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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 criou a Advocacia-Geral da Unido (AGU), inserindo a
advocacia publica como uma das funcbes essenciais a Justica. Entre as funcbes
institucionais da Advocacia-Geral da Unido, destacam-se a atuacao consultiva, realizada
por intermédio da orientagcao e assessoramento juridico, voltada exclusivamente ao Poder
Executivo Federal e a seus dirigentes, e a atuagdo contenciosa, que contempla a
atividade de representacéo judicial e extrajudicial da Unido. O presente trabalho tem como
objetivo geral estudar a Advocacia-Geral da Unido e sua atuagado, fazendo um panorama
geral acerca dessa instituicado bem como acerca da agdo de improbidade administrativa.
O objetivo especifico € analisar a atuagdo da Advocacia-Geral da Unido em defesa de
agentes publicos em casos de improbidade administrativa, frisando a sua importancia e
legitimidade. Apds a analise dos planos constitucional, legal e regulamentar e da doutrina
majoritaria, conclui-se que é possivel e perfeitamente legitima a atuagdo da Advocacia-
Geral da Unido em defesa de agentes publicos em casos de improbidade administrativa,
com a devida analise do caso concreto pela AGU.

Palavras-chave: Advocacia-Geral da Unido. Improbidade Administrativa. Agentes
publicos.



ABSTRACT

The 1988 Federal Constitution created the Attorney General's Office (AGU), inserting
public advocacy as one of the essential functions to Justice. The consultative activities
carried out through the guidance and legal advice, dedicated exclusively to the Federal
Executive Branch and its directors, and litigation activities, which includes the judicial and
extrajudicial representation of the Union, stand out among the institutional functions of the
Attorney General's Office. The general objective of the present study is to give an overview
about the Attorney General's Office and its activities and about the action against
misconduct in public office. The specific objective is to analyze the work of the Attorney
General's Office in defense of public officers in cases of misconduct in public office,
stressing their importance and legitimacy. The conclusion after the analysis of the
constitutional, legal and regulatory plans and the majority doctrine was that it is possible
and perfectly legitimate for the Attorney General's Office to defend public officers in cases
of misconduct in public office, with due analysis of the concrete case by the AGU.

Keywords: Brazil Attorney General's Office. Misconduct in Public Office. Public Officers.
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INTRODUGAO

Nao se pode deixar de reconhecer a importancia da Advocacia-Geral da Unido no
contexto juridico e social. Com a Constituicdo Federal de 1988 e a criagao da Advocacia-
Geral da Unido, a Unido organizou sua advocacia, inserindo a advocacia publica entre as
fungdes essenciais a Justica e estabelecendo ser um 6rgdo independente, que serve aos
legitimos interesses dos trés Poderes da Republica, realgando a posi¢cao da Instituigcao
como um dos principais elos de interagao entre o Executivo, Legislativo e Judiciario, com
o objetivo de harmonizar a relagcéo entre as trés fungdes estatais.

Quando se fala em advocacia publica, a primeira ideia que nos vem em mente € a
atividade de representacao judicial e extrajudicial em defesa da Unido e a atividade de
orientagdo e assessoramento juridico, por sua vez voltada exclusivamente ao Poder
Executivo. No entanto, além dessas grandes areas de atuacdo, desenvolvem-se no
ambito da AGU as atividades de conciliagdo e arbitramento, cujo objetivo principal € o de
resolver administrativamente os litigios entre a Unido, autarquias e fundacgdes, evitando,
assim, a judicializacao de conflitos entre entes da administragéo publica.

Cabe ressaltar, que a missao constitucional outorgada pelo constituinte permite a
AGU figurar como instituicdo essencial para o cumprimento e a concretizagdo dos
deveres e das promessas da Constituigdo e do Estado, através da defesa direta das
politicas publicas legitima e democraticamente definidas pelo Poder Executivo e pelo
Legislativo.

Na seara das atribui¢des institucionais, uma das maiores polémicas é a atuacao
da Advocacia-Geral da Unido em defesa de agentes publicos. Nesse contexto, o trabalho
ora apresentado, além de fazer uma analise geral da Advocacia-Geral da Unido como
instituicdo indispensavel a promogéao da justica, focara suas ateng¢des na atuagao da AGU
em defesa de agentes publicos, que constitui o objetivo especifico do trabalho, mormente
guanto aos requisitos e limites impostos ao desempenho da aludida atividade.

A metodologia de pesquisa utilizada consiste na pesquisa bibliogréafica, na analise
da legislagao vigente pertinente ao tema, em artigos cientificos extraidos da internet, bem
como na analise e reflexdo acerca do assunto.

No primeiro capitulo estudaremos a origem e evolugdo histérica da referida
instituicdo, além das atribuigdes constitucionais e legais a ela conferidas. Analisando, de

forma isolada, qual a posicdo em que a advocacia publica foi inserida em todos os textos
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constitucionais anteriores ao de 1988. Igualmente, serdo abordadas as alteragbes
constitucionais e legais ocorridas apds a CF/88.

Na sequéncia, o segundo capitulo cuidara da andlise da agao de improbidade
administrativa. Desta feita, serdao abordados o conceito, as fontes normativas, o sujeito
ativo do ato de improbidade, a competéncia jurisdicional e o procedimento judicial de tal
acao, bem como a tipologia de improbidade e as sangdes previstas.

Por fim, o apice do trabalho esta inserido nas linhas do terceiro capitulo, pois nele
estudaremos as questdes atinentes a possibilidade, bem como aos limites impostos a
Advocacia-Geral da Unido, ao exercer suas fungdes pertinentes a representacdo judicial
de agentes publicos em casos de improbidade administrativa, frisando a misséo
constitucional outorgada pelo constituinte a AGU como instituicdo indispensavel na defesa
direta das politicas publicas legitima e democraticamente definidas, e a consequente
defesa dos que as planejam, formulam e executam tais politicas. Estudando também, nos

planos constitucional, legal e regulamentar, as razdes que justificam essa atividade.



1 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

Preliminarmente, antes de adentrarmos a seara que é base deste trabalho, ou
seja, a defesa de agentes publicos pela Advocacia-Geral da Unido e seus respectivos
limites, necessario se faz que conhegamos o conceito, a origem e evolugao historica da

referida instituicdo, além das atribui¢des constitucionais e legais a ela conferidas.

1.1 Conceito

Inicialmente, pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil ha de se notar a
Advocacia Publica no Capitulo IV — Das Fungbdes Essenciais a Justica, Secéo I, nos
artigos 131 e 132.

A Secédo IlI, originalmente denominada Advocacia-Geral da Unido, teve sua
denominagédo alterada para Advocacia Publica pela Emenda Constitucional n°® 19/98,
tendo em vista que a Advocacia Publica compreende, além da Advocacia-Geral da Uniéo,
as Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, e as Procuradorias dos Municipios.

De acordo com Mario Bernardo Sesta (1993), advocacia publica é "aquela que
aconselha ou patrocina interesses de pessoas juridicas de direito publico, interesses em
que prevalece ndo a vontade do agente mas a da coletividade consagrada no
ordenamento constitucional ou legal".

Basicamente, o conceito de Advocacia-Geral da Unido (AGU) se encontra inserido

no artigo 131 da Constituigcdo Federal, o qual dispde:

A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgéo
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagédo e funcionamento,
as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.
(BRASIL,1988)

Cabe ressaltar que a Advocacia-Geral da Unido nao é subordinada a nenhum dos
Poderes que representa, tanto que o constituinte ndo a inseriu nos Capitulos | (Do Poder
Legislativo), Il (Do Poder Executivo) ou Ill (Do Poder Judiciario), mas em capitulo a parte
(Capitulo IV — Das Fungdes Essenciais a Justi¢ca), a semelhanga com o que ocorre com o
Ministério Publico.

Desta forma, numa analise sistematica, pode-se chegar a conclusdo de que a

Advocacia-Geral da Unido é um 6érgao constitucional e permanente, ndo se vinculando a
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nenhum dos trés Poderes que representa. Exerce funcdo essencial para a atividade
jurisdicional do estado na busca da justica.

1.2 Origem e evolugao histérica

A fim de melhor compreendermos a evolugédo juridica da Advocacia-Geral da
Unido no Brasil e sua relevancia no contexto social inserido a época correspondente,
passemos ao estudo de cada uma das Constitui¢oes.

Importante previamente destacar que, antes de 1988, por n&o existir ainda a
Advocacia-Geral da Unido, o Ministério Publico Federal acumulava as fungdes que hoje
desempenha, de defesa da sociedade, de titular da agao penal etc., com a defesa da
Unido. Por isso, nosso estudo compreendera o conteudo constitucional correspondente a

funcao de defesa da Uniao.

a) Constituicdo de 1824

O texto do Império, no Titulo 3°, em que tratava dos Poderes e da Representagao
Nacional, apenas referiu-se ao Imperador e a Assembléia Geral como representantes da
Nacdo. Eram reconhecidos pela Constituicdo os Poderes Legislativo, Moderador,

Executivo e Judicial.

b) Constituicdo de 1891

O referido texto constitucional apenas tratou e disciplinou regras para a
investidura do Procurador Geral da Republica, que seria designado pelo Presidente da
Republica dentre os membros do STF, na Sec¢ao lll, Titulo I, que tratava do Poder

Judiciario.

Art. 58 - Os Tribunais federais elegerdo de seu seio os seus Presidentes e
organizarao as respectivas Secretarias.

§ 1° - A nomeacgéo e a demissao dos empregados da Secretaria bem como o
provimento dos Oficios de Justica nas circunscri¢des judiciarias, competem
respectivamente aos Presidentes dos Tribunais.

§ 2° - O Presidente da Republica designara, dentre os membros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas atribuicées se definirdo
em lei (BRASIL, 1891)

Antes da Constituicdo de 1891, apds a Proclamacgédo da Republica, o Decreto n°

848, de 11/10/1890, ao organizar a Justica Federal, se referiu ao Procurador-Geral da
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Republica, como competente para representar a Unido bem como observamos a sua
funcao consultiva, entre outras atribuicbes. Sendo a primeira vez na histéria da nacdo em

que se referiu ao Ministério Publico como instituigao:

Art. 22. Compete ao procurador geral da Republica:

a) exercer a acgao publica e promovel-a até final em todas as causas da
competencia do Supremo Tribunal,

b) funccionar como representante da Unido, e em geral officiar e dizer de direito
em todos os feitos submettidos a jurisdicgao do Supremo Tribunal;

c) velar pela execugdo das leis, decretos e regulamentos, que devem ser
applicados pelos juizes federaes;

d) defender a jurisdic¢cdo do Supremo Tribunal e a dos mais juizes federaes;

e) fornecer instrucgcbes e conselhos aos procuradores seccionaes e resolver
consultas destes, sobre materia concernente ao exercicio da justica federal.
(BRASIL, 1890)

c) Constituicdo de 1934

Na Constituicao de 1934, o Ministério Publico adquire status constitucional, tendo
em vista que foi separado do Poder Judiciario, diferente da previsado inserida no texto de
1891. Foi estabelecido como érgéo de cooperagao das atividades governamentais (Secgéao
|, do Capitulo VI, do Titulo I).

Dentre as regras estabelecidas observa-se a nomeagao do Procurador-Geral da
Republica pelo Presidente da Republica, com aprovagdao do Senado Federal dentre os
cidaddos com os requisitos estabelecidos para os ministros da Suprema Corte. Nao
havendo necessidade de o Procurador-Geral fazer parte do Judiciario, diferente do
previsto na Constituicdo de 1891. Bem como a previsdo de ingresso na carreira por meio
de concurso publico e estabilidade do cargo, sé podendo perdé-lo por sentenga judiciaria

ou processo administrativo, assegurada, em ambas as hipoteses, a ampla defesa.

Art. 95 - O Ministério Publico sera organizado na Unido, no Distrito Federal e nos
Territorios por lei federal, e, nos Estados, pelas leis locais.

§ 1° - O Chefe do Ministério Publico Federal nos Juizos comuns é o Procurador-
Geral da Republica, de nomeacéao do Presidente da Republica, com aprovagao do
Senado Federal, dentre cidadaos com os requisitos estabelecidos para os
Ministros da Corte Suprema. Tera os mesmos vencimentos desses Ministros,
sendo, porém, demissivel ad nutum .

§ 2° - Os Chefes do Ministério Publico no Distrito Federal e nos Territério serdo de
livre nomeacdo do Presidente da Republica dentre juristas de notavel saber e
reputacao ilibada, alistados eleitores e maiores de 30 anos, com os vencimentos
dos Desembargadores.

§ 3° - Os membros do Ministério Publico Federal que sirvam nos Juizos comuns,
serdo nomeados mediante concurso e sé perderdo os cargos, nos termos da lei,
por sentenca judiciaria, ou processo administrativo, no qual lhes sera assegurada
ampla defesa. (BRASIL, 1934)
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d) Constituigdo de 1937

A Constituicdo tratou vagamente das regras sobre o Procurador-Geral da
Republica, inserindo o Ministério Publico no capitulo do Poder Judiciario. Assim, verifica-
se um retrocesso em relagdo ao Ministério Publico enquanto instituicdo. Também verifica-
se que o texto constitucional estabelece a livre nomeagdo e demissdo do PGR pelo
Presidente da Republica independente de aprovacado do Senado Federal.

Art. 99 - O Ministério Publico Federal tera por Chefe o Procurador-Geral da
Republica, que funcionara junto ao Supremo Tribunal Federal, e sera de livre
nomeacgao e demissao do Presidente da Republica, devendo recair a escolha em
pessoa que reuna os requisitos exigidos para Ministro do Supremo Tribunal
Federal. (BRASIL, 1937)

Outro ponto relevante para nosso estudo foi a previsdo, no art. 109, de lei
reguladora da competéncia e dos recursos nas agbdes de cobranga da divida ativa da
Unido, podendo-se atribuir ao Ministério Publico dos Estados a fungao de representar em
juizo a Fazenda Federal.

Art. 109 - Das sentencas proferidas pelos Juizes de primeira instancia nas causas
em que a Unido for interessada como autora ou ré, assistente ou oponente,
havera recurso diretamente para o Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo unico - A lei regulara a competéncia e os recursos nas acgdes para a
cobranga da divida ativa da Unido podendo cometer ao Ministério Publico dos
Estados a fungéo de representar em Juizo a Fazenda Federal. (BRASIL, 1937)

e) Constituicdo de 1946

A Constituicdo deu destaque especial ao Ministério Publico, separando-o dos
Poderes, estabelecendo-o em titulo proprio (Titulo Ill), destacando-se as seguintes
previsdes: organizagado do Ministério Publico da Unido por lei; representagédo da Unido em
juizo pelos Procuradores da Republica, com possibilidade de a lei atribuir esse oficio, nas
comarcas do interior, ao Ministério Publico local; ingresso através de concurso publico e
garantias de estabilidade e inamovibilidade.

Desta forma, os membros do Ministério Publico da Uni&o, do Distrito Federal e
dos Territorios ingressavam nos cargos iniciais da carreira mediante concurso, sendo que,
apos dois anos de exercicio, s6 podiam ser demitidos por sentencga judiciaria ou mediante
processo administrativo (com ampla defesa).

Outro aspecto relevante € a submissdo da escolha do Procurador-Geral da
Republica pelo Presidente da Republica ao Senado Federal.
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Art. 125 - A lei organizara o Ministério Publico da Unido junto aos o6rgaos
judiciarios federais (art. 94, | a V). (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n°
16, de 1965)

Art. 126 - O Ministério Publico federal tem por Chefe o Procurador-Geral da
Republica. O Procurador, nomeado pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos com os requisitos
indicados no artigo 99, é demissivel ad nutum.

Paragrafo unico - A Unido sera representada em Juizo pelos Procuradores da
Republica, podendo a lei cometer esse encargo, nas Comarcas do interior, ao
Ministério Publico local.

Art. 127 - Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos
Territrios ingressarao nos cargos iniciais da carreira mediante concurso. Apds
dois anos de exercicio, ndo poderdo ser demitidos sendo por sentenga judiciaria
ou mediante processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa; nem
removidos a ndo ser mediante representacdo motivada do Chefe do Ministério
Publico, com fundamento em conveniéncia do servigo. (BRASIL, 1946)

f) Constituicao de 1967

As previsdes do texto de 1946 foram, de modo geral, replicadas na Constituigao
de 1967, porém houve um retrocesso na arquitetura constitucional pois a Constituicao de
1967 retornou o Ministério Publico ao capitulo do Poder Judiciario, na Secgao IX, do

capitulo VIII, retirando-o do titulo especial e exclusivo.

g) Emenda Constitucional n® 1/69

A referida emenda nao desatrelou a instituicdo dos poderes, mas apenas alterou o
texto da Constituicao de 1967, “movimentando” o MP para o Poder Executivo (Secgéao VIII,
do Capitulo VII). Em sintese, as regras pré-determinadas na Constituicdo de 1967 foram
mantidas e a representacao judicial da Unido continuou sendo exercida pelo Ministério

Publico Federal.

Em sintese, no conjunto de todas as Constituigbes brasileiras anteriores a 1988,
nao houve mengao a Advocacia-Geral da Unido e pouco se destacou a fungao de defesa
da Unido, sendo a atual Constituigdo a que mais trouxe novidades, definindo-a como
funcdo essencial a Justica, retirando-a definitivamente da esfera dos Poderes, atribuindo-

a principios, garantias e fungdes.
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1.3 A Advocacia-Geral da Uniao apés a CF/88

Como visto anteriormente, a mudancga constitucional mais relevante ocorrida em
1988, para o ambito do objeto deste estudo, repousa na alteracédo do papel institucional
do Ministério Publico Federal e na criagdo da Advocacia-Geral da Uni&o.

Antes de 1988, o Ministério Publico Federal acumulava as fungbes que
atualmente desempenha com a defesa da Unido. O patrocinio dos feitos em que era parte
a Unido era atribuicdo dos Procuradores da Republica, excetuados os que versavam
matéria tributaria, cometidos a Procuradoria da Fazenda Nacional, subordinada ao
Ministério da Fazenda. A atividade de consultoria desvinculava-se inteiramente do
procuratorio, desempenhada, em nivel de cupula do Poder Executivo, pelo Consultor
Geral da Republica, e, no plano ministerial, através de consultorias.

A Unido somente organizou sua advocacia apos a Constituicdo de 1988, que a
delimitou, desmembrando tais atribui¢des, criando a Advocacia-Geral da Unido que
exerce, no contexto da “Organizagao dos Poderes”, “Fungdes Essenciais a Justica”, ao
lado, embora com distintas atribuigdes, do Ministério Publico, que ja ndo desempenha o
papel de defensor da Uniao.

Assim, a Unido organizou sua advocacia, inserindo a advocacia publica entre as
fungdes essenciais a Justiga, distinguindo, em seus artigos 131 e 132, a Advocacia da
Unido da Advocacia dos Estados-membros e Distrito Federal, e nos artigos 133 e 134, a

advocacia em geral e a destinada a dar assisténcia juridica a pessoas carentes.

Art. 131. A Advocacia-Geral da Uniao € a instituicdo que, diretamente ou através
de 6rgédo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe,
nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo. (BRASIL, 1988)

No entanto, o ordenamento carecia de lei complementar que dispusesse sobre a
organizacao e funcionamento da AGU. Somente com o advento da Lei Complementar n°
73 de 10 de fevereiro de 1993 a Advocacia da Uniao foi estruturada, como estudaremos a

seqguir.
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1.4 Orgaos e principais atribuigdes

A Lei Complementar n° 73 de 10 de fevereiro de 1993 (Lei Orgéanica da
Advocacia-Geral da Unido) em seu Titulo | (Das Fungdes Institucionais e da Composigao),
Capitulo Il (Da Composigao), estruturou de forma organica a Advocacia-Geral da Unido, e
no Titulo Il (Dos Orgéos da Advocacia-Geral da Uni&o) delimitou as atribuicdes de cada

orgao. Segundo a referida lei, os 6érgaos da AGU foram assim estruturados:

a) Orgaos de Direcdo Superior:

Dentre os o6rgaos de diregao superior, estdo o Advogado-Geral da Unido, a
Procuradoria-Geral da Unido, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a Consultoria-
Geral da Unido, o Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido e a Corregedoria-
Geral da Advocacia da Unido.

O Advogado-Geral da Unido é o mais elevado 6rgado de assessoramento juridico
do Poder Executivo, representando a Unido perante o Supremo Tribunal Federal em
causas que nao possuem natureza fiscal.

A Procuradoria-Geral da Unido representa a Unido perante os tribunais superiores
em quaisquer causas, ressalvadas aquelas de competéncia da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional. Também representa as autarquias e fundagdes federais (INSS, UFSM,
IBAMA, DNIT, INMETRO, etc.).

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional presta assessoramento juridico e
consultoria ao Ministério da Fazenda e exerce a representagdo judicial da Unido em
causas de natureza tributaria (inclusive execucéo da divida ativa de carater tributario) e
em causas de natureza fiscal.

A Consultoria-Geral da Unido colabora com o Advogado-Geral da Unido em seu
assessoramento juridico ao Presidente da Republica.

O Conselho Superior da AGU tem atribuicdes restritas: tratar dos concursos de
ingresso nas Carreiras da Instituicdo, organizar listas de promogdes e remogdes dos
membros efetivos da AGU e decidir sobre estagio confirmatério, entre outras atribuigbes
(outras atribuigbes conferidas ao Conselho Superior da AGU pelas Portarias n° 7, de
2009, 1.643, de 2009, n° 55, de 2009, n° 218, de 2011, n® 248 de 2011, n° 178, de 2012,
n° 345, de 2012, n° 568, de 2012, e Resolugdo n° 1, de 2011), sendo composto de

membros natos (Advogado-Geral da Unido, Procuradores-Gerais da Unido e da Fazenda
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Nacional, Consultor-Geral da Unido e Corregedor-Geral da Unido) e de membros eleitos
(um representante de cada Carreira) com mandato de dois anos.

A Corregedoria-Geral da AGU atua como érgao de correigdo dos 6rgaos juridicos
e fiscalizacdo das atividades funcionais dos Membros de carreira juridica integrantes da
Instituicdo. O seu papel € exercer uma atividade de controle preventiva, corretiva e de
apuragédo de eventuais irregularidades constatadas nos érgéos juridicos da Advocacia-
Geral da Unido. Tem sua atuagido voltada tdo somente para os érgdos juridicos da
Instituicdo, inclusive os vinculados, e para os membros da AGU, ndo se ocupando dos

demais 6rgaos e servidores.

b) Orgéos de Execucgio:

Dentre os 6rgaos de execugdo estdao as Procuradorias Regionais da Unido, as
Procuradorias Regionais da Fazenda Nacional, as Procuradorias da Uni&o nos Estados e
no Distrito Federal e as Procuradorias Seccionais destas, as Procuradorias da Fazenda
Nacional nos Estados e no Distrito Federal e as Procuradorias Seccionais destas, a
Consultoria da Unido e as Consultorias Juridicas nos Ministérios.

As Procuradorias Regionais da Unido e da Fazenda Nacional se localizam nas
Capitais que sejam sede de Tribunal Regional Federal (Brasilia, Rio de Janeiro, Sao
Paulo, Porto Alegre e Recife), representando a Unido junto aos Tribunais Regionais
Federais nas cinco regides.

As Procuradorias da Unido e da Fazenda Nacional nos Estados e no Distrito
Federal estdo localizadas nas Capitais dos Estados e no Distrito Federal e representam a
Unido junto a 12 instancia nas Capitais (Justica Federal e Trabalhista).

As Procuradorias Seccionais da Unido e da Fazenda Nacional se localizam em
cidades do interior dos Estados, e representam a Unido junto a 12 instancia no interior.

A Consultoria da Unido, orgdao da Consultoria-Geral da Unido, exerce as
atividades de consultoria e assessoramento juridicos a Unido, sendo composta pelos
Consultores da Uniao.

As Consultorias Juridicas, localizadas nos Ministérios, exercem as atividades de

consultoria e assessoramento juridicos no ambito das respectivas Pastas.
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c) Orgéo de Assisténcia Direta e Imediata ao Advogado-Geral da Uniéo:
Além dos 6rgaos que dizem respeito as atividades finalisticas da AGU, a sua Lei
Orgéanica previu ainda o Gabinete do Advogado-Geral da Unido, 6rgao de assisténcia

direta e imediata ao Advogado-Geral da Uniao.

d) Orgaos Vinculados:

As Procuradorias e Departamentos Juridicos das autarquias e fundacoes
publicas, érgaos vinculados a AGU, sdo responsaveis pela representagao judicial e
extrajudicial e pelas atividades de consultoria e assessoramento juridicos das autarquias
e fundagdes federais.

Concluida a apresentacdo da estrutura organica, estudaremos as fungdes
institucionais previstas, incluindo a Lei n°® 9.028, de 12 de abril de 1995, que dispbe sobre
0 exercicio das atribuigdes institucionais da Advocacia-Geral da Unido.

1.5 Fungoes institucionais

A Advocacia-Geral da Unido, nos termos do artigo 131 da Constituicdo Federal,
‘representa, judicial e extrajudicialmente, a Unido, suas autarquias e fundagdes, cabendo-
Ihe, nos termos da lei complementar que dispbe sobre sua organizagao e funcionamento,
as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo".

A parte final do referido artigo prevé a atuag&o consultiva da Advocacia-Geral da
Unido, realizada por intermédio da orientacdo e assessoramento juridico, sendo estas
voltadas exclusivamente ao Poder Executivo Federal e a seus dirigentes, relacionadas a
verificagcdo de adequacéao prévia dos atos que o Poder Executivo pretende praticar aos
principios e regras constantes em nosso ordenamento, com vistas a oferecer
conformidade e seguranga juridica aos atos administrativos que precisam ser praticados.

Sao responsaveis pelo exercicio das atividades consultivas os Advogados da
Unido, os advogados integrantes do Quadro Suplementar, os Procuradores da Fazenda
Nacional e os Procuradores Federais, cada qual na sua respectiva area de atuacgao.

No exercicio dessas importantes funcdes, sobressai a atuacdo que tem o dever
dar formatagao juridico-constitucional as politicas publicas, de forma a preservar os
direitos e garantias fundamentais do cidadao e, em ultima analise, prevenir o surgimento

de litigios ou disputas juridicas.
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Além da atuacdo consultiva, também esta prevista a atuacdo contenciosa da
Advocacia-Geral da Unidao (AGU), que se da por meio da representagdo judicial e
extrajudicial da Unido (Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, e dos 6rgaos publicos
que exercem fungao essencial a justica), além de suas autarquias e fundagdes publicas. A
atuagao contenciosa tem previsdo no referido artigo 131, da Constituicdo Federal, bem
como no artigo 182, do Cédigo de Processo Civil:

Art. 182. Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover os
interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
por meio da representacgao judicial, em todos os ambitos federativos, das pessoas
juridicas de direito publico que integram a administracdo direta e indireta.
(BRASIL, 2015)

Enquanto a atuagao consultiva da AGU, realizada por intermédio da orientagéo e
assessoramento juridico, € voltada exclusivamente ao Poder Executivo Federal e a seus
dirigentes, a atuacao contenciosa, contempla a atividade de representagédo judicial e
extrajudicial em defesa dos interesses dos trés Poderes constituidos da Republica
(Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario), além de servir também a defesa dos demais
orgaos publicos que exercem fungéo essencial a justica.

Portanto, a AGU exerce a representacgéao judicial e extrajudicial da Unido (Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, e dos 6rgaos publicos que exercem fungéo essencial a
justica), além de suas autarquias e fundagdes publicas. Sendo a representacao judicial
exercida em defesa dos interesses dos referidos entes nas agdes judiciais em que a
Unido figure como autora, ré ou, ainda, terceira interessada; e a representagao
extrajudicial exercida perante entidades nado vinculadas a Justica, como orgaos
administrativos da prépria Unido, Estados ou Municipios.

Sao responsaveis pelo exercicio das atividades de representacdo os Advogados
da Uniao, os Procuradores da Fazenda Nacional e os Procuradores Federais, cada qual
na sua respectiva area de atuacgao.

Além dessas grandes areas de atuacgdo, desenvolvem-se no ambito da AGU as
atividades de conciliagdo e arbitramento, cujo objetivo principal € o de resolver
administrativamente os litigios entre a Unido, autarquias e fundagdes, evitando, assim, a

judicializagao de conflitos entre entes da administragédo publica.
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2 AGAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Prosseguimos este estudo abordando a agado de improbidade administrativa,
tendo em vista ser essencial que conhegamos o conceito, as fontes normativas, o sujeito
ativo, a competéncia jurisdicional e o procedimento judicial de tal agdo, bem como a
tipologia de improbidade e as sangdes previstas.

2.1 Conceito e fontes normativas

Duavida conceitual que se impde, refere-se a relacdo entre os conceitos de
probidade e de moralidade, para os quais a doutrina procura distingdes, dividindo-se
principalmente em trés correntes.

Para alguns, probidade é um subprincipio da moralidade. Nesta linha, Wallace
Paiva Martins Junior (2006, p. 112) afirma que "a improbidade € uma imoralidade
qualificada pelo resultado: enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou atentado aos
principios da Administragao Publica".

Para outros, a probidade é conceito mais amplo do que o de moralidade, porque
aquela nido abarcaria apenas elementos morais. Sendo a improbidade mais ampla que a
imoralidade, ja que, no texto da Lei Federal n. 8.429/92, a ofensa ao principio de
moralidade administrativa € apenas uma das hipéteses de atos de improbidade.

Outros ainda sustentam que probidade e moralidade administrativa sao
sinbnimos, tendo a Constituicdo, em seu texto, mencionado a moralidade como principio
(artigo 37, caput) e a improbidade como lesdo ao mesmo principio (artigo 37, § 4°). Adere
a esse entendimento Maria Sylvia Zanella Di Pietro, afirmando que probidade e
moralidade administrativa, como principios, se equivalem, abarcam os valores de
honestidade, lealdade, boa-fé, boa administragao.

Independente do entendimento adotado, as expressdes foram utilizadas para o
mesmo fim, qual seja, a preservagao do principio da moralidade administrativa.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho:
A acdo de improbidade administrativa é aquela em que se pretende o
reconhecimento judicial de condutas de improbidade na Administragao,
perpetradas por administradores publicos e terceiros, e a consequente aplicagao
das sancgdes legais, com o escopo de preservar o principio da moralidade
administrativa". (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1111 e 1112)
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Trata-se de um instrumento de controle judicial sobre tais condutas, buscando
tutelar os principios consagrados no artigo 37, caput, da Constituicdo: legalidade,
impessoalidade, publicidade, eficiéncia e moralidade.

A regulacao da improbidade nao é algo novo no ordenamento juridico brasileiro,
no entanto, nas constituicbes anteriores a 1988, a improbidade se resumia apenas a
figura do enriquecimento ilicito.

Atualmente, é o artigo 37, § 4°, da Constituicdo, a fonte normativa principal sobre

a matéria:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da
acéao penal cabivel. (BRASIL, 1988)

O instrumento regulamentador da improbidade administrativa é a Lei n°. 8.429/92
(Lei de Improbidade Administrativa), que explicita situagbes consideradas violadoras da
“probidade”, tipificando as figuras do enriquecimento ilicito, do prejuizo ao erario e da
infringéncia aos principios administrativos, como condutas tidas por atentatérias a
probidade.

Examinaremos, a seguir, de modo conciso, 0s principais aspectos da citada lei

que tém relevancia para o tema central deste estudo.

2.2 Sujeito ativo do ato de improbidade

O sujeito ativo do ato de improbidade é o agente publico, assim qualificado nos
termos do artigo 2° da Lei 8.429/92, sendo que, ao seu lado, poderao figurar particulares
colaboradores ou beneficiarios dos atos de improbidade. Assim, no sistema adotado pela
Lei de Improbidade, podem identificar-se dois grupos de sujeitos ativos: agentes publicos
e terceiros.

O conceito de agente publico é imprescindivel ao correto exame do dever de
probidade administrativa e a imputacdo de atos de improbidade. Nos termos do art. 2° da
Lei n° 8.429/92:

Agente publico é todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por eleicdo, nomeagéao, designacéo, contratagdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas

entidades mencionadas no artigo anterior. (BRASIL, 1992)
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A Lei de Improbidade amplia o conceito de agente publico, englobando neste um
numero consideravel de hipbéteses. Merece atencdo o fato de que, como expressa o
préprio dispositivo, a nogao serve “para os efeitos desta lei”, e com sua notavel amplitude
abrange todas as modalidades de agentes publicos. Enquanto a nogdo comum de agente
publico € mais restrita, indicando aquele que mantenha vinculo juridico formal com o
Estado.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves categorizam os agentes publicos em
agentes politicos, agentes particulares colaboradores, servidores publicos e agentes

meramente particulares:

Agentes Politicos séo aqueles que, no ambito do respectivo poder desempenham
as funcgodes politicas de diregao previstas na Constituicdo, normalmente de forma
transitéria, sendo a investidura realizada por meio de eleicdo (no Executivo,
Presidente, Governadores, Prefeitos e, no Legislativo, Senadores, Deputados
Federais, Deputados Estaduais, Deputados Distritais e Vereadores) ou nomeacao
(Ministros e Secretarios Estaduais e Municipais).

Agentes particulares colaboradores sdo os que executam determinadas fungdes
de natureza publica, por vezes de forma transitéria e sem remuneragao (exemplo
jurados, mesarios, escrutinadores, representantes da sociedade civil em
conselho), abrangendo, para os fins da Lei da Improbidade, aqueles que tenham
sido contratados especificamente para o exercicio de determinada tarefa.
Servidores publicos sdo aqueles que, qualquer que seja o regime juridico a que
estejam submetidos, possuem um vinculo permanente com os entes estatais da
administragao direta ou indireta, desempenham fungbes proprias destes, ou outras
uteis a sua consecugao, e sdo remunerados por seus servigcos, estando aqui
incluidos os membros do Ministério Publico, do Poder Judiciario e do Tribunal de
Contas. (GARCIA e ALVES, 2002, p. 207-209)

E imprescindivel salientar que, dada a grande variedade de agentes publicos e de
seus regimes juridicos, a Lei n°® 8.429/92 néao Ihes é aplicavel integralmente no que tange
a algumas das sanc¢des previstas no art. 12. Estas terdo que ser interpretadas mediante a
compatibilizagdo de sua natureza com o status funcional do agente.

O artigo 3° da Lei de Improbidade, ampliando o rol dos sujeitos ativos passiveis
de responsabilizagdo, engloba também, no que couber, “aquele que, mesmo nao sendo
agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma, direta ou indireta”. (BRASIL, 1992)
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A conduta improba € a de induzir ou concorrer. José dos Santos Carvalho Filho
(2015, p. 1121) esclarece que “o sentido de induzir € o de instilar, plantar, incutir em
outrem a idéia do ilicito (que antes nao existia); concorrer, por sua vez, significa participar
do ilicito, prestando auxilio material ao agente”.

Devemos observar que o terceiro, quando beneficiario direto ou indireto do ato de
improbidade, s6 pode ser responsabilizado por agao dolosa, ou seja, quando tiver ciéncia
da origem ilicita da vantagem. Outro ponto relevante é que o terceiro jamais podera
figurar sozinho no pélo passivo da agcéo de improbidade, sendo exigivel a presenca de um

agente publico na relagao processual.

2.3 Tipologia de improbidade

A Lei de Improbidade Administrativa enumera as hipoteses de responsabilizagao
administrativa, antecedentes I6gicos ao sancionamento posterior dos agentes publicos ou
a ele equiparado para efeito da protecéo a probidade.

Agrupando os atos de improbidade em trés categorias distintas, considerando os
valores juridicos afetados pela conduta e suscetiveis de tutela, os artigos 9, 10 e 11 da Lei
n°® 8.429/92 tipificam as figuras do enriquecimento ilicito, do prejuizo ao erario e da
infringéncia aos principios administrativos, como condutas tidas por atentatérias a
probidade.

No caput dos dispositivos temos a conduta genérica configuradora da
improbidade e nos diversos incisos as condutas especificas, que, no entanto, constituem
relagdo meramente exemplificativa, de onde se infere que inUmeras outras condutas fora
da relagdo podem inserir-se na cabecga do dispositivo.

A seguir, estudaremos os elementos principais que dao a configuragéo juridica a
tipologia de Improbidade, de acordo com as categorias nas quais foram agrupadas.

2.3.1 Atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito
Enriquecimento ilicito € a primeira modalidade prevista pela Lei de Improbidade,

em seu artigo 9° cujo caput, caracteriza o enriquecimento ilicito pela obtencdo da

vantagem patrimonial indevida em raz&o do vinculo entre agente e administragéao publica.
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Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio
de cargo, mandato, fungao, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no
art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdédvel ou imével, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao,
percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto,
que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das
atribuicbes do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicao, permuta ou locagao de bem modvel ou imével, ou a contratagdo de
servicos pelas entidades referidas no art. 1° por prego superior ao valor de
mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienagdo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servigo por
ente estatal por precgo inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos
ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢cao de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores
publicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploragdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou
aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracdo falsa sobre medicao ou avaliagdo em obras publicas ou
qualquer outro servigco, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

VIl - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolugéo do patriménio ou a renda do agente publico;

VIIl - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de
ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das atribuigdes do
agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagado ou aplicagéo
de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econbmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragdo a que esteja
obrigado;

XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei;

XII - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei. (BRASIL, 1992)

Nesta norma, consagra-se o aumento patrimonial injustificado, em que ha
desproporgdo entre as rendas e rendimentos auferidos pelo agente publico e sua
respectiva capacidade de adquirir bens.

Figura como pressuposto exigivel do tipo a percepg¢ao da vantagem patrimonial
ilicita obtida pelo exercicio da fungdo publica em geral. Por sua vez, o dano ao erario é
pressuposto dispensavel. Significa que a conduta de improbidade no caso pode perfazer-

se sem que haja lesao aos cofres publicos.
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Carvalho Filho (2015, p. 1123) afirma que "constitui objeto da tutela o
enriquecimento legitimo, justo e moral. Ndo ha objetivacdo a que o individuo se
enriqueca, desde que o faga por meios licitos. O que a lei proibe é o enriquecimento
ilicito, ou seja, aquele que ofenda os principios da moralidade e da probidade".

Afirma também, Carvalho Filho (2015, p. 1124), que "quanto a natureza do tipo,
tratar-se-a sempre de conduta comissiva. De fato, a conduta genérica do caput e as
especificas dos incisos ndao comportam condutas omissivas. Ninguém pode ser omisso
para receber vantagem indevida, aceitar emprego ou comissao ou utilizar em seu favor
utensilio pertencente ao patriménio publico".

O elemento subjetivo da conduta restringe-se ao dolo tendo em vista a culpa n&o
ser compativel a fisionomia do tipo. Por exemplo, ndo se pode conceber que algum

servidor receba vantagem indevida por imprudéncia, impericia e negligéncia.

2.3.2 Atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario

Esta modalidade de ato administrativo improbo é tratada no artigo 10 e seus
quinze incisos. Representa dano ao erario qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no artigo 1° da lei n. 8.429/92.

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

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagao ao patriménio
particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do
patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem
observancia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagéo, permuta ou locacédo de bem integrante do
patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a
prestacao de servigo por parte delas, por preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locagdo de bem ou servigo por
prego superior ao de mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;
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VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para
celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizagao de despesas nao autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadagao de tributo ou renda, bem como no
que diz respeito a conservagao do patrimdnio publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou
influir de qualquer forma para a sua aplicagéo irregular;

XlI - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega ilicitamente;

Xl - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposigcao
de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho
de servidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacao
de servigos publicos por meio da gestdo associada sem observar as formalidades
previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e prévia
dotacdo orgamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na lei.

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagdao, ao
patriménio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou
valores publicos transferidos pela administracdo publica a entidades privadas
mediante celebragdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administracédo publica a
entidade privada mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XVIII - celebrar parcerias da administragado publica com entidades privadas
sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
espécie;

XIX - agir negligentemente na celebragdo, fiscalizacdo e analise das
prestacbes de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com
entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragao publica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicagao irregular.

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragao publica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicagao irregular. (BRASIL, 1992)

A perda patrimonial consiste em qualquer lesdo que afete o patrimdnio. Desvio,
apropriagao, malbaratamento e dilapidagao séo espécies de perda patrimonial. Segundo
Carvalho Filho, desvio indica direcionamento indevido de bens ou haveres; apropriacao &
a transferéncia indevida da propriedade; malbaratamento significa desperdicar, dissipar,
vender com prejuizo; e dilapidagao equivale a destruigdo, estrago.

Figura como pressuposto exigivel a ocorréncia do dano ao patriménio das
pessoas referidas no art. 1° da lei. Por sua vez, a ocorréncia de enriquecimento ilicito €
pressuposto dispensavel. Ou seja, a conduta pode provocar dano ao erario sem que

alguém se locuplete indevidamente.
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Carvalho Filho (2015, p. 1124) afirma que "o objeto da tutela reside na
preservagao do patriménio publico. Ndo somente é de proteger-se o erario em si, com
suas dotacdes e recursos, com outros bens e valores juridicos de que se compde o
patrimdnio publico. Esse € o intuito da lei no que toca a tal aspecto”.

Afirma também, Carvalho Filho (2015, p. 1126), que "a natureza dos tipos admite
condutas comissivas ou omissivas, 0 que nesse aspecto se diferencia dos atos que
importam enriquecimento ilicito, s6 perpetrados, como vimos, por atos comissivos. Se 0
agente concorre para que o bem publico seja incorporado ao patrimbnio de pessoa
privada (art.10,l), sua conduta & comissiva; quando permite a realizagado de despesas nao
autorizadas em lei ou regulamento(art.10, 1X), sua conduta € normalmente omissiva".

Quanto ao elemento subjetivo, os danos causados ao patrimdnio publico podem
ser dolosos ou culposos, como consta do caput do dispositivo. Sendo esta a unica

modalidade que permite a forma culposa.

2.3.3 Atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da

Administracado Publica

Conforme prescreve o artigo 37 da Constituicdo Federal, sdo principios da
administragao publica a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Principios da administracdo publica sdo as regras que servem de parametro de
interpretacdo das demais normas juridicas, apontando os caminhos que devem ser
seguidos pelos aplicadores da lei. Os principios atuam oferecendo coeréncia e harmonia
para o ordenamento juridico, evitando também as lacunas.

Dispde o artigo 11 da lei de Improbidade Administrativa em seu caput que se
configura como ato de improbidade administrativa aquele “que atenta contra os principios
da administracado publica qualquer agdo ou omisséo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicbes”. Essa é a conduta genérica; os

incisos | a VIl relacionam as condutas especificas.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituigdes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribui¢cdes
e que deva permanecer em segredo;
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IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagao oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de afetar
o prego de mercadoria, bem ou servigo.

VIII - descumprir as normas relativas a celebragao, fiscalizagdo e aprovacao
de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades
privadas.

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislagédo. (BRASIL, 1992)

O artigo faz referéncia aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as Instituicbes. O objetivo &€ a preservacdo dos principios gerais da
administragao publica, como consta do titulo da secéao lll. A honestidade e a lealdade as
instituicdes sdo associadas a moralidade e a probidade; a imparcialidade tem elo com a
impessoalidade; e a legalidade ja preexiste por si propria. Ndo houve na conduta genérica
a referéncia a publicidade, mas a conduta especifica prevista no inciso IV (“negar
publicidade aos atos oficiais”) a contempla.

No dispositivo em foco, o pressuposto exigivel € somente a vulneragdo em si dos
principios administrativos. Dispensaveis, portanto, o enriquecimento ilicito e o dano ao
erario. E o caso da hipétese de o agente retardar a pratica de ato de oficio (art. 11, Il).

Carvalho Filho (2015, p. 1127) afirma que "constitui objeto da tutela a observancia
dos principios constitucionais. Com a positivagdo dos principios, criaram-se tipos legais
conformadores de improbidade administrativa. Assim, a violagdo de principio configura-se
fatalmente como violagao do principio da legalidade".

Afirma também, Carvalho Filho (2015, p. 1127), que "a natureza dos tipos implica
condutas comissivas e omissivas. Como exemplo das primeiras, cite-se a revelagao pelo
agente de fato de que tenha ciéncia em virtude de sua competéncia administrativa (art.
11, 1ll); j& omissiva é a conduta em que o agente “deixa de praticar, indevidamente, ato de
oficio” (art. 11, II)".

Finalmente, quanto ao elemento subjetivo ndo ha na lei referéncia a culpa.
Portanto, é exclusivamente o dolo elemento subjetivo dos atos que atentam contra os
principios da Administragdo Publica, ndo se enquadrando como ato de improbidade

aqueles praticados por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
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2.4 Sangoes

A aplicacdo das sangdes € de competéncia privativa do Poder Judiciario, ndo
podendo ser realizada pela Administragao Publica. A Constituicdo Federal dispde em seu
artigo 37, § 4° que "os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos publicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agao
penal cabivel." Com o intuito de regulamentar e complementar o elenco constitucional o
artigo 12 da Lei n°® 8.429/92 dispde:

Art. 12. Independentemente das sang¢des penais, civis e administrativas, previstas
na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominagdes:

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcdo
publica, suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa
civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber

beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez
anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungao publica, suspensao dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;37

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver perda da
fungéo publica, suspensédo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragéo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo unico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.
(BRASIL, 1992)

Cada inciso contém relagdo propria para uma determinada espécie de
improbidade, de modo que o inc. | relaciona as sangbes aplicaveis no caso de
enriquecimento ilicito; o inc. Il, as que incidem quando se trata de atos que provoquem
danos ao erario; e o inc. lll, as que se aplicam no caso de vulneragcdo a principios
administrativos.

Sao seis as modalidades de sancgdes previstas, praticamente as mesmas para
cada um dos tipos de improbidade, variando, porém, algumas em fungdo de tempo ou de

valores. Sao elas: perda de bens e valores acrescidos ilicitamente ao patriménio;
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ressarcimento integral do dano; perda da fungéo publica; suspenséo dos direitos politicos;
pagamento de multa civil; proibigdo de contratar com o Poder Publico; proibigdo de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio atinge o direito
de propriedade do agente que causou prejuizo a Administragdo Publica. Para tanto, &
necessario comprovar o nexo de causalidade entre a aquisicdo indevida do bem e o
exercicio da fungao publica.

O ressarcimento integral do dano causado a Administragdo Publica, por sua vez,
também atingira o direito de propriedade do pelo agente que praticou o ato de
improbidade. Ele sera determinado por sentencga judicial, ndo havendo necessidade de
interposicao de acgao propria.

Quanto a perda da fungdo publica, vale mencionar que, importa na perda
definitiva da fungdo que o agente publico esteja exercendo ao tempo da condenacgéao,
pouco importando o cargo ocupado quando da pratica do ato improbo.

A suspensao dos direitos politicos também é prevista no artigo 15 da Constituigao
Federal. Ao graduar a suspensdo deve-se observar os limites minimos e maximos
previstos pela Lei de Improbidade (artigo 9 — 8 a 10 anos; artigo 10 — 5 a 8 anos e artigo
11 — 3 a 5 anos), sendo imprescindivel a fundamentacao da aplicagdo do grau imposto.

A multa civil sera fixada observadas a natureza e a gravidade do ato improbo,
levando-se em conta os danos causados ao erario, a capacidade econémica do agente e
sua conduta, entre outros.

A proibigdo de contratar com o Poder Publico ira limitar a atividade profissional do
agente improbo. Esta penalidade, contudo, ndo podera ser eterna, devera ter um tempo
maximo de duragao, sob pena de violagédo ao artigo 5°, (inciso XLVI alinea e XLVII, alinea
b).

Ao analisar os incisos do artigo 12 da lei n° 8.429/92 percebe-se que as penas
encontram-se escalonadas de acordo com a gravidade de cada uma das modalidades de
ato improbo correspondente.

A aplicagdo das sangdes pressupde a observancia dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade na interpretacdo e na aplicacdo das penalidades
previstas. Isto porque esta aplicagdo dependera da analise da conduta do agente caso a

Ccaso.
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A este respeito, vale lembrar os ensinamentos de Marcelo Figueiredo:

Ainda aqui, mostra-se adequado o estudo a respeito do principio da
proporcionalidade, a fim de verificarmos a relagdo de adequagéo entre a conduta
do agente e sua penalizagdo. E dizer, ante a auséncia de dispositivo expresso que
determine o abrandamento ou a escolha das penas qualitativa e quantitativamente
aferidas, recorre-se ao principio geral da razoabilidade, insito a jurisdicdo (acesso
a Justica e seus corolarios). Deve o Judiciario, chamado a aplicar a lei, analisar
amplamente a conduta do agente publico em face da lei e verificar qual das penas
€ mais "adequada" em face do caso concreto. Nao se trata de escolha arbitraria,
porém legal. (FIGUEIREDO, 2000, p. 114)

A observancia destes principios possui grande relevancia no caso de improbidade
em virtude de a lei apresentar tipos abertos, dando margem a interpretagcdes abusivas.
Desse modo, condutas de menor gravidade ndo sao suscetiveis de san¢gdes mais severas
do que exige a natureza da conduta.

E de considerar-se, ainda, o principio da adequagdo punitiva. Segundo este, a
sancao s6 comporta aplicabilidade se houver adequacédo com a natureza do autor do fato.
Assim, a sanc¢ao de perda de fungéo publica sé incide sobre agentes publicos, mas nunca
sobre terceiros. O ressarcimento do dano e a perda de bens s6 comportam aplicagao se
tiver ocorrido dano ou incorporacédo de bens publicos ao patriménio privado. A sang¢ao de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneragao percebida pelo agente s6 pode ser
aplicada se o agente tiver remuneragdo; como se sabe, alguns agentes colaboradores
honorificos ndo percebem remuneragdo, sendo, pois, insuscetiveis de receber tal
penalidade.

Pode ocorrer que uma so6 conduta ofenda simultaneamente os arts. 9°, 10 e 11 da
Lei de Improbidade: é a hipotese das ofensas simultaneas a tais mandamentos. Se uma
s6 for a conduta que ofenda ao mesmo tempo mais de um dispositivo, o aplicador devera
valer-se do principio da subsuncdo, em que a conduta e a sangao mais graves absorvem
as de menor gravidade.

Se forem varias as condutas, cada uma delas, por exemplo, violando um
daqueles preceitos, as sangdes poderao cumular-se desde que haja compatibilidade para
tanto. E o caso do ressarcimento do dano e da multa civil. Em certos casos, porém,
inviavel sera a cumulagdo: ninguém podera ser condenado a varias sangbes de
suspensio de direitos politicos, mediante a soma dos diversos periodos desse tipo de
sangao; aqui deve o julgador valer-se do método de absor¢ao das menores pela sangao
mais grave, visto que, a nao ser assim, se estaria praticamente cassando, e nao

simplesmente suspendendo, o exercicio daquele direito, o0 que nao teria suporte
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constitucional. Idéntica hipotese sucede com a perda de funcéo publica, que sé pode ser

aplicada uma vez.

2.5 Competéncia jurisdicional

A competéncia para processamento da acdo de improbidade administrativa &
definida pela natureza juridica que se da para a agdo ou para as sangdes impostas.
Quanto a isto silenciou a Constituicdo Federal, apenas se limitando a mencionar que a
aplicacao das puni¢cdes independe da agao penal cabivel.

A doutrina brasileira soa praticamente unissona ao afirmar que o processo
estabelecido na Lei n°® 8.429/92 tem natureza civil, bem como considera que as sangdes
aplicadas pela lei tém natureza extrapenal, seriam elas de natureza politica (suspensao
dos direitos politicos) e de natureza civil (indisponibilidade de bens, ressarcimento de
danos, perda de fungéo publica).

Na ADI 2.797/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da
Lei 10.628/02, que introduziu os §§ 1° e 2° do art. 84, do CPP, estendendo o foro por
prerrogativa de fungdo do crime para as agbes de improbidade administrativa. A Corte
entendeu, na oportunidade, que somente a Constituicdo pode definir as competéncias
originarias dos Tribunais.

Na ocasido, debateu-se a respeito da natureza juridica da agdo de improbidade
administrativa, oportunidade em que a maioria dos Ministros do STF se pronunciou
afirmando tratar-se de uma agdo eminentemente civil. Para o Ministro Sepulveda
Pertence (BRASIL, 2012, p. 290), “a acao de improbidade administrativa € uma acéo civil:
evidencia-se o art. 37, §4° da Constituicdo ao explicitar que as san¢des que comina a
improbidade administrativa serdo impostas sem prejuizo da agcéo penal cabivel”.

Com efeito, existem outros entendimentos doutrinarios com menor expressao mas
nao por isso menos relevantes. Para alguns, em sentido contrario ao da corrente
majoritaria, a acdo de improbidade administrativa possui natureza penal. Outros afirmam
a responsabilidade por atos de improbidade administrativa corresponde a uma esfera
autébnoma de responsabilidade.

Wald e Mendes (1998, p. 214), por sua vez, acrescentam o aspecto politico da
responsabilizacdo pelos atos de improbidade, diante da possibilidade de perda dos
direitos politicos e perda da fungao publica, sendo, portanto, “uma acéo civil, de forte

conteudo penal, com incontestaveis aspectos politicos”. Ja para Maria Sylvia Zanella Di
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Pietro, as referidas puni¢gdes caracterizam a improbidade como um ilicito de natureza civil
e politica.

Como dito, a competéncia para processamento da acao é definida pela natureza
juridica atribuida para a agdo ou para as san¢des impostas. Quando se considera uma
acao civil, a competéncia sera sempre do juiz de primeiro grau. Se for de natureza penal,
sera dada ao acusado a prerrogativa de foro nos casos em que a Constituicdo determinar,

e a acao tramitara nos tribunais.

2.6 Procedimento judicial

O procedimento judicial é regulado pelos artigos 17 e 18 da Lei n° 8.429/92. Nota-
se, primeiramente, que a legitimidade ativa € concorrente: tanto pode propor a agédo o
Ministério Publico, como a pessoa juridica interessada. Ja a legitimidade passiva é
atribuida aquele que cometeu o ato de improbidade. Havendo coautoria entre agentes
publicos, ou entre agente publico e terceiro, formar-se-a litisconsércio passivo.

Quanto a competéncia, a agdo sera proposta na Justica Federal se houver
interesse da Unido, autarquias ou empresas publicas federais (art. 109, |, CF); caso
contrario, competente sera a Justica Estadual.

O pedido na acédo de improbidade comporta duas formulagdes: primeiramente, o
pedido de que o juiz reconhega a conduta de improbidade (pedido originario, de natureza
declaratdria); depois, o pedido de que, sendo procedente a agéo, sejam aplicadas ao réu
as respectivas sanc¢des (pedido subsequente, de natureza condenatoria).

Ha uma fase prévia, anterior ao recebimento da peti¢ao inicial, em que instaurado
0 processo, o juiz determina a notificagcdo do requerido para, em quinze dias, oferecer
manifestacéo escrita e apresentar documentos, se o desejar.

Em seguida, diante da manifestagcado do requerido, o juiz decidira pela rejeicdo da
inicial, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da inadmissibilidade da agcao
ou da inadequacéao da via eleita.

Como regra, o juiz deve receber a peti¢ao inicial, bastando, para tanto, que o fato
se enquadre, em tese, num dos tipos da Lei 8.429/92 e que haja indicios que
fundamentem a pratica do ato de improbidade; presentes tais pressupostos, a peca
vestibular sera recebida e o magistrado ordenara a citagdo do réu para apresentar
contestagdo, citacdo com a qual se consuma formacgao integral da relagdo processual

litigiosa. Devendo o juiz proceder a fase instrutoria.
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ApoOs a fase de instrugdo processual, o juiz profere a sentenga. Caso o pedido
venha a ser julgado procedente, serdo impostas todas ou algumas das sangdes ja
abordadas em nosso estudo, previstas no artigo 12 da LIA. Quais sejam: perda de bens e
valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio; ressarcimento integral do dano; perda da
funcdo publica; suspenséo dos direitos politicos; pagamento de multa civil; proibigao de
contratar com o Poder Publico; proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou

crediticios.
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3 REPRESENTAGAO JUDICIAL DE AGENTES PUBLICOS PELA ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO

E este o capitulo de maior relevancia deste trabalho, pois nele iremos abordar
questdes atinentes a possibilidade, bem como aos limites impostos a Advocacia-Geral da
Unido, ao exercer suas fungdes pertinentes a representagao judicial de agentes publicos
em casos de improbidade administrativa.

Conforme visto anteriormente, o fato da AGU ser um 6rgao independente, que
serve aos legitimos interesses dos trés Poderes da Republica, realga a posi¢gao da
Instituicdo como um dos principais elos de interagdo entre o Executivo, Legislativo e
Judiciario. Posi¢cao que coloca a AGU, frequentemente, como um preciso instrumento de
freio e contrapeso entre os Poderes, com o objetivo de harmonizar a relagéo entre as trés
funcdes estatais.

A missdo constitucional outorgada pelo constituinte a AGU permite que a
Instituicdo também seja ator preponderante na construgcdo e execugédo das politicas de
Estado, figurando como instituicdo indispensavel na defesa direta das politicas publicas
legitima e democraticamente definidas pelo Poder Executivo e pelo Legislativo.

E ndo se pode defender tais politicas publicas sem se defender os que as
planejam, formulam, executam, enfim, aquelas pessoas que as definem e pdem em
pratica. Politicas e atos que, em sua maioria, estdo previamente lastreados em subsidios
técnicos de servidores publicos e em pareceres juridicos de advogados publicos da area
consultiva.

Em suma, se os agentes que planejam, formulam, executam tais politicas ndo
pudessem ser defendidos pelos advogados do Estado, o proprio Estado e suas politicas
ficariam indefesos ou sua defesa, presumivelmente, ficaria a depender da capacidade
financeira de tais agentes.

No plano eminentemente constitucional, legal e regulamentar, como se passa a
demonstrar, as razdes sao ainda mais contundentes para justificar essa atividade.

Avancemos, pois, sobre essa justificagao.
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3.1 Fontes normativas

O atual cenario da mais ampla democracia participativa, onde cidadaos cada vez
mais exercem o seu legitimo direito constitucional a Prote¢ao Judiciaria contra o Estado e
seus agentes, mediante diversas espécies de medidas judiciais evidencia que o agente
publico, hoje, € muito mais vulneravel a processos judiciais do que outrora.

Mesmo antes da Constituicdo de 1988, marco histérico que refundou a Republica
Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito, ja dispunham os cidadéos e o
Ministério Publico de instrumentos processuais para se protegerem contra abusos de
autoridade e para exercer o chamado controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario.

Contudo, depois de 1988, o uso de tais instrumentos, e de outros até mais
eficazes que surgiram, como, por exemplo, a Lei de Improbidade Administrativa, objeto de
nosso estudo, potencializaram sobremaneira o ataque pela via judicial sobre os atos da
Administracdo Publica e sobre seus agentes. E, em virtude da gravidade das sangoes
previstas, como visto anteriormente, tais instrumentos representam aos agentes, de certa
forma, uma ameaga a seguranga juridica necessaria ao pleno exercicio de suas
competéncias.

A mudancga constitucional mais relevante ocorrida em 1988, pelo menos para o
ambito do objeto deste estudo, repousa, na radical alteragdo do papel institucional do
Ministério Publico Federal e na criagdo da Advocacia-Geral da Unido, cuja atribuigdo

constitucional é:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através
de 6rgéo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe,
nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacédo e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo. (BRASIL, 1988)

A interpretacao literal do referido dispositivo constitucional poderia nos levar a
concluir que a Advocacia-Geral da Unido seria representante judicial e extrajudicial, tao
somente, da pessoa juridica da Unido. Entretanto, ndo ha como defender a Unido sem se
defender os 6rgaos e as entidades que a integram, muito menos sem se defender quem
de fato exerce as atribui¢des constitucionais e legais que lhes competem. Raz&o pela qual
adveio a Lei n® 9.028, de 1995, cujo art. 22 autorizou a representacéo judicial dos titulares

de quaisquer dos Poderes da Republica:
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Art. 22. A Advocacia-Geral da Unido e os seus 6rgaos vinculados, nas respectivas
areas de atuacao, fcam autorizados a representar judicialmente os titulares e os
membros dos Poderes da Republica, das Instituicdes Federais referidas no Titulo
IV, Capitulo 1V, da Constituicdo, bem como os titulares dos Ministérios e demais
orgaos da Presidéncia da Republica, de autarquias e fundagdes publicas federais,
e de cargos de natureza especial, de diregcdo e assessoramento superiores e
daqueles efetivos, inclusive promovendo agido 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
fundagoes, ou das Instituigdes mencionadas, podendo, ainda, quanto aos mesmos
atos, impetrar habeas corpus e mandado de seguranga em defesa dos agentes
publicos de que trata este artigo.

§ 10 O disposto neste artigo aplica-se aos ex-titulares dos cargos ou fungdes
referidos no caput, e ainda:

| - aos designados para a execug¢ao dos regimes especiais previstos na Lei no
6.024, de 13 de margo de 1974, nos Decretos-Leis nos 73, de 21 de novembro de
1966, e 2.321, de 25 de fevereiro de 1987; e

Il - aos militares das Forgas Armadas e aos integrantes do érgéo

de seguranca do Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da
Republica, quando, em decorréncia do cumprimento de dever constitucional, legal
ou regulamentar, responderem a inquérito policial ou a processo judicial.

§ 20 O Advogado-Geral da Unido, em ato préprio, podera disciplinar a
representacao autorizada por este artigo. (BRASIL, 1995)

No exercicio da competéncia que Ihe delegou o § 2° do mencionado art. 22, o
Advogado-Geral da Unido editou a Portaria n° 408, de 23 de marco de 2009, que
“Disciplina os procedimentos relativos a representagao judicial dos agentes publicos de
que trata o art. 22 da Lei n°® 9.028, de 12 de abril de 1995, pela Advocacia-Geral da Unido
e Procuradoria-Geral Federal”. E, por intermédio da Escola da Advocacia-Geral da Unido
Ministro Victor Nunes Leal, foi até editada uma cartilha intitulada “Representagao de
Agentes Publicos pela Advocacia-Geral da Uniao”, fonte de consulta pratica que bem
orienta os advogados publicos no exercicio cotidiano dessa relevante atribuicdo
institucional.

Vé-se, portanto, que é cabivel a defesa dos agentes publicos pela AGU e seus
orgaos vinculados em juizo quando este for acionado por ato ou fato praticado no
exercicio de suas fungdes regulares, estando tal atividade de defesa plena e
detalhadamente regulamentada, fazendo parte da rotina da Advocacia Publica Federal.
Nao faltam, pois, normas juridicas constitucionais, legais, regulamentares tampouco
orientagdes para que os advogados publicos possam desempenhar essa relevante
atribuicao.

Reiteramos que o objetivo desta atribuicdo € evitar condenagdes indevidas,

demonstrando a legitimidade e o interesse publico que orientaram as decisbes e
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procedimentos adotados pelos gestores; além de preservar a livre atuagao da autoridade
para que nao seja tolhida do pleno exercicio de suas competéncias para o alcance do
interesse publico, provendo os administradores e servidores publicos da segurancga

juridica necessaria ao exercicio desenvolto de suas atribui¢des.

3.2 Hipéteses de cabimento da representagao judicial

A representacao judicial dos agentes do Estado pela Advocacia Publica deve
atender os requisitos previstos expressamente na Lei n° 9.028, de 1995, art. 22: a
natureza estritamente funcional do ato praticado; que o ato tenha sido praticado no
exercicio de suas atribui¢des constitucionais, legais ou regulamentares; e que o ato tenha
sido praticado para atender interesse publico, especialmente da Unido, suas respectivas
autarquias e fundacdes, ou das Instituicdes mencionadas.

Em determinadas situagdes, um agente publico, cujos atos representam a mais
inequivoca manifestacdo da legalidade e do interesse publico, € demandado por
motivagdes eminentemente politicas, razdo pela qual podera ser representado pela AGU.
Assim, desde que os atos tenham sido praticados no exercicio das atribuicdes
constitucionais, legais ou regulamentares e em atengdo ao interesse publico, podera o
agente publico solicitar que a sua defesa judicial seja promovida pela AGU.

O artigo 2° da Portaria AGU n°® 408/2009 condiciona a representagao judicial a

solicitacado do interessado:

Art. 2° A representacdo de agentes publicos somente ocorrera por solicitagdo do
interessado e desde que o ato pelo qual esteja sendo demandado em juizo tenha
sido praticado no exercicio de suas atribuicbes constitucionais, legais ou
regulamentares, na defesa do interesse publico, especialmente da Unido, suas
respectivas autarquias e fundagdes, ou das Instituicbes mencionadas no art. 22 da
Lei n° 9.028, de 1995. (BRASIL, 2009)

Como nao se trata de defesa da Unido ou de suas autarquias e fundacgdes
publicas, mas sim do agente publico demandado, ndo esta a AGU autorizada a agir de
oficio, sem a provocagao do interessado. Isso porque o agente pode, perfeitamente,
dispensar a representacao que |Ihe é facultada pelo art. 22, da Lei n°® 9.028/95 (pela AGU),
e optar pela contratacdo de advogado privado. No entanto, € possivel a adogao de
medidas judiciais consideradas urgentes, mesmo antes de deferido o requerimento e ad

referendum do érgéo incumbido de aprecia-lo, quando tal medida se fizer necessaria para
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evitar o perecimento do direito do agente publico.

Ressalte-se que o pedido de representacéo judicial pode ser formulado antes ou
durante o transcurso do inquérito ou do processo judicial, nos termos do paragrafo unico
do artigo 2° da Portaria n® 408/2009. Pois, embora o inquérito ndo comporte defesa, dada
a natureza inquisitorial dos procedimentos, é possivel, além do seu acompanhamento, a
adogao de medidas judiciais preparatérias em favor do agente publico representado pela
AGU.

A verificacdo da presenga concomitante dos requisitos previstos no artigo 22, para
fins de deferimento ou indeferimento da representacao judicial do agente pela Advocacia
Pudblica, ha de ser feita pelos érgéos da propria Advocacia Publica.

Assim, apos a solicitagdo formal pelo agente publico, cabera ao membro da AGU
fazer uma detalhada analise do pedido, formulando parecer juridico devidamente
motivado com decisdo de deferimento ou indeferimento. N&o se trata, portanto, de um
direito subjetivo do agente, pois tal prerrogativa dependera de atenta analise por parte da
AGU; afinal, tratando-se de ato que néo atenda aos requisitos legais, tal solicitagdo, como
se vera, devera ser indeferida.

Em regra, recebido o pedido de representacdo judicial, devidamente instruido, a
AGU ou a PGF devera se manifestar sobre o deferimento ou n&o do pedido em 03 (trés)
dias uteis. Entretanto, em se tratando de caso urgente, de que possa resultar lesdo grave
e irreparavel ao requerente, o prazo sera de 24 horas (artigo 5° §3° da Portaria AGU n°
408/2009).

A analise do pedido de representacédo feito a AGU ou a PGF devera conter,
expressamente, os seguintes pontos, conforme dispde o artigo 4°, §4° da Portaria AGU n°
408/2009:

§ 4° A decisdo quanto a representacao judicial do agente publico deve conter, no
minimo, o exame expresso dos seguintes pontos:

| - enquadramento funcional do agente publico nas situagbes previstas no art. 22
da Lei n°® 9.028, de 1995;

Il - natureza estritamente funcional do ato impugnado;

Il - existéncia de interesse publico na defesa da legitimidade do ato impugnado;

IV - existéncia ou ndo de prévia manifestagdo de 6rgdo da AGU ou da PGF
responsavel pela consultoria e assessoramento da autarquia ou fundagéo publica
federal sobre o ato impugnado;

V - consonancia ou ndo do ato impugnado com a orientacao juridica defnida pelo
Advogado-Geral da Unido, pelo Procurador-Geral Federal ou pelo 6rgdo de
execugao da AGU ou da PGF; e

VI - narrativa sobre o mérito e pronunciamento sobre o atendimento aos principios
que norteiam a Administragédo Publica. (BRASIL, 2009)
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3.3 Limites da atuagcdo da AGU na defesa de agentes publicos em casos de
improbidade administrativa

Os limites da atuacado da AGU na defesa de agentes publicos encontram-se tanto
na auséncia de qualquer um dos requisitos previstos no artigo 22 da Lei n® 9.028, de
1995, quanto na verificacdo de alguma das situagbes expressas no artigo 6° da Portaria
AGU n° 408/2009.

O artigo 6° da Portaria AGU n° 408/2009 enumera situagbes expressas em que

nao cabe a representacéo judicial do agente publico:

Art. 6° Nao cabe a representacao judicial do agente publico quando se observar:

| - ndo terem sido os atos praticados no estrito exercicio das atribuigdes
constitucionais, legais ou regulamentares;

Il - ndo ter havido a prévia analise do 6rgdo de consultoria e assessoramento
juridico competente, nas hip6teses em que a legislagcédo assim o exige;

lll - ter sido o ato impugnado praticado em dissonancia com a orientacdo, se
existente, do 6rgdo de consultoria e assessoramento juridico competente, que
tenha apontado expressamente a inconstitucionalidade ou ilegalidade do ato, salvo
se possuir outro fundamento juridico razoavel e legitimo;

IV - incompatibilidade com o interesse publico no caso concreto;

V - conduta com abuso ou desvio de poder, ilegalidade, improbidade ou
imoralidade administrativa, especialmente se comprovados e reconhecidos
administrativamente por 6rgao de auditoria ou correigao;

VI - que a autoria, materialidade ou responsabilidade do requerente tenha feito
coisa julgada na esfera civel ou penal;

VIl - ter sido levado a juizo por requerimento da Unido, autarquia ou fundagéo
publica federal, inclusive por forga de intervencdo de terceiros ou litisconsorcio
necessario;

VIII - que se trata de pedido de representagcédo, como parte autora, em agdes de
indenizagdes por danos materiais ou morais, em proveito proprio do requerente;

IX - ndo ter o requerimento atendido os requisitos minimos exigidos pelo art. 4°; ou
X - o patrocinio concomitante por advogado privado. (BRASIL, 2009)

Conforme ja estudamos, os requisitos previstos expressamente na Lei n°® 9.028,
de 1995, art. 22 sio: a natureza estritamente funcional do ato praticado; que o ato tenha
sido praticado no exercicio de suas atribuigdes constitucionais, legais ou regulamentares;
e que o ato tenha sido praticado para atender interesse publico, especialmente da Uniao,
suas respectivas autarquias e fundacodes, ou das Instituicdes mencionadas.

Com a leitura do artigo acima transcrito, observamos que a auséncia dos segundo
e terceiro requisitos do artigo 22 da Lei n® 9.028, de 1995 foram dispostos nos incisos | e
IV do referido artigo da Portaria AGU n°® 408/2009.

Assim, se o ato praticado ndo possuir natureza estritamente funcional ou quando

se verificar alguma das situagdes expressas no artigo 6° da Portaria AGU n° 408/2009,
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podera ser indeferida a representacgao judicial pela AGU, e a possibilidade, prevista em lei,
de a pessoa juridica de direito publico ingressar no polo ativo da agéo judicial, contra o
agente publico, em defesa do patrimdnio publico ou de outro interesse publico ofendido
pelo ato questionado em juizo, considerado ilegitimo ou ilegal pela prépria Administragao
Pudblica (Lei n° 4.717, de 1965, art. 6°, § 3°, e Lei de Improbidade Administrativa, em seu
artigo 17, § 3°).

O “juizo de admissibilidade” da solicitagdo da representagdo judicial é
extremamente relevante para prevenir situagdes em que o agente publico acionado, que
tenha contra si acusag¢des de pratica de atos ilegitimos, venha a ter a pratica de tais atos
indevidamente legitimada pela assungao de sua defesa pela AGU.

Nos casos de improbidade administrativa, conforme ja estudamos, temos as
figuras do enriquecimento ilicito, do prejuizo ao erario e da infringéncia aos principios
administrativos, como condutas tidas por atentatérias a probidade. Tais figuras
apresentam direta relagdo com o disposto nos incisos IV e V do artigo acima transcrito,
quais sejam: a incompatibilidade com o interesse publico no caso concreto e a conduta
com abuso ou desvio de poder, ilegalidade, improbidade ou imoralidade administrativa,
especialmente se comprovados e reconhecidos administrativamente por 6rgdo de
auditoria ou correigao.

Numa primeira leitura, nos casos comprovados e reconhecidos
administrativamente por érgao de auditoria ou correicdo em que o agente publico praticar
atos de improbidade administrativa, ndo caberia a representacédo judicial pela AGU.
Entretanto, n&do ha como generalizar, devendo cada fato deve ser examinado
individualmente. Assim, evitam-se os extremos: nem o agente, de um lado, pode
locupletar-se de valores publicos quando se trata de ato de beneficio préprio, nem é justo,
de outro, que, no exercicio da fungdo publica, esteja sempre sujeito aos riscos de
acusacoes despidas de fundamento.

Se o ato foi praticado pelo agente como representante do 6rgéo publico, é licito
que se socorra daquelas providéncias, porque sua defesa sera a do préprio 6rgao estatal.
E o caso, por exemplo, em que o agente é acusado de contratacdo com dispensa
indevida de licitagao (art. 10, VIII, Lei 8.429) ou do Promotor de Justica acusado de violar
principio da legalidade ou imparcialidade (art. 11, caput). Se a improbidade decorrer de
ato do agente em beneficio proprio, ndo podera provocar gastos ao erario, devendo entao
arcar com as despesas efetuadas com sua defesa. E o caso em que agente usa, em

proveito préprio, bens e valores do acervo publico (art. 9°, XII).
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E de se ressaltar que, em caso de negativa por parte da AGU, o agente publico
demandado nao ficara desprovido de defesa, pois podera sempre contratar advogado
privado para atuar na demanda ou, em caso de dificuldade financeira, podera ter sua

defesa patrocinada pela Defensoria Publica da Unido ou Estadual, conforme for o caso.
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CONCLUSAO

A representacao judicial do agente publico tem contornos na analise do interesse
publico a ser resguardado e ndo como um suposto beneficio puramente em razdo do
cargo. O instituto da representacao pessoal, como dito, tem o objetivo de dar a autoridade
uma maior seguranga e autonomia na pratica de atos funcionais que atendam ao
interesse publico, blindando-o de pressdes externas, pois, agindo no exercicio legal de
sua funcado e em atendimento do interesse publico, tera o agente o respaldo da AGU em
sua defesa.

Cuida-se de atividade inerente a advocacia estatal, uma vez que o Estado se
manifesta por meio das pessoas que o representam, e defendé-las, quando legitimos os
atos por elas expedidos, € defender o préprio Estado, o ato administrativo, a politica
publica impugnada, enfim, o interesse publico subjacente a atividade estatal submetida ao
controle jurisdicional.

O que nao pode ocorrer € ser autorizada a representagao judicial sem o devido
juizo de admissibilidade, sem se averiguar se ha interesse publico na atuagdo, sem se
verificar a legalidade do ato, sob pena de desfiguracdo de sua principal atribuicdo
constitucional, que € a representagao judicial da Unido e seus interesses; ou, por outro
lado, ser indeferida a representacédo judicial diante de situacbes em que, um agente
publico, cujos atos representam a mais inequivoca manifestacdo da legalidade e do
interesse publico, € demandado por motivagdes eminentemente politicas

Assim, a analise da representacéo judicial de agente publico pela AGU devera ser
feita de forma critica, devendo essa analise ser pautada pela legislagao pertinente e pelos
principios norteadores da administragéo publica, sempre buscando atender e dar primazia
ao interesse publico. Afinal a defesa do agente publico deve se harmonizar e
compatibilizar com o interesse da propria entidade publica a que pertence.

Posto isso, as seguintes conclusdes sdo consequéncias logicas do que até aqui
foi estudado:

E atribuicdo inerente a Advocacia-Geral da Unido defender o agente do Estado
quando processado por atos por ele praticados no exercicio da fungao publica, colimando
o interesse publico, tratando-se de funcéo tipica da Advocacia de Estado;

Essa atribuicdo estd devidamente normatizada, prevista implicitamente na
Constituicao (art. 131), expressamente na Lei n° 9.028, de 1995, art. 22, e devidamente

regulamentada no ambito da AGU;
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A presencga dos requisitos para a concessao da representacdo judicial ao agente
publico deve ser apreciada e decidida pelos proprios 6érgédos da Advocacia Publica;

A defesa judicial do agente publico patrocinada pelo Estado tem finalidade
duplice: defender o proprio Estado, porquanto o ato ou a politica publica, no caso de
condenacédo do agente publico, sofreria a consequente nulificacdo pelo Judiciario; e
prover os agentes publicos da segurancga juridica necessaria ao desempenho de suas

atribui¢des, constitucionais, legais e regulamentares.



44

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BITENCOURT NETO, Eurico. Improbidade administrativa e violagao de principios.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. PORTARIA AGU n. 408, DE 23 DE MARCO DE
2009. Disciplina os procedimentos relativos a representagao judicial dos agentes publicos
de que trata o art. 22 da Lei no 9.028, de 12 de abril de 1995, pela Advocacia-Geral da
Unido e Procuradoria-Geral Federal. Disponivel em:
<https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=210465>. Acesso em
30/10/2016.

. Advocacia-Geral da Unido. Representagcao de Agentes Publicos pela
Advocacia-Geral da Unido. Brasilia: AGU, 2014. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/29051160>. Acesso em 09/10/2016.

. Constituicdo (1824). Constituicao Politica do Imperio do Brazil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac24.htm>. Acesso em
10/09/2016.

. Constituicdo (1891). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc91.htm>. Acesso em
10/09/2016.

. Constituicdo (1934). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em
10/09/2016.

. Constituicdo (1937). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em
10/09/2016.

. Constituicao (1946). Constituicao dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em
11/09/2016.

. Constituicdo (1967). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>.
Acesso em 11/09/2016.

. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. In:
ANGHER, Anne Joyce (Org.). Vade mecum académico de direito Rideel. 19% ed. Sdo
Paulo: Rideel, 2014.

. DECRETO n. 848, DE 11 DE OUTUBRO DE 1890. Organiza a Justica Federal.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d848.htm>.
Acesso em 10/09/2016.



45

. EMENDA CONSTITUCIONAL n. 1, DE 17 DE OUTUBRO DE 1969. Edita o novo
texto da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-
69.htm>. Acesso em 11/09/2016.

. LEI n. 8.429, DE 2 DE JUNHO DE 1992. Dispde sobre as sanc¢des aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fun¢do na administragao publica direta, indireta ou fundacional e da outras
providéncias. In: ANGHER, Anne Joyce (Org.). Vade mecum académico de direito
Rideel. 192 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2014.

. LEI n. 9.028, DE 12 DE ABRIL DE 1995. Dispbe sobre o exercicio das
atribuicdes institucionais da Advocacia-Geral da Unido, em carater emergencial e
provisorio, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9028.htm>. Acesso em 02/10/2016.

. LEI n. 13.105, DE 16 DE MARGCO DE 2015. Cdodigo de Processo Civil. In: Novo
CPC: Legislacdo Saraiva de bolso. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

. LEl COMPLEMENTAR n. 73, DE 10 DE FEVEREIRO DE 1993. Institui a Lei
Orgénica da Advocacia-Geral da Uniao e da outras providéncias. In: ANGHER, Anne
Joyce (Org.). Vade mecum académico de direito Rideel. 192 ed. Sdo Paulo: Rideel,
2014.

. Supremo Tribunal Federal. Agao direta de inconstitucionalidade n° 2797/DF,
Distrito Federal. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, 15 de setembro de 2005.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=395710>. Acesso
em 02/10/2016.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 282 ed. rev.,
ampl. e atual. até 31-12-2014. Sao Paulo: Atlas, 2015.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 ed. Sao Paulo: Editora
Atlas S.A., 2009.

FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 32 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006.

OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 22 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010.



46

SESTA, Mario Bernardo. A Advocacia de Estado: Posi¢ao Institucional. Revista de
Informacao Legislativa, n.117, p.187/202. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176105>. Acesso em: 20/08/2016

VALENTE, Maria Jovita Wolney. Histérico e Evolugao da Advocacia-Geral da Uniao.
Brasilia: 2013. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/14708500>.
Acesso em 01/10/2016.

WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Competéncia para julgar agao de
improbidade administrativa. Revista de Informacéo Legislativa n. 138, 1998. Disponivel
em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/378/r138-17.pdf?sequence=4>.
Acesso em 16/09/2016.



