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INTRODUCAO

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

Recentemente, no "Encontro de Valorizagio da Advocacia Publica", realizado na
Cidade de S8o Paulo, sob os auspicios do Cenitro de Estudos Juridicos da Procuradoria do

"Estado de Sdo Paulo, o eminente Professor MIGUEL SEABR A FAGUNDES concluiu a sua

conferéneia de abertura sublinhando a imperiosa necessidade de desenvolver-se umn sistema
amplo de controle intemno de legalidade da Administragéio. No decorrer dos trabalhos, ainda
outros ilustres expositores desenvolveram o tema, nessa mesma linha de idéias, ficando
demonstrado, no evento, que o conceito de legalidade no sentido amplo envolve, hoje, tanto
o conceito de legalidade (stricio sensu), como o de legitimidade e o de licitude, tornando
agiele sistema muito mais abrangente do que o seria se tratasse de um controle da legalidade
no sentido estrito.
Procura-se, portanto, partir desse entendimento, ou melhor, dessa conceituagio,

que vem a ser, em (ltima analise, a integral submissfio da Administracfo & ordem Jundwa
tomada, em sua plenitude, ou seja o conirole dajuridicidade.

1, A Administracdo Pdblica - Conceito

Cumpre definir, desde logo, como prermssa, o conceito que temos de Administragfo
Piblica; "O conjunto de atividades preponderantemente executorias, praticadas pelas
pessoas juridicas, de direito piblico ou por suas delegatarjas, gerindo interesses piblicos, na
prossecugdo dos fins legalmente cometidos aos Estados"(").

Neste sentido, a Adwinistragdo Pablica vem a ser uma finedo do Estado, 4 ser
desempenhada por varios 6rgfos de sua estrutura, principalmente concetitrada nos Poderes
Executivos das unidades politicas da Federagéo.

Essa fungdo visa concreta, direta e imediatamente a realizagfio do interesse piiblico.

2.0 Interesse Pablico e os Controles da Administracio Pblica

OEstado age subordinado ao que é definido em lei como interesse piiblico, pois 86 2
lei cabe defini-lo, espemﬁcando 0 a pattir das pautas gerais da Constituigio. Podemos
destinguir, assim, varios tipos de interesse publico, mas, para o controle dos atos da
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Administraggo, vai interessar, particularmente, a distingdo de seus dois niveis de expressiy
onivel politico e ontvel juridico.

Nas sociedades, como a nossa, em que se pratica a demactacia representativa cabe,
em principio, a seus mandatarios politicos, captar o interesse publico e interpretd-lo oy
defini-lo, para legistar sobre aquilo que perceberam ser o interesse publico.

Nosso regime, embora fundado nessa técnica de participacsio indireta, a que se ¢ -
pelos representantes politicos, prevé, ainda, o uso da participagdo direta e semidireta em
vhrias hipbteses em que se pretenda captar mais aproximadamente a vontade politica dy -
maioria, surgindo institutos de diversos tipos, inclusive para que se possibilite 5
participagdo legislativa, ou seja, para dizer diretamente qual o interesse piblico.

Essas modalidades, sem divida, s3o todas instrumentos que nos levam a definigloe
4 fiel prossecugdo do interesse piblico, realizando-se "a conformidade da agfio do Estado
coma vontade politicadominante na sociedade “, é o que se denomina legitimidade.

Dessa forma, o interesse pliblico, quando juridicamente expresso, passa a sera__}

cristalizagdo davontade politica e, no Estado de Direito, a dicgho davontade soberanadalei, |
O controle, como sabemos, tem como finalidade assegurar que a Administragfo .
Pliblica atue de acordo com os principios que sdo impostos pelo ordenamento juridico. Ca
O controle dos atos da Administeacéio Pablica constitui poder-dever dos orgios que -
alei atribui essafungfo e diz respeito ao inferesse publico. :

3. 0s Parimetros Eticos do Controle -

SHo trés: alegalidade, alegitimidade e alicitude.

A legalidade é asujeigfio alei e comportadois aspectos: o amploe oresirito.

A legitimidade, pot suavez, jAfoi conceituada, realgando-se que: _
“A definigfio do Estado como Democratico e de D'%reito (art. 1° da Constituicdo)

pressupde o reconhecimento de duas distintas ordens” D :

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

, Ambas as modalidades de controle, de legitimidade e de legalidade tém assento
constitucional. O principio de legitimidade esté expresso no caput do art. 1° ¢ seu paragrafo
Tinico, e o da legalidade, no art, 5°, 11, com os seguintes textos:

"Todo poder emana do povo, que o exerce por representantes eleitos, ou-
diretaments, no teor desta Constituigdo” o :

"Ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em vontade
dalei” =

Assim, o Estado deve agir, em sua complexa atuag3o administrativa, nfo 80 do
acordo com a definiggio legal encontrada na norma, mas, também, de acordo com a legitima
finalidade publica, expressa na conveniéncia e oportunidade de agir do administrador ¢, .
finalmente, de acordo com amoralidade pablica.

No que toca a legitimidade, o legislador delega ao administrador uma gama de
opgBes juridicamente admissiveis, sob critério de conveniéncia e oportunidade, o que vema
sera discricionariedade - umaintegrag3o da legitimidade pelo administrador. :

A licitude é a submissfio do agir & morat. Respeifa & conduta dos agentes piiblicos
enquanto atuam na prossecugo do interesse piiblico. ‘
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e Legitimidade, legalidade e licitude, portanto, se impSem ao Estado, e hdo de ser
exigidas em todasua atuagio administrativa.

4 Modalidades do Controle

830, todavia, distintas as modalidades de controle, ndc sé em razio de seus
.pressupostos, como, também, seus efeitos.
" O controle de Jegitimidade se perfaz pela fiscalizagfio, pela revogacio ou pela
cubstitui¢do, sendo preponderantemente administrativo.

' O controle dalegalidade é de natureza corretiva, sendo administrativo oujurisdicional.

T Ocontrole de ficitude é corretivo, podendo ser tanto administrativo como jurisdicional,
- A desconformidade do agir a lei podera configurar dois tipos de ilegalidade: a
ohfetiva e a subjgﬁva. Serd ilegalidade objefiva, o agir em desconformidade 3 lei sem que
dele resulte prejuizo a um interesse juridicamente protegido, e ilegalidade subjetiva a
desconformidade do agir em confronto com a lei, quando dele resultar a violagio de
qualquer interesse juridicamente protegido, .

Legitimidade, legalidade e licitude devem, portanto, pautar, toda atuagéo
administrativa do Estado, seja administrativa externa oy interna,
. O controle da legjtimidade nem sempre levara a invalidagio de wm ato praticado
pelo administradot. Entretanto, o controle de legalidade é sempre cotretivo, destinando-se 3
anulag3o do ato que se apresente em desconformidade com a lei, expressdo legislada do
interesse publico, embora caiba, quando previsto, um controle sanatdrio, neste caso,
getvindo para recuperar a legalidade no sentido estrito.

_ A licitude, ou seja, o valor ético referido & moralidade administrativa, esta
intimamente ligada ao dever da boa administrapio, embora até hoje nfo se tenha alcangado -
adesejada clareza na precisdo doutrinaria de séu conceito.

Entretanto, uma coisa é certa - um ato legal embora amparado na letra da lei, podera
estar infringindo a moralidade,
- . Enfim, sob o prisma da moralidade ou da licitude, a mera satisfag8o dos requisitos
de legalidade do ato jamais serfio suficientes,

A licitude, como se viu, por sua vez, diz respeito a moral, porque a ordem juridica
confemporanea nio envolve apenas a legitimidade e a legalidade,

, A sujei¢io do Estado a moral, incorporada & ordem juridico-positiva, nests final de
s_é<:qlo3 com a plenitude de seu conteldo ético, seja na atividade legislativa, na administrativa oy
na jurisdicional, apresenta-se nitida em vérios principios e preceitos elencados na nossa
Constituigao, a partir do caput, do att. 37 da Constituiio Federal, entre outros.

A licitude exigida do poder estatal, est4 explicita e implicita nessas normas, que
passaram a incluir a moralidade piblica na ordem juridica,
. Em suma, modernamente, o exame de uma relagio juridico-administrativa, deve
smpre referit-se as trés dimensBes: da legitimidade, dalegalidade e da licitude.

%s?agontrole Interno de Legalidade (Lato Sensu) Exercido pelos Procuradores do

Vejamos o embasamento constitucional:
Oart. 132 da Constituigsio Federal estabélece:
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"Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal exercerdo a representaciy
judicial e a consulta juridica das respectivas unidades federadas, orgamzadgs e %
carreira na qual o ingresso depender de concurso publico de provas e titulog
observado o disposto no art, 135" (nosso grifo). y
Por seu turno, o art, 173, § 3°, da Constituigio do Estado do Rio de Janeiro dispde .

MATE 173 - e e
§ 3° - A Procuradoria Geral oficiard objetivamente no cpntrale interno da
legalidade, dos atos do Poder Executivo e exerceraadefesa do:s interesses _leg,mmqs
do Bstado, incluidos os de natureza financeiro-orgamentaria, sem prejuizo dag
atribuigdes do Ministério Piblico" (hosso grifo). L
Como se vé, os Procuradores do Estado conformam a primeira barreira de *
legalidade dos atos do Executivo, ou seja, cabendo-lhes a provedor'ia interna da legal'n‘:ladg
a0 mesmo tempo que a defesa dos interesses fazendarios das respectivas entidades politncas,_
E indubitavel que devem ser compatibilizadas, entre si, todas essas fungdes d
controle constitucionais, . L E
O Poder Piblico, ou Administragiio Publica, sfio ambas expressdes (g)ue admitem
vérios sentidos, conforme explica o Prof. SERGIO DE ANDREA FERREIRA™: E
"a) em sentido orgdnico, estrutural, estético, de ~c:onjunto de érgﬁos_.{:
sistematizados em organismos, orgos que nada mais sdo do que especie de.
competéneias, de capacidade, de legitimidade juridicas, de circulos de atr_;bunpoes,
esferas de divisdo do trabalho governamental; b) em senti@o funcional, de..
atividade, de exercicio dessas atribuigdes, competéncias e capacidades, por quer
estainvestido nos mencionados érgdos". :
O caput do art. 37 da Constituiglo Federal estabelece que se esta cuidando de )
administraco plblica de qualquer dos poderes das entidades federativas. R
Assim, ainda, na ligio do referido Mestre, o Poder, em termos puphcos, ¢ uma -
capacidade juridica que tem de ser exercida, inarredavelmente, objetivando tais fins: 14060
poder cujo exercicio satisfaz os interesses de seu titular, mas o poder-compromisso, 0 .
poder-dever, que tem de ser exercitado em funcio de interesses de coletividade, traduzidos .
no publico (estatal) e no social (comunitario). :.
Entretanto, ainda conforme os ensinamentos do citado autor bem como, desde 1989 :
vem prelecionando o nosso colega, o Procurador do BEstado, DIOGO DE FIGUEIR’]-:{DQ B
MOREIRA NETO, h4 uma novidade constitucional, além dos trés Poderes Pohtncog
tradicionais: trata-se das instituigdes inseridas no Poder Pliblico, no Titulo IV, Capitulo IV-
"DAS FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTIGA", por elas responsaveis. ' =
Essas instituigBes tdm, todas elas, suas respectivas estruturas, como seus orgaos t}e :
execugfio e atuagfio, exercendo atividades junto a todos os Poderes, mas sem 05 integrarem
(Constituigfo Federal, att. 85, IT). o 1
Assim é que, 1epita-se, as Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, compete,
no exercicio de suas fungBes: .
] representagle”z judicial e a consultotia juridica das respectivas un_idgdes federadas,
organizados em carreira na qual o ingresso dependerd de concurso publico de provase
titulos, observado o disposto no art. 135" (art. 132 daConstitwighio Federal). “
Como conseqiiéncia, essas instituigdes que exercem "fungBes essenciais a justica
(respeitadas as espécies funcionais atribuidas a cada uma delas), se identificam como uta
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- quarta modatidade funcional, que, no dizer do professor SERGIO DE ANDREA

FERREIRA, em sua obra supracitada, € "a fungdio de provedoria de justica, cuja finalidade é
contribuir pata realizagdo humana, democratica, equinime, do direito, seja Poder Pabiico,
dejano relacionamento dos governadores".

Dessa forma, cabe, essencialmente, aos Procuradores do Estado, ndo 86 pelo
implicitamente contido 1o att, 132 da Constituigao Federal, mas também, como principio expresso
s ConstituigBes Eetaduais', o controle interno dalegalidade da AdministragSoPiblica.

L (Observe-se, entretanto, que a ressalva feita na Constituigio do Estade do Rio de
Janeiro{4), com relagio aos membros do Ministério Publico, refere-se a outro tipo de
controle, voltado a interesses especificos & com’ diferentes objetivos. O controle intero

- sxercido pelos Procuradores ndo pode, isto sim, exorbitar a ingressar no 4mbito externo de

compaténcia do Ministério Piblico (art. 127 capur e art. 129 CF).
. A atividade de controle interno exercida pelos Procuradores do Estado antecede,

- -logicamente, & do Ministétio Piblico, favorecendo a atuagdo deste, mercé da mediagfio e

intimidade que tem com a AdministragZio.
E de se notar, que nada impede a acumulagfio de controles sobre 0s mesmos atos,

dinda porgue, cada tipo de controle tem sua natureza propria e destinagfo especifica.
w Assim, por exemplo, wna ilegalidade orgamentaria, pode ser objeto de controle
interno orgamentario {Administracdo Pablica), do controle interno da Procuradoria do
Estado e, se isto configurar um ilicito penal, caberd, ainda, o controle por parte do Ministério
Pitblico.
"7 Valhamo-nos de outro exemplo: a imoralidade administrativa deve ser objeto de
controle da Procuradoria do Estado, mas também do Ministério Publico, e ainda dos 6rgios
da propria Administragfo Plblica e, por disposig8io constitucional, do controle do cidadfio,
através da agfo popular, terminando pelo controle jurisdicional, que é o definitivo.

" Combo se vé, um controle ndo afasta outros, senfo que complem um sistema, cuja
transcendental importincia no direito contemporineo vai ganhando maior expressio, a
inedida em que, multiplicam-se e aperfei¢oam-se os institutos, bem como amplia-se a
participagdo popular, especificamente voltada ao controle da juridicidade dos atos da
Administragio.

o Tudo isso revela uma marcada tendéncia contemporinea, de cujo acompanhamento
e estudo nfo se podem dispensar os Procutadores do Estado, bem como os demais membros

- exercentes de func¢des essenciais a justi¢a, porquanto, repisemos, o sistema deve ser

concebido de tal forma, gue ndo se permitam espagos de atuagdo piblica sem que alcance 0
controle, mesmo que, sobte a atuagio administrativa venham a incidir mais de um institu
oumodo de exercicio desse controle. '

Dessa forma, diante de fenémenos t30 novos, dependendo do tipo de interesse
protegido pela ordem juridica, a atitude do intérprete do Direito, bem como de seu aplicador
ha de ser de atengfio, prudéncia e estudo, sempre tendo em vista a absoluta prioridade de
defender a legalidade, no sentido amplo, sindnima, portanto de juridicidade: observancia da
ottem juridica integral,

Qualquer conflito que sutja, s6 o serd, aparentements, pois em cada caso, a ordem
Juridica s6 estara satisfeita se os trés principios forem simultaneamente observados.
' Passa, assim, a set dever de todos, que estudamos e aplicamos o Direito, distinguir
esses principios, que, como se expds, conformaim, em sua totalidade, a juridicidade, ou seja,
aobservancia integral da ordem juridica.
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6.0 Controle Interno da Legalidade e os Interesses Fazendarios

Aspecto particular desse controle, refere-se aos interesses fazendarios,

Com esses esclarecimentos, j4 se pode verificar, desde logo, que nfio hi um conflite -
teal entre a legalidade, /ato sensu, e os interesses do Erario, o

A licitude, ou a moralidade, por nfo estar definida na norma legal, deve sempre sor -
atendida, mesmo quando o estejam a legalidade e a legjtimidade, pois o Direito nfio pode ser
aplicado com resultados adticos. A legalidade em sentido amplo, quando o ato. ©
administrativo for discricionario, nfio pode, pot sua vez, deixar de ser atendida, mesmo quey, :
legalidade estrita tenha sido satisfeita. : ’

B dever do setvidor piblico ( no sentido lato), e, no caso, dos agenfes poll't!;cog’mi ,

atentarem para o sentido moral da agfio do Estado, pois tal dever decorre da propria relaggo -
de fungdo pablica - é um dever deontolégico, isto &, da moral profissional, do exercente da
funcio pablica. -

Por outro lado, o dever de legitimidade esta balizado pela finalidade piiblica |

contida nalei, .

Assim, é dever dos Procuradores do Estado, atentar também, para a licitude e 2. -
legitimidade dos atos do Poder Executivo, no cumprimento, do daver de controle intarno
integral dalegalidade.

Ainda que algum prominciamento possa ser desfavordvel a interesses financeiros .
da Fazenda Publica, para que a atuagio de controle se conforme plenamente a ordem -~
juridica, deve seramplo, sempre que qualquer ato venha a infringir os valores tutelados por
suafungdo de provedoria, , .

Neste sentido, esclarece ainda SERGIO DE ANDREA FERREIR A, em sua obra j
citada: -

"B inteiramente superada a visdo de que, no desenvolvimento de qualquer
desses aspectos da fungio administrativa, o poder piiblico ¢ menos imparcial; que

os interesses da Fazenda Publica devem ser defendidos com a passionalidade, o

personalismo com que o particular procura satisfazer os seus, mormente os de

ordem pattiinomial, Na instincia administrativa, seja contenciosamente, ou ndo,a

"vitdria" da administragfo plblica serd a execugfo justa da lei, mesmo que, pata

isso, tenha de reconhecer que errou, e modificue, revogue, anule seus atos, supra

suas omissdes. A justica - num sentido ainda mais amplo e profundo do que aquela

cuja realizagfo esta sntregue ao Judicirio - é obrigagdo do admi:%trador publico, e

para ele tainbém serve, nasua realizago, a simbologia de Témis™ . '

7. Conchsdes

1 - Na suaatuaggio politico-profissional, o Procurador do Estado néio pode ignorar as
novas e atuais exigéncias da integralidade da ordem juridica.

2 - Cabe-lhe examinar, in casu, em seqiiéncia, a satisfagdo da legalidade tradicional
(strictu sensu), da legitimidade, e, ainda, da licitude.

3 - Ao exercer a fungo de consultoria, deve dar énfase a essa atividade de executor
do controle interno da legatidade, abrangente da totalidade dos valores daordem juridica.

4 - O controle interno da legalidade, sempre que necessario, nfio cedera diante ds
interesses de menor dimensdo finalistica, como os puramente fazenddrios, pois o Estado
deve ser um ente ético, que gere recursos publicos para atingir suas finalidades
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constituf_-‘iof'ais e legais, entre as quais ndo esta o Jucro, nem, tampouco, o sacrificio de

ouglci,s ‘;aliorgs_ que l;a;ngém dev?re pnmzcialmente observar, pois a ética é um interesse
co primario e o aporte aos cofres plblicos, sempre imm interesse piibli ndéri

piblico Pt 62 p publico secundario, ou
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