019).
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Grafico 9 — PIP por fonte envolvendo FNDE, durante todo o periodo pesquisado

m CGU Aviso
257/2009

= PF/FNDE

Fonte: Coordenagdo da ETR-Probidade (2019).

Importante destacar que existem atrasos no envio das TCE pelas procuradorias
especializadas das entidades, apesar de injustificado, pois a entidade encerra a tomada de
contas e envia para a CGU, sendo ela o ultimo 6rgdo a se manifestar no processo de TCE,
antes do envio para julgamento pelo TCU. Ademais, no caso das tomadas de contas, a adocao
ampla do E-TCE, sistema eletronico de processamento de tomadas de contas do TCU,
permitird a ciéncia eletronica desses procedimentos para a PGF, resultando no fim da
subnotificagdo nesses casos.

Com relacdo a subnotificacdo nos casos de PAD, um recorte dos ndmeros do ano
de 2019 permite mensura-la: foram 128 PIP originarios de PAD, sendo 107 remetidos pelas
entidades e 21 encontrados em pesquisa no CEAF, totalizando 16,4% de subnotificacdes,
conforme dados da ETR-Probidade. Essas expulsdes foram aplicadas no periodo de julho de
2017 a fevereiro de 2019, na administracdo federal indireta autarquica e fundacional.

A subnotificacdo € um problema que pode ser resolvido dentro da légica da
concertacdo administrativa, por meio de um dialogo interinstitucional permanente e crescente,
que, sobretudo, desenvolva a adesdo a logica do dever geral de controle da probidade. Néao
basta ser probo, devem todos os agentes publicos zelar pela probidade administrativa, com
compromisso de sua defesa. Pequenas medidas, como a simples consignacdo da identificacdo
de um particular envolvido em fraudes em um PAD, podem permitir a melhora da efetividade
das medidas repressivas e o desenvolvimento de boas praticas preventivas.

Por fim, um dado relevante para entender a realidade da atuacdo da PGF na defesa
probidade administrativa, principalmente sobre o nivel de institucionalidade de suas regras
procedimentais sobre o assunto, é levantar os casos de PIP que concluem pelo ajuizamento,

mas precisam de autorizacdo hierarquica superior. De 2017 até junho de 2019 foram
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solicitadas 30 autorizagbes para ajuizamentos de ACPIA. Trés foram negadas ou parcialmente
negadas pelas entidades, via manifestacdo do gestor maximo ou de sua procuradoria
especializada, deflagrando o procedimento de solucdo de confiito entre ETR-Probidade e
entidade. Nos trés casos que chegaram para decisdo do Procurador-Geral Federal, dois a
negativa foi mantida, sendo que um destes processos se restringia a inclusdo no pélo passivo
de uma autoridade, ou seja, a acdo foi ajuizada, mas ndo contra todos 0s réus que a equipe
apontou. No terceiro caso, 0 procurador-geral concordou com a ETR e autorizou o
ajuizamento.

Assim, em um universo de 647 acbes, 30 (4,6%) necessitaram de autorizacéo.
Dessas, 3 (0,46%) foram negadas e ensejaram solucdo de conflito por autoridade superior e
em 2 a negativa foi mantida (0,3%). Dessas duas acOes, tem-se a confirmacdo de que o MPF
ajuizou, atuando supletivamente, como pode ocorrer em casos de legitimidade ativa
concorrente. Tais ndmeros auxiliam a entender como funciona essa ferramenta de controle
hierdrquico e o tamanho do risco de captura politica, que, apesar de baixo, ndo deve impedir a
busca de aprimoramentos da institucionalidade do procedimento. Tais dados auxiliam também
a desmistificar estereGtipo de que a atuagdo da Advocacia Plblica na defesa da tutela da
probidade é amplamente capturada politicamente, como alguns discursos doutrindrios e
politicos propagam.

Em 2019, a AGU, especialmente PGF e PGU, demonstraram ndmeros
interessantes na matéria da tutela da probidade administrativa:

A Advocacia-Ceral da Unido (AGU) ajuizou em 2019 cerca de 200 acdes de
improbidade administrativa por meio das quais cobra de pessoas que cometeram

irregularidades R$ 4,1 bilhGes, valor quase seis vezes maior do que os R$ 713
milhGes registrados no ano anterior. (BRASIL, 2019d, online).

Das 200 acbes, 158 foram ajuizadas pela PGF, demonstrando uma crescente
consolidacdo da andlise obrigatéria da improbidade administrativa no ambito da
Administracdo Federal Indireta Autarquica e Fundacional. A atuacdo da PGU ficou marcada
pelo aumento dos valores das ACPIA, especialmente baseadas nas informacgdes trazidas dos
acordos de leniéncia firmados, iniciando uma importante etapa do Programa de Leniéncia
Anticorrupcdo Federal, o ajuizamento de acbes de improbidade administrativa com a
alavancagem das investigacdes proporcionada pelos acordos.

Conhecidos esses nimeros e abordagens, passa-se uma analise mais prospectiva

sobre o exercicio da legitimidade ativa da AGU nas ACPIA e sobre os procedimentos legais e
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alteracbes que a comunidade juridica vem propondo sobre o procedimento prévio e

preparatdrio destas aces por improbidade administrativa.

4.6 O exercicio da legitimidade ativa concorrente na acdo civil publica de improbidade

administrativa: a necessidade de um diferencial justificador

Por todos os dados trazidos até aqui, a AGU tem trabalhado de maneira
sistematica e efetiva na tutela da probidade administrativa, demandando, assim, uma revisao
da literatura brasileira da doutrina da improbidade administrativa, acerca do exercicio da
legitimidade ativa pela Advocacia Plblica nas ACPIA. N&o se tem mais, pelo menos no
ambito Advocacia Publica Federal, uma omissdo generalizada no uso da ferramenta
repressiva da improbidade administrativa pelos entes publicos da Administracdo Publica
Federal Direta, Autarquica e Fundacional (PAZZAGLINI FILHO; ROSA; FAZZIO JUNIOR,
1999; NEVES; OLIVEIRA, 2016; ALMEIDA, 2017; ALMEIDA; NOGUEIRA, 2019).

Tal afirmacdo pode ser reforcada com a opc¢édo reativa adotada na redacao do texto
inicial do PLC n. 10.887/2018, que visa a alterar a LIA, acabando com a legitimidade ativa
concorrente dos entes vitimados para a ACPIA. O referido texto inicial cria exclusividade ao

MP para propor essas acgoes, sob o seguinte argumento:

Ainda quanto as questdes processuais, entendeu-se por bem manter a legitimidade
exclusiva do Ministério Publico para a propositura das agfes de improbidade
administrativa.

Isso se deu por consideracdo a natureza do provimento requerido no seio de agdes
desta natureza. Ndo é razodvel manter-se questfes de estado ao alvedrio das
alteragdes politicas e nem tratar questdes de ato de improbidade como se
administrativas fossem. Ha4 um viés politico-institucional que deve ser observado, o
que torna salutar e necessaria a legitimacdo exclusiva.

Obviamente, as acOes de ressarcimento sdo de titularidade do ente pablico lesado, e
mesmo com a titularidade exclusiva para a acdo de improbidade do Ministério
Publico, os entes ndo perdem a legitimidade para as ressarcitorias. (BRASIL, 2018c,
p. 23)

Os fundamentos apontados ao argumento de afastar influéncias politicas acabam
revelando a nitida atuacdo politica de setores ligados ao MP que pretendem assumir um
monopdlio que o 6rgdo ministerial ndo exerce exclusivamente nem mesmo na seara penal,
haja vista a acdo penal privada subsididria da publica. A legitimidade ativa concorrente € a
verdadeira ferramenta que evita 0 uso politico da ACPIA, pois impede que haja total omissao
dolosa no exercicio da atuacdo repressiva, seja pela Advocacia Publica da entidade lesada,

seja pelo 6rgdo do MP, pois ambos podem ser capturados por interesses politicos em ndo se
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ver apurada e sancionada atos de improbidade administrativa. Quando ha mais legitimados, a
captura total torna-se mais dificil.

Neste ponto, a classica formulacdo de Klitgaard e sua equacdo da corrup¢ao:
C=M+D-A pode ser aplicada a questdo. Onde a corrup¢do (C) é igual ao monopdlio (M) do
poder decisorio, somado a discricionariedade (D) e subtraido do accountability (A)
(SPINELLI, 2016). A legitimidade ativa concorrente é medida de que ataca a monopolizacdo
como fator fomentador de atos de corrupcdo que pretendem impedir 0 sancionamento de atos
de improbidade. Portanto, a legitimidade ativa concorrente é exatamente a medida que mitiga
os efeitos da captura politica de orgédos legitimados para ACPIA, pois se 0 MP for capturado,
a Advocacia Publica pode exercer a legitimidade e vice e versa.

SO0 uma mudanca de cenario omissivo da Advocacia Pudblica na legitimidade ativa
concorrente da ACPIA poderia provocar que determinados setores tivessem interesse politico
em criar um monopolio que nunca existiu. Conforme ja listado acima, a legitimidade ativa
concorrente entre MP e Advocacia Pulblica é prevista em varias legislagdes, desde a LACP,
como o0 ECA, CDC e a Lei de protecdo as pessoas com deficiéncia. Ndo ha razbes juridicas
para retirar previsdao similar da LIA, j& que as legislacdes recentes que combatem a corrupcéo
também adotam a legitimidade concorrente como ferramenta processual, é o caso da LAC.

Atualmente, LAC e LIA sdo esferas de responsabilizagdo que integram o
Programa de Leniéncia Anticorrupcdo Federal. As sancGes de tais esferas sdo objeto de
acordos de leniéncia e fortalecem a referida politica publica anticorrupcdo, com resultados ja
apontados aqui. Um monopolio processual na repressdo da improbidade administrativa pode
atingir - significativamente o programa e colocar em risco seus objetivos. Ndo é possivel
reconhecer como interesse publico a reducdo desses legitimados para a ACPIA. J& que a
legitimidade ativa concorrente, na medida da efetividade da tutela jurisdicional, é expansdo do
dominio punitivo. Em sentido contrario, tem-se uma redugdo irrazoavel da tutela da probidade
administrativa (OLIVEIRA, 2019a).

A legitimidade ativa concorrente revela a opcdo por uma atuacdo em rede no
combate a improbidade administrativa. Afasta o potencial danoso de omissdes dolosas da
repressao a tais atos, fortalecendo todo o sistema. Importante destacar que na sistematica atual
da LIA, ha legitimados ativos representantes do controle interno, como a Advocacia Publica,
e do externo, o MP. Em tempos de necessidade de acreditamento e fortalecimento do controle
interno, esse tipo de medida de monopolio transparece como inapropriada.

Ademais, a prépria CF/88, no art. 129, ao tratar das funcdes do MP, dispde:
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Art. 129. Sdo funcgdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agdo penal plblica, na forma da lei; [...]

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituigcdo;
(BRASIL, 1988, online, grifo nosso).

O legislador constitucional quando entendeu por bem atribuir legitimidade
privativa deixou expressa com 0 termo ‘privativamente”. Ndo o fazendo nas acdes de
inconstitucionalidade, nem na acdo civil publica para protecdo do patriménio publico e social,
que é o caso da ACPIA. Assim, ndo deve o legislador infraconstitucional impor limitacdo que
a interpretacdo constitucional ndo alberga.

O proprio Ministério Publico tem interpretado o sistema legal de combate a
corrupcdo de maneira extensiva, ao construir interpretacdo sistematica que lhe permitiu firmar
acordos de leniéncia sem previsao legal, conforme o Estudo Técnico n. 01/2017 da 5 CCR do
MPF (ATHAYDE, 2019). Assim, essa expansdo de legitimidade na jurisprudéncia
administrativa do MPF, também deve ser pontuada na discussdo dentro do processo
legislativo do PLC n. 10.887/2018, para que o mesmo seja aprimorado em prol de uma
atuacdo em rede, mais adequada para enfrentamento da complexidade do problema
(JANNUCCI, 2019).

A atuacdo em rede é considerada uma maneira moderna de se trabalhar o combate
a corrupcdo. O Brasil conta atualmente com bons exemplos de articulagdo em rede nacionais
muito importantes, como a ENCCLA e os Féruns de Combate a Corrupcdo e Lavagem de
Dinheiro estaduais. O equilibrio das instituicdes que formam a rede é importante, até mesmo
para que ndo haja uma sensacdo de ascensdo de um participante sobre o outro, sob a
conviccdo que o pseudo dominante é mais importante do que o0 outro participante. Tal
entendimento mina a atividade cooperativa e coordenada em rede. Logo, a criacdo de novos
monopolios também é um contrassenso com a politica pdblica de combate a improbidade
administrativa (ARANHA, 2019).

Estudo internacional recente sobre a performance judicial brasileira contra agentes
publicos punidos disciplinarmente por atos de improbidade administrativa revelou que a
probabilidade de condenacdo judicial destes € de apenas 5% (EL KHATIB, 2019).
Demonstrando que a necessidade € de aprimoramento e expansdo da atuacdo da tutela da
probidade, ndo da diminuicdo dos legitimados processuais para tanto.

A nogdo do patrimdnio publico que deve ser defendido por carreiras tipicas de

estado é a de sentido amplo. Abrangente do patrimdnio moral, ético, cultural, historico,
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financeiro e artistico nacional (DI PIETRO, 2019). Retirar dos entes vitimas a legitimidade
ativa para ACPIA é uma infantilizacdo do papel dos mesmos no Estado democratico de
direito e impeditivo de que exercam a tutela da probidade administrativa em sua totalidade de
sentido.

A AGU incumbe entdo, muito mais que a defesa de interesses patrimoniais
fazendarios. N&o apenas velar pelo principio da legalidade, mas realizar a defesa da
juridicidade, logo também da moralidade administrativa (MACEDO, 2008). Sendo necessaria
a legitimidade ativa da ACPIA para cumprimento deste dever constitucional. Silva (2002, p.
289), ao tratar da Advocacia Pudblica e do Estado democratico de direito, conclui:

[...] qudo extensa e importante é a tarefa da Advocacia Publica no Estado
Democrético de Direito. Acresca-se a isso sua responsabilidade pela plena defesa
dos direitos fundamentais da pessoa humana, e entdo se tem que seus membros
sairam da mera condicdo de servidores publicos burocraticos, preocupados apenas
com o exercicio formal da atividade administrativa de defesa dos interesses

patrimoniais da Fazenda Publica para se tornarem pecas relevantes da plena
configuracdo desse tipo de Estado.

E evidente que a relacdo institucional entre os legitimados ativos concorrentes
para a ACPIA deve ser aprimorada e aperfeicoada, mas ndo com uma politica de criacdo de
um monopolio. Ndo é a reducdo de legitimados a solu¢do, mas sim a exigéncia legal de uma
postura de didlogo e de uma atuacdo concertada interinstitucional que permita mais eficiéncia
nessa politica publica de tutela da probidade administrativa.

A legitimidade da Advocacia Pdblica além de trazer a visdo do controle interno é
marcada pelo uso responsavel da acdo judicial. A AGU, em especial a PGF, objeto desta
pesquisa, demonstra uma atuacdo responsavel no exercicio da legitimidade ativa das ACPIA.
Seu sistema de regras de controle sobre as autorizagbes para propositura da acdo vem sendo
aprimorado para manter uma atuacdo técnica em equilibrio com uma atuacdo responsavel na
provocagdo do Judicidrio para repressdo de atos de improbidade administrativa. A relagéo
entre procedimentos arquivados e ajuizados pela equipe da ETR-Probidade, com dados
trazidos acima, demonstra que, apesar de existirem metas, ndo ha uma busca irresponsavel por
numeros, mas sim pelo estabelecimento de uma rotina técnica de verificacdo de atos de
improbidade administrativa.

O estabelecimento de um compromisso da atuacdo repressiva para com O
aprimoramento da atuagdo repressiva, gerando dados e criando alertas de wulnerabilidades do
controle interno da Administracdo Pudblica € um ganho institucional relevante para o sistema
de tutela da probidade. A retroalimentacdo entre estratégia repressiva e preventiva € um

aprimoramento que auxilia no enfrentamento de um problema com a complexidade que é a
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corrupcdo. Esse é um aspecto diferenciador da legitimidade ativa da PGF ao representar as
entidades autarquicas e fundacionais federais nas ACPIA. A visdo estratégica da realidade
nacional de diversos entes que a PGF possui, identifica problemas comuns, em realidades
diferentes possibilitando uma atuagdo repressiva que subsidia a melhora do assessoramento
consulivo que € desenvolvido pelo mesmo 6rgdo. Orgdo que estd fora da estrutura
administrativa de cada entidade, portanto independente das mesmas, mas conhece o cotidiano
diario das mesmas, sendo parceiro institucional e viabilizador das politicas publicas

executadas nas autarquias e fundacbes publicas federais.

4.7 Regras procedimentais administrativas previstas na Lei n. 8.429/92 e alteragdes

sugeridas no plano legal e infralegal

As principais regras procedimentais administrativas inerentes ao procedimento de
investigacdo do ato de improbidade administrativa previstas na LIA estdo, na maioria, em seu
capitulo V, que trata do procedimento administrativo e do processo judicial, destacando-se em

especial:

Art. 14. Qualquer pessoa podera representar a autoridade administrativa competente
para que seja instaurada investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de
improbidade.

§ 1° A representacdo, que sera escrita ou reduzida a termo e assinada, contera a
qualificacdo do representante, as informacGes sobre o fato e sua autoria e a indicacéo
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 representacéo ao Ministério PUblico, nos termos do
art. 22 desta lei.

§ 3 Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinara a imediata
apuracdo dos fatos que, em se tratando de servidores federais, sera 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.

Art. 15. A comissdo processante dard conhecimento ao Ministério Plblico e ao
Tribunal ou Conselho de Contas da existéncia de procedimento administrativo para
apurar a pratica de ato de improbidade.

Paragrafo Unico. O Ministério Pablico ou Tribunal ou Conselho de Contas podera, a
requerimento, designar representante para acompanhar o procedimento
administrativo.

Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissao representara ao
Ministério Puablico ou a procuradoria do érgdo para que requeira ao juizo
competente a decretagdo do seqiiestro dos bens do agente ou terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio publico. [...]

Art. 17. [..]

§ 60 A agdo sera instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razGes fundamentadas da
impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislacdo
vigente, inclusive as disposi¢8es inscritas nos arts. 16 a 18 do Codigo de Processo
Civil. [..]
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Art. 19. Constitui crime a representacdo por ato de improbidade contra agente
publico ou terceiro beneficiario, quando o autor da denuncia o sabe inocente. [...]
Art. 22. Para apurar qualquer ilicito previsto nesta lei, 0 Ministério Publico, de
oficio, a requerimento de autoridade administrativa ou mediante representagdo
formulada de acordo com o disposto no art. 14, poderé requisitar a instauracdo de
inquérito policial ou procedimento administrativo. (BRASIL, 1992, online).

O objetivo do procedimento administrativo preparatorio da ACPIA previsto na
LIA ¢é “]...] averiguacdo de suposta subsuncdo aos ilicitos previstos na Lei n. 8.429/92. Ele
pode ser instaurado de oficio ou mediante representacdo (LIA, art. 14, caput)” (SIMAO,
2019, p. 367). Assim, desnecessaria a provocacgdo para se iniciar a investigacao.

A representacdo que pode iniciar 0 processo de investigagdo ou 0 de apuracdo de
ilicito na esfera disciplinar é fruto do direito de representacdo, em decorréncia direta do
direito de peticdo constitucional ao poder publico contra ilegalidades ou abuso de poder,
previsto no art. 5°, XXXIV, da CF/88 (BEZERRA FILHO, 2018). Os abusos desse direito sao
punidos pelo art. 19 da LIA: “Constitui crime a representacdo por ato de improbidade contra
agente publico ou terceiro beneficiario, quando o autor da denuncia o sabe inocente”
(BRASIL, 1992, online), exigindo-se o dolo especifico para caracterizacdo da infracdo penal.

Dentre os requisitos da representacdo, tem-se a identificacdo, parte minoritaria da
doutrina entende que anonimato é vedado, com a combinacdo do texto com o art. 5° IV, da
CF/88. Acrescido do argumento de que na representacdo apdcrifa, 0 representante ndo pode
ser responsabilizado nos termos do art. 19 da LIA. No entanto, a doutrina majoritaria
argumenta que como a investigacdo ou apuracdo disciplinar pode ser instaurada de oficio, a
autoridade competente pode, usando as informacGes prestadas, instaurar o procedimento.
Tanto o STF como o STJ tém precedentes jurisprudéncias reconhecendo essa possibilidade,
veja-se: STF, Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n. 24.369/DF, Rel. Min. Celso de
Mello; STJ, RMS n. 1.278/RJ, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro e RMS n. 4.435/MT, Rel.
Min. Adhemar Maciel. Assim, bastaria a existéncia de verossimilnanca e seriedade nos fatos
para que a investigacdo seja instaurada, esse € o entendimento do STJ, como no RMS n.
32.065/PR, Rel. Mauro Campbell Marques, j. 17/02/2011; RMS n. 30.510/RJ, Rel. Min.
Eliana Calmon, j. 17/12/2009 e Mandado de Seguranca n. 13.348/DF, Rel. Min. Laurita Vaz,
J. 27/05/2009. Assim, a tutela da probidade administrativa deve preponderar sob o formalismo
da representacdo. No mesmo sentido, € viavel o saneamento da representacdo por meio de
emenda e ndo o seu indeferimento direto. Ademais, ao representante € exigido apenas a
indicagdo de provas, ndo exigindo que a representacdo traga as mesmas (NEVES;
OLIVEIRA, 2016; SIMAO, 2019).
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A redacdo do § 3° do art. 14 da LIA € motivo de criacdo de confusdo na esfera
federal. Ndo se pode confundir o procedimento administrativo preparatorio a ACPIA, com o
processo administrativo disciplinar, a primeira tem indole investigativa e a segunda é processo
de sancionamento administrativo. A primeira € inquisitorial, ndo aplica sancbes, a segunda é
processual, fazendo sancionamento. Se a autoridade administrativa toma ciéncia de ilicitos,
inclusive pela representacdo do art. 14 ou pela determinacdo do art. 22, ambas da LIA, deve
instaurar processo administrativo disciplinar, sob pena de responsabilizacdo por omisséo.
Martins Junior (2001) faz a distingdo acima e Simdo (2019) defende que ndo podem existir
dois expedientes administrativos, afirmando que o § 3° impede tal disting&o.

Néo fazer a distingdo € o mesmo que dizer que haveria bis in idem entre o ICP e 0
PAD, pois estes tratariam da mesma coisa. Logo, havendo procedimentos administrativos
preparatorios (PAP) para ACPIA, no exercicio da legitimada ativa da Advocacia Pdblica, os
mesmos ndo podem se confundir com o PAD, que € conduzido pela autoridade administrativa
hierarquicamente superior ao agente. As finalidades séo diferentes, os espectros de andlise e
investigados também sdo, pois, 0 PAD visa a responsabilizacdo disciplinar do servidor, por
qualquer tipo de ilicito, ndo apenas a improbidade administrativa. Enquanto que o PAP busca
a investigacdo de atos de improbidade praticados por agentes publicos e particulares. O ICP
do MP, o PPCI da PGU e o PIP da PGF sdo todos procedimentos preparatdrios prévios e
como ja exposto, ndo sdo requisitos para a ACPIA, mas auxiliam em evitar lides temerérias,
sem colocar em risco a eficiéncia do sistema de responsabilizacdo, ao terem a natureza
inquisitorial.

Ademais, é muito comum que agentes publicos, que ndo sejam do corpo de
servidores do ente lesado, cometam atos de improbidade administrativa contra tal ente. N&o
podendo o ente lesado instaurar PAD contra agente que ndo é seu. E o caso dos prefeitos que
administram recursos de convénios repassados pela Unido, FNDE ou FUNASA aos
Municipios. Estes entes federais precisam de uma PAP para poder preparar 0os elementos que
devem ser utilizados no ajuizamento da ACPIA, evitando lides temerérias. No entanto, ndo é
possivel instaurar PAD nestes casos. Demonstrando assim, que a distingdo entre PAP e PAD é
essencial no préprio sistema de tutela da probidade.

A comunicacdo prevista no art. 15 da LIA tem como finalidades que: a) MP e TC
tomem as providéncias sobre os fatos em suas esferas de atuagdo; b) acompanhem o processo,
caso desejem e ¢) MP analise o cabimento da medida cautelar prevista no art. 16 da LIA.
Sabendo na realidade, raramente ocorre a efetiva participacdo desses 6rgdos no procedimento.

Devendo de qualquer maneira, ao final, as conclusdes serem remetidas aos dois Orgaos
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(NEVES; OLIVEIRA, 2016; BEZERRA FILHO, 2018). Tal disposicdo faz sentido no ambito
dos PAD. No caso dos PAP, o MP sera intimado no bojo da ACPIA ajuizada e o TC devera
ser comunicado pelo ente que recebera a informacdo da Advocacia Publica responsavel pelo
ajuizamento, na PGF estabelecida na regra do art. 12, § 5°, da Portaria PGF n. 156/2016.

O art. 17, § 6° da LIA, deixa claro qual conjunto probatdrio deve acompanhar a
ACPIA, trazendo elementos da probabilidade de ocorréncia do ato de improbidade
administrativa, ou seja, conjunto de indicios aceitaveis capazes de formar um cenario de
improbidade a ser comprovado definitivamente na instrucdo judicial. A documentagdo que
ndo puder ser juntada a inicial deve ser objeto de justificativa e de pedido especifico na
peticdo inicial (BEZERRA FILHO, 2018).

No art. 22 da LIA, encontram-se as possibilidades complementares a instauracao
do ICP pelo MP, podendo o 6rgdo ministerial determinar a instauragdo de inquérito policial
para a futura acdo penal ou PAD para apuracdo na esfera disciplinar de infracdo de servidor
plblico (BEZERRA FILHO, 2018).

Essas sdo as regras procedimentais administrativas atualmente previstas na LIA e
demandam revisdo. A legitimidade ativa € concorrente entre MP e Advocacia Publica, mas as
ferramentas para evitar lides temerarias nas ACPIA ainda sdo desiguais. A LIA pode
equacionar essa disparidade e dar mais eficiéncia aos PAP. A Advocacia Publica precisa de
mais ferramentas para tutela repressiva da probidade administrativa. Claudio Panoeiro, Jeane
Panoeiro e Rafaella Rodrigues (2009, p. 655) tratam das alteragdes procedimentais mais
urgentes, como “I...] estender aos representantes da Fazenda Publica ferramentas como o
inquérito civil e o poder de requisitar testemunhas, estes privativos do Ministério PuUblico,
conforme se depreende do 8 1° do art. 8° da Lei n° 7.347/1985 e do inciso | da LC n° 75/1993”.

A necessidade de buscar solugbes extrajudiciais para a solucdo de casos de
improbidade é uma medida natural, depois da adocdo de uma série de medidas de melhoria da
gestdo das procuradorias e identificadas as dificuldades da via judicial, especialmente quanto
a celeridade. E preciso evitar a perpetuacio do prejuizo em agdes judiciais que duram décadas
e podem ser ao final frustradas por execucdes infrutiferas contra os réus condenados com
transito em julgado (PALLONE, 2019).

Ademais, um novo compromisso institucional emerge de varias legislacbes, como
CPC, Lei de Arbitragem, Lei de Mediacdo, para que instituicbes como a Advocacia Publica
alterem o modo de solucdo dos conflitos: da litigiosidade, para a consensualidade; da

judicializagdo, para a solugdo extrajudicial (SILVA, 2019). Assim, fomentar tal atuacdo e
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atualizar leis para que permitam ou ampliem o uso de ferramentas dessa linha é uma
prioridade a ser buscada.

Recentemente, foi aprovado no Congresso Nacional um projeto de lei que altera a
LIA, permitindo a transacdo em matéria de improbidade administrativa. O Projeto de Lei n.

6.341/2019 foi aprovado alterando o0s seguintes dispositivos da LIA:

Art.17...

§ 1° As agoes de que trata este amgo admltem a celebragao de acordo de ndo
persecucéo civel, nos termos desta Lei. .

8 10-A Havendo a possibilidade de solugao consensual poderao as partes requerer
ao juiz a interrupgdo do prazo para a contestagao por prazo ndo superior a 90
(noventa) dias... S (NR)

Art. 17-A O Mlmsterlo Publlco podera conforme as C|rcunstanC|as do caso
concreto, celebrar acordo de ndo persecucédo civel, desde que, ao menos, advenham
0s seguintes resultados:

| - o integral ressarcimento do dano;

Il + a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que
oriunda de agentes privados;

Il - 0 pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano ou da
vantagem auferida, atendendo a situagdo econémica do agente.

§ 1° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo levard em conta a personalidade do
agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do ato de
improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solu¢do do
caso.

§ 2° O acordo também poderd ser celebrado no curso de acdo de improbidade.

§ 3% As negociacbes para a celebracdo do acordo ocorrerdo entre o Ministério
Publico e o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 4° O acordo celebrado pelo 6rgdo do Ministério Plblico com atribui¢do, no plano
judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de aprovacdo, no prazo de até 60 (sessenta)
dias, pelo 6rgdo competente para apreciar as promog¢fes de arquivamento do
inquérito civil.

8 5° Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, o acordo serd encaminhado ao juizo
competente para fins de homologagdo. (BRASIL, 2019n, online).

As alteracdes basicamente sdo parte da proposta do PLC n. 10.887/2018, que esta
tramitando na comissdo especial da Camara dos Deputados. Portanto, compartilha de algumas
falhas da referia proposta legislativa. Apesar de prever expressamente a possibilidade de
transacdo em sede de acdo de improbidade administrativa ou de acordo anterior para ndo
ajuizamento, o PL n. 6.341/2019 restringiu a celebracdo apenas pelo Ministério Pulblico. A
alteracdo ignorou a legitimidade ativa concorrente dos entes vitimados pelo ato de
improbidade (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2019).

A possibilidade desse acordo ja constava em outras iniciativas de propostas, como
as Novas Medidas Contra a Corrupcdo, cuja ETR-Probidade participou, mas o texto do art.
17-A desse compilado de medidas possui redacdo compativel com a legitimidade ativa
concorrente: “O Ministério Publico ou pessoa juridica interessada poderdo celebrar acordo
com as pessoas haturais e juridicas responsaveis pela pratica dos atos de improbidade
administrativa previstos nesta Lei” (apud MOHALLEM et al., 2018, p. 457).
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A questdo da legitimidade ativa concorrente j& foi devidamente abordada acima.
Desta maneira, a capacidade de firmar acordo é uma decorréncia direta da legitimidade para
acdo. Tal monopdlio do acordo para o MP acaba gerando dois legitimados concorrentes, mas
com desequilibrio de capacidades, ndo se sustentando na sistematica da LIA. Essa assimetria
entre legitimados ativos pode gerar mais inseguranca e questionamentos judiciais sobre
tratativas e eventual acordo formulado apenas pelo MP, sem a entidade lesada, ou vice e
versa.

N&o haveria seguranca na definicio da reparacdo integral ao erério, que passa a
ser condicdo de formalizagdo do acordo, pelo novo art. 17-A, 1. Uma transacdo unicamente
com o MP nédo inibiria ACPIA da entidade legitimada. Isso geraria uma assimetria entre 0s
atores do sistema, portanto maior instabilidade no sistema, similar ao que acontece no bojo do
programa de leniéncia anticorrupgdo atualmente.

O acordo de ndo persecucdo civel, como ferramenta da transacdo, por impedir
ajuizamento da acdo em face do investigado, € um poderoso mecanismo de solucdo
extrajudicial de conflitos, e deveria ser incentivado e ndo restringido, sem qualquer
fundamento juridico a um dos legitimados. A LACP, em seu art. 5° § 6° autoriza que a
entidade autora firme termos de ajustamentos de conduta: “Os Orgdos publicos legitimados
poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominacGes, que tera eficAcia de titulo executivo extrajudicial” (BRASIL,
1985, online). Logo, 0 mesmo argumento que possibilitou ao Ministério Publico firmar
acordos em casos de improbidade administrativa antes da alteracdo da redacdo do art. 17, § 1°,
da LIA, com a nova redacdo, combinada com o referido dispositivo da LACP, permite o
acordo na ACPIA pela entidade lesada.

Desse modo, a Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, em seu art. 6°, altera a
LIA, com o veto presidencial ao art. 17-A, e corrige a impropriedade que o monopdlio do
acordo pelo MP representaria. Assim, o veto presidencial acabou por impedir a alteracdo
restritiva aprovada pelo Congresso Nacional no texto do PL n. 6.341/2019, remetido para
sancdo presidencial. A Mensagem presidencial n. 726/2019 de veto deixa clara a sugestdo da
AGU para veto da matéria e correcdo da impropriedade, conforme as razles dos vetos
explicitadas:

A propositura legislativa, ao determinar que caberd ao Ministério Plblico a
celebracdo de acordo de ndo persecucdo civel nas acgdes de improbidade
administrativa, contraria o interesse publico e gera inseguranga juridica ao ser

incongruente com o art. 17 da propria Lei de Improbidade Administrativa, que se
mantém inalterado, o qual dispfe que a acdo judicial pela pratica de ato de
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improbidade administrativa pode ser proposta pelo Ministério Piblico e/ou pessoa
juridica interessada leia-se, aqui, pessoa juridica de direito publico vitima do ato de
improbidade. Assim, excluir o ente publico lesado da possibilidade de celebracdo do
acordo de ndo persecucdo civel representa retrocesso da matéria, haja vista se tratar
de real interessado na finalizacdo da demanda, além de ndo se apresentar harmbnico
com o sistema juridico vigente. (BRASIL, 2019u, online).

As disposicdes do art. 17-A, no que tange aos requisitos minimos, previstos nos
incisos e as regras procedimentais, excluidos o monopolio, podem ser bons norteadores para
futuras alteragfes da LIA ou para constarem em normas infralegais sobre transagdo em
matéria de improbidade administrativa. Algumas delas ja sdo previstas em regulamentacdes
do MP, como o art. 1°, 8 2°, da Resolugdo n. 179/2017 do CNMP.

Apesar da problematica sobre a legitimidade ativa, o PLC n. 10.887/2018, na nova
redacdo dada ao art. 16, ao tratar da indisponibilidade, ndo se refere a representacdo pela
comissdo, que conforme explicitada acima, por se estar diante de um procedimento de
investigacdo preparatorio de ACPIA, corrigindo a confusdo gerada pelo texto legal atual. O
art. 17, § 3° do PLC, também traz importantes requisitos da inicial, que irdo orientar quais
elementos devem ser obtidos ao final dos procedimentos preparatérios, como o PIP da PGF:

| — o autor devera individualizar a conduta dos réus, apontando os elementos
probatérios minimos que demonstrem a ocorréncia das hipéteses dos arts. 9° a 11,
desta lei, e de sua autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada;

Il — sera instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razGes fundamentadas da
impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislacéo

vigente, inclusive as disposicfes inscritas nos arts. 77 e 80 da Lei n° 13.105, de 16
de mar¢o de 2015; (BRASIL, 2018c, online).

Dessa maneira, as propostas legislativas em tramitacdo trazem contribuicbes e
aprimoramentos, mas também algumas ameacas de retrocesso, além de ndo enfrentarem o
verdadeiro problema procedimental de prever ferramentas legais para a investigacdo da

improbidade administrativa pela Advocacia Publica antes do ajuizamento de ACPIA.
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5 CONCLUSAO

A Advocacia-Geral da Unido, enquanto sistema federal de advocacia plblica dos
entes de personalidade juridica publica, compde uma das fungBes essenciais a justica,
separadas pelo constituinte originario dos demais Poderes tradicionais do Estado. Ressalta-se
que essas funcdes detém um papel essencial na preservacdo do Estado democratico de direito.

A Advocacia Pulblica, mesmo com sua composicdo técnico-burocratica, tem
influéncia da legitimidade democrética do programa de governo eleito na implementacdo de
politicas publicas correlatas. Diferentemente, as outras funcGes essenciais a justica, como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, representam interesses individuais ou homogéneos,
ndo devidamente acolhidos na execucdo dessas politicas, demonstrando, até mesmo, uma
relacdo de atuacdo temporal diferenciada entre as mesmas, dentro da linha do tempo do ciclo
de politicas publicas.

O processo de conformacgéo institucional do sistema de procuradorias da AGU
ainda se encontra em andamento. Diferentemente de outras funcBes essenciais a justica —
como o Ministério Publico Federal, cuja estrutura desenhada pelo modelo constitucional
ja se encontra totalmente consolidada, ou mesmo a prépria Defensoria Pudblica da Unido,
que ja possui um regime legal institucional mais avancado do que a AGU —, o atual regime
infraconstitucional da AGU ainda prescreve mecanismos de forte controle hierarquico e
limitacdo da autonomia, estando a mesma submetida a alguns constrangimentos organicos e
funcionais tipicos do Executivo, demandando, assim, aperfeicoamentos legais.

No desempenho do controle de juridicidade, deve ser garantida a autonomia
constitucional técnica da advocacia, mesmo no atual estagio em que a Advocacia Publica
encontra-se organicamente integrada ao Poder Executivo. O atual sistema constitucional de
escolha do advogado-geral da Unido ja demonstrou ser capaz de garantir a sintonia da
instituicio com o projeto politico do governo eleito democraticamente, existindo, assim,
espaco para importantes evolugdes institucionais, em especial no que concerne as autonomias
administrativa e financeira. No entanto, é fundamental garantir que as melhorias de autonomia
ndo estabelecam uma estrutura burocratica totalmente indiferente & missdo de auxilio a
implementacdo de politicas publicas, mantidas a postura colaborativa e propositiva de
correcdo e aperfeicoamento. E preciso apontar solugdes dentro das possibilidades da
juridicidade.

A atuacdo da AGU serd sempre permeada pela tensdo entre a perspectiva de

Estado, estavel e permanente, e a de governo, com programas politicos mutdveis a cada
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eleicdo. AtuacOes como a da legitimidade ativa nas ACPIA podem ser bom exemplo de
controle burocratico sobre a esfera politica.

E importante estabelecer balizas constitucionais, independente da concepgdo de
Advocacia Publica de Estado ou de Governo. A principal baliza é a garantia da juridicidade
dos atos administrativos. Logo, a AGU presta auxilio na execugcdo do programa de governo
qguando aponta desconformidades do mesmo com o padrdo de juridicidade estabelecido
no ordenamento juridico. Em especial, quando identifica e busca sancionar a improbidade
administrativa.

Assim, pode haver certo influxo politico na atividade da AGU de viabilizar
politicas publicas decorrentes de um programa de governo eleito, desde que isso ndo subverta
a andlise técnica da juridicidade e a defesa da probidade administrativa.

A AGU tem importante papel no controle interno da administracdo publica
federal, complementando o controle interno contabil e o controle interno administrativo com o
controle interno de juridicidade, seja preventivamente, com assessoramento e consultoria
juridica, seja repressivamente, postulando a responsabilizacdo judicial por improbidade
administrativa, por exemplo.

A improbidade administrativa € uma das leituras juridicas da corrup¢do, um dos
institutos do sistema juridico que representa o fendbmeno sociolégico e psicoldgico que € a
corrupcdo. A Constituicdo previu diferentes 6rgdos para 0 combate a corrupcdo, em suas
variadas tipologias juridicas, seja como crime, improbidade administrativa, infragdo
disciplinar ou atos corruptivos da Lei n. 12.846/2013. Esse sistema de multiplicidade e
colaboracgdo institucional deve prover a tutela da probidade administrativa, que, por sua vez,
pode ser considerada uma politica publica para garantir o direito fundamental a boa
administragao.

A legitimidade ativa concorrente dos colegitimados para ACPIA é uma funcéo
compartilhada, em um modelo constitucional de complementaridade e subsidiariedade
institucional. A colaboragdo entre as instituicbes de Estado decorre do proprio principio da
harmonia entre os Poderes, que na realidade atual pode ser estendido as novas funcbes
estatais, como as FEJ. A dialogicidade institucional transformou-se em postura essencial para
consecucdo de objetivos das instituicdes na realidade social complexa atual. A multiplicidade
de regimes de responsabilizacdo e de Orgdos e entidades envolvidos demanda um esforgo
de concertacdo como modo de execucdo de suas competéncias e solucdo de confiitos entre
as mesmas. Com o aumento da integracdo e coordenacdo, € possivel vislumbrar novas

possibilidades de prevencéo e repressao.
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O momento da maior integracdo e cooperacdo entre os 6rgdos de controle da
improbidade pode ser capaz de auxiliar na superacdo de alguns desafios que ganharam
importancia nos Ultimos anos, como a busca de harmonizacdo dentre as esferas de
responsabilizacdo incidentes sobre o mesmo fato, que, se ndo alcancada, pode causar
instabilidades e incertezas a todos os sistemas, como casos de conflitos entre instituicOes de
controle.

A diversidade no controle da improbidade administrativa tem o potencial de
prover estratégias diferentes de combate, enriquecendo esse controle. Por isso, 0
levantamento, na presente pesquisa, da forma de atuacdo do MPF no inquérito civil publico e
da atuacdo da PGU nas agOes de improbidade administrativa. A descricdo do programa de
leniéncia anticorrupcdo federal, especialmente do perfil colaborativo entre AGU e CGU,
também permite inflexdes sobre como deve ser o procedimento prévio ideal antecedente a
proposicdo da ACPIA.

O dever de controle da improbidade administrativa, enquanto compromisso geral,
supera 0 agir com probidade, exigindo, também, o auxilio no controle da improbidade
administrativa, tanto no desenvolvimento de controles internos como nas apuragdes de
responsabilidade. E um dever coletivo de combate a improbidade administrativa,
concretizdvel por uma atuacdo cooperativa dos diferentes setores.

Os responsaveis pela conducdo de um procedimento de responsabilizacdo
administrativa, como 0 PAD e o TCE, devem ter a ciéncia de que elementos colhidos em sua
atividade também poderdo ser utilizados em outras esferas, como as ACPIA. Esse é o
primeiro passo para geragdo de um compromisso entre instancias independentes, pela busca
de uma harmonizagdo e pela diminuicdo do custo total com processos de responsabilizagéo.

A AGU, por ser 6rgdo responsavel pelo assessoramento juridico de Orgaos
publicos, estabelece um relacionamento proximo com a gestdo publica, podendo incutir a
ideia do dever geral de controle da improbidade por meio dessa relacdo de sintonia entre o
gestor assessorado e a AGU, na tentativa de contaminar o gestor com a cultura de integridade
e as vantagens dela decorrentes.

O nivel dessa relacdo de proximidade entre as unidades das procuradorias e
as entidades assessoradas pode ser exemplificado pelas previsbes de procuradorias
especializadas da PGF, entre os 0rgdos regimentais das entidades. Tal relagdo tem potencial
para aprimorar a tutela da probidade administrativa, em um uso sistematico e coordenado de

estratégias preventivas e repressivas, aperfeicoando controles internos.
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A criacdo da equipe de defesa da probidade na PGF representou uma mudanca de
cenario importante. A média do nimero de agdes ajuizadas pela PGF, no periodo de 2005 a
2015, correspondeu a 27 agdes por ano. Até 2015, a principal forma de atuacdo nestas acdes
correspondia a adesdo ao polo ativo da demanda proposta por outros colegitimados. Esse
pequeno numero de acles ajuizadas e a preponderancia massiva das intervencfes sobre 0s
ajuizamentos corroboravam a imagem omissiva que a doutrina patria difundiu, sobre o
exercicio da legitimidade ativa da Advocacia Publica nas ACPIA. Ao se comparar a média
anual historica, no intervalo de 2003 a 2015, de, aproximadamente, 31 a¢fes, com o resultado
do primeiro ano de ajuizamentos da equipe, com 153 acles ajuizadas, observa-se uma
mudanca de postura institucional no tema.

A responsabilizacdo por improbidade administrativa, dada sua independéncia de
outros sistemas de responsabilizacdo e sua necessaria processualizacdo judicial para impor
sancOes, exige uma atuacdo procedimentalizada prévia ao ajuizamento da respectiva acéo,
objetivando investigar se ha improbidade, além de viabilizar e preparar a ACPIA.

A equipe de defesa da probidade trabalha, em regra, com elementos probatérios
colhidos em processos administrativos de responsabilizagdo ou inquéritos policiais de crimes
funcionais, aproveitando apuragdes concluidas ou ja iniciadas, sem estar vinculada a elas, em
virtude da independéncia da instdncia da improbidade administrativa. Com a criacdo desta
equipe, foi institucionalizada a rotina de analise da improbidade na esfera da administracdo
federal autarquica e fundacional, evitando que fatos relevantes fiquem sem verificagdo.

A ampla atribuicdo de instauracdo entre membros da equipe diminui o risco
de omissdes e da dinamicidade ao combate a improbidade. Em contrapartida, no atual
procedimento dos PIP, ndo ha uma sistematica de controle mais efetiva sobre o ato
de instauracdo de procedimento prévio, como a possibilidade de recurso prevista no rito
do inquérito civil publico, aspecto este que deve ser aprimorado em uma evolu¢do do
procedimento da PGF.

Cabe ao procurador federal, a quem foi distribuido o PIP, instrui-lo, buscando
esclarecer os fatos, via requisicdo de subsidios aos entes publicos ou realizando diligéncias
complementares diretamente. No entanto, as condi¢c0es de producdo de provas no ambito do
PIP ainda sdo muito restritas, mesmo com as possibilidades de convocagdo de servidores ou
producdo de pericia, previstas na Lei n. 9.028/1995. Assim, uma previsdo na LIA, com a
possibilidade de uma instrucdo mais ampla no procedimento prévio ao ajuizamento, pode
permitir a melhor formagdo da convicgdo do procurador sobre a existéncia ou ndo do ato de

improbidade administrativa e a respectiva consequéncia sobre 0 ajuizamento ou arguivamento
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do procedimento. Uma instrucdo prévia, desenhada para as hipOteses de improbidade
administrativa, para todos os colegitimados, prevista na propria LIA, poderia permitir a
resolucdo extrajudicial de alguns casos, onde ndo seja identificada a improbidade
administrativa, reduzindo a litigiosidade e a necessidade de se recorrer ao velho brocardo in
dubio pro societate na decisdo sobre 0 ajuizamento da agéo.

Na medida em que se tem uma possibilidade de instrucdo mais ampla, a restricéo
da publicidade do PIP tende a sofrer diminuicdo, como acontece no inquérito civil publico.
No entanto, ndo se deve desnaturar a inquisitoriedade do procedimento preparatério de acdo
judicial, onde ocorre o0 amplo contraditorio garantido.

N&o existe a previsdo expressa de recursos das decisGes que promovem o0
arquivamento do PIP, diferentemente do inquérito civil publico, que possui previsdo de
recurso no caso de indeferimento inicial para 0s que sdo decorrentes de abertura por
requerimento externo. Portanto, em um processo de robustecimento do procedimento,
mostra-se razoavel a previsdo da possibilidade recursal, em caso de procedimento prévio
aberto mediante provocacdo externa.

Com relagdo ao procedimento de autorizagdo para ajuizamento de ACPIA, nos
PIP em que o procurador oficiante jd concluiu pela ocorréncia de improbidade administrativa,
uma ampliacdo das hipdteses de dispensa da autorizacdo pode representar uma melhoria do
sistema. Apesar do indice pequeno de casos de conflitos, ou seja, negativas de autorizacdo
(0,3%), em um universo de 4,6% de procedimentos que demandam pedidos de autorizacdo do
total de PIP, algumas situacbes novas podem ser incluidas neste rol. A primeira sugerida seria
a hipotese de o ente lesado ja ter concluido pela existéncia de dano ao erario, como acontece
nas TCE com a fase interna encerrada. Uma segunda hipdtese de dispensa razoavel seria 0s
procedimentos prévios baseados em inquéritos policiais, cuja respectiva acdo penal jA possui
dendncia recebida pelo juizo criminal.

Analisando e comparando os procedimentos prévios destacados neste trabalho,
é possivel concluir que o PIP da PGF assemelha-se muito mais ao procedimento preparatério
do MP do que ao inquérito civil pdblico, pois este Ultimo apresenta caracteristicas mais
robusta e ampla. Desta maneira, a PGF poderia criar um procedimento mais similar ao ICP e
ao PPCI da PGU, para casos que demandam instrucdo mais ampla, e valer-se do PIP atual, em
casos que decorrem de apura¢es administrativas ja concluidas, como os PAD e TCE.

As regras procedimentais administrativas previstas na LIA ndo tém na atual
redacdo, um foco claro na atividade pré-processual e preparatéria da acdo. Na verdade, hoje

geram confusdo entre o procedimento administrativo preparatorio a ACPIA e 0 processo
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administrativo  disciplinar. Portanto, tais disposicdes demandam revisdo, para que sejam
dispostas regras gerais para um procedimento prévio, especifico para apuracdo da
improbidade administrativa, capaz de subsidiar a formacdo da conviccdo do procurador que
conduz o procedimento.

Outra justificativa para esse aprimoramento na LIA é a necessidade de buscar
solucbes extrajudiciais para solucdo de casos de improbidade, em razdo da nova redacdo do
8 1° do art. 17, dada pela Lei n. 13.964/2019, que permitiu a transagdo na matéria. Cabe a
LIA, agora, moldar um procedimento prévio capaz de levantar informacdes sobre o caso
concreto que permita a solucdo extrajudicial por meio de celebracdo de acordo de ndo
persecucdo civel, trazendo as balizas gerais para tal atividade no &mbito administrativo das
instituicbes colegitimadas para ACPIA.

Sobre o exercicio da legitimidade ativa na ACPIA pela Advocacia Publica, é
preciso que o mesmo apresente diferenciais justificadores e distintos da atuacdo do Ministério
Publico, visando a um enriquecimento do sistema de tutela da probidade.

Cabe a Advocacia Publica contribuir com a estratégia preventiva, desde a
orientacdo juridica prestada, sugerindo boas préticas de governanga fomentadas em varias
legislacbes recentes.

A atuacdo repressiva precisa agregar valor, contribuindo para esfera preventiva da
tutela da probidade administrativa, a comecar pela articulagdo entre instituicbes e sistemas de
responsabilizacdo de naturezas diversas. A atividade nas ACPIA propicia uma série de
informacdes sobre aspectos que contribuiram para ocorréncia das fraudes e atos de
improbidade administrativa, como wulnerabilidades de rotinas administrativas ou falhas em
controles internos, que sdo exploradas por organizagbes criminosas para causar prejuizo ao
erario. E necessario que haja rotinas procedimentais para dar conhecimento as entidades
desses problemas, para tratamento e prevencdo de novas fraudes.

Da repressdo a prevencdo, hd um processo de retroalimentacdo dindmico entre as
duas estratégias de tutela da probidade, ou seja, uma ressignificacdo da atuacdo repressiva por
um olhar preventivo. Esse é um aspecto diferenciador da legitimidade ativa da PGF, ao
representar as entidades autirquicas e fundacionais federais nas ACPIA. A visdo estratégica
nacional da diversidade das autarquias e fundacGes publicas federais permite identificar
problemas comuns, emitindo alertas e sugerindo solugdes. As procuradorias estdo fora da
estrutura administrativa de cada entidade, e, portanto, detém maior independéncia das

entidades, sem deixar de ter familiaridade com o cotidiano institucional. Tais unidades da
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PGF formam parcerias institucionais, viabilizadoras das politicas publicas a cargo das
entidades.

A perspectiva global da PGF sobre entidades congéneres, com tamanhos e
realidades locais diferentes, permite identificar problemas de integridade comuns e
especificos, sugerir solucbes de controles ou divulgar praticas preventivas de sucesso
adotadas em outras entidades. Assim, a AGU exerce um papel de incentivadora de
benchmarking — processo de aprendizagem organizacional, onde uma organiza¢do incorpora
as melhores préticas de outras organizacOes, visando a aperfeicoar seu desempenho e
resultados — entre as entidades atendidas.

A atuacdo da PGF na tutela repressiva da improbidade administrativa é marcada
pela experiéncia de sua atuacdo consultiva. A missdo institucional da AGU de assessorar e
fazer o controle de juridicidade proporciona alta responsabilidade e bom senso no uso da
ACPIA. O exercicio da legitimidade ativa pela AGU carrega a visdo do controle interno para
a acdo judicial. Dentro de uma atuacdo contextualizada com os desafios da gestdo e a
gravidade da ACPIA para o réu, a PGF tem um sistema de regras de controle sobre as
autorizagbes que vem sendo aprimorado, minimizando o risco de voluntarismos pessoais de
seus procuradores na atividade. Um dado que também expressa essa conclusdo € a relacdo
entre procedimentos arquivados e ajuizados pela ETR-Probidade, onde o numero de
arquivamentos é superior ao dobro de ajuizamentos.

Desta maneira, a Advocacia Publica passa por uma mudanca de perfil omissivo
para proativo, podendo vencer o estereotipo formado na doutrina brasileira sobre o exercicio
da sua legitimidade ativa nas ACPIA. A Advocacia Publica, portanto, deve imprimir um
diferencial justificador de sua legitimidade concorrente, com a marca do compromisso de
aperfeicoamento do controle interno, atuando repressivamente e retroalimentando a prevencao
na tutela da probidade administrativa. Além disso, ao utilizar uma forma de atuacdo imbuida
de dialogicidade e concertacdo administrativa na relagdo com os varios atores institucionais
envolvidos, a Advocacia Publica contribui decisivamente para o reconhecimento do dever
geral de controle da improbidade administrativa pelas instituicdes que cooperam para garantia

do direito fundamental a boa administragdo publica pertencente a sociedade.
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