CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
ROTEIRO

Nesta unidade, nosso objetivo é analisar a sujeicdo das atividades
administrativas do Poder Publico ao mais amplo controle possivel, que € um corolério
dos Estados de Direito, nos quais somente a lei, manifestacdo da vontade do povo, Unico
titular da coisa publica, deve pautar toda a atividade da administracdo publica, atividade

esta cujo fim mediato deve sempre ser o mesmo: a defesa do interesse publico.
INTRODUCAO.

Inicialmente, mostra-se dificil estabelecer seu correto conteudo, ja que ndo
existe um diploma Unico que o discipline, nem a Constituicdo dele tratou

concentradamente em um especifico titulo ou capitulo.

A ideia central, entretanto, quando se fala em controle da administracdo publica,
reside no fato de o titular do patrimdnio publico (material e imaterial) ser o povo, e nao
a administracdo publica, razdo pela qual ela se sujeita, em toda a sua atuacdo, sem
qualquer excecdo, ao principio da indisponibilidade do interesse publico. Assim sendo,
na qualidade de mera gestora de coisa alheia, sem que dela possa dispor, deve a
administracdo publica pautar a integralidade de suas condutas pela mais ampla
transparéncia, a fim de que o efetivo titular da coisa publica possa, a todo tempo, ter
condicdes de verificar se esta -a coisa publica - esta realmente sendo gerida da forma

mais adequada ao interesse publico.

E oportuno mencionar que o legislador constituinte derivado, atento a
necessidade imperativa de controle eficaz de quaisquer Orgdos administrativos,
introduziu no texto constitucional a previsdo de criacdo de dois Orgdos com essa
atribuicdo especifica de controle: o Conselho Nacional de Justica - CNJ, e o Conselho
Nacional do Ministério Publico - CNMP, previstos, respectivamente, no art. 103-B e no
art. 130-A da Carta Politica, ambos acrescentados pela EC 45/2004 ("reforma do
Judiciario™).

Com efeito, ao CNJ compete, entre outras atribuigdes, "o controle da atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judicidario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes", bem como "zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio

ou mediante provocacéo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros



ou oOrgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para
que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da

competéncia do Tribunal de Contas da Uni&o".

Na mesma toada, tem o CNMP, entre outras, competéncia para "o controle da
atuacdo administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres
funcionais de seus membros”, e para "zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de
oficio ou mediante provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por
membros ou 6rgdos do Ministério Publico da Unido e dos Estados, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias

ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos Tribunais de Contas".

1. CONCEITO.

Pode-se conceituar controle administrativo como o conjunto de instrumentos que
o ordenamento juridico estabelece a fim de que a prépria administracdo publica, os
Poderes Judiciario e Legislativo, e ainda o povo, diretamente ou por meio de 6rgaos
especializados, possam exercer o poder de fiscalizacdo, orientacdo e revisdo da atuacédo
administrativa de todos os 6rgaos, entidades e agentes publicos, em todos os Poderes e
niveis da Federacao.

A mais ampla sindicabilidade dos atos administrativos - e da atuacdo
administrativa globalmente considerada, inclusive das omiss@es indevidas - é corolario
da cidadania, fundamento da Republica, e garantia de legitimacdo da administracéo
publica como aparato de concretizagdo e defesa do interesse publico. O poder-dever de
controle ¢é efetuado pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e alcanca toda
atividade administrativa e todos os agentes publicos que a desempenham, em todos 0s
orgdos e entidades administrativos de todos os Poderes da Republica. Por essa razéo,
diversas sdo as formas de exercicio do controle e, como seria de esperar, muito variadas

as denominacoes e classificagcdes propostas pela doutrina.

Para José dos Santos Carvalho Filho é o “conjunto de mecanismos juridicos e
administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscalizagdo e revisdo da

atividade administrativa em qualquer das esferas de poder”.



2. ESPECIES E CLASSIFICACAO.
2.1. CONFORME A ORIGEM.

CONTROLE INTERNO. Controle interno é aquele exercido dentro de um
mesmo Poder, seja 0 exercido no ambito hierérquico, seja o exercido por meio de
orgdos especializados, sem relacdo de hierarquia com o érgdo controlado, ou ainda o
controle que a administracdo direta exerce sobre a administracdo indireta de um mesmo
Poder.

Exemplos. Assim, o controle que as chefias exercem sobre os atos de seus
subordinados dentro de um ¢érgdo publico é classificado como controle interno. Da
mesma forma, o controle que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF
do Ministério da Fazenda, quando provocado, exerce sobre as decisfes proferidas pelas
Delegacias de Julgamento da Secretaria da Receita Federal do Brasil, € modalidade de
controle interno, exercido por orgao especializado. Ainda exemplificando, o controle
que o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social exerce sobre determinados atos
administrativos praticados pela autarquia Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) é

forma de controle interno.

O mesmo raciocinio vale para os demais Poderes. Sempre que um agente ou
6rgdo do Poder Legislativo possuir atribuicdo de fiscalizar a prética de determinado ato
administrativo praticado pelo mesmo Poder Legislativo estaremos diante de hipdtese de
controle interno. Igualmente, quando érgdos ou agentes do Poder Judiciario verificam a
legitimidade e a regularidade dos atos administrativos praticados pelo proprio
Judiciario, a hipotese sera de controle interno. O art. 74 da Constituicdo de 1988
determina que os Poderes mantenham sistemas de controle interno, estabelecendo os

itens minimos a serem objeto desse controle.

CONTROLE EXTERNO. Diz-se externo o controle quando exercido por um
Poder sobre os atos administrativos praticados por outro Poder. S&o exemplos de atos de

controle externo:

a) a sustacdo, pelo Congresso Nacional, de atos normativos do Poder Executivo

que exorbitem do poder regulamentar (CF, art. 49, V);

b) a anulacdo de um ato do Poder Executivo por decisao judicial;



c) o julgamento anual, pelo Congresso Nacional, das contas prestadas pelo
Presidente da Republica e a apreciacdo dos relatorios, por ele apresentados, sobre a
execucdo dos planos de governo (CF, art. 49, IX); d) a auditoria realizada pelo Tribunal

de Contas da Uniéo sobre despesas realizadas pelo Poder Executivo federal.

Registramos a orientacdo de alguns autores, segundo a qual o controle exercido
pela administracdo direta sobre as entidades da administracdo indireta (controle
finalistico, supervisao ou tutela administrativa) seria também classificado como controle
externo. Essa € a classificacdo proposta pela Prof.2 Maria Sylvia Di Pietro e pelo Prof.

José dos Santos Carvalho Filho.

Pensamos que essa orientacdo, ao considerar externo o controle exercido no
ambito de um mesmo Poder (o controle exercido pelos érgdos do Poder Executivo sobre
as entidades da administragdo indireta vinculadas ao mesmo Poder Executivo), destoa
do texto constitucional, que, em mais de um ponto, adota a expressao "controle interno"
para referir-se ao controle exercido no ambito interno de um mesmo Poder e "controle
externo" para tratar do controle exercido por um Poder sobre a atuagdo de outro Poder
(por exemplo, art. 70, caput, art. 71, caput, art. 74, caput, todos da Constituicdo da

Republica).

Dessa forma, reiteramos nossa preferéncia pela classificacdo segundo a qual s6 €
controle externo o que um Poder exerce sobre a atuacdo do outro, reservando a
expressao "controle interno™ para todo e qualquer controle exercido no @mbito de um
mesmo Poder, ainda que entre pessoas juridicas distintas. Essa é a posicdo perfilhada,

também, pelo Prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello.

CONTROLE POPULAR. Como decorréncia do principio da indisponibilidade
do interesse publico, a Constituicdo contém diversos dispositivos que dao aos
administrados a possibilidade de - diretamente ou por intermédio de 6rgdos com essa
funcdo institucional - verificarem a regularidade da atuacdo da administracdo publica e
impedirem a pratica de atos ilegitimos, lesivos ao individuo ou a coletividade, ou
provocarem a reparacdo dos danos deles decorrentes. Assim, o art. 31, § 3., da
Constituicdo Federal, determina que as contas dos municipios fiqguem, durante sessenta
dias, anualmente, a disposi¢do de qualquer contribuinte, para exame e apreciacao, o qual

podera questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.



Ainda exemplificando, o art. 5., LXXIII, da Carta da Republica, estabelece que
"qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio historico e cultural”. Também o § 2.
do art. 74 da Constituicdo estatui que "qualquer cidadao, partido politico, associacdo ou
sindicato é parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou

ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido".

Oportuno é mencionar, igualmente, o § 3. do art. 37 do Texto Magno, segundo 0
qual a lei deve disciplinar as formas de participacdo do usuario na administracdo publica
direta e indireta, regulando especialmente: (a) as reclamacdes relativas a prestacdo dos
servicos publicos em geral, asseguradas a manutencao de servicos de atendimento ao
usuario e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos; (b) o
acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre atos de governo,
respeitadas as limitagfes impostas pela prépria Constituicdo, nos incisos X e XXXIII do
seu art. 5. (c) a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de

cargo, emprego ou funcdo na administracdo pablica. E assim por diante.
2.2. CONFORME O MOMENTO DE EXERCICIO.

CONTROLE PREVIO OU PREVENTIVO (a priori). Diz-se prévio o controle
quando exercido antes do inicio da préatica ou antes da conclusdao do ato administrativo,
constituindo-se em requisito para a validade ou para a producdo de efeitos do ato
controlado. Exemplo de controle prévio é a autorizacdo do Senado Federal necessaria
para que a Unido, os estados, o Distrito Federal ou 0s municipios possam contrair
empréstimos externos. E também exemplo a aprovacio, pelo Senado Federal, da escolha
de ministros dos tribunais superiores, do Procurador-Geral da Republica, do presidente
do Banco Central etc., conforme previsto no art. 52 da Constituicdo de 1988. A
aprovacao ali referida € um ato de controle prévio, pois precede a nomeacéo dos citados
agentes publicos, conforme se depreende da leitura do art. 84, X1V, da Carta Politica.
Por ultimo, pode-se citar como controle prévio a concessdo de uma medida liminar em
mandado de seguranga preventivo que impeca a pratica ou a conclusdo de um ato

administrativo que o administrado entenda ameacar direito liquido e certo seu.

CONTROLE CONCOMITANTE. O controle concomitante, como o0 nome
indica, é exercido durante a realizacdo do ato e permite a verificacdo da regularidade de



sua formacdo. S&o exemplos de controle concomitante a fiscalizacdo da execu¢do de um
contrato administrativo, a realizacdo de uma auditoria durante a execugdo do orgamento,

0 acompanhamento de um concurso pela corregedoria competente etc.

CONTROLE SUBSEQUENTE OU CORRETIVO. O controle subsequente,
talvez a mais comum das modalidades, é exercido ap6s a conclusdo do ato. Mediante o
controle subsequente € possivel a correcdo de defeitos do ato, a declaracdo de sua
nulidade, a sua revogacao, a sua cassacao, ou mesmo conferir eficacia ao ato. Exemplos
sdo a homologacdo de um procedimento licitatorio, a homologacdo de um concurso
publico, a sustacdo, pelo Congresso Nacional, de atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar etc. O controle judicial dos atos administrativos é,
regra geral, um controle subsequente. Os controles realizados pelos tribunais de contas
também sdo, no mais das vezes, controles subsequentes. E oportuno observar que,
embora seja usual a doutrina utilizar a expressao "controle corretivo" como sinénimo de
"controle posterior" ou de "controle subsequente”, a verdade é que o controle posterior
ndo se presta somente a corrigir um ato com algum defeito. De fato, na hipétese de
revogacdo, o controle extingue um ato plenamente valido, porém inoportuno ou
inconveniente. Ademais, em muitos casos o controle posterior simplesmente confirma,
certifica, atesta a regularidade do ato praticado (como ocorre nas homologagOes e

ratificacOes, por exemplo).
2.3. QUANTO AO ASPECTO CONTROLADO.

CONTROLE DE LEGALIDADE OU LEGITIMIDADE. Por esse controle
verifica-se se o ato foi praticado em conformidade com o ordenamento juridico. Faz-se
o0 confronto entre uma conduta administrativa e uma norma juridica, que pode estar na
Constituicdo, na lei ou em outro ato normativo primario, ou mesmo em ato
administrativo (infralegal) de contelido impositivo para a propria administracdo. E

corolario imediato do principio da legalidade.

Ressalte-se que o controle de legalidade ou legitimidade ndo verifica apenas a
compatibilidade entre o ato e a literalidade da norma legal positivada. Devem, também,
ser apreciados 0s aspectos relativos a obrigatoria observancia do ordenamento juridico
como um todo, mormente dos principios administrativos, tais como o principio da

moralidade ou o da finalidade (impessoalidade).



E mister anotar, ainda, que, a partir da EC 45/2004, passou a ser expressamente
obrigatoria a observancia, pela administracdo publica, do disposto em sUmulas
vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal. Com efeito, reza o art. 103-A, §
3.0, da Carta da Republica que o ato administrativo que contrariar a simula vinculante
aplicavel, ou que indevidamente a aplicar, da ensejo a apresentacao de “reclamacéo ao

Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo".

O controle de legalidade ou legitimidade pode ser exercido pela prépria
administracdo que praticou o ato, hipotese em que teremos controle interno de
legalidade, no exercicio do poder de autotutela. Pode, também, ser exercido pelo Poder
Judiciario, no exercicio de sua funcdo precipua jurisdicional, ou pelo Poder Legislativo,

nos casos previstos na Constituicdo (ambas as hipoteses sdo de controle externo).

O exame pelo Judiciario, em mandado de seguranca, da legalidade de um ato do
Executivo e a apreciacdo pelo Poder Legislativo, por meio do Tribunal de Contas da
Unido, da legalidade dos atos de admissdo de pessoal do Executivo sdo exemplos de
controle de legalidade externo. O exercicio do controle de legalidade pode ter como
resultado a confirmacéo da validade, a anulacéo ou a convalidagéo do ato controlado.

O controle que visa a confirmacdo da validade de um ato geralmente é exercido
por autoridade diversa daquela que o praticou. Os instrumentos tipicos desse controle
sdo atos como a homologacdo, a ratificagdo, o visto, ou qualquer outro - ndo importa o
nome - cujo conteldo traduza a certificacdo de que o ato ou o procedimento verificado
estd em conformidade com o ordenamento juridico, ndo contém qualquer defeito

concernente a sua validade.

A anulagdo de um ato ou procedimento decorre da constatacdo de que houve
vicio de validade na sua préatica. Pelo fato de a anulacdo ter por fundamento uma
ilegalidade ou ilegitimidade, ela pode ser feita pela prdépria administracdo (controle
interno) ou pelo Poder Judiciario (controle externo). A anulacdo opera efeitos
retroativos (ex tunc), isto &, retroage a origem do ato, desfazendo as relacBes dele

resultantes (resguardados, entretanto, os efeitos ja produzidos para terceiros de boa-fé).

E importante atentar para o fato de que nem sempre um vicio de validade no ato
acarretard a sua anulagdo. Em alguns casos, em vez de anular o ato, pode a
administracdo optar por manté-lo no mundo juridico. Deveras, 0s atos que contenham

defeitos sanaveis, desde que ndo acarretem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a
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terceiros, podem ser objeto de convalidacdo - "correcdo” do ato, com efeitos retroativos,
ou seja, 0 ato e seus respectivos efeitos sdo "regularizados" desde a origem. A op¢ao por
convalidar € privativa da prépria administracdo publica, quando ela considere que essa
providéncia atende melhor ao interesse publico do que anular o ato. Vale dizer, a
convalidacdo, quando é possivel, depende de decisdo discricionaria da administracdo
publica que praticou o ato. Na esfera federal, a possibilidade de convalidagdo expressa
de atos administrativos pela administracdo publica esta regrada no art. 55 da Lei
9.784/1999.

Em resumo, mediante o controle de legalidade ou legitimidade, a administracéo,
ou o Poder Judiciario e, nos casos expressos na Constituicdo, o Poder Legislativo,
confirmam a validade de atos praticados em conformidade com o ordenamento juridico,
ou anulam atos administrativos ilegais ou ilegitimos. No ambito desse controle é
possivel, ainda, a convalidacdo, pela administracdo, de atos praticados com defeitos

sanaveis (e que ndo acarretem lesdo ao interesse publico ou prejuizo a terceiros).

CONTROLE DE MERITO. O controle de mérito visa a verificar a oportunidade
e a conveniéncia administrativas do ato controlado. Trata-se, portanto, de atuagéo

discriciondria, exercida, igualmente, sobre atos discricionarios.

O controle de mérito propriamente dito € um controle administrativo que, como
regra, compete exclusivamente ao préprio Poder que, atuando na funcdo de
administracdo publica, editou o ato administrativo. Excepcionalmente, e apenas nos
casos expressos na Constituicdo da Republica, o Poder Legislativo tem competéncia
para exercer controle de mérito sobre atos praticados pelo Poder Executivo (e pelo

Poder Judiciario, no exercicio de funcdo administrativa).

Trata-se de um controle sobretudo politico, mas costuma ser enquadrado como
controle de mérito pelos administrativistas, no intuito de ressaltar o fato de que ndo se
trata de um simples controle de legalidade (o Poder Legislativo também exerce controle
de legalidade sobre os atos administrativos praticados pelos demais Poderes, conforme
se estudara adiante). Nas hipdteses de controle politico, o Poder Legislativo atua com

discricionariedade.

Sao exemplos as diversas situagdes em que é necesséria uma autorizacao prévia
ou aprovacdo do Legislativo para a pratica de algum ato pelo Executivo, como ocorre na

apreciacdo prévia pelo Senado dos nomes escolhidos pelo Presidente da Republica para
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presidente e diretores do Banco Central. O controle legislativo, entretanto, embora possa
em algumas situacfes ser um controle discricionério, ndo chega ao ponto de permitir
que o 6rgdo controlador proceda a revogacao de um ato discricionério sujeito ao seu
controle, ou seja, ndo pode o referido orgao substituir, pelo seu préprio, o juizo de
oportunidade e conveniéncia do administrador, quando tal juizo tiver sido exercido em

conformidade com a lei e os principios juridicos.

Tradicionalmente afirma-se ndo caber ao Poder Judiciario exercer controle de
mérito sobre atos praticados pelo Poder Executivo (tampouco pelo Legislativo, no
exercicio de funcdo administrativa). Essa afirmacdo estd absolutamente correta, mas
deve ser entendida em seus precisos termos. Com efeito, o controle exercido pelo Poder
Judiciario sobre os atos do Executivo (e sobre os atos administrativos praticados pelo
Legislativo) é, sempre, um controle de legalidade e legitimidade. Se o Judiciario
entender que o ato é ilegal ou ilegitimo, promoverd a sua anulagdo, nunca a sua
revogacao, porque esta se refere a juizo de oportunidade e conveniéncia administrativas,

concernente a atos discricionarios, e ndo a apreciacdo da validade do ato.

O resultado do exercicio do controle de mérito €, portanto, a revogagéo, pela
administracdo, de atos discricionarios por ela propria regularmente editados; atos
plenamente validos que passaram a ser considerados inconvenientes. Assim, o Poder
Judiciario nunca realiza controle de mérito de ato praticado por outro Poder. O que se
vem de afirmar ndo deve ser confundido com o controle de legalidade ou legitimidade
que o Judiciario exerce sobre os limites da valida atuacdo discricionaria da

administracdo publica.

Deveras, a doutrina usualmente afirma que os principios administrativos
fundamentais, especialmente os principios implicitos da razoabilidade e da
proporcionalidade, sdo eficazes instrumentos de controle da discricionariedade
administrativa. Isso significa, tdo somente, que, com base em principios juridicos, o
Poder Judiciario pode decidir, em um determinado caso, que um ato administrativo que
a administracdo alegava haver editado no uso legitimo de seu poder discricionario foi,
na verdade, praticado com abuso de poder, além dos limites da vélida atuacdo

discricionéria que a lei, naquele caso, possibilitava a administrag&o.

Simplificadamente, o Judiciério podera decidir que a atuago discricionéria que
a administracdo alega ter sido legitima foi, na verdade, uma atuacéao fora da esfera legal



de discricionariedade, foi uma atuacdo, simplesmente, ilegal ou ilegitima. Portanto,
pode ocorrer de o Poder Judiciario, por exemplo, anular um ato administrativo de
aplicacdo de uma penalidade disciplinar por entender a san¢do desproporcional aos
motivos declarados pela administracdo, ou anular um ato administrativo de dispensa de
licitacdo por considerar inexistente a alegada situacdo emergencial apontada como

motivo pela administragéo etc.

Deve-se frisar bem que o Judiciario ndo estara interferindo em uma eventual
avaliacdo feita pelo Poder Executivo (ou pelo Poder Legislativo no exercicio de fungéo
administrativa) quanto a oportunidade e a conveniéncia administrativas da pratica de um
ato discricionéario. O que o Judiciario pode fazer, e tem feito, € declarar ilegal um ato
que, a pretexto de basear-se em valoracdo de oportunidade e conveniéncia, esteja

malferindo principios juridicos, especialmente os da razoabilidade e proporcionalidade.

Deve restar claro, igualmente, que em tais situacGes o resultado da atividade
jurisdicional é a anulacdo do ato administrativo viciado. Em nenhuma hipdtese é
possivel a revogacdo, pelo Poder Judiciério, de atos praticados pelo Poder Executivo
(ou pelo Poder Legislativo). O resultado do exercicio do controle de mérito realizado
pela administracdo é, portanto, a revogacdo de atos discricionarios por ela prépria
regularmente editados. A revogacao retira do mundo juridico atos validos, legitimos,
sem vicios, mas que a administracdo considera terem se tomado inconvenientes ou

inoportunos.

Esse juizo e a consequente revogacao do ato, repita-se, sdo exclusivos da prépria
administracdo que praticou o ato que sera revogado. A revogacdo tem por fundamento o
poder discricionario. Somente pode ser realizada pela propria administracdo e pode, em
principio, alcancar qualquer ato discricionario, resguardados, entretanto, os direitos
adquiridos. Em todos os casos, como o ato revogado era um ato valido, sua revogacao
somente pode produzir efeitos prospectivos (ex nunc). Cabe, por fim, reforcar um ponto
acima aludido: todos os Poderes tém competéncia para revogar os atos administrativos

por eles préprios editados.

Embora os atos administrativos sejam tipicamente atos do Poder Executivo (em
virtude de sua funcdo precipua), todos os Poderes, em exercicio de funcgdes atipicas ou
secundarias, editam atos administrativos. Assim, € correto afirmar, como acima

fizemos, que o Poder Judiciario nunca revogara um ato administrativo no exercicio de
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sua funcdo tipica jurisdicional. Decorre dai que o Poder Judiciario - seja qual for a
natureza da funcdo que estiver exercendo - jamais revogara um ato administrativo

editado pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislativo.

Todavia, os atos administrativos editados pelo préprio Poder Judiciério, no
exercicio de suas funcBes administrativas, somente poderdo ser revogados por ele
préprio (Judiciario), ressaltando-se que, ao revogar 0S Seus proprios atos
administrativos, o Judiciario ndo estard exercendo funcdo jurisdicional, mas sim
administrativa (estara considerando inoportuno ou inconveniente para 0 interesse

publico o ato administrativo por ele editado).
2.4. QUANTO A AMPLITUDE.

CONTROLE HIERARQUICO. O controle hierarquico decorre do
escalonamento vertical de 6rgdos da administracdo direta ou do escalonamento vertical
de Orgdos integrantes de cada entidade da administracdo indireta. O controle hierarquico
é sempre um controle interno. E tipico do Poder Executivo, mas nada impede que exista
escalonamento vertical entre 6rgdos administrativos e agentes publicos nos Poderes
Legislativo e Judiciario, resultando em relagbes superior-subordinado, com a

consequente e automatica existéncia de controle hierarquico.

Exemplificando, na administracdo direta federal, os ministérios exercem
controle hierdrquico sobre suas secretarias, as quais, por sua vez, controlam
hierarquicamente suas superintendéncias, que exercem controle hierarquico sobre suas
delegacias e assim por diante. No dmbito interno de uma entidade da administragéo
indireta é, também, exercido o controle hierarquico. Por exemplo, o presidente de uma
autarquia controla os atos dos superintendentes seus subordinados, que por sua vez
exercem controle hierdrquico sobre os atos dos chefes de departamentos a eles

subordinados e assim por diante.

Em resumo, sempre que, dentro da estrutura de uma mesma pessoa juridica,
houver escalonamento vertical entre 6rgdos ou entre agentes publicos, havera controle
hierarquico do superior sobre os atos praticados pelos subordinados. Em razdo de sua
natureza, o controle hierarquico é pleno (irrestrito), permanente e automatico (ndo
depende de norma especifica que o estabeleca ou autorize). Por meio do controle
hierdrquico podem ser verificados todos os aspectos concernentes a legalidade e ao

mérito de todos os atos praticados pelos agentes ou Orgaos subalternos a determinado
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agente ou 6rgdo. Conforme ensina Hely Lopes Meirelles, para o exercicio do controle
hierdrquico sdo necessérias as faculdades de supervisdo, coordenacdo, orientacéo,
fiscalizacdo, aprovacdo, revisdo e avocacdo das atividades controladas. E também
fundamental que os agentes responsaveis pelo controle possuam meios corretivos dos

desvios e irregularidades verificados.

CONTROLE FINALISTICO. O controle finalistico é aquele exercido pela
administracdo direta sobre as pessoas juridicas integrantes da administracdo indireta.
Como resultado da descentralizacdo administrativa, compdem a administracdo publica
ndo s6 os Grgdos da administracdo direta, que integram a estrutura organizacional de
uma Unica pessoa (a Unido, cada um dos estados, o Distrito Federal, cada um dos
municipios), mas também outras pessoas juridicas, com autonomia administrativa e

financeira, vinculadas (e ndo subordinadas) a administracao direta.

Assim, na administracdo publica federal, temos a administracdo direta federal
(centralizada), composta por 6rgaos despersonalizados inseridos na estrutura organica
da pessoa politica Unido, e a administracéo indireta federal, composta pelas autarquias,
fundacBes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista federais,
vinculadas a um ministério relacionado as atividades desenvolvidas pela pessoa juridica

(ou vinculadas diretamente a Presidéncia da Republica).

Em razdo da autonomia administrativa mencionada, o controle das entidades da
administracdo indireta em muito difere do controle hierarquico pleno e automatico
acima descrito. Com efeito, o controle finalistico depende de norma legal que o
estabeleca, determine os meios de controle, os aspectos a serem controlados e as
ocasides de realizacdo do controle. Deve, ainda, ser indicada a autoridade controladora e

as finalidades objetivadas.

Em resumo, o controle finalistico, uma vez que fundamentado em uma relacéo
de vinculacdo entre pessoas (e ndo em subordinacdo entre 6rgdos ou agentes), € um
controle limitado e teleolégico, ou seja, restringe-se a verificagdo do enquadramento da
entidade controlada no programa geral do governo e a avaliagdo objetiva do
atingimento, pela entidade, de suas finalidades estatutarias. O controle finalistico é

também denominado pela doutrina, simplesmente, tutela administrativa.

O Decreto-lei 200/1967, que se aplica a administracdo federal, refere-se a ele

como supervisdo ministerial. Embora essa expressdao ainda seja usada, € oportuno
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registrar que nem todas as entidades da administracédo indireta federal sdo vinculadas
especificamente a um ministério, haja vista a existéncia de entidades da administracao
indireta federal vinculadas diretamente a Presidéncia da Republica. E interessante
anotar a licdo do Prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello acerca da tutela administrativa.
Para o emérito administrativista, o controle finalistico exercido em condi¢Ges normais
precisa estar expressamente previsto em lei (entendimento doutrindrio amplamente
majoritario). Ressalta, entretanto, que, em situagBes excepcionais, de condutas
patentemente aberrantes de entidades da administracdo indireta, cabe o controle por
parte da administracdo direta, mesmo na auséncia de expressa previsdo legal. Trata-se

daquilo que o autor denomina tutela extraordinéria.

3. CONTROLE ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXERCIDO PELA
ADMINISTRACAO SOBRE SEUS PROPRIOS ATOS.

3.1. INTRODUCAO.

O controle que a propria administracdo publica realiza sobre suas atividades
costuma ser referido, simplesmente, como controle administrativo - em contraposi¢édo
aos denominados controle legislativo e controle judicial. Neste topico, a expressdo

"controle administrativo" serd empregada com esse significado.

Portanto, controle administrativo é o controle interno, fundado no poder de
autotutela, exercido pelo Poder Executivo e pelos 6rgdos administrativos dos Poderes
Legislativo e Judiciario sobre sua prépria atuacdo administrativa, tendo em vista
aspectos de legalidade e de mérito administrativo (conveniéncia e oportunidade
administrativas). O controle administrativo tipico é aquele realizado pelo Poder
Executivo sobre os atos de seus proprios orgaos e entidades. Entretanto, o Legislativo e
0 Judiciario também realizam controle administrativo, quando, exercendo funcgéo

administrativa, fiscalizam os atos administrativos editados pelos seus proprios 6rgaos.

Assim, quando o Poder Legislativo aprecia a legitimidade ou o mérito de um ato
administrativo oriundo de um dos seus 6rgdos, esta realizando controle administrativo.
Por exemplo, quando uma autoridade do Legislativo exonera um servidor nomeado para
cargo em comissao (controle de mérito), ou quando a corregedoria do Legislativo de um

municipio anula um concurso publico realizado para preenchimento de cargos efetivos
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na respectiva camara municipal, no qual constatou alguma irregularidade (controle de

legalidade), esta sendo exercido controle administrativo.

E também controle administrativo aquele exercido pelo Judiciario, no exercicio
de funcdo administrativa, sobre os seus proprios atos de natureza administrativa. Por
exemplo, quando o diretor da secretaria de uma determinada vara da Justiga do Trabalho
revoga uma portaria de delegacdo de competéncia que editara a fim de transferir a um
subordinado o exercicio de uma de suas atribuicdes legais (controle de mérito), ou
quando a autoridade competente para homologar uma licitacdo realizada por um
tribunal do Poder Judiciario verifica uma irregularidade no procedimento e anula a

licitagdo (controle de legalidade), esta ocorrendo controle administrativo.

O controle administrativo é um controle de legalidade e de mérito. E sempre um
controle interno, porque é realizado por 6Orgdos integrantes do mesmo Poder que
praticou o ato. Deriva do poder de autotutela que a administracdo publica tem sobre
seus proprios atos e agentes, cuja expressao esta sintetizada na Sumula 473 do STF,

com esta redacao:

473 - A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e
ressalvada, em todos os casos, a apreciacéo judicial.

O exercicio do controle administrativo pode ocorrer de oficio, isto é, por
iniciativa da prdpria administracdo publica, ou ser deflagrado por provocacdo dos
administrados, mediante reclamacoes, representacfes, impugnacdes, recursos e peticdes
administrativas de um modo geral, tenham ou ndo denominacao especifica. O Supremo
Tribunal Federal ja deixou assente que o exercicio da autotutela administrativa, quando
implique desfazimento de atos administrativos que afetem interesse do administrado,
modificando desfavoravelmente sua situacdo juridica, deve ser precedido da instauracao
de procedimento no qual se dé a ele oportunidade de contraditério, isto é, de apresentar
alegacbes que eventualmente demonstrem ser indevido o desfazimento do ato (RE
594.296/MG, rei. Min. Dias Toffoli, 21.09.2011, Pleno, unénime, decisdo de mérito

com repercussao geral).

No julgamento em questdo, a Ministra Carmen Lucia, em voto-vista, chegou a

defender que se reveja o enunciado da Sumula 473 do STF, para o fim de explicitar que
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0 exercicio do poder-dever de autotutela da administracdo publica exige que sejam
"garantidos, em todos os casos, 0 devido processo legal administrativo e a apreciacao
judicial” (Informativo 641 do STF). Deve-se enfatizar que esse entendimento €
aplicavel a todas as formas de desfazimento de atos administrativos pela propria
administracdo, bastando que o administrado tenha mero interesse no ato a ser desfeito e

o respectivo desfazimento repercuta negativamente na sua esfera juridica.

O controle administrativo pode ser hierarquico ou ndo hierdrquico. EXxiste
controle hierarquico entre os 6rgdos da administracdo direta que sejam escalonados
verticalmente, em cada Poder, e existe controle hierarquico entre os 6rgdos de cada
entidade da administracdo indireta que sejam escalonados verticalmente, no ambito
interno da prépria entidade. Fazemos a ressalva sobre a necessidade de os 6rgdos serem
"escalonados verticalmente™ porque o simples fato de dois ou mais 6rgdos integrarem a
mesma pessoa juridica ndo significa, obrigatoriamente, que exista relagdo de hierarquia

entre eles.

Tome-se como exemplo a relagdo entre o Ministério da Salde e o Ministério do
Turismo, ou mesmo a relacdo entre o Ministério da Educacédo e a Secretaria da Receita
Federal do Brasil. Simplesmente ndo existe nenhuma relacdo de hierarquia entre esses
Orgdos, embora todos eles integrem a pessoa juridica Unido. O mesmo raciocinio vale
para 0s 6rgdos existentes no &mbito interno de uma entidade da administracdo indireta:
somente havera hierarquia entre aqueles que se situem numa mesma linha vertical, no

organograma da entidade.

Em suma, para existir hierarquia, € necessario ndo sé que se trate de 6rgaos e
agentes da mesma pessoa juridica, mas, também, que, na estrutura organizacional dessa
pessoa juridica, esses 6rgdos e agentes estejam localizados na mesma linha hierarquica.
S6 nesse caso é possivel falar em escalonamento vertical, em linha de comando, em
relacdo superior-subordinado. Conforme visto antes, o controle hierarquico é pleno
(irrestrito), permanente e automatico (ndo depende de norma especifica que o estabeleca
ou autorize). Por meio dele, podem ser verificados todos os aspectos concernentes a
legalidade e ao mérito de todos os atos praticados pelos agentes ou 6rgdos subordinados

a determinado agente ou 6rgéo.

De outra parte, existe controle administrativo ndo hierarquico:
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a) entre 6rgdos que, embora integrem uma sé pessoa juridica, ndo estdo na

mesma linha de escalonamento vertical; e

b) entre a administracdo direta e a administracdo indireta (tutela ou controle

finalistico).

Tanto o controle hierarquico quanto o nao hierarquico podem ocorrer de oficio,
no exercicio da denominada fiscalizagdo administrativa, ou ser provocados pelo
administrado. A doutrina em geral menciona diversos meios ou instrumentos passiveis
de serem utilizados pelo administrado para provocar o controle administrativo, todos
eles espécie do abrangente direito fundamental previsto no art. 5., XXXIV, "a", da

Constituicao Federal, conhecido como "direito de peticdo".

As leis que tratam dessas modalidades de pleitos administrativos séo esparsas e
assistematicas, e a doutrina discrepa sobremaneira acerca da definicdo de cada uma.
Mencionaremos algumas espécies de peticdo, mas alertamos que o nome utilizado na
pratica ndo é importante, vale dizer, ndo pode a administracdo recusar determinada
peticdo que o administrado tenha chamado de "recurso’.’ sob a alegacéo de que deveria

ter sido utilizado o nome "representacdo”, por exemplo.

A bem da verdade, o administrado ndo precisa usar nome algum, basta
apresentar o seu pleito a administracdo, que esta é obrigada a recebé-lo, encaminhéa-lo
conforme a via que constate ser a adequada, aprecia-lo e emitir uma resposta explicita,
em um prazo razoavel. Essa obrigacdo indeclindvel- da administracdo publica de todos
os niveis decorre diretamente do art. 5., XXXIV, "a", da Constituicdo da Republica, sem

que haja, absolutamente, qualquer necessidade de lei que a estabeleca.

Segundo a Prof.2 Maria Sylvia Di Pietro, usa-se o vocdbulo "representagdo™ para
"a denuncia de irregularidades feita perante a propria Administracdo”. De seu turno, o
Prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello considera relevante para qualificar uma peticao
corno "representacdo” o fato de o peticionario ndo ser parte diretamente interessada,
mas apenas alguém que tem interesse genérico, ou como cidaddo, em impugnar a
medida. A nosso ver, "representacdo” é designacdo usualmente empregada nas leis para
situacbes em que o administrado, ou um servidor publico, de algum modo tem noticia
de ilegalidade, omissdo, conflito entre decisdes administrativas ou abuso de poder e
quer levar o fato ao conhecimento da propria administracdo publica em que a situacdo

ocorreu, ou a um 6rgéo de controle, inclusive ao Ministério Publico (evidentemente, se
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a hipotese for de ajuizamento pelo administrado de acdo perante o Poder Judiciario,

teremos controle judicial, e ndo representagéo).

Para os particulares, a representacdo € um direito, a0 passo que, para 0S
servidores publicos, ela é um dever. No caso dos servidores federais estatutarios, o
dever de representacédo esta previsto no art. 116, XII, da Lei 8. 112/1990. Na hipdtese de
abuso de autoridade, a representacéo esta disciplinada na Lei 4.898/1965. O Prof. Celso
Anténio Bandeira de Mello refere-se a "denuncia” como uma peticdo similar a
representacdo "na qual, todavia, prepondera o intuito de alertar a autoridade competente

para conduta administrativa apresentada como censuravel”.

A denominada "reclamacdo administrativa™ € uma expressao bastante genérica,
utilizada para reportar a qualquer forma de manifestacdo de discordancia do
administrado quanto a um ato (ou omisséo), ou quanto a uma decisdo da administragéo
publica. A Prof. Maria Sylvia Di Pietro formula uma definicdo ampla de "reclamacéo
administrativa”, nestes termos: "ato pelo qual o administrado, seja particular ou servidor
publico, deduz uma pretensdo perante a Administracdo Publica, visando obter o
reconhecimento de um direito ou a corre¢do de um ato que Ihe cause lesdo ou ameaca de

lesdo".

O Prof. Celso Antbnio Bandeira de Mello também reconhece que a expressao
"reclamacdo administrativa" tem carater genérico e "designa a manifestacdo de
inconformismo do administrado em face de decisdo administrativa que Ihe afeta direitos
ou interesses". A Lei 9. 784/1999 utiliza o vocabulo "reclamacgdes” em acepc¢do
genérica, a nosso ver, como sinbnimo de peticdo, em seu art. 48, cuja redacdo é: "a
Administracdo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos pProcessos

administrativos e sobre solicitacdes ou reclamagdes, em matéria de sua competéncia”.

Vale lembrar, ainda, que o Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 151, IlI,
emprega o termo "reclamacgdes” com o sentido de "impugnacdo administrativa”, meio
de instauracdo dos denominados processos administrativos fiscais ou tributarios. Cabe
registrar que o art. 6. do Decreto 20.910/1932 - ainda em vigor, com status de lei
ordinaria -, estabelece que "o direito a reclamagédo administrativa, que néo tiver prazo
fixado em disposicdo de lei para ser formulada, prescreve em um ano a contar da data

do ato ou fato do qual a mesma se originar".
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E relevante ressaltar que essa disposicdo somente se aplica quando n4o exista lei
especifica que preveja prazo diferente. A expressdo "pedido de reconsideracdo” tem
significado mais preciso, tanto nas leis quanto na doutrina. Refere-se a solicitacdo feita
a propria autoridade que emitiu o ato, ou proferiu a decisdo, para que ela o aprecie
novamente. Também com significado razoavelmente bem definido, as leis e a doutrina
utilizam o vocabulo "revisao" para aludir a peticdo apresentada em face de uma decisdo
administrativa que tenha resultado na aplicacdo de sancdo, visando a desfazé-la ou
abranda-la, desde que se apresentem fatos novos que demonstrem a inadequacdo da

penalidade aplicada.

No caso especifico do processo administrativo disciplinar federal, a revisdo esta
prevista nos arts. 174 a 182 da Lei 8.112/1990. O art. 174 dessa lei estabelece que "o
processo disciplinar podera ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando
se aduzirem fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do
punido ou a inadequagdo da penalidade aplicada”. De modo mais amplo, a Lei
9.784/1999 dispde, em seu art. 65, que "0s processos administrativos de que resultem
sancOes poderdo ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando surgirem
fatos novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de justificar a inadequagdo da

sancédo aplicada".

Por fim, é empregada a expressdo "recurso administrativo”, em um sentido
restrito, para referir a peticdo manejada pela parte que ja obteve uma decisdo em um
processo administrativo, mas, ndo obstante, tenciona submeter a matéria a reapreciacao
de uma outra autoridade ou 6rgdo administrativo, competente para emitir uma nova
decisdo. Quando o recurso é interposto pela prépria autoridade administrativa que
proferiu a decisdo recorrida ele é chamado "recurso de oficio™ - so cabivel, em regra,

nas situacOes expressamente previstas 'em lei. ’

Alertamos que a expressdo "recurso administrativo™” é frequentemente usada em
um sentido genérico, abrangendo - aléem das hipoteses descritas nos dois paragrafos
precedentes - qualquer ato do administrado mediante o qual ele deflagre um processo
administrativo em que figurara como parte interessada, visando a modificar um ato
administrativo, ainda que esse ato tenha sido praticado de oficio, sem que houvesse

processo previamente instaurado.
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Finalizando este topico, julgamos oportuno repetir que essas designacoes
adotadas pelas leis ou pela doutrina para as diferentes peticdes administrativas ndo tém
relevancia pratica, além de serem discrepantes em demasia. Ademais, 0S nomes e
expressdes que vimos de expor formam uma enumeracdo meramente exemplificativa.
Com efeito, leis e atos normativos podem perfeitamente empregar outros nomes e
expressoes - como efetivamente ocorre -, a exemplo de "impugnacdo”, "manifestacdo de

inconformidade™, "solicitagéo de revisdo", entre outros.
3.2. PROCESSOS ADMINISTRATIVOS.
NOCOES GERAIS.

A doutrina diverge sobremaneira nas definicbes que prop0e para "processo
administrativo”. A nosso ver, essa discussdo ndo tem relevancia pratica. Por esse
motivo, definimos "processo administrativo”, de modo bastante singelo, como uma série
de atos ordenados em uma sucessao logica, a qual tem por finalidade possibilitar a
administragdo publica a pratica de um ato administrativo final ou a prolacdo de uma
decisdo administrativa final. Frise-se que a mencdo a um "ato final" ou a uma "decisédo
final" significa tdo somente que se trata de um ato ou decisdo que encerra aquele
processo algumas vezes exaurindo a via administrativa, ou seja, acarretando a preclusao
da matéria na esfera administrativa (impossibilitando a sua reapreciacdo pela propria
administracdo publica) -, porém ndo um ato ou decisdo imutavel, porquanto o controle

judicial, em nosso sistema juridico, € inafastavel (CF, art. 5.0, XXXV).

A rigor, a definicdo que adotamos néo distingue "processo” de "procedimento”,
vale dizer, utilizamos a expressdo "processo administrativo” em sentido amplo,
abrangendo qualquer sequéncia preordenada de atos que tenha a finalidade de
possibilitar & administragdo publica apreciar e decidir questdes internas, ou de interesse
especifico dos administrados, ou de interesse geral, envolva ou ndo litigio, seja
desencadeada de oficio, seja por alguma das diversas hipoOteses de peticOes
administrativas. Conforme exposto anteriormente, a administracdo publica tem a
prerrogativa -e mesmo o0 dever - de anular os seus atos ilegais e revogar 0s

inconvenientes ou inoportunos, no exercicio do seu poder de autotutela.

Pode, ainda, desde que presentes as condicfes legais, convalidar atos com vicios
sanaveis. Todas essas sd0 modalidades do assim chamado controle administrativo - em

contraposi¢cdo aos denominados controle legislativo e controle judicial -, significa dizer,
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trata-se de controle que a administracdo publica realiza sobre os seus proprios atos. A
administracdo pode exercer as citadas prerrogativas a partir de provocacdo dos
administrados. Pode, evidentemente, exercé-las de oficio, isto é, por iniciativa propria.
O exercicio da autotutela por iniciativa da propria administracdo pode, ou ndo, exigir a
instauracdo de um processo administrativo formal - sucessdo ordenada de atos visando a

um fim dnico e especifico -, ou pode se materializar em um simples ato.

Por exemplo, a revogacdo, pelo superior, de uma portaria que delegou
competéncias a um subordinado, € um mero ato administrativo, € ndo um processo
formal, mas configura, ainda assim, exercicio de controle administrativo.
Diferentemente, se a administracdo pretender revogar uma licitacdo publica, devera
instaurar um processo formal, ficando inclusive obrigada a assegurar o contraditorio e a
ampla defesa aos administrados que serdo afetados pela revogacdo, consoante exige o
art. 49, 8 3., da Lei 8.666/1993.

Note-se que, na hipotese de controle administrativo provocado, ou seja,
decorrente de iniciativa dos administrados, o instrumento utilizado obrigatoriamente
sera um processo administrativo formal. Com efeito, nesses casos, evidentemente, ndo
ha possibilidade de o controle administrativo se resumir a um Unico ato administrativo
praticado de oficio pela administracdo publica, haja vista que o ato inicial sempre sera
uma peticdo do administrado, que devera ser protocolada e registrada nos sistemas de
acompanhamento do Orgdo encarregado de sua tramitacdo, e da qual resultara
obrigatoriamente a necessidade de serem praticados diversos outros atos - no minimo,
imaginando que ndo seja requerido qualquer outro ato de instrucdo, havera o ato de
encaminhamento & autoridade competente para decidir, a prolagdo da deciséo
administrativa respondendo a peti¢do, a ordem para intimacdo, a intimacao da decisdo
ao peticionario, 0 registro nos autos de que a intimacdo foi efetuada e a ordem para

arquivamento.

A instauracdo de processos administrativos, portanto, € o meio colocado a
disposi¢do dos administrados que pretendam provocar a administracdo publica a alterar,
corrigir ou anular decisdes ou atos administrativos que digam respeito a relagoes
juridicas em que eles, administrados, estejam envolvidos, ou que de algum modo sejam
de seu interesse, ou mesmo de interesse coletivo ou geral. Vale repetir, entretanto, que
iniciar processos administrativos ndo € uma faculdade exclusiva dos administrados. De
forma alguma. O direito de iniciativa dos administrados ndo exclui a prerrogativa que a
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prépria administracdo detém para, de oficio, iniciar processos administrativos de um

modo geral, quando tal medida for necesséria ao exercicio do poder de autotutela.

E oportuno observar que o0s processos administrativos iniciados pelos

administrados desempenham uma dupla fun¢do em nosso ordenamento juridico:

(a) atendem a interesses do proprio administrado, representando um meio célere
e gratuito posto a sua disposicdo para a prevencdo ou a correcdo de lesdes a seus

direitos; e

(b) atendem ao interesse publico, impelindo a administracdo a reavaliar a
legalidade e a conveniéncia dos atos que ela mesma praticou, para, se for o caso, anula-

los, modificéa-los ou revoga-los.

Embora a instauracdo de processos administrativos seja uma faculdade do
administrado, a opcéo deste pela utilizacdo da via judicial implica renlncia a esfera
administrativa, ou desisténcia do processo administrativo acaso em tramitacao, no qual
esteja sendo discutida a mesma matéria que o administrado resolveu submeter a
apreciacdo do Poder Judiciario. O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de
declarar valida norma legal que estabelece que a utilizacdo de acdo judicial pelo sujeito

passivo acarreta a impossibilidade de discussdo da mesma matéria na via administrativa.

Tratava-se, especificamente, de questionamento acerca da constitucionalidade do
paragrafo dnico do art. 38 da Lei 6.830/1980 - "A propositura, pelo contribuinte, da
acdo prevista neste artigo importa em renincia ao poder de recorrer na esfera
administrativa e desisténcia do recurso acaso interposto.” Decidiu a Corte Suprema que
essa regra legal é legitima, e ndo fere a garantia de livre acesso ao Poder Judiciario (CF,
art. 5., XXXV), nem o direito de peticdo (CF, art. 5., XXXIV, "a").1 A nosso ver, essa
orientacdo pode ser generalizada, isto é, podemos afirmar que é constitucional regra
legal que impeca o sujeito passivo de litigar, simultaneamente, discutindo a mesma
matéria, nas esferas administrativa e judicial, prevalecendo esta sobre aquela, vale dizer,
a opcdo pela via judicial implica rendncia & esfera administrativa e, se 0 processo
administrativo ja tiver sido instaurado e estiver tramitando, acarreta sua extingéo

imediata, sem apreciacdo do mérito.

RECURSOS ADMINISTRATIVOS.
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A expressdo “recurso administrativo”, em um sentido restrito, € usualmente
empregada para designar a peticdo apresentada pelo administrado que j& obteve uma
decisdo em um processo administrativo em que figura como parte, mas ndo concorda
com ela e deseja submeter a matéria a reapreciacdo de uma outra autoridade ou érgéo,
competente para emitir uma nova decisdo. Quando nédo ha um rito processual especifico,
essa autoridade que analisara o recurso € a primeira hierarquicamente superior a que

proferiu a decisdo recorrida (recurso hierarquico).

Em processos com rito especifico, pode ocorrer de o recurso previsto ser
enderecado a um 6rgdo especializado, fora da linha hierarquica da autoridade ou 6rgéo
recorrido, ou mesmo a um 06rgdo integrante de entidade diversa da que proferiu a
decisdo. Nesses casos, temos 0s denominados recursos hierarquicos improprios, que

serdo vistos com mais detalhe, adiante.

Ao lado dos recursos interpostos pelos administrados, existem, ainda, recursos
administrativos que sdo apresentados pela propria administracdo publica que editou a
decisdo recorrida. Esses recursos interpostos pela prépria administracdo, da decisao dela
mesma, sdo denominados especificamente "recursos de oficio", expressdo bastante
consagrada, e sdo cabiveis, em regra, somente nos casos em que haja expressa previsao
legal. Dependendo da previsdo legal, os recursos de oficio podem ocorrer na linha

hierarquica ou fora dela (recursos hierarquicos improprios).

Abrimos um paréntese para alertar que a expressao "recurso administrativo” €
frequentemente usada em um sentido genérico, como sinénimo de qualquer ato do
administrado mediante o qual ele deflagre um processo administrativo em que figurara
como parte interessada, visando a modificar um ato administrativo, ainda que esse ato
tenha sido praticado de oficio, sem que houvesse processo previamente instaurado.
Ainda a titulo de observacdo, é conveniente registrar que 0s textos doutrinarios e
mesmo as leis, de um modo geral, quando empregam a expressdo ‘recurso
administrativo” estéo se reportando ao recurso apresentado pelo administrado; o recurso
que a prépria administracdo interpde da decisdo dela mesma quase sempre é designado
pelo termo especifico "recurso de oficio”, e ndo genericamente como 'recurso

administrativo".

Durante muito tempo, houve grande controvérsia doutrinaria a respeito da

possibilidade de exigéncia de garantia (caucdo) pela administracdo publica como
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condicdo de admissibilidade de recursos administrativos interpostos pelos
administrados. Algumas leis previam a obrigatoriedade de o administrado recorrente
oferecer garantia, normalmente depoésito prévio, para que seu recurso fosse admitido e
apreciado. Em 2007, o Supremo Tribunal Federal decidiu que é inconstitucional a
exigéncia, mesmo quando estabelecida em lei, de deposito prévio, arrolamento de bens
e qualquer outra imposicdo onerosa, ou que implique constricdo patrimonial, como
condicdo de admissibilidade de recursos em processos administrativos concernentes a

tributos.

Embora seja certo que a referida orientagéo foi inicialmente firmada pela nossa
Corte Suprema em julgados que diziam respeito especificamente a processos
administrativos tributarios, € importante frisar que, nos fundamentos das respectivas
decisbes, sempre foi explicitado que leis administrativas que contenham exigéncias
dessa natureza - caucOes, arrolamentos, depdsitos, enfim, garantias de instancia de um
modo geral - ferem o art. 5.°, LV, da Constituicdo (principios do contraditério e da
ampla defesa), bem como o seu art. 5., XXXIV, "a", em que € assegurado o direito de
peticdo (direito fundamental amplo, que abrange as reclamacdes, impugnacdes,

representacdes e recursos administrativos genericamente considerados).

Tendo em conta o fato de que os principios constitucionais invocados nos
fundamentos das aludidas decisdes do Tribunal Excelso tém aplicacdo abrangente - ndo
limitada, de forma alguma, a processos administrativos tributarios -, a propria Corte,
mais tarde, no julgamento do Al 698.626/SP, rel. Min. Ellen Gracie (02. 10.2008),
reconheceu a existéncia de repercussao geral da matéria em questdo - exigéncia de
garantia de instancia como requisito de admissibilidade de recursos administrativos -e
consignou, de forma ampla, que a orientacdo do Pretorio Excelso é de que "a garantia
constitucional da ampla defesa afasta a exigéncia do deposito como pressuposto de

admissibilidade de recurso administrativo"”, seja qual for a matéria em exame.

Finalmente, em 2009, esse entendimento foi cristalizado na Sumula Vinculante

21, cujo enunciado reproduzimos abaixo:

21 - E inconstitucional a exigéncia de dep6sito ou arrolamento prévios de

dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.

Em sintese, a Simula Vinculante 21 veio explicitar que, segundo o entendimento

consolidado do Supremo Tribunal Federal, sdo inconstitucionais preceitos legais que
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exijam garantias de instancia - tais quais depdsitos ou arrolamentos de bens - como
condigdo para a interposicdo de recursos em processos administrativos de qualquer
espécie. Os recursos administrativos, regra geral, possuem tdo somente efeito
devolutivo, que € um efeito inerente a qualquer recurso, e significa simplesmente que a
matéria recorrida é submetida a nova apreciacdo e decisdo pelo 6rgdo com competéncia

recursal.

Como decorréncia do principio da verdade material, que sera analisado a frente,
o efeito devolutivo nos recursos administrativos € amplo: em regra, toda a matéria
tratada no processo em que foi prolatada a decisdo recorrida é submetida a nova
apreciacao pela instancia competente para decidir o recurso. Vale repetir, a regra geral €
0s recursos administrativos somente revestirem efeito devolutivo. Para que um recurso
administrativo tenha efeito suspensivo - isto é, suste a eficacia do ato que esteja sendo
questionado no processo, ou, conforme o caso, impeca a producdo de efeitos da deciséo
recorrida -, € necessaria expressa previsao legal. Trata-se de corolério da presuncédo de
legitimidade, atributo de todo e qualquer ato administrativo (incluidas as decisfes
proferidas no processo administrativo): no siléncio da lei, o efeito do recurso
administrativo é apenas devolutivo, ou seja, 0 recurso interposto nao afeta a eficéacia,
seja do ato cuja impugnacdo originou 0 processo, seja da decisdo ja prolatada no

processo por determinada instancia e questionada no recurso.

RECURSO HIERARQUICO E RECURSO IMPROPRIO. Consoante aludido
anteriormente, os recursos administrativos costumam ser classificados como recursos
hierarquicos (préprios) e recursos hierarquicos impréprios. Sempre que for utilizada,
simplesmente, a expressao "recurso hierarquico", ela se refere aos recursos hierarquicos
proprios, em que efetivamente existe hierarquia entre o 6rgdo recorrido e o 6rgao

competente para decidir o recurso.

A expressao "recurso hierarquico”, empregada sem outro qualificativo, jamais se
refere aos recursos hierarquicos improprios pelo singelo motivo de que, apesar do
nome, estes sdo recursos ndo hierarquicos. Recurso hierarquico (préprio) é aguele
dirigido a autoridade ou ao 6rgdo imediatamente superior, dentro da mesma pessoa
juridica em que o ato foi praticado. Para que o recurso seja hierarquico (proprio), é
necessario que o ato controlado provenha de agente ou de 6rgdo subordinado ao agente

ou ao oOrgao controlador. Assim, um recurso dirigido ao superintendente da Receita
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Federal do Brasil contra ato praticado por um delegado da Receita Federal do Brasil a

ele subordinado é recurso hierarquico proprio.

Diferentemente, um recurso contra decisdo das delegacias de julgamento da
Secretaria da Receita Federal do Brasil, cuja apreciacdo incumbe ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF (6rgdo integrante do Ministério da
Fazenda, mas sem relacdo hierarquica com a Secretaria da Receita Federal do Brasil), é
um recurso hierarquico improprio, apesar de ambos os 6rgdos (Secretaria da Receita
Federal do Brasil e CARF) integrarem a mesma pessoa juridica (Unido). Os recursos
hierarquicos improprios sdo recursos dirigidos, ou a um O6rgdo especializado na
apreciacao de recursos especificos, sem relacdo hierarquica com o érgdo controlado, ou
a um orgdo integrante de uma pessoa juridica diferente daquela da qual emanou o ato
controlado. O termo "improprio™ traduz a nocao de que entre o 6rgdo ou a autoridade
que proferiu o ato recorrido e o 6rgdo a que se endereca 0 recurso nao ha relacdo

hierarquica, embora eles possam estar localizados na mesma pessoa juridica.

Abrimos um paréntese para registrar que consideramos esdruxula essa expressao
"recursos hierarquicos improprios"; s6 a usamos porque € realmente consagrada. A
nosso ver, esses recursos deveriam ser denominados, simplesmente, "recursos nao
hierarquicos". Sao recursos hierarquicos impréprios tanto um recurso ao CARF contra
uma decisdo de uma delegacia de julgamento da Secretaria da Receita Federal do Brasil
quanto um recurso enderecado ao ministério a que esteja vinculada uma entidade da

administracgdo indireta, interposto contra um ato dessa entidade.

E uniforme na doutrina o entendimento de que os recursos hierarquicos
improprios somente sdo cabiveis quando exista lei que expressamente 0S preveja,
designando a autoridade ou 0 6rgdo com competéncia para apreciar e decidir o recurso e
as hipdteses em que ele pode ser interposto. Pode ocorrer uma excecao a essa exigéncia
de expressa previsdo legal no exercicio da assim chamada tutela extraordinaria - para os
administrativistas que a admitem. Com efeito, em uma situagdo de tutela extraordinaria,
seria possivel, em tese, a interposicdo de oficio de recurso hierarquico imprdprio sem

expressa previsédo legal.

Imagine-se, por exemplo, um caso em que 0 Orgdo competente para decidir
recursos em processos administrativos no ambito de uma autarquia profira uma decisao

flagrantemente contraria a lei, um verdadeiro descalabro administrativo,
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escandalosamente prejudicial aos interesses da autarquia (portanto, também lesiva ao
interesse publico). Suponha-se, ainda, que, no &mbito dessa autarquia, a decisdo desse
6rgdo seja definitiva. Em um caso assim, seria possivel o 6rgdo juridico da autarquia,
que tivesse atuado no processo em defesa dos interesses desta interpor de oficio recurso

ao ministério supervisor, pedindo a reforma da decis&o.

Observe-se que a prépria autarquia estaria pedindo reforma da decisdo dela
mesma - uma vez que o recurso foi apresentado por um 6rgéo dela contra uma decisao
de um o6rgdo também integrante de sua estrutura. Estaria, ademais, recorrendo a um
6rgdo (o ministério) com o qual ndo mantém relacdo de hierarquia. Logo, seria um
recurso de oficio e um recurso hierdrquico impréprio, interposto, ademais, sem lei
expressa que o previsse, no exercicio da tutela administrativa, denominada, nesse caso,
tutela extraordinaria, cuja caracteristica € exatamente ser exercida em casos extremos,

que justifiqguem o seu exercicio mesmo na auséncia de previsao legal especifica.
PRINCIPIOS.

A Constituicdo de 1988 reconheceu, de modo incontroverso, a importancia dos
processos administrativos em nosso ordenamento juridico ao estender a eles, expressa
ou implicitamente, diversos dos postulados norteadores dos processos judiciais,
sobretudo quando tais postulados traduzem direitos fundamentais dos individuos. Ilustra
enfaticamente o afirmado a previsao literal, no texto constitucional, de sujeicdo dos
processos administrativos as garantias do contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5.,
LV), bem como ao principio da celeridade processual, trazido a lume com a EC 45/2004
(CF, art. 5., LXXVIII). Muitos dos principios que regem 0s processos judiciais,
portanto, sdo comuns aos processos administrativos, por vezes apresentando alguma
peculiaridade na aplicacdo a estes. Ha uns poucos principios que sdo proprios dos
processos administrativos, ou que diferem bastante quanto a sua aplicagéo a estes ou
aqueles. Sem qualquer intencdo de esgotar a matéria, veremos, a seguir, alguns dos
principios que tém aplicagdo aos processos e recursos administrativos de um modo

geral, e que a nosso ver demandam uma breve analise.

OFICIALIDADE. Por forca do "principio da oficialidade”, ou do "impulso
oficial do processo”, incumbe a administragdo a movimentagdo do processo
administrativo, ainda que inicialmente provocado pelo particular. Uma vez iniciado, o

processo passa a pertencer ao Poder Puablico, que deve providenciar o0 seu
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prosseguimento, até a decisdo final. O fundamento desse principio reside no fato de que
0 processo administrativo, mesmo quando instaurado mediante iniciativa do
administrado, ndo tem a finalidade de atender tdo somente a um interesse deste, mas
também de satisfazer o interesse publico, uma vez que possibilita o controle, pela
administracdo, de seus proprios atos, colaborando para a manutencdo da integridade do

ordenamento juridico.

O principio da oficialidade permite que os agentes administrativos encarregados
do processo atuem, de oficio, na tomada de depoimentos, na inspecdo de lugares e bens,
na solicitacdo de pareceres, pericias e laudos, na realizacdo de diligéncias, na producao
de provas em geral etc. E claro que pode ocorrer de ser necessaria a prestacdo de
informac@es ou a apresentacdo de documentos ou provas pelo administrado interessado,
para que o processo tenha condicdes de obter uma decisdo de mérito. Quando isso

ocorre, a administragdo intima o interessado para que o faga.

Entretanto, mesmo se for desatendida a intimacdo, a administracdo pode, em
regra, suprir a falta, desde que considere tal medida adequada a satisfacdo do interesse
publico. Evidentemente, se ndo for materialmente possivel suprir a omissdo do
administrado, ou se o interesse publico ndo o justificar, 0 processo sera extinto ou
arquivado, sem apreciacdo do mérito. Note-se que, mesmo nessa hipotese, ndo tera

havido excecao ao principio do impulso oficial.

Com efeito, o processo foi impulsionado de oficio pela administracdo, uma vez
que ela efetuou a intimacdo para a adocdo, pelo interessado, das providéncias
necessarias a obtencdo de uma decisdo administrativa de mérito e, mesmo tendo o
administrado desatendido a intimacdo, a administracdo ndo deixou de decidir: proferiu,
sim, uma decisdo final (ou seja, uma decisdo que pde fim ao processo ou a sua
tramitacdo), embora o conteudo da decisdo ndo tenha sido a apreciacdo do mérito da
questdo suscitada no processo, e sim a determinacdo da extingdo deste, ou de seu

arquivamento.

A Prof2 Maria Sylvia Di Pietro resume as mais relevantes decorréncias do

principio da oficialidade dos processos administrativos nestes termos:
1. no poder de iniciativa para instaurar 0 processo;

2. na instrucéo do processo;
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3. na reviséo de suas decisoes.
Em todas essas fases, a Administracdo pode agir ex officio.

Registre-se que a doutrina, de um modo geral, afirma que nos processos judiciais
ndo vigora o principio da oficialidade, ou que a aplicacdo desse principio aos processos
judiciais é bastante restrita. Deveras, ndo cabe ao juiz iniciar, de oficio, processos
judiciais, tampouco providenciar, de oficio, a sua instrucdo. Vale conferir, a respeito, a

licdo da Prof.2 Maria Sylvia Di Pietro, com a qual encerramos o presente topico:

“Esse principio também é mais amplo no processo administrativo. No
processo judicial, ele s6 existe depois de instaurada a relacdo processual, cabendo ao
juiz movimentar o procedimento nas suas varias fases até a decisdo final. No ambito
administrativo, esse principio assegura a possibilidade de instauragdo do processo por
iniciativa da Administracdo, independentemente de provocacdo do administrado e ainda
a possibilidade de impulsionar o processo, adotando todas as medidas necessarias a sua

adequada instrucao”.

INFORMALISMO. Em regra, ndo sdo exigidas formas ou formalidades
especiais para 0s atos a serem praticados no processo administrativo, sobretudo para 0s
atos a cargo do particular. Note-se que dizer que o processo administrativo é orientado
pelo "principio do informalismo" ndo significa dizer que o processo ndo tenha uma
forma. Pelo contrério, os processos administrativos sdo processos formais, isto €, sdo
processos escritos, todos 0s acontecimentos pertinentes ao processo ocorridos durante a
sua tramitacdo devem estar registrados por escrito em suas folhas, as folhas devem ser
numeradas sequencialmente e rubricadas, enfim, o processo & formal - com o

significado de escrito, documentado, registrado.

A doutrina menciona o informalismo como um principio norteador dos
processos administrativos tdo somente a fim de explicitar que, em regra, os atos
processuais devem adotar formas simples, apenas suficientes para proporcionar
seguranga juridica e, no caso de atos que possam implicar restricbes ao administrado,
garantir plenamente o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Assim, 0s atos
processuais devem ser escritos ou, se admitidos atos produzidos verbalmente, seu
conteddo deve ser reduzido a termo, isto é, passado a escrito, mas ndo sdo exigidas
formas rigidas ou formalidades especificas para que o ato seja valido, a menos que a lei

expressamente o faca.
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E importante frisar o ultimo ponto mencionado: o informalismo dos atos
processuais no processo administrativo é mera regra geral, porque, na hipotese de existir
norma legal estabelecendo expressamente, como condi¢do essencial a validade de
determinado ato processual, forma determinada ou formalidade especifica, devera ela

ser observada, sob pena de nulidade do ato.

Sempre que possivel, deve-se interpretar o principio do informalismo em favor
do particular, inclusive porque ele pode atuar no processo pessoalmente, sem
acompanhamento por advogados. Por ultimo, registramos que 0 principio do
informalismo é um importante ponto de distingdo entre 0s processos judiciais e 0s
administrativos; nos processos judiciais, como regra, vigora o principio da formalidade

dos atos processuais.

INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. Segundo o denominado "principio
da instrumentalidade das formas", quando a lei estabelece uma determinada forma ou
formalidade a ser observada na pratica de um ato processual, a forma ou formalidade
estipulada tem como objetivo, essencialmente, assegurar que o ato cumprira a finalidade
que Ihe cabe no processo. A ideia por tras desse principio é que o legislador s6 impde a
exigéncia de forma ou formalidades especificas para determinado ato processual quando
considera que, sem a observancia dessa forma ou dessas formalidades, o ato tera
grandes possibilidades de ndo cumprir satisfatoriamente o papel que deve desempenhar

NO Processo.

Em suma, no processo, a forma é mero instrumento, cujo escopo € possibilitar
que o ato atinja a sua finalidade. Assim, por esse principio, se a finalidade do ato foi
alcancada, mesmo que nao tenha sido observada a forma prescrita, considera-se suprida
a falta, sanada a irregularidade. Exemplo nitido de aplicacdo desse principio temos no §
5. do art. 26 da Lei 9.784/1999, nos termos do qual "as intimagdes serdo nulas quando
feitas sem observancia das prescri¢es legais, mas o comparecimento do administrado

supre sua falta ou irregularidade™.

O principio da instrumentalidade das formas por vezes € mencionado como
matriz de um outro, especificamente aplicavel as nulidades processuais, segundo o qual
a nulidade de um ato processual ndo deve ser declarada quando ela ndo causar prejuizo
as partes, ou quando se constate que a lide, a despeito do ato viciado, sera decidida em
favor da parte a qual a declaragdo da nulidade aproveitaria. E frequente o uso da
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expressao francesa para designar esse principio processual: pas de nullité sans grief

(literalmente, "ndo h& nulidade sem prejuizo™).

Exemplo enfatico de aplicacdo desse principio temos no 8 3.° do art. 59 do
Decreto 70.235/1972 - ato normativo que, recepcionado pela Constituicdo de 1988 com
status de lei ordinaria, regula o processo administrativo tributério federal -, cuja redacéao
é a seguinte: "Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciara nem

mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.”

O principio da instrumentalidade das formas ndo é exclusivo do processo
administrativo, assim como ndo o é o postulado pas de nullité sans grief. Entretanto,
embora as diretrizes deles decorrentes norteiem também os processos judiciais, seu
campo de aplicacdo aos processos administrativos € mais abrangente, porque estes sdo
regidos pelo principio do informalismo, diferentemente do que ocorre, em regra, com 0S
processos judiciais. Cabe observar que tanto a instrumentalidade das formas quanto o
pas de nullité sans grief relacionam-se a um postulado mais amplo, mais genérico,

usualmente referido como "principio da economia processual .

Simplificadamente, pode-se dizer que da no¢do de "economia processual” resulta
que um ato processual praticado com alguma irregularidade sé deve ser desconstituido e
repetido se esse defeito efetivamente puder influenciar o resultado a que o processo
chegaria se o vicio ndo tivesse ocorrido. Novamente, embora o postulado da economia
processual seja aplicavel a todos os processos, sua potencial efetividade no ambito dos
processos administrativos é mais acentuada, por conta do principio do informalismo,
que os rege. Note-se que a importancia do principio da economia processual redobrou a
partir da EC 45/2004, uma vez que esta tomou expresso no inciso LXXVIII do art. 5.°

da Carta da Republica o assim chamado "principio da celeridade processual”.

VERDADE MATERIAL. O denominado "principio da verdade material”, ou da
"verdade real”, ou, ainda, da "liberdade na prova" é, talvez, o mais caracteristico dos
processos administrativos e representa uma de suas principais diferencas em relagdo aos
processos judiciais. No processo administrativo deve a administracdo procurar conhecer
o fato efetivamente ocorrido. Importa saber como se deu o fato no mundo real. No
processo judicial, sobretudo na esfera civel, interessa apenas a chamada verdade formal
ou verdade dos autos.
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Significa dizer que, em regra, 0 juiz somente aprecia os fatos e as provas
trazidos aos autos pelas partes e, mesmo assim, somente se forem apresentados na fase
especifica designada para tanto. Aplica-se aos processos judiciais, em regra, o brocardo
latino quod non est in acti non est in mondo ("o que ndo estd nos autos ndo estd no
mundo” - entenda-se, mundo juridico). Nos processos administrativos, diferentemente, a
administracdo pode se valer de qualquer prova (licita, evidentemente) de que venha a ter
conhecimento, em qualquer fase do processo (regra geral), visando a descobrir os fatos

que realmente ocorreram.

A autoridade processante ou julgadora administrativa, no mais das vezes, até o
julgamento final pode conhecer de provas apresentadas pelo particular ou por terceiros,
determinar de oficio a producéo de provas pela propria administracdo, ou, ainda, utilizar

provas constantes de outro processo administrativo ou judicial.

Em suma, por forca do principio da verdade material a administracdo, em regra,
pode tomar conhecimento de qualquer elemento que lhe seja trazido aos autos, em
qualquer fase, pode produzir provas de oficio, ou determinar de oficio a sua producéo,
enfim, admitir ou adotar quaisquer providéncias licitas que possam auxiliar na apuracdo
dos fatos efetivamente ocorridos. Decorre, também, do principio da verdade material, a
possibilidade de, nos processos administrativos, ser decidido um recurso provocado
pelo particular reformando a decisdo inicial desfavoravelmente a ele. A essa
possibilidade da-se o nome de reformatio in pejus ("reforma em prejuizo"), a qual, em
regra, € inadmissivel nos processos judiciais. Exemplificando, é possivel que, em um
processo administrativo fiscal, um contribuinte tenha obtido decisdo de primeira

instancia parcialmente favoravel.

Digamos, manteve-se a cobranga de um imposto, mas se entendeu indevida a
multa aplicada no auto de infracdo. Se esse contribuinte, considerando indevida também
a cobranca do imposto, ingressar com recurso administrativo contra tal cobranca, a
segunda instancia pode proferir decis@o considerando devido o imposto e também a
multa que houvera sido julgada improcedente na primeira instancia. Cabe ressalvar que,
ndo obstante o principio da verdade material, é perfeitamente possivel que a lei proiba a
reformatio in pejus em determinadas situagdes nos processos administrativos. 1sso
costuma ocorrer nos casos da denominada revisdo de processos de que resulte aplicacédo
de san¢des administrativas. Exemplos de vedacfes a reformatio in pejus na esfera
federal temos no art. 65, paragrafo Unico, da Lei 9.784/1999 e no art. 182, paragrafo
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unico, da Lei 8.112/1990, ambos relativos a revisdo de processos de carater

sancionatério.

GRATUIDADE. A gratuidade é uma caracteristica propria dos processos
administrativos, que os diferencia da maior parte dos processos judiciais. Com efeito,
nos processos administrativos ndo sédo cobrados valores ordinariamente exigidos das
partes nos processos judiciais, tais como custas judiciais, 6nus de sucumbéncia,
honorarios de advogados ou de peritos, dentre outros. E evidente que, se 0 administrado
desejar contratar os servigos de peritos, contadores, advogados, ou de quaisquer
profissionais privados, para auxiliar em sua atuagcdo no processo, pagard por esses

Sservigos, mas, em regra, contratacdes assim séo mera faculdade do administrado.

Também deve ficar claro que, se em alguns processos administrativos houver
expressa previsdo legal de cobranca de determinadas despesas processuais, estas seréo
devidas. Atente-se, entretanto, que nem mesmo a lei é livre para criar encargos
pecuniarios para o administrado no ambito do processo administrativo, porguanto
existem Gbices no proprio texto constitucional, como é o caso da imunidade tributaria a

cobranca de taxas para o exercicio do direito de peticdo (CF, art. 5.2, XXXIV, "a").

Cabe, por fim, lembrar que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que sdo
inadmissiveis imposicGes onerosas (garantias de instancia), mesmo que previstas em lei,
como condigdo de admissibilidade de recursos administrativos interpostos contra
decisbes proferidas em processos administrativos tributarios, entendimento que,
segundo pensamos, pode ser estendido para abranger o0s demais processos

administrativos, seja qual for a matéria discutida.

CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. Os principios do contraditério e da
ampla defesa sdo comuns a todos 0s processos, judiciais e administrativos, nos quais
possa existir alguma espécie de litigio ou controvérsia, ou alguma acusacdo seja
imputada a alguem, conforme expressamente assegura a Constituicdo da Republica (art.
5., LV). Decorrem eles de outro principio processual mais amplo, o principio do devido
processo legal (due process of law), também expresso na Carta Politica, no inciso LIV

do seu art. 5.

E usual falar, conjuntamente, em contraditério e ampla defesa, como se fossem
um s principio, porque eles realmente se aplicam a situacdes iguais - quando ha

acusados em geral, quando ha litigio ou controveérsia, quando se pretenda praticar algum
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ato contrario a determinado interesse, ou que resultara em restricdo a direito, e outras

situacBes analogas a essas -e se traduzem em direitos muito semelhantes.

Pode-se afirmar que "ampla defesa” se refere a possibilidade de utilizacdo de
todos os meios licitos para o acusado ou litigante provar os fatos de seu interesse e a
exigéncia de que ao acusado ou litigante sejam apresentados todos os fatos e provas
contrarios a seu interesse que serdo utilizados no processo. Também resultam da
garantia de ampla defesa o direito de acompanhar a instrucdo do processo, o direito a
fazer-se representar por advogado, o direito a apresentar alegacGes e defesa escrita e
outros direitos dessa natureza. A garantia do “contraditério" se refere mais
especificamente a exigéncia de que seja dada ao interessado a oportunidade de se
manifestar a respeito de todos os elementos trazidos ao processo que possam influenciar
na decisdo, contestando-os, se desejar, inclusive mediante a apresentacdo e juntada ao

processo de outros elementos contrarios aqueles.

Séo corolarios do contraditério a contestacdo, a redarguicdo de testemunhas, a
impugnacdo de atos etc. Ndo obstante- essa tentativa de estremar um principio do outro,
a verdade é que ndo ha, segundo pensamos, uma fronteira nitida entre eles. A nosso ver,
"ampla defesa™ € género que abrange o contraditorio, vale dizer, sempre que se fala,
genericamente, em "garantia de ampla defesa”, ou simplesmente em "direito de defesa",
estd incluida na expressdo a garantia do contraditorio. O cerceamento do direito de
defesa, em qualquer fase do processo, acarreta sua nulidade relativamente a todos 0s
atos subsequentes (quando isso for possivel; caso contrario, acarreta a nulidade de todo

0 processo).
PRESCRIQAO ADMINISTRATIVA.

A expressdo "prescri¢do administrativa" costuma ser empregada de forma ampla
para designar diferentes situagdes em que o ordenamento juridico impde prazos para
que o administrado ou a administracdo pablica instaurem ou provoquem a instauracdo
de processos ou procedimentos na esfera administrativa. A fixacdo desses prazos
extintivos visa a assegurar a estabilidade das relagdes juridicas entre a administracéo
publica e os administrados, ou entre ela e 0s seus agentes, depois de transcorrido
determinado lapso temporal, em atencao ao principio da seguranga juridica. A rigor, sob

essa rubrica genérica - “prescricdo administrativa” - sdo estudadas hipdteses que
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costumam ser tecnicamente enquadradas como preclusdo administrativa, prescri¢do

propriamente dita e decadéncia.

Nem sempre ha consenso quanto a identificacdo de determinado prazo legal
como um ou outro desses institutos -e nem sempre tém relevancia pratica as eventuais
celeumas doutrinérias. A partir das defini¢des apresentadas pelo Prof. Celso Antbnio
Bandeira de Mello podemos, resumidamente, sistematizar o assunto destarte: precluséo
significa a perda do prazo estipulado para que ocorresse determinada manifestacdo no
ambito de um processo ou procedimento ja instaurado; prescricdo traduz a perda do
prazo para ajuizamento de uma acdo (ou apresentacdo de uma peticdo administrativa)
mediante a qual se pretendesse defender um direito contra uma lesdo ou ameaca de
lesdo (0 prazo de prescricdo tem curso antes de ser iniciado o processo judicial ou
administrativo); decadéncia é a perda do prazo para o exercicio de um direito
substantivo (a decadéncia ndo pressupde uma lesdo anterior a um direito, ndo ¢ um
prazo para pleitear a defesa de um direito substantivo lesado, e sim para o exercicio do
préprio direito substantivo - mesmo quando esse exercicio exija a instauracdo de um

processo ou procedimento).

No presente topico, enumeraremos, sem pretensdo de esgotar o assunto, alguns

desses prazos, envolvendo, essencialmente, trés grupos de situacGes, a saber:

a) prazos para o administrado instaurar processos administrativos, ou interpor

recursos no ambito desses processos;
b) prazos para a administracdo publica rever os seus proprios atos;
C) prazos para a administracdo publica aplicar san¢Ges administrativas.

O primeiro dos grupos de prazos, acima listado, é bastante heterogéneo. No
ambito de cada um dos entes federados costumam existir leis especificas estabelecendo
prazos para a apresentacdo de peticOes e recursos administrativos relacionados a
processos determinados. Por exemplo, na esfera federal, € de trinta dias, contados da
data em que se considera intimado o sujeito passivo, 0 prazo para impugnacdo de um
langcamento tributario, com a consequente instauragdo do processo administrativo em
gue a legalidade da exigéncia do tributo sera discutida (art. 15 do Decreto 70.235/1972,
recepcionado pela Constituicdo de 1988 com o status de lei ordinaria).
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Ainda exemplificando, a Lei 8.666/1993 estabelece em cinco dias Uteis 0 prazo
para recurso contra o ato de julgamento das propostas nos procedimentos licitatorios (a
rt. 109, I, "b"), salvo na modalidade convite, na qual esse prazo € de dois dias Uteis (art.
109, § 6.0). Na hipotese de inexistir uma lei que especificamente estabelega prazo para a
apresentacdo de peticOes e recursos no ambito de determinado processo administrativo,
é frequente haver uma lei de aplicacdo subsidiaria, editada pelo respectivo ente

federado, prevendo um prazo genérico.

E o que decorre, por exemplo, na esfera federal, do disposto no art. 59 da Lei
9.784/1999, nos termos do qual, "salvo disposi¢do legal especifica, € de dez dias o prazo
para interposi¢do de recurso administrativo, contado a partir da ciéncia ou divulgagao
oficial da decisdo recorrida”. A doutrina majoritariamente defende a possibilidade de a
administracdo publica apreciar os recursos administrativos mesmo quando apresentados
fora do prazo legal. Nessa hipotese, deverad receber o recurso como simples peticao
inominada e promover a anulacdo, de oficio, do ato indicado pelo administrado, cuja
ilegalidade ela constate efetivamente existir. Invocam os autores como fundamento
dessa orientacdo a exigéncia de estrita observancia do principio da legalidade por parte
da administracéo publica e o poder-dever de autotutela que o ordenamento juridico lhe

confere.

A Lei 9.784/1999, aplicavel a esfera federal, perfilhou essa licdo da doutrina.
Com efeito, estatui a referida lei que o recurso interposto fora do prazo ndo sera
conhecido (art. 63, 1), porém, logo em seguida, afirma que "o ndo conhecimento do
recurso ndo impede a Administracdo de rever de oficio o ato ilegal, desde que nao
ocorrida preclusdo administrativa” (art. 63, 8 2.°). Os administrativistas, entretanto,
costumam afirmar que essa possibilidade de rever de oficio o ato impugnado fora do
prazo nédo existe se, na data de apresentacdo do recurso administrativo extemporaneo, ja
tiver ocorrido a prescrigdo judicial (ou seja, além de o administrado ter perdido o prazo
para recorrer na via administrativa, o seu direito de questionar judicialmente o ato que
pretendia atacar ja foi extinto pela prescricdo da acdo). A prescri¢do judicial a que se
referem tais autores € a estabelecida no art. 1. do Decreto 20.910/1932 (prescricao

quinquenal das ac@es judiciais contra a fazenda publica), abaixo transcrito:

Art. 1. As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem

assim todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal,
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seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato

do qual se originarem.

Cabe anotar que, ndo obstante o art. 1.0 do Decreto 20.910/1932 (recepcionado
pela CF/1988 com forca de lei ordinaria) tenha a redagdo abrangente que se vé na
transcricdo acima, a doutrina e a jurisprudéncia pacificaram o entendimento de que a
prescricdo quinquenal nele estabelecida somente se aplica as agbes contra a
administracdo publica que se refiram a direitos de natureza pessoal, mas nao as

concernentes a direitos de natureza real.

Segundo tal orientacdo, as acdes relativas a direitos reais, sejam quais forem as
partes envolvidas, estdo sujeitas aos prazos de prescricdo fixados no Codigo Civil.
Quanto ao prazo para a administragdo publica rever 0s seus proprios atos,
independentemente de provocagdo do administrado, filiamo-nos a corrente que defende
que, na auséncia de previsdo legal expressa, e desde que ndo haja incompatibilidade
com alguma norma legal especifica, seja aplicada a regra de prescricdo quinquenal das
acOes judiciais contra a administracdo publica estabelecida no art. 1.° do Decreto
20.910/1932.

Na esfera federal, o art. 54 da Lei 9.784/1999 estatui que é de cinco anos o prazo
de decadéncia para a administracdo publica anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatérios, salvo comprovada ma-fé. Percebe-se
que a lei federal ndo esclareceu qual seria o prazo extintivo do direito de anular os atos
ilegais no caso de serem eles desfavoraveis ao administrado, ou na hipGtese de ser

comprovada a ocorréncia de ma-fé.

Registramos duas orientages usualmente propostas pela doutrina para
solucionar essa lacuna. Uma delas, que nos parece mais tradicional, entende que, nesses
casos, ndo se aplica nenhum prazo extintivo, ou seja, quando o ato for desfavoravel ao
administrado, ou quando se comprove ma-fé, a administracao pode anula-lo a qualquer
tempo. A outra corrente propugna a adogdo, em tais hipdteses, do prazo genérico de
prescricdo das agdes judiciais constante do Codigo Civil, que é. de dez anos (art. 205).
Essa construcdo conta com o aval de autores do quilate do Prof. Celso Anténio Bandeira
de Mello, e tem o mérito de evitar situacOes de "imprescritibilidade™ (que s&o contrarias

a nocdo mais elementar de seguranca juridica).

36



Entretanto, embora ndo exista uma posicdo do Supremo Tribunal Federal
especificamente acerca desse ponto, temos a impressdo de que a tendéncia, no ambito
da Corte Maior, € seguir o entendimento segundo o qual, nos casos de ma-fé e de ato
desfavoravel ao administrado, a anulacdo pode se dar a qualquer tempo. Alias, vale
lembrar que o STF firmou em sua jurisprudéncia a orientacdo de que, diante de
situacdes de flagrante desrespeito a Constituicdo Federal, a decadéncia do direito de a
administracdo anular os seus proprios atos ndo ocorre nunca. Nessas hipdteses, o art. 54
da Lei 9.784/1999 ¢ absolutamente inaplicavel porque o ato que viole frontalmente a
Constituicdo da Republica ndo pode se estabilizar jamais, sob pena de completa

subversdo da ordem juridica.

Faz-se oportuno anotar, ainda, que existem normas legais que expressamente
excluem a ocorréncia da prescricdo administrativa. Particularmente, no caso de atos
desfavoraveis ao destinatario, ndo é raro haver normas legais que autorizem a revisdo a
qualquer tempo, isto é, disposicBes especificas que afastem a ocorréncia de prescri¢ao
administrativa para beneficiar o administrado. Citamos como exemplos o art. 65 da Lei
9.784/1999 e o art. 174 da Lei 8.112/1990, os quais preveem a possibilidade de ser
efetuada a qualquer tempo a revisdo de processos administrativos que tenham
acarretado a aplicacdo de sancgdes, para o fim de reduzir ou afastar a penalidade
infligida.

Também, na mesma Lei 8.112/1990, inserido no capitulo que regula o exercicio,
pelos servidores publicos, do direito de peticdo, encontramos o art. 114, em cujo texto
se & que "a administracdo devera rever seus atos, a qualquer tempo, quando eivados de
ilegalidade™.8 Por fim, pensamos que ndo h& prazo para a administragdo proceder a
revogacdo de seus atos administrativos que se tornem inoportunos ou inconvenientes ao
interesse pulblico. E claro que, para isso ser possivel, ndo deve estar presente qualquer
das situacOGes que acarretam a impossibilidade de revogacdo do ato, estudadas em

capitulo anterior desta obra.

Em termos singelos, julgamos acertado afirmar que os atos administrativos que
se tornem inoportunos ou inconvenientes podem ser revogados a qualquer tempo, desde
que se trate de um discricionario e ndo esteja presente alguma causa impeditiva da
revogacdo - por exemplo, o ato ndo pode haver gerado direito adquirido para o seu
destinatario, ndo pode ser um ato exaurido, ndo pode ser um ato integrante de um
procedimento administrativo.
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As Ultimas hipdteses de prescricdo administrativa que analisaremos sdo as
concernentes aos prazos para a administracdo publica aplicar san¢fes administrativas
aos seus proprios agentes ou aos administrados em geral. A regra basica é similar a
exposta para 0s casos até aqui estudados: se houver lei especifica estabelecendo prazo
para a imposicdo de determinada sangdo, esse deverd ser o prazo observado pela
administracdo publica. Nas situacdes em que ndo exista lei especifica estabelecendo um
prazo para a aplicagdo de determinada penalidade administrativa, em qualquer dos entes
federados, utiliza-se o prazo de cinco anos previsto no art. | .° do Decreto 20.910/1932,
seja qual for a infracdo praticada, a menos que o fato esteja tipificado, também, como
crime, caso em que se aplicam os prazos de prescricio estabelecidos na lei penal. E
importante frisar que, quando se trata de aplicacdo de penalidades, os prazos de
prescricdo administrativa sdo sempre fatais e intransponiveis, porque operam como

garantia do agente pubico, ou do particular administrado, conforme o caso.

Dos prazos legais especificos, merecem referéncia, a titulo de ilustracdo, os
estabelecidos no art. 142 da Lei 8.112/1990 para a prescri¢do da aplicacdo de sancdes
disciplinares aos servidores publicos federais. Nos termos desse dispositivo, prescreve
em cinco anos a ac¢do disciplinar, quanto as infraces puniveis com demissao, em dois
anos, quanto a suspensdo, e em cento e oitenta dias, quanto a adverténcia, sempre

contados esses prazos a partir da data em que o fato se tomou conhecido.

Se a infracdo disciplinar, entretanto, estiver tipificada também como crime, os
prazos de prescricdo aplicaveis serdo os estipulados na respectiva lei penal (art. 142, §
2.0). Ainda é oportuna a mencédo a Lei 9.873/1999, que fixa em cinco anos, na esfera
federal, o prazo prescricional das acdes punitivas decorrentes do exercicio do poder de
policia (art. | °), exceto se ocorrer de o fato também configurar crime, caso em que Serdo
aplicaveis a acdo punitiva da administragdo publica os prazos de prescri¢do previstos na
lei penal (art. 1.2, § 2.0).

Finalizando este topico, mister é lembrar que, conforme deflui do § 5. do art. 37
da Constituicdo da Republica, sdo imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erério.
Significa dizer que, mesmo na hipétese de haver sido extinta pela prescri¢do
(administrativa ou judicial) a possibilidade de punir uma infracdo praticada por um
agente publico ou por um particular, da qual tenha decorrido prejuizo ao patrimonio
publico, a acdo civil de ressarcimento desse prejuizo sempre podera (e devera) ser
proposta perante o Poder Judiciério.
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Frise-se que o Supremo Tribunal Federal ja deixou assente que a
imprescritibilidade das ac¢Ges civis de ressarcimento ao erario aplica-se na hipétese de
lesBes resultantes de atos ilicitos praticados por agentes publicos e também no caso de
0S prejuizos terem sido causados por atos ilicitos de particulares que ndo sejam agentes

publicos

4. CONTROLE LEGISLATIVO.
INTRODUCAO.
Introducéo

A fiscalizacdo da administragdo publica exercida pelo Poder Legislativo é
usualmente denominada controle legislativo. Como existe administragdo publica em
todos os Poderes da Republica, é evidente que as prerrogativas do Poder Legislativo
incluem a fiscalizacdo da atuacdo administrativa em todos eles. Entretanto, o controle
que o Poder Legislativo exerce sobre os atos de sua propria administracdo publica tem
natureza diversa daquele que ele realiza sobre a atuagdo administrativa dos Poderes
Executivo e Judiciario. Na primeira hipotese, temos controle interno, ao passo que nos

outros casos existe controle externo.

O controle que o Poder Legislativo efetua sobre a sua propria atuacao
administrativa, por ser um controle interno, ndo se distingue do controle administrativo,

exercido com base no poder de autotutela.

No presente topico serd examinado o controle legislativo como controle externo,
ou seja, aquele exercido sobre o Poder Executivo - que concentra a quase totalidade das
hipoteses -e sobre os atos administrativos do Poder Judiciario. O controle legislativo -
por vezes chamado controle parlamentar -, pelo fato de ser um controle externo,
somente pode ocorrer nas situagdes e nos limites diretamente previstos no texto da

Constituicdo Federal.

As leis de qualquer ente federado, as Constitui¢des estaduais e as Leis Organicas
dos municipios e do Distrito Federal ndo podem criar hipGteses ou estabelecer
instrumentos de controle legislativo que ndo guardem simetria com a Carta da
Republica. Caso o fagam, serdo inconstitucionais, por ofensa ao principio da

independéncia e harmonia dos Poderes.
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O controle legislativo possui marcada indole politica, razao pela qual ele ndo se
limita ao estrito controle de legalidade formal, abrangendo outros aspectos, como a
eficiéncia e, para alguns autores, até mesmo a conveniéncia publica de determinadas
atuacdes do Poder Executivo. Segundo pensamos, embora realmente se possa afirmar
que o controle legislativo possibilita até mesmo juizo de mérito administrativo, isso ndo
significa que o Poder Legislativo tenha possibilidade de, simplesmente, considerar que
determinado ato administrativo praticado pelo Poder Executivo foi inconveniente ou

inoportuno e, com base nesse juizo, revogar o referido ato.

A nosso ver, 0s casos em que o Poder Legislativo realiza controle de mérito
administrativo no exercicio do controle externo sdo aqueles em que a Constituicdo
Federal, diretamente, atribui a ele competéncia para, discricionariamente, intervir em
determinada atuacdo do Poder Executivo. Nessas situacdes, o Poder Legislativo exerce
um controle sobretudo politico, mas a doutrina costuma enquadra-lo como controle de
mérito, no intuito de ressaltar o fato de que ndo se trata de um simples controle de
legalidade.

Nas hipdteses de controle politico, o Poder Legislativo atua com ampla
discricionariedade. S8o exemplos as diversas situaces em que € necessaria uma
autorizacdo do Legislativo para a pratica de algum ato pelo Executivo, como ocorre na
nomeacao do presidente e dos diretores do Banco Central, que é condicionada a prévia
aprovacao pelo Senado Federal dos nomes escolhidos pelo Presidente da Republica
(CF, art. 52, 111, "d™), e na realizacdo de operacdes externas de natureza financeira, de
interesse de algum dos entes federados, que depende de autorizacdo do Senado Federal
(CF, art. 52, V).

O estudo do controle legislativo, em razdo das caracteristicas apontadas, deve

centrar-se:

(a) no conhecimento das disposi¢fes constitucionais que estabelecem hipoteses
do denominado controle parlamentar direto (exercido pessoalmente pelos
parlamentares, pelas mesas das casas legislativas ou por intermédio das comissdes do

Poder Legislativo); e

(b) no estudo do controle contébil, financeiro e orcamentario, sobretudo das
competéncias do Tribunal de Contas da Unido (TCU).
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Serdo esses 0s pontos expostos adiante, juntamente com 0s comentarios que se
fizerem oportunos. Enfatizamos que as hipdteses que serdo estudadas aplicam-se, por
simetria, no ambito dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, feitas as

adaptac0es pertinentes, quando necessario.
1. HIPOTESES CONSTITUCIONAIS DE CONTROLE PARLAMENTAR DIRETO:
CONTROLES EXERCIDOS PELO CONGRESSO NACIONAL:

a) é competéncia exclusiva do Congresso Nacional fiscalizar e controlar,
diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da

administracdo indireta (art. 49, X);

O art. 49, X, da Constituicdo Federal confere ao Poder Legislativo, de forma
ampla, competéncia para controlar os atos do Poder Executivo. Embora a literalidade
desse dispositivo pudesse gerar a impressdo de que o controle parlamentar seria
ilimitado, ndo se deve esquecer a natureza politica desse controle, uma vez que ndo ha
hierarquia entre os Poderes da Republica. Ha que ser respeitada, sempre, a
independéncia e a harmonia entre os Poderes, razdo pela qual se pode afirmar que o
dispositivo em apreco tem a finalidade principal de explicitar que é func¢do tipica do
Poder Legislativo - tdo importante quanto a funcdo de editar leis e outros atos
normativos primarios -0 controle da administracdo publica, nos termos e limites
estabelecidos pela Constituicdo Federal (o Poder Legislativo possui duas funcdes

tipicas, diferentemente dos demais Poderes da Republica).

b) é competéncia exclusiva do Congresso Nacional sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo
legislativa (art. 49, V);

Esse dispositivo constitucional deve ser interpretado em conjunto com o art. 84,
IV, e com o art. 68, 8§ 2. O art. 84, 1V, da Constituicdo Federal confere ao Presidente da
Republica o denominado poder regulamentar -competéncia privativa para editar
decretos e regulamentos visando a assegurar a fiel execucdo das leis. Pode, todavia,
ocorrer gue, a titulo de exercicio do poder regulamentar, seja editado um decreto que
ultrapasse o contetdo e o alcance da lei, ocasionando inovac¢do no ordenamento juridico

(em vez de mera regulamentacéo da lei).
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Nessa hipdtese, dispde o Congresso Nacional de competéncia para sustar as
disposicbes do decreto que tenham exorbitado dos limites do legitimo exercicio do
poder regulamentar. Vale lembrar que, a partir da EC 32/2001, passaram a existir em
nosso ordenamento decretos autbnomos, que deverdo disciplinar as seguintes materias,
descritas no art. 84, VI, da Constituicdo: organizacdo e funcionamento da administracédo
federal, desde que ndo implique aumento de despesa nem cria¢do ou extingdo de 6rgaos
publicos, e extingdo de cargos ou funcdes publicas, quando vagos.

Impende frisar que unicamente nessas hipdteses sdo admitidos, no Brasil,
decretos autbnomos, isto €, decretos editados com base direta na Constituicdo, sem
estarem regulamentando lei alguma. O art. 68 da Constituicdo trata das leis delegadas
("delegacdo legislativa™). Nos termos do § 2.° desse dispositivo, "a delegagdo ao
Presidente da RepuUblica tera a forma de resolucdo do Congresso Nacional, que

especificaré seu conteido e os termos de seu exercicio".

Na hipdtese de o Presidente da Republica exorbitar dos limites da delegacéo
legislativa, ou seja, editar uma lei delegada extrapolando o disposto na resolucdo do
Congresso Nacional a que se refere o art. 68, 8 2., tem o Poder Legislativo competéncia
para sustar as disposicdes exorbitantes contidas na lei delegada, conforme prevé a parte
final do acima reproduzido art. 49, V, da Carta Politica. O controle exercido pelo Poder
Legislativo com base no inciso V do art. 49, ora em anélise, € um controle de legalidade
ou legitimidade, e ndo um controle de mérito administrativo, haja vista que o dispositivo
ndo autoriza o Poder Legislativo a apreciar a oportunidade ou a conveniéncia dos atos
controlados, e sim a sustar aqueles que extrapolem ou contrariem o exercicio legitimo
das competéncias conferidas ao Poder Executivo pela prépria Constituicdo, ou pelo

Congresso Nacional.

c) é competéncia do Congresso Nacional sustar contratos que apresentem
ilegalidade, mediante solicitagdo do Tribunal de Contas da Unido (art. 71, § 1.9);
Conforme sera estudado a frente, o Tribunal de Contas da Unido tem competéncia para
sustar a execucdo de atos administrativos, diretamente, dando apenas ciéncia dessa
providéncia a Camara dos Deputados e ao Senado Federal (CF, art. 71, X); No caso de
contratos administrativos, diferentemente, o ato de sustagdo serd adotado diretamente
pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas

cabiveis. Apenas se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa
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dias, ndo efetivar as medidas cabiveis para a sustacdo do contrato € que o Tribunal de

Contas da Unido adquirira competéncia para decidir a respeito (CF, art. 71, 8§ 1.° e 2.9).

d) é competéncia da Camara dos Deputados e do Senado Federal, ou de qualquer
de suas comissdes, convocar Ministros de Estado ou quaisquer titulares de Orgdos
diretamente subordinados a Presidéncia da Republica para prestarem, pessoalmente,
informacBes sobre assunto previamente determinado, importando crime de

responsabilidade a auséncia sem justificacdo adequada (art. 50, caput);

e) é competéncia das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal
encaminhar pedidos escritos de informacdes a Ministros de Estado ou a quaisquer
titulares de orgdos diretamente subordinados a Presidéncia da Republica, importando
em crime de responsabilidade a recusa, ou o ndo atendimento, no prazo de trinta dias,

bem como a prestacéo de informagdes falsas (art. 50, 8 2.);

f) é competéncia exclusiva do Congresso Nacional julgar anualmente as contas
prestadas pelo Presidente da RepuUblica e apreciar os relatérios sobre a execucdo dos
planos de governo (art. 49, IX).

Acerca desse dispositivo (art. 49, IX) é relevante registrar que o Supremo
Tribunal Federal ndo admite que a Constituicdo de um estado-membro estabeleca
competéncia para que a assembleia legislativa (e, no @mbito municipal, a camara

municipal) julgue suas proprias contas, tampouco as contas do Tribunal de Justica.

Segundo o Pretdrio Excelso, somente cabe & assembleia legislativa o julgamento
das contas do governador (e, a cAmara municipal, o julgamento das contas do prefeito).
Isso porque o julgamento de contas de quaisquer administradores publicos cabe aos
tribunais de contas, ressalvado unicamente o julgamento das contas dos Chefes do
Poder Executivo, o qual compete, diretamente, ao Poder Legislativo (Congresso
Nacional, assembleia legislativa, camara municipal ou Camara Legislativa do Distrito

Federal, conforme o caso).

Assim deve ser em todos os entes federados, por forca do art. 71, 1 e Il, da
Constituicdo Federal, conjugado com o seu art. 75 - o0 qual estende, obrigatoriamente,
aos tribunais de contas dos estados e dos municipios (onde houver) o modelo de
organizagdo, composicdo e fiscalizagdo do Tribunal de Contas da Uniéo.
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Em suma, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, as
ConstituicOes estaduais ndo podem estabelecer que as contas anuais apresentadas pelo
6rgdo administrativo da assembleia legislativa (a mesa da assembleia legislativa) sejam
julgadas pela propria assembleia legislativa, atribuindo ao pronunciamento do

respectivo tribunal de contas funcdo meramente opinativa.

Os tribunais de contas tém competéncia para julgar as contas -e ndo apenas
opinar sobre a regularidade delas - de quaisquer administradores, mesmo quando se
trate de contas prestadas pelos 6rgdos administrativos do préprio Poder Legislativo,
excepcionadas, unicamente, as contas apresentadas pelos Chefes do Poder Executivo
(CF, art. 49, IX, e art. 71, 1 e 1, combinado com o art. 75).

A mesma orientacdo se aplica aos municipios, isto é, somente as contas do
prefeito sdo julgadas pela cdmara municipal, cabendo ao tribunal de contas municipal
(onde houver), ou ao tribunal de contas do estado em que esteja localizado o municipio,
0 julgamento das contas de todos os demais administradores municipais, sem qualquer

excecao.

g) é competéncia exclusiva do Congresso Nacional autorizar ou aprovar

determinados atos concretos do Poder Executivo (art. 49, XII, XVI, XVII);

h) é competéncia do Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas da Unido,

exercer a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria federal (art. 70, caput).

A Constituicdo da Republica, no seu art. 70, atribui competéncia ao Congresso
Nacional para, mediante controle externo, auxiliado pelo Tribunal de Contas da Uniéo,
exercer a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracdo direta e Indireta federal, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencfes e renuncia de receitas. Dessa
importante funcdo de controle exercida pelo Poder Legislativo trataremos

separadamente, mais a frente.
CONTROLES ESPECIFICOS EXERCIDOS PELO SENADO FEDERAL.

No seu art. 52, a Constituicdo de 1988 estabelece as competéncias privativas do
Senado Federal. A leitura dos diversos incisos desse artigo permite constatar que muitas

das competéncias ali enumeradas referem-se a atribuicdes de controle, a serem

44



exercidas especificamente pelo Senado sobre atos ou atividades do Poder Executivo

federal.

E mister reiterar que, por simetria, essas hipoteses de controle também se
aplicam aos demais entes federados, desde que seja cabivel, e feitas as adaptacdes
necessarias. Como sO existe bicameralismo na esfera federal, é evidente que, nos
estados, no Distrito Federal e nos municipios, os controles que devam ser exercidos por
simetria com o art. 52 da Constituicdo Federal o serdo pelo Unico 6rgédo legislativo do
ente federado: a assembleia legislativa, a Camara Legislativa ou as cadmaras municipais,
conforme o0 caso. Transcrevemos abaixo algumas das hipdteses de controle

estabelecidas no art. 52 da Carta Politica:

a) processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes
de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles (art.
52, 1);

b) aprovar previamente, por voto secreto, apds arguicdo publica, a escolha de
determinados magistrados e ministros do TCU, de governador de Territorio, do
presidente e diretores do Banco Central, do Procurador-Geral da Republica e de outras

autoridades que a lei estabelega (art. 52, I11);

C) aprovar previamente, por voto secreto, apds arguicdo em sessdo secreta, a

escolha dos chefes de missdo diplomatica de carater permanente (art. 52, 1V);

d) autorizar operacgOes externas de natureza financeira, de interesse da Unié&o,

dos estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos municipios (art. 52, V);

e) aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto, a exoneragdo, de oficio, do

Procurador-Geral da Republica antes do término de seu mandato (art. 52, XI).
CONTROLE EXERCIDO POR MEIO DE COMISSOES.

A Constituicdo de 1988 trata das comissdes do Congresso Nacional e de suas
Casas no art. 58. S&o previstas, nesse artigo, atribui¢fes genéricas de controle para essas
comissoes, tais quais as descritas nos incisos I, IV, V e VI de seu § 2.°. Nos termos
desses incisos, respectivamente, compete as comissdes, em razdo da matéria de sua

competéncia:
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(@) convocar Ministros de Estado para prestar informagdes sobre assuntos

inerentes a suas atribuicoes;

(b) receber peticdes, reclamacdes, representacdes ou queixas de qualquer pessoa

contra atos ou omiss@es das autoridades ou entidades publicas;
(c) solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadao; e

(d) apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e setoriais de

desenvolvimento e sobre eles emitir parecer.

Merecem especial referéncia as denominadas comissdes parlamentares de

inquérito -CPI, as quais se refere 0 § 3. do art. 58 da Constituicdo, nestes termos:

8 3.0 As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigagdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos
das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal,
em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros,
para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o
caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil

ou criminal dos infratores.

E farta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca dos poderes das
comissdes parlamentares de inquérito, todos eles diretamente derivados do texto
constitucional, ainda que alguns se encontrem nele apenas implicitos. Segundo
orientacdo de nossa Corte Maxima, as comissdes parlamentares de inquérito podem, por

ato proprio (isto é, sem necessidade de autorizacdo judicial), desde que motivadamente:

a) convocar investigados e testemunhas a depor, incluindo autoridades publicas

federais, estaduais e municipais;

b) determinar as diligéncias que entender necessarias (¢ comum a solicitacdo de
diligéncias ao Tribunal de Contas da Uniéo, a Secretaria da Receita Federal do Brasil e

a Policia Federal, nas respectivas areas de competéncia);
C) requisitar de reparti¢des publicas informacdes e documentos de seu interesse;

d) determinar a quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico das pessoas por
ela investigadas; e) convocar juizes para depor, desde que a respeito de sua atuagédo

como administrador pablico (funcao néo jurisdicional).
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Por outro lado, entende o Supremo Tribunal Federal que as comissdes

parlamentares de inquérito ndo podem, por autoridade prépria:
a) decretar a busca e apreensdo domiciliar de documentos;
b) determinar a indisponibilidade de bens do investigado;

c) decretar a prisdo _de qualquer pessoa, ressalvada a hipotese de prisdo em

flagrante;

d) determinar a interceptacdo (escuta) telefénica (ndo confundir com a
interceptacdo com a mera quebra do sigilo dos registros telefénicos, a qual pode ser

determinada diretamente pela CPI, conforme acima referido);

e) convocar magistrados para depor a respeito de sua atuacéo tipica, na funcéo

jurisdicional;
f) restringir a assisténcia por advogado.

FISCALIZACAO CONTABIL, FINANCEIRA E ORCAMENTARIA NA
CF88.

A fiscalizacdo contabil, financeira e orgamentaria - muitas vezes denominada,
simplesmente, "controle financeiro”, em sentido amplo - é exercida sobre os atos de
todas as pessoas que administrem bens ou dinheiros publicos. O art. 70 da Constitui¢do

de 1988, situado no capitulo sobre o Poder Legislativo, preceitua:

Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvencdes e rendncia de
receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder. Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que,

em nome desta, assuma obriga¢fes de natureza pecuniaria.

Observa-se que ha previsdo de um controle interno, exercido pelo proprio Poder
incumbido da gestdo de determinado recurso publico, e um controle externo, exercido

pelo Poder Legislativo, com auxilio do tribunal de contas competente, sobre a atividade
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financeira dos demais Poderes. No ambito do Poder Executivo federal, o controle
interno esté disciplinado na Lei 10.180/2001.

E oportuno registrar que o Supremo Tribunal Federal ja deixou assente que é
plenamente compativel com a Constituicdo de 1988, sem ferir a autonomia municipal,
nem implicar usurpagdo de competéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU), a
fiscalizacdo exercida pela Controladoria-Geral da Unido (CGU) quanto a correta
aplicacdo de recursos publicos federais repassados, nos termos de convénios, aos

municipios.

Esclareceu nossa Corte Suprema que a CGU tem competéncia para fiscalizar a
regularidade da aplicacdo de dinheiro da Unido onde quer que tal aplicacdo ocorra, e
que essa fiscalizacdo tem a natureza de controle interno, porque exercida
exclusivamente sobre verbas oriundas do orcamento do Poder Executivo federal,
embora destinadas a repasse a outros entes federados -a fiscalizacdo da CGU, érgédo
integrante da Presidéncia da Republica, ndo pode alcancar verbas estaduais e

municipais.

Na ocasido, lembrou o Pretério Excelso que a Constituicdo da Republica
estabelece que o controle externo do Poder Executivo federal, o qual inclui o controle
financeiro exercido pelo TCU, deve se dar sem prejuizo do controle interno efetuado
pelo proprio Poder Executivo (RMS 25.943/DF, rei. Min. Ricardo Lewandowski,
24.11.2010). O controle interno que cada Poder exerce em seu préprio ambito é um
controle pleno, irrestrito, abrangendo toda e qualquer verificacdo pertinente a legalidade
ou a legitimidade da atuacdo dos respectivos 6rgdos e agentes e, quando se tratar de

atuacdo discriciondria, a conveniéncia e a oportunidade administrativas.

O controle financeiro externo, exercido pelo Poder Legislativo, com o auxilio
dos tribunais de contas, visa a aferir a probidade da atuacdo da administracdo publica e a
regularidade na utilizacdo de recursos publicos (em acep¢do abrangente), sendo um
controle contabil e financeiro de legalidade e legitimidade, revestido, todavia, de

marcada indole politica.

Abrimos um paréntese para registrar que é frequente os autores afirmarem que,
exatamente em razdo do viés politico do controle financeiro externo, chega ele ao ponto
de possibilitar o questionamento de aspectos que envolvem a prépria discricionariedade

do administrador plblico. E necessario tomar cuidado com essa afirmacdo. Ela so é
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correta se ficar claro que o controle financeiro externo ndo permite ao 6rgédo controlador
revogar um ato discriciondrio sujeito ao seu controle, ou seja, ndo pode o referido 6rgéo
substituir, pelo seu préprio, o juizo de oportunidade e conveniéncia do administrador,

quando tal juizo tiver sido exercido em conformidade com a lei e o direito.

Portanto, o que se pretende dizer com a asser¢do de que o controle financeiro
externo envolve aspectos relacionados a discricionariedade é que ele ndo se restringe a
analise meramente formal de legalidade e que ele possibilita 0 questionamento até
mesmo da atuacdo discricionaria do administrador, o qual tera que justificar,
fundamentadamente, a luz da lei e do direito, as escolhas que fez no exercicio de sua
atividade administrativa, demonstrando que havia elementos, em cada caso, que 0
levaram a considerar que uma determinada atuacdo, por ele dotada -e ndo outra,

igualmente valida -, mais adequadamente atendia ao interesse publico.

Esse controle externo financeiro, conforme previsao do supratranscrito art. 70 da
Constituicdo, concerne a receita, a despesa e a gestdo dos recursos publicos, com vistas
a preservar o erério de toda sorte de malversacdo. As areas alcancadas pelo chamado
controle financeiro sdo: contébil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial.
Na area contabil, ha preocupacdo com a correta formalizacdo dos registros das receitas e
despesas; na area financeira, o controle se efetiva por meio do acompanhamento dos
depdsitos bancarios, dos empenhos de despesas, dos pagamentos efetuados, dos
ingressos de valores etc.; o controle orcamentario diz respeito a0 acompanhamento da
execucdo do orcamento, a fiscalizacdo dos registros nas rubricas orgcamentarias
adequadas etc.; na area operacional, controla-se a execucdo das atividades
administrativas em geral, verificando-se a observancia dos procedimentos legais e a sua
adequacdo as exigéncias de eficiéncia e economicidade; o controle patrimonial incide
sobre os bens do patrimonio pablico, moveis e imoveis, constantes de almoxarifados, de

estoques ou que estejam em uso pela administracéo.

Conforme o texto constitucional (art. 70), as areas enumeradas no paragrafo
precedente serdo controladas, com vistas a verificagdo da regularidade da gestdo da
coisa publica, sob cinco diferentes aspectos: legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvengdes e renuncia de receitas. No exercicio do controle da legalidade
é confrontada determinada atuacdo da administragdo publica com as normas juridicas de
regéncia, acarretando a anulacdo do ato que Ihes contrarie, ou a determinacéo para que
seja anulado. O controle da legitimidade, segundo a doutrina, complementa o controle
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da legalidade (em sentido meramente formal), possibilitando a apreciacdo de outros
aspectos além da simples conformidade entre determinada atuacdo e o texto formal da
lei.

Ao explicitar que o Poder Legislativo tem competéncia para controlar a
legitimidade da atuagcdo administrativa o dispositivo constitucional em apreco pretende
afirmar que o controle externo néo se restringe ao confronto formal entre a letra da lei e
os atos da administracdo, mas também deve observar se a atuacdo administrativa se
ajusta ao espirito e a finalidade da lei, a moralidade administrativa, enfim, ao
ordenamento juridico como um todo, inclusive aos principios juridicos expressos e

implicitos na Constituigao.

Cabe observar que, embora o texto do art. 70 da Constituicdo Federal, acima
reproduzido, enumere como expressdes distintas "legalidade” e “legitimidade"”, é
bastante frequente a utilizacdo desses vocabulos como sinénimos, tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia. Tal uso ndo deve ser considerado incorreto, uma vez que, a
rigor, o exercicio pleno do controle de legalidade implica sempre a possibilidade de ser
verificada a conformidade entre a atuacdo controlada e a totalidade do ordenamento
juridico. Somente quando a doutrina emprega a expressao "controle meramente formal
de legalidade" é que esta a aludir a concepcao -ha muito ultrapassada - de "confronto

estrito entre a atuacdo administrativa e o texto literal de uma lei formal”.

Seja como for, fica o registro: quando algum texto menciona "legalidade” e
"legitimidade”, qual fossem coisas distintas, a diferenciacdo tedrica usual é essa que
acabamos de explicar. O controle de economicidade relaciona-se a nocdo de
racionalidade e eficiéncia na realizacdo da despesa publica. A verificagdo do
atendimento a exigéncia de economicidade implica valorar se o administrador de
recursos publicos procedeu, na realizacdo da despesa publica, do modo mais econémico
- ndo com o significado de mero corte de despesas, mas sim de racionalidade e
eficiéncia, evitando desperdicios, aquisi¢cbes de bens e servicos em quantidades
superiores ou inferiores as necessarias, ou que desatendam a padrdes satisfatdrios de
qualidade, ou que estejam com precos acima dos habitualmente praticados no mercado

etc.

Em sintese, economicidade traduz a ideia de realizacdo de despesa publica com
vistas & obtencdo da melhor relagdo custo-beneficio possivel, tendo em conta as
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disponibilidades orcamentarias. Quanto ao controle da aplicacdo das subvencbes é
necessario, preliminarmente, conhecer o conceito legal de subvencdo. A Lei
4.320/1964, que estabelece, em carater nacional, "normas gerais de direito financeiro",

define a expressdo ora em tela no 8§ 3. do seu art. 12, nestes termos:

8 3.° Consideram-se subvencOes, para o0s efeitos desta lei, as
transferéncias destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas,
distinguindo-se como: | -subvencdes sociais, as que se destinem a instituicdes publicas
ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa; 11 - subvencdes
econdmicas, as que se destinem a empresas publicas ou privadas de carater industrial,

comercial, agricola ou pastoril.

O controle da aplicagdo das subvencdes, portanto, deve centrar-se na
fiscalizacdo do emprego efetivo e adequado, pela entidade beneficiéria, dos recursos
publicos recebidos a titulo de subvencao, no ambito da atividade estatal de fomento (em
sentido amplo). Por exemplo, se uma escola ou um hospital receberam recursos
publicos (subvencdes) para a manutencdo de suas atividades estardo, automaticamente,
sujeitos ao controle exercido pelo Poder Legislativo, com o auxilio do respectivo

tribunal de contas, mesmo que se trate de entidades de natureza inteiramente privada.

Também exige definicdo prévia a expressdo "renuncia de receitas". Nos termos
da Lei Complementar 101/2000 (“Lei de Responsabilidade Fiscal™), que tem caréater de
lei nacional, "a rentncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido,
concessao de isencdo em carater nao geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base
de célculo que implique reducdo discriminada de tributos ou contribui¢des, e outros
beneficios que correspondam a tratamento diferenciado™ (art. 14, § 1. 0). Para a
concessdo de beneficio tributario que implique renuncia de receita, o art. 14 da Lei
Complementar 101/2000, no caput e nos seus incisos, estabelece como condigdes,

dentre outras:

a) estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva

iniciar a vigéncia do beneficio e nos dois seguintes;
b) observancia do disposto na lei de diretrizes orcamentarias;

c) medidas de compensacdo, por meio do aumento de receita, proveniente da

elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de célculo, majoracéo ou criacdo de tributos.
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A renuncia de receitas deve ser acompanhada de perto pelo controle externo,
dada a sua natureza excepcional, porquanto, em decorréncia do principio da
indisponibilidade do interesse publico, ndo pode o administrador publico, por iniciativa
prépria, abrir mao de recursos que seriam empregados em bens e servicos destinados a
coletividade. Por essa razdo, alids, qualquer renincia a receitas publicas deve estar

expressamente prevista em lei, e s6 pode ocorrer nos estritos termos e limites desta.

O paréagrafo Unico do art. 70, acima transcrito, é importante para explicitar que
ndo sO agentes publicos e ndo s6 atos ou contratos administrativos propriamente ditos
estdo sujeitos a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentéria. Pelo contrério, a
sujeicdo ao controle ora em foco é orientada pelo denominado principio da
universalidade: toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica - inclusive pessoas
inteiramente privadas -, desde que, de algum modo, receba, administre ou esteja
incumbida da aplicagdo de recursos publicos de qualquer espécie, mediante atos,
contratos e convénios de qualquer natureza, ou execute quaisquer outras operacdes que
onerem o erario, estd sujeita ao controle contabil, financeiro e orgcamentario,
concernente a regularidade de seus procedimentos, exercido pelo Poder Legislativo,

com o auxilio do tribunal de contas competente.

Impende, por fim, lembrar que, embora o art. 70 da Constituicdo da Republica
seja enderecado especificamente a Unido, as regras aqui expostas sdo aplicaveis, por
simetria, aos demais entes federados, feitas as adaptagdes pertinentes, quando

necessarias.
ATRIBUIC()ES DOS TRIBUNAIS DE CONTAS.

Os tribunais de contas sdo 6Orgdos vinculados ao Poder Legislativo, que o
auxiliam no exercicio do controle externo da administracdo publica, sobretudo o
controle financeiro. N&o existe hierarquia entre as cortes de contas e o Poder
Legislativo. Os tribunais de contas ndo praticam atos de natureza legislativa, mas tao
somente atos de fiscalizacdo e controle, de natureza administrativa. Ndo obstante
recebam a denominacdo de "tribunais™, as cortes de contas ndo exercem jurisdicdo, isto
é, ndo dizem com definitividade o direito aplicavel a um caso concreto litigioso; suas

decisbes ndo fazem "coisa julgada™ em sentido préprio.
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Acerca da posicdo constitucional dos tribunais de contas no Brasil, merece
transcri¢do, pela sua marcante clareza, este excerto da decisdo proferida pelo Ministro
Celso de Mello, em 01.07.2009, na ADIMC 4.190/RJ, da qual é relator (grifamos):

Cabe enfatizar, neste ponto, uma vez mais, na linha da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que inexiste qualquer vinculo de subordinacdo institucional
dos Tribunais de Contas ao respectivo Poder Legislativo, eis que esses Orgdos que
auxiliam o Congresso Nacional, as Assembleias Legislativas, a Camara Legislativa do
Distrito Federal e as Camaras Municipais possuem, por expressa outorga constitucional,
autonomia que lhes assegura o autogoverno, dispondo, ainda, os membros que o0s
integram, de prerrogativas proprias, como os predicamentos inerentes a magistratura.
Revela-se inteiramente falsa e completamente destituida de fundamento constitucional a
ideia, de todo equivocada, de que os Tribunais de Contas seriam meros 0Orgaos
auxiliares do Poder Legislativo. Na realidade, os Tribunais de Contas ostentam posi¢édo
eminente na estrutura constitucional brasileira, ndo se achando subordinados, por
qualquer vinculo de ordem hierarquica, ao Poder Legislativo, de que ndo sdo Orgaos

delegatarios nem organismos de mero assessoramento técnico.

O art. 71 da Constituicdo da Republica estabelece as competéncias do Tribunal
de Contas da Unido. O controle que os tribunais de contas exercem sobre os atos ou
contratos da administracdo publica é um controle posterior ou subsequente, salvo as
inspecdes e auditorias (controle concomitante), que podem ser realizadas a qualquer
tempo.

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de declarar inconstitucional
lei- estadual que determinava que todos os contratos celebrados entre o governo do
estado e empresas particulares dependeriam de registro prévio perante o tribunal de
contas estadual. Entendeu-se que a lei em questdo ofendia o art. 71 da Constituicdo da
Republica - aplicavel aos tribunais de contas estaduais em razdo da regra de simetria
vazada no art. 75 -, que ndo prevé como atribuicdo do Tribunal de Contas da Unido o
controle prévio e amplo dos contratos celebrados pela administracdo publica (ADI
916/MT, rei. Min. Joaquim Barbosa, 02.02.2009).

A respeito das competéncias constitucionais do Tribunal de Contas da Uniéo
(TCU), arroladas no art. 71 da Constituicdo Federal, merecem destaque os pontos que

passamaos a expor.
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O primeiro ponto diz respeito a competéncia do TCU para "apreciar” e "julgar”
as contas publicas. No tocante as contas do Presidente da Republica (art. 71, 1), o TCU
tem competéncia, tdo somente, para aprecia-las, mediante parecer prévio que devera ser
elaborado no prazo de sessenta dias a contar de seu recebimento. Portanto, ndo cabe ao
TCU julgar as contas do Presidente da Republica. Quem as julga é o Congresso

Nacional consoante estabelece o art. 49, X, da Constituicdo Federal.

Quanto as contas dos demais administradores publicos, o TCU dispbe de
competéncia para julga-las, por forca do inciso Il do art. 71 da Carta Politica.
Consideramos importante essa nog¢do a respeito do controle das contas publicas: no que
respeita as contas do Presidente da Republica, o TCU tem competéncia, apenas, para
aprecia-las, porquanto a competéncia para o julgamento é do Congresso Nacional (CF,
art. 71, 1, combinado com o art. 49, IX); relativamente as contas dos demais
administradores publicos, a competéncia para o julgamento é do proprio TCU (CF, art.
71, 10).

Esse modelo, em decorréncia do disposto no art. 75 da Carta Politica, é de
observancia obrigatoria no &mbito dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.
Assim, no @mbito estadual, a competéncia para julgar as contas do governador sera da
assembleia legislativa, ap0s a apreciacdo, mediante parecer prévio, do tribunal de contas
do estado; e a competéncia para o julgamento das contas dos demais administradores

publicos estaduais sera do tribunal de contas do estado.

No ambito municipal, a competéncia para julgar as contas do prefeito sera da
camara municipal, apds a apreciacdo, mediante parecer prévio, do tribunal de contas do
estado (ou do municipio, onde houver); e a competéncia para o julgamento das contas
dos demais administradores municipais serd da corte de contas do estado (ou do

municipio, onde houver).

Em face dessa disciplina constitucional, o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento de que ndo pode a Constituicdo do estado-membro outorgar a assembleia
legislativa competéncia para julgar suas proprias contas, tampouco as contas dos
administradores do Poder Judiciario local, haja vista que essa medida implicaria
usurpacao de competéncia do tribunal de contas do estado.l' Essa mesma vedacao é
aplicavel a Lei Organica do municipio, no tocante ao julgamento das contas da camara

municipal.
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Cabe registrar, alias, que o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de
declarar inconstitucional até mesmo a previsdo, em determinada Constitui¢do estadual,
de que os julgamentos de contas realizados pelo tribunal de contas daquele estado
estariam sujeitos a recurso para 0 plenario da respectiva assembleia legislativa.
Invocando o art. 71, inciso Il, da Constituicdo Federal, asseverou a Corte Suprema, de
forma ampla, que "o exercido da competéncia de julgamento pelo Tribunal de Contas
ndo fica subordinado ao crivo posterior do Poder Legislativo".

Por fim, ainda sobre esse ponto, convém reproduzir esta observacdo da Prof.?
Maria Sylvia Di Pietro, acerca da competéncia do TCU para julgar as contas dos
administradores de recursos publicos:

Embora o dispositivo fale em ‘julgar™ (inciso Il do art. 71), néo se trata de
funcgéo jurisdicional, porque o Tribunal apenas examina as contas, tecnicamente, e nio
aprecia a responsabilidade do agente publico, que é de competéncia exclusiva do Poder
Judiciario; por isso se diz que o julgamento das contas € uma questdo prévia, preliminar,
de competéncia do Tribunal de Contas, que antecede o julgamento do responsavel pelo
Poder Judiciério.

O segundo ponto, palco de relevantes controveérsias, diz respeito a competéncia
para o julgamento das contas da prdpria corte de contas. Tal controvérsia tem assento
constitucional, haja vista que a Constituicio Federal de 1988 ndo dispos,

expressamente, a respeito dessa incumbéncia - julgar as contas das cortes de contas.

Diante do siléncio constitucional, formou-se corrente doutrinaria propugnando
que caberia a propria corte de contas o julgamento de suas contas, sob o fundamento de
qgue a hipotese estaria implicitamente albergada pelo inciso Il do art. 71 da Carta
Politica. No Distrito Federal, porém, a Lei Organica outorgou competéncia privativa a
Camara Legislativa para apreciar e julgar, anualmente, as contas do Tribunal de Contas
do Distrito Federal.

A controvérsia foi levada ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal, em
acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Governador do Distrito Federal, que
requereu a declaracdo da inconstitucionalidade dessa determinacdo da Lei Organica do
Distrito Federal, sob o fundamento de que estaria havendo usurpacéo de competéncia da
corte de contas distrital, cuja atribui¢do para julgar suas proprias contas decorreria, por

simetria, do contetdo implicito do inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal.
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O Supremo Tribunal Federal considerou constitucional a regra da Lei Organica

do Distrito Federal, sob os seguintes fundamentos:

(1) os principios constitucionais administrativos impdem a prestacdo de contas

no &mbito da administracdo publica direta e indireta;

(2) os tribunais de contas, embora detenham autonomia, como ordenadores de

despesas, possuem o dever de prestar contas a outro 6rgao; e

(3) o crivo feito pelo Poder Legislativo harmoniza-se com a Constituicdo

Federal.

Em outra agdo direta, o Pretorio Excelso, com arrimo no entendimento exposto
no paragrafo anterior, considerou legitimos dispositivos da Constituicdo do Estado do
Paré que atribuiam competéncia exclusiva a assembleia legislativa para julgar as contas
do tribunal de contas desse estado.14 A partir desses julgados, podemos asseverar que 0
Supremo Tribunal Federal considera valida norma constitucional estadual que outorgue
competéncia a respectiva assembleia legislativa para o julgamento das contas da corte

de contas do estado.

Por forca do art. 75 da Constituicdo Federal, esse entendimento é extensivo aos
municipios, ou seja, a Lei Organica do municipio pode atribuir a cdmara municipal
competéncia para o julgamento das contas da corte de contas municipal, onde houver. O
terceiro ponto diz respeito a distincdo que a Constituicdo estabeleceu quanto a atuacédo
do TCU na hip6tese de ele apurar irregularidades em atos administrativos e em
contratos administrativos. Em ambos os casos, deve o TCU estabelecer um prazo para
gue o responsavel adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei.
Entretanto, se as determinagdes do TCU néo forem atendidas, as consequéncias serdo

diferentes.

De fato, quando se trata de ato administrativo, cabe ao préprio TCU sustar a sua
execucdo, dando ciéncia dessa providéncia a Cémara dos Deputados e ao Senado
Federal (CF, art. 71, X). Ja se a irregularidade for constatada em um contrato
administrativo, ndo tem o TCU, desde logo, competéncia para susta-lo. O ato de
sustacdo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitard, de imediato,

ao Poder Executivo as medidas cabiveis.
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Entretanto, se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa
dias, ndo efetivar as medidas cabiveis, o TCU adquirird competéncia para decidir a
respeito da sustacdo do contrato (CF, art. 71, 88 1.0 e 2.0). Alias, por ser pertinente ao
tema, convém abrir um paréntese para registrar que na Lei Organica do TCU (Lei
8.443/1992) é outorgada a essa Corte de Contas, quando for "verificada a ocorréncia de
fraude comprovada a licitacdo", competéncia para declarar "a inidoneidade do licitante
fraudador para participar, por até cinco anos, de licitacdo na Administragdo Publica
Federal™ (art. 46).

O quarto ponto relevante refere-se a natureza das decisdes do Tribunal de Contas
da Unido das quais resulte imputacdo de débito ou multa. A Constituicdo atribuiu a
essas decisdes eficacia de titulo executivo (CF, art. 71, 8 3.0). Isso significa que a multa
aplicada, ou o débito imputado, pode ser levada diretamente ao Poder Judiciario para
cobranca, em acdo de execucdo, sem necessidade de discussdo prévia, em uma agdo

judicial de conhecimento, acerca da legitimidade dessa multa ou desse débito.

Segundo a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal, somente o
ente publico beneficiario da condenacdo patrimonial imposta pelos tribunais de contas
possui legitimidade processual para ajuizar a acdo de execucdo. Ndo pode o Ministério
Publico - atuante ou ndo junto as cortes de contas, seja federal, seja estadual -, sob o
argumento de que estaria promovendo a protecdo do patriménio publico (CF, art. 129,
I11), propor essa acdo de execugdo das multas ou débitos imputados pelos tribunais de

contas.

O quinto ponto a ser frisado concerne ao alcance do inciso Il do art. 71 da
Constituicao, especialmente no que tange a assim chamada "tomada de contas especial™.
A parte final do referido inciso atribui ao TCU competéncia para julgar as contas
"daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erério publico”. O exercicio dessa competéncia se opera mediante a
denominada tomada de contas especial, procedimento destinado a apurar fato especifico
em que haja suspeita de lesdo ao erario. Difere da tomada e da prestagdo de contas
ordinérias anuais, que independem de suspeita de irregularidades, e tém base na parte

inicial do inciso Il do art. 71 da Carta Politica.

Todas estdo disciplinadas na Lei Orgéanica do TCU (Lei 8.443/1992) e
regulamentadas em atos administrativos editados pela prépria Corte de Contas. No
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julgamento dos MS 23.627/DF e MS 23.875/DF, em marco de 2002, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que o inciso Il do art. 71 da CF/1988 ndo conferiria
competéncia ao TCU para determinar a instauracdo de tomada de contas especial as
sociedades de economia mista. Na ocasido, asseverou o STF que os bens e direitos das
sociedades de economia mista ndo sdo bens publicos, mas bens de natureza privada,
distintos dos bens do Estado, e que isso seria motivo para afastar a incidéncia da parte
final do inciso Il do art. 71 da Constituicdo (Informativo 259 do STF).

Essa orientacdo, a nosso ver tdo contraria ao espirito da Constituicdo, no que
respeita a protecdo da coisa publica, e a propria letra do inciso Il do seu art. 71, que ndo
se restringe, de modo algum, aos bens publicos propriamente ditos, felizmente teve
sobrevida breve. Com efeito, em novembro de 2005, nossa Corte Suprema passou a
entender que a tomada de contas especial se aplica a todas as sociedades de economia
mista (e também, por ébvio, as empresas publicas e demais entidades da administracdo
indireta), ndo importa se prestadoras de servigos publicos ou exploradoras de atividades

econdmicas.

Na sua "virada jurisprudencial”, deixou assente o STF que o simples fato de
haver recursos publicos envolvidos -0 que ocorre pelo mero motivo de o Estado ser o
detentor da maioria do capital votante de qualquer sociedade de economia mista - enseja
a incidéncia do inciso Il do art. 71 da Constituicdo, inclusive de sua parte final, que
dispde sobre a tomada de contas especial Irrelevante, para esse efeito, o fato de os bens
das sociedades de economia mista ndo se enquadrarem como bens publicos em sentido

estrito (classificacdo que sé alcanca os bens das pessoas juridicas de direito publico ).

Portanto, atualmente, a matéria esta pacificada: toda e qualquer entidade da
administracdo indireta, ndo importa seu objeto, nem sua forma juridica, sujeita-se
integralmente ao inciso Il do art. 71 da Constituicdo, inclusive a sua parte final, que
trata do instituto da tomada de contas especial, aplicavel a quem dé causa a perda,

extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario.

O sexto ponto digno de nota diz respeito ao entendimento do Supremo Tribunal
Federal segundo o qual os tribunais de contas, no desempenho de suas atribuicdes,
podem realizar o controle de constitucionalidade das leis, isto €, no exame de um
processo submetido a sua apreciacdo, podem afastar a aplicacdo de uma lei ou ato

normativo do Poder Publico, por entendé-lo inconstitucional.
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Essa declaracdo de inconstitucionalidade pelos tribunais de contas devera ser
proferida pela maioria absoluta de seus membros, em atengdo a clausula de "reserva de
plenério", estabelecida no art. 97 da Constituicdo Federal. Cabe registrar, ainda, que,
segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o TCU dispde de legitimidade
para expedicdo de medidas cautelares, a fim de prevenir a ocorréncia de lesdo ao erario

ou a direito alheio, bem como de garantir a efetividade de suas decisoes.

O provimento cautelar pode ser concedido, inclusive, sem a oitiva prévia da
outra parte (inaudita altera parte), ndo configurando tal procedimento ofensa as
garantias do contraditério e da ampla defesa, haja vista que o -exercicio desses direitos,
observado o devido processo legal, ocorrerd em fase processual ulterior. Embora ndo
expressamente prevista no texto constitucional, entende o Supremo Tribunal Federal
que a possibilidade de concessdo de medidas cautelares pelo Tribunal de Contas da

Unido decorre da outorga constitucional de poderes implicitos a esta Corte.

Enfim, para o Tribunal Supremo, o fato de o art. 71 da Constituicdo Federal
outorgar explicitamente diversas atribuigdes ao Tribunal de Contas da Unido implica
reconhecer a outorga implicita dos meios necessarios a integral e eficiente realizacdo de
tais atribuicGes, dentre os quais a concessdo de medidas cautelares, quando isso for
indispensavel para garantir a efetividade de suas decisGes. O Tribunal de Contas da
Unido - e, em decorréncia da simetria, as demais cortes de contas - ndo dispde,
entretanto, de competéncia para requisitar diretamente informages que importem

quebra de sigilo bancério das pessoas submetidas ao seu controle.

N&o podem as cortes de contas, tampouco, alterar determinacdes constantes de
decisdo judicial transitada em julgado, ainda que a decisdo judicial implique a
concessdo de beneficio a servidor ou a administrado e destoe daquilo que venha sendo
decidido, em casos analogos, pelo Supremo Tribunal Federal. Assim é porque a
autoridade da coisa julgada ndo pode ser contrastada por nenhuma decisdo

administrativa - e as decisfes dos tribunais de contas tém natureza administrativa.

Sentenca judicial transitada em julgado, em matéria civel, s6 pode ser
validamente desconstituida, se for o caso, mediante acdo rescisoria. Também ja foi
decidido pelo Supremo Tribunal Federal que ndo é compativel com a Constituicdo da
Republica a previsdo de que os tribunais de contas funcionem como instancia recursai

em processos administrativos tributarios.
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No caso concreto, havia uma norma de Constituicdo estadual que estabelecia que
as decisdes fazendéarias de ultima instancia contrérias ao erario seriam apreciadas, em
grau de recurso, pelo tribunal de contas estadual. Entendeu nossa Corte Suprema néo
competir ao Poder Legislativo apreciar recursos interpostos contra decisdes tomadas em
processos administrativos em que se discute questdo tributaria, nada justificando tal
atuacdo do tribunal de contas, por ndo encontrar respaldo no art. 71 da Carta Politica, de

observéancia impositiva pelos estados, por simetria.

Reiteramos que as normas da Constituicdo Federal relativas ao Tribunal de
Contas da Unido "aplicam-se, no que couber, a organizacdo, composi¢ao e fiscalizacdo
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e
Conselhos de Contas dos Municipios™ (CF, art. 75). Por fim, mister é assinalar que ha
disposicdes especificas aplicaveis aos municipios, no art. 31 da Constituicdo Federal,

abaixo reproduzidas:

Art. 31. A fiscalizacdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo
Municipal, mediante controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder
Executivo Municipal, na forma da lei. § 1.° O controle externo da Camara Municipal
sera exercido com o auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados ou do Municipio ou

dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios, onde houver.

8§ 2. O parecer prévio, emitido pelo 6rgdo competente sobre as contas que
o Prefeito deve anualmente prestar, so deixara de prevalecer por decisdo de dois ter¢os
dos membros da Camara Municipal. 8 3.° As contas dos Municipios ficardo, durante
sessenta dias, anualmente, a disposicdo de qualquer contribuinte, para exame e
apreciacdo, o qual podera questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei. § 4.° E

vedada a criacdo de Tribunais, Conselhos ou 6rgdos de Contas Municipais.

OS TRIBUNAIS DE CONTAS E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA (SUMULA VINCULANTE 03).

Em 30 de maio de 2007, o Supremo Tribunal Federal aprovou a Sumula

Vinculante 3, com a seguinte redacéo:

3 - Nos processos perante o Tribunal de Contas da Uni&o asseguram-se 0
contraditorio e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagdo ou revogagéo
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de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade

do ato de concesséo inicial de aposentadoria, reforma e penséo.

A Sumula Vinculante 3 apresenta uma redacdo mais abrangente do que a
interpretacdo que devemos adotar quanto ao alcance de seu contetdo. Inicialmente, é
importante frisar que a referéncia legislativa e os precedentes judiciais expressamente
apontados pelo Supremo Tribunal Federal como fundamentos da Sumula Vinculante 3

restringem-se ao inciso 111 do art. 71 da Constituicdo Federal.

Significa dizer que a sumula tem aplicacdo, tdo somente, aos processos

administrativos em tramitacdo no TCU que tenham por escopo:

a) a apreciacdo, para fins de registro, da legalidade dos atos de admissdo de
pessoal na administracdo publica, a qualquer titulo, exceto as nomeacGes para cargo de
provimento em comissdo (a rigor, 0 TCU realiza esse controle ndo s6 sobre os atos de
admissdo, mas também, de um modo geral, sobre outros atos, que tenham repercussao

financeira, relacionados a situacao funcional do pessoal da administracdo publica); e

b) a apreciacdo, para fins de registro, da legalidade das concessGes de
aposentadorias, reformas e pensdes (ressalvadas as melhorias posteriores que ndo

alterem o fundamento legal do ato concessorio).

Limitando, portanto, ao inciso Ill do art. 71 da Carta da Republica a abrangéncia

da Sumula Vinculante 3, resultam de seu texto duas regras:

a) regra 1: nos processos administrativos em que o TCU aprecie, para fins de
registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal na administracdo publica (e
outros atos com repercussao financeira, ligados a situacdo funcional desse pessoal),
devem ser assegurados o contraditorio e a ampla defesa ao administrado quando a
deciséo do processo possa implicar a anulagdo ou a revogacéo de ato administrativo que

o0 beneficie;

b) regra 2: nos processos administrativos em que o TCU aprecie, para fins de
registro, a legalidade dos atos de concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao,
ndo ha direito a contraditério e ampla defesa para o administrado, mesmo que a decisao
do processo possa implicar a anulacdo ou a revogacdo de ato administrativo que o

beneficie.
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A regra correspondente a parte inicial do texto da Sumula Vinculante 3, que
chamamos de "regra I", deve ser entendida da seguinte forma: nos processos
administrativos em que sejam partes o0 TCU e a administracdo publica, nos quais o TCU
esteja exercendo o controle externo de legalidade dos atos de admissdo de pessoal (ou
de outros atos com repercussao financeira, relacionados ao vinculo funcional desse
pessoal), o agente publico que terd sua situacdo afetada, mesmo sem ser parte no
processo, tera o direito de exercer o contraditério e a ampla- defesa, quando se verifique
que a decisdo do TCU proferida no processo levard (ou podera levar) a administracdo
publica a anular ou a revogar um ato administrativo que beneficie aquele agente

publico.

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal, expressamente invocando a
Sumula Vinculante 3, anulou acorddo do TCU que obrigava a administracdo a exigir a
devolucdo de valores por ela pagos a uma servidora a titulo de adicional de dedicacdo
exclusiva, sem que a interessada tivesse sido intimada para exercer; previamente, 0
contraditério e a ampla defesa.21 Em outro exemplo de aplicacdo dessa diretriz, o STF
determinou a reintegracdo de dois servidores que foram demitidos em consequéncia de
decisdo do TCU que anulara o concurso publico por meio do qual eles ingressaram em
Seus cargos; sem que tivesse havido intimacdo prévia dos servidores para apresentarem
defesa. Conforme deixou consignado o Tribunal Maior, houve afronta a Sumula
Vinculante 3 e, de modo mais amplo, ao entendimento, consagrado em sua
jurisprudéncia, de que, antes de anular atos administrativos de interesse do

administrado, deve a administracdo facultar-lhe o exercicio da ampla defesa.

Observe-se que a regra em comento ndo é precipuamente enderecada aos
processos administrativos em que exista um litigio direto entre o administrado e o TCU,
ou a processos em que esteja sendo feita alguma acusacgdo contra o administrado. Em
casos assim - processos, sobre qualquer matéria, em que haja litigio imediato entre o
administrado e o TCU, ou em que o TCU esteja acusando o administrado de alguma
coisa - ndo existe absolutamente nenhuma necessidade de simula, pois o contraditorio e
a ampla defesa séo assegurados diretamente pelo inciso LV do art. 5.° da Constituigdo

Federal, sem necessidade de alguma outra norma de reforco.

Em suma, por forca dessa determinacdo do STF, mesmo em um processo
concernente a um ato de admissé@o de pessoal em que as partes sejam somente o TCU e
a administracdo publica, deverdo ser assegurados o contraditério e a ampla defesa ao
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agente publico - que ndo é parte no processo -, quando a decisdo do TCU acarrete, ou
possa acarretar, urna consequéncia que lhe seja desfavoravel (anulagcdo ou revogacao de

um ato administrativo que o beneficiava).

Essa garantia decorrente da Sumula Vinculante 3 realmente é urna coisa nova, e
ndo algo que ja estivesse 6bvio no inciso LV do art. 5.° da Carta da Republica.
Passamos a examinar, agora, a parte final da Simula Vinculante 3 (que chamamos,
acima, de "regra 2") e o entendimento que atualmente vigora no ambito de nossa Corte
Suprema acerca da sua aplicacdo -0 qual, como se ver4, restringe bastante o alcance de
sua redacdo, considerada em sua literalidade. Segundo a jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal, aposentadorias, reformas e pensdes sdo concedidas por meio

de ato administrativo complexo.

Vale dizer, para nossa Corte Suprema, a concessdo de aposentadoria, reforma ou
pensdo somente se completa, se aperfeicoa, com o registro feito pelo TCU, no exercicio
do controle de legalidade do ato. O mesmo entendimento é perfilhado no Superior
Tribunal de Justica. Enquanto o TCU ndo aprecia a legalidade do ato de concessdo de
aposentadoria, reforma ou penséo e efetua o registro desse ato, ainda ndo existe um ato
administrativo inteiramente formado, mas sim um ato incompleto, imperfeito,
inacabado; s6 depois do registro pelo TCU é que passa a existir um ato perfeito

(completo, concluido) de concessédo de aposentadoria, reforma ou pensao.

Como corolario desse entendimento; afirma o STF que ndo existe, para o
administrado, direito a contraditério e a ampla defesa no caso da apreciacdo da
legalidade pelo TCU, para efeito -de registro, do ato de concessdo inicial de
aposentadoria, reforma ou pensdo, haja vista que, aqui, o registro faz parte da prépria
formacdo do ato. Antes do registro, ndo ha qualquer espécie de litigio, nem mesmo
indireto, com o administrado; o registro integra a formacdo do ato de concesséo de
aposentadoria, reforma ou pensédo e néo se cogita contraditério e ampla defesa enquanto

0 ato esta sendo formado, completado, concluido, aperfeigoado.

Pois bem, a orientagdo que expusemos, resumidamente, no pardgrafo anterior,
deve ser entendida, hoje, apenas como uma regra geral, nem sempre aplicavel. De fato,
em 27 de setembro de 2007, no julgamento do MS 24.448/DF, rei. Mio. Ayres Britto,
nossa Corte Maior firmou o entendimento de que o TCU tem o prazo de cinco anos para
efetuar a apreciacdo da legalidade, para fins de registro, do ato de concessao inicial de
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aposentadoria (ou reforma ou pensdo) sem conceder ao interessado a oportunidade de

contraditorio e de ampla defesa.

O referido prazo de cinco anos é contado a partir da data da chegada, ao TCU,
do processo administrativo de concesséo da aposentadoria, reforma ou penséo. Passado
esse prazo, a Corte de Contas ainda pode exercer a competéncia para apreciar a
legalidade do ato de concessdo da aposentadoria, reforma ou penséo e, se for o caso,
declarar o ato ilegal e recusar o registro, mas devera assegurar ao beneficiario,

previamente, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Esse entendimento do Pretdrio Excelso foi reiterado em julgados posteriores. E
interessante notar que, em todos eles, o STF limita-se a anular a decisdo do TCU que,
passado 0 prazo de cinco anos, tenha considerado ilegal o ato de concesséo inicial da
aposentadoria, reforma ou pensao, sem prejuizo da possibilidade de o TCU instaurar um
novo processo, com 0 mesmo objeto, porém assegurando ao administrado o
contraditério e a ampla defesa. Ou seja, 0 TCU pode, até, ao final, decidir de novo que
foi ilegal o ato de concessdo inicial da aposentadoria, reforma ou pensdo e negar o
correspondente registro, mas essa nova decisao tera que ser precedida do exercicio, pelo

administrado beneficiario daquele ato, do contraditdrio e da ampla defesa.

Os fundamentos para essa orientacdo foram, dentre outros, os principios da
seguranca juridica, da boa-fé e da razoabilidade. Considerou o STF que, em atenc¢do a
esses principios, a inércia do TCU por um periodo superior ao razoavel acarreta a
necessidade de chamar ao processo as pessoas que possam ser afetadas pela negativa de
registro do ato de concessdo de aposentadoria reforma ou penséo, a fim de que elas,

antes, exercitem as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

A fim de ilustrar com clareza esse entendimento, hoje assente no ambito do STF,
transcrevemos abaixo trecho da ementa do aresto exarado no julgamento do MS
24.448/DF, em 27.09.2007 (no caso concreto, 0 TCU determinara o cancelamento de

pensdo que havia sido concedida sete anos antes):

A inércia da Corte de Contas, por sete anos, consolidou de forma positiva
a expectativa da viuva, no tocante ao recebimento de verba de carater alimentar. Este
aspecto temporal diz intimamente com o principio da seguranca juridica, projecao
objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento conceituai do Estado

de Direito. O prazo de cinco anos é de ser aplicado aos processos de contas que tenham
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por objeto o0 exame de legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e

pensoes.

Transcorrido in albis o interregno quinquenal, é de se convocar os particulares
para participar do processo de seu interesse, a fim de desfrutar das garantias do
contraditério e -da ampla defesa (inciso LV do art. 5.0). E muito importante salientar
que essa orientacdo do Pretorio Excelso ndo significa sujeitar ao prazo decadencial
previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999 o direito que o TCU tem de efetuar o controle de

legalidade dos atos de concessdo de aposentadoria, reforma e pensao.

Ora, se 0 TCU estivesse sujeito a esse prazo de decadéncia no exercicio do
controle de legalidade dos atos de concessao de aposentadoria, reforma e pensdo, depois
que passassem cinco anos da concessdo inicial, pela administragdo publica, de uma
aposentadoria, reforma ou pensao, restaria extinto por completo o direito de o TCU
declarar a ilegalidade dessa concessao e recusar 0 respectivo registro, salvo comprovada

ma-fé do administrado.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal considera que cinco anos é um prazo
razoavel para o TCU examinar, para fins de registro, sem contraditério e ampla defesa
prévios, a legalidade dos atos de concessao inicial de aposentadoria, reforma ou pensao.
Esses cinco anos ndo séo aqueles previstos no art. 54 da Lei 9.784/1999 - sdo apenas um
periodo que o STF alvitrou, em um juizo de razoabilidade, diante da inexisténcia de um

prazo constitucional ou legal expresso.

O transcurso desse prazo razoavel de cinco anos sem a atuacdo da Corte de
Contas ndo implica a decadéncia do seu direito de fazer esse exame de legalidade
(porque ndo se trata do prazo fixado no art. 54 da Lei 9.784/1999), e sim, tdo somente, a
obrigagdo de ser concedido ao administrado, agora, o exercicio prévio do contraditorio e
da ampla- defesa. Situacdo bem diferente ocorre quando o TCU, depois de ja ter feito o
registro, isto €, ja ter afirmado a legalidade do ato de concessdo de aposentadoria,
reforma ou pensdo, pretende anular a sua propria decisdo, por constatar que errou ao
decidir, ou por qualquer outra razéo que o leve a entender que o registro ndo deveria ter
sido efetuado. Nesse caso, a orientacdo do Supremo Tribunal Federal é de que a
anulacéo pelo TCU de sua propria decisdo esta sujeita ao prazo decadencial de cinco
anos previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999. Isso porque o ato de aposentadoria (ou
reforma ou pensdo), com o registro efetuado pelo TCU, ja estava perfeito (concluido,
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completo), inexistindo qualquer motivo valido para afastar a aplicacdo do referido prazo

decadencial.

Por fim, ndo é demais lembrar que as orientacdes expostas neste topico, embora
sejam especificamente enderecadas ao Tribunal de Contas da Unido, alcancam as
demais cortes de contas do Pais, uma vez que as disposi¢cdes da Carta da Republica
relativas ao TCU "aplicam-se, no que couber, a organizacdo, composicao e fiscalizacdo
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e

Conselhos de Contas dos Municipios"” (CF, art. 75).

5. CONTROLE JUDICIAL.
INTRODUCAO.

O denominado controle judiciario, ou judicial, € o controle realizado pelos
orgdos do Poder Judiciario, no desempenho de atividade jurisdicional, sobre os atos
administrativos praticados pelo Poder Executivo, bem como sobre os atos
administrativos editados, no exercicio de funcdo administrativa, pelo Poder Legislativo
e pelo préprio Poder Judiciario. O controle judicial verifica exclusivamente a legalidade

ou legitimidade dos atos administrativos, nunca o mérito administrativo.

Trata-se, em regra, de um controle posterior, corretivo, incidente sobre o ato ja
praticado. O Poder Judiciario, no exercicio de sua atividade jurisdicional, sempre age
mediante provocacdo do interessado ou do legitimado (em casos como o da acao
popular, ou da acdo civil pablica, pode ndo existir interesse direto do autor
relativamente ao bem ou direito lesado). Mediante o exercicio do controle judicial dos
atos administrativos pode ser decretada a sua anulacdo (nunca a revogacao, pois esta

decorreria de controle de mérito).

Deve-se repisar que ndo se admite a afericdo do mérito administrativo pelo
Poder Judiciario. Nao faria sentido o juiz, 6rgdo voltado a atividade jurisdicional,
muitas vezes distante da realidade e das necessidades administrativas, substituir, pela
sua, a Otica do administrador. Significa que, se fosse dado ao juiz decidir sobre a
legitimidade da valoracdo de oportunidade e conveniéncia realizada pelo administrador
na pratica de atos discricionarios de sua competéncia, estaria esse juiz substituindo o

administrador no exercicio dessa atividade valorativa, vale dizer, substituindo a
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avaliacdo de conveniéncia e oportunidade realizada pelo administrador, que vivenciou a
situacdo que ensejou a préatica do ato, que tem como mister exatamente o exercicio de
atividades administrativas, por uma avaliacdo de conveniéncia e oportunidade realizada

por ele, juiz, evidentemente distanciado do cotidiano da administracdo publica.

N&o se deve, entretanto, confundir a vedacdo de que o Judiciério aprecie o
mérito administrativo com a possibilidade de afericdo pelo Poder Judiciario da
legalidade dos atos discricionarios. Com efeito, os atos discriciondrios podem ser
amplamente controlados pelo Judiciario, no que respeita a sua legalidade ou

legitimidade.

Por exemplo, um ato discricionario do Poder Executivo pode ser anulado pelo
Poder Judiciario em razdo de vicio de competéncia, de desvio de finalidade, de vicio de
forma (se foi desatendida determinada forma ou formalidade que a lei considerasse
essencial a validade do ato), de vicio de motivo (por exemplo, comprovacdo de
inexisténcia dos fatos alegados pela administracdo, na motivacdo do ato, como
ensejadores de sua pratica) e de vicio de objeto (por exemplo, ato praticado com
conteddo ndo previsto em lei; imagine-se, na esfera federal, um ato de suspensao
disciplinar por 100 dias: seria nulo por vicio de objeto, porque a lei s6 autoriza a
suspensdo até 90 dias). Ainda, os controles de razoabilidade e proporcionalidade
possibilitam anulacdo, pelo Poder Judiciario, de atos discricionarios que tenham sido

praticados fora da esfera de mérito administrativo estabelecida pela lei.

Em resumo, o Poder Judiciario pode, sempre, desde que provocado, anular atos
administrativos, vinculados ou discricionarios, que apresentem vicios de ilegalidade ou
ilegitimidade. O que ndo se admite é que o Poder Judiciario revogue um ato editado
pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislativo. A revogacdo, que traduz exercicio do
controle de mérito administrativo, retira do mundo juridico um ato discricionario valido
que se tomou inoportuno ou inconveniente ao interesse publico, segundo juizo

exclusivo da administracdo publica que o praticou.

Cabe lembrar que no exercicio de funcdo administrativa o Poder Judiciario pode,
sim, revogar atos discricionarios que ele mesmo tenha editado, mas isso néo é controle
judicial propriamente dito, e sim controle administrativo (porque o Judiciario estara
atuando como administragdo publica, e ndo exercendo funcdo jurisdicional). A seguir,

mencionamos, resumidamente, especificos meios judiciais de controle dos atos da
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administracdo publica, alguns acessiveis a todos os administrados, outros restritos a

legitimados determinados.

Desejamos deixar claro que as acOes judiciais que selecionamos para uma
andlise mais detalhada, ndo s&o, de forma alguma, as Unicas disponiveis para o exercicio
do controle judicial dos atos da administracdo publica. Outros instrumentos se prestam
ao controle judicial, de que sdo exemplos, entre muitos, 0 mandado de injuncgéo, o
habeas corpus, 0 habeas data. Até mesmo a acdo direta de inconstitucionalidade - ADI e
a acdo declaratéria de constitucionalidade - ADC sdo passiveis de utilizacdo para o

controle de atos administrativos, desde que providos de normatividade.

Em qualquer hipdtese, deve-se ter em mente a regra basica do nosso
ordenamento juridico, constante do art. 5., XXXV, da Constitui¢do, segundo a qual "a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito™ (principio
da inafastabilidade de jurisdi¢do). A rigor, uma relacdo de a¢des judiciais disponiveis
para o controle judicial das atividades da administracao publica sempre sera meramente
exemplificativa, e ndo exaustiva, uma vez que todo o pronunciamento do Poder
Judiciario sobre um ato da administracdo publica, em qualquer acdo judicial, configura

controle judicial.
CONTROLE JUDICIAL EM ESPECIE.
5.1 MANDADO DE SEGURANCA - ARTIGO 5., LXIX e LXX.

Incorporado ao texto constitucional desde a Constituicdo Federal de 1934,
atualmente o mandado de seguranca é regulamentado pela Lei 12.016, de 07.08.2009.
Nos paragrafos seguintes, sem a pretensdo de esgotar o assunto, destacamos 0s
principais aspectos desse regramento legal, complementando-os com entendimentos

doutrinarios e da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal.

NATUREZA JURIDICA. O mandado de seguranca é acdo judicial, de rito
sumario especial, a ser utilizada quando direito liquido e certo do individuo for violado
por ato de autoridade governamental ou de agente de pessoa juridica privada que esteja
no exercicio de atribuicdo do Poder Pablico. O mandado de seguranca € acdo de
'latureza residual, subsidiaria, pois somente é cabivel quando o direito liquido e certo a
ser protegido ndo for amparado por outros remédios judiciais (habeas corpus ou habeas
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data, acdo popular etc.). E sempre acdo de natureza civil, ainda quando impetrado contra

ato de juiz criminal, praticado em processo penal.

CABIMENTO. Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito
liguido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa tisica ou juridica sofrer violagéo
ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e
sejam quais forem as funcGes que exerca. Como se vé, o mandado de seguranca é
cabivel contra o chamado "ato de autoridade”, entendido como qualquer manifestagédo
ou omissdo do Poder Publico, no desempenho de suas atribuicdes. Ressalte-se que nao
sO as manifestacdes positivas, comissivas, sdo consideradas "atos de autoridade", pois as
omissBes das autoridades também podem violar direito liquido e certo do individuo,
legitimando a impetracdo do mandado de seguranca. Equiparam-se as autoridades
publicas, quanto a pratica de atos repardveis via mandado de seguranca, 0S
representantes ou Orgdos de partidos politicos e os administradores de entidades
autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas nhaturais no
exercicio de atribuicbes do poder publico, somente no que disser respeito a essas

atribuicdes.
DESCABIMENTO. Néo se concedera mandado de seguranca quando se tratar:

I. De ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,

independentemente de caucdo;
I1. De deciséo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;
I11. De deciséo judicial transitada em julgado.

A vedacdo constante do inciso | foi abrandada pela jurisprudéncia patria. Com
efeito, entendem os nossos tribunais que o que é vedado € o administrado impetrar o
mandado de seguranga enquanto esta pendente de deciséo o recurso administrativo com
efeito suspensivo que ele proprio apresentou. STF, Simula 268: "Nao cabe mandado de
seguranca contra decisdo judicial com transito em julgado.” Entretanto, mesmo que seja
cabivel o recurso administrativo com efeito suspensivo, se 0 administrado simplesmente
deixar escoar 0 prazo sem apresentar esse recurso, ndo fica impedido de ajuizar o
mandado de seguranga (desde que, evidentemente, ndo tenha transcorrido o prazo

decadencial de cento e vinte dias para a impetracdo). E interessante observar que, na
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hipdtese de o mandado de seguranca ser impetrado contra uma omissao ilegal, descabe
por completo a aplicacdo da restricdo vazada nesse inciso, uma vez que ndo pode ser
cogitada a existéncia de um recurso administrativo com "efeito suspensivo™ de um ato
que justamente deixou de ser praticado. Quanto ao inciso Ill, é oportuno registrar que a
impossibilidade de ajuizar mandado de seguranca contra decisdo judicial com transito
em julgado é ponto ha muito consagrado pela jurisprudéncia. DecisGes judiciais
transitadas em julgado, na esfera civel, devem ser atacadas, se for o caso, mediante acéo
prépria: a acdo resciséria (CPC, art. 485). Ja na esfera penal, a acdo adequada para
desfazer uma decisdo transitada em julgado, se for o caso, € a revisdo criminal (CPP,
art. 621). Também ndo cabe mandado de seguranca contra os atos de gestdo comercial
praticados pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de economia mista
e de concessionarias de servico publico. Essa vedacdo tem por fim excluir o cabimento
do mandado de seguranca contra atos de natureza comercial praticados pelos
administradores das mencionadas empresas, haja vista que, nesse caso, a atuagdo deles
se equipara a atuacdo de agente privado, e ndo a de autoridade publica. Por fim, ndo
cabe mandado de seguranca contra lei em tese, salvo se produtora de efeitos
concretos.100 Somente as leis de efeitos concretos sdo passiveis de impugnacédo
mediante mandado de seguranca, pois estas equivalem a atos administrativos, e, por
terem destinatarios certos, podem violar, diretamente, direitos subjetivos. Para a
fiscalizacdo da constitucionalidade das "leis em tese™ existe a via propria - acdo direta

de inconstitucionalidade -, no &mbito do nosso sistema de controle abstrato de normas.

DIREITO LIQUIDO E CERTO. Nem todo o direito é amparado pela via do
mandado de seguranca: a Constituicdo Federal exige que o direito invocado seja liquido
e certo. Direito liquido e certo é aquele demonstrado de plano, de acordo com o direito,
e sem incerteza, a respeito dos fatos narrados pelo impetrante. E 0 que se apresenta
manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no
momento da impetracdo. Se a existéncia do direito for duvidosa; se sua extensdo ainda
ndo estiver delimitada; se seu exercicio depender de situacbes e fatos ainda
indeterminados, ndo sera cabivel o mandado de seguranca. Esse direito incerto,
indeterminado, podera ser defendido por meio de outras a¢des judiciais, mas nao na via
especial e suméaria do mandado de seguranca. Por essa razdo, ndo ha dilagdo probatdria
no mandado de seguranca; as provas devem ser pré-constituidas, em regra, documentais,

levadas aos autos do processo no momento da impetracdo. Segundo a orientacdo
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dominante, a exigéncia de liquidez e certeza recai sobre a matéria de fato, sobre os fatos
alegados pelo impetrante para o ajuizamento do mandado de seguranca. Estes, sim,
necessitam de comprovacdo inequivoca, de plano. 100 STF, Sumula 266: "N&o cabe
mandado de seguranca contra lei em tese.” A matéria de direito, por mais complexa e
dificil que se apresente, pode ser apreciada em mandado de seguranca. E essa a
jurisprudéncia do STF, segundo a qual a alegacdo de "grande complexidade juridica” do
direito invocado ndo € motivo para obstar a utilizagdo da via do mandado de seguranca.

LEGITIMACAO ATIVA. Tém legitimidade ativa para impetrar mandado de

seguranca (sujeito ativo):

a) as pessoas tisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, domiciliadas ou nédo

no Brasil;

b) as universalidades reconhecidas por lei, que, embora sem personalidade
juridica, possuem capacidade processual para defesa de seus direitos (o espolio, a massa
falida, o condominio de apartamentos, a heranca, a sociedade de fato, a massa do
devedor insolvente etc.);

c) os Orgdos publicos de grau superior, na defesa de suas prerrogativas e

atribuicoes;

d) os agentes politicos (governador de estado, prefeito municipal, magistrados,
deputados, senadores, vereadores, membros do Ministério Pablico, membros dos
tribunais de contas, ministros de estado, secretarios de estado etc.), na defesa de suas
atribuicdes e prerrogativas;

e) o Ministério Publico, competindo a impetracdo, perante os tribunais locais, ao

promotor de justica, quando o ato atacado emanar de juiz de primeiro grau de jurisdicéo.

Quando o direito ameacado ou violado couber a varias pessoas, qualquer delas

podera requerer o mandado de seguranca.

LEGITIMACAO PASSIVA. Tém legitimidade passiva em mandado de

seguranca:

a) autoridades publicas de quaisquer dos Poderes da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios, sejam de que categoria forem e sejam quais forem as

funcbes que exercam;
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b) os representantes ou 6rgdos de partidos politicos e os administradores de
entidades autarquicas (incluidas as fundagdes governamentais com personalidade
juridica de direito publico);

c) os dirigentes de pessoas juridicas de direito privado, integrantes ou ndo da
administracdo publica formal, e as pessoas naturais, desde que eles estejam no exercicio

de atribui¢fes do Poder Publico, e somente no que disser respeito a essas atribuicoes.

Considera-se autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato impugnado ou
da qual emane a ordem para a sua pratica. Em mandado de seguranca, em se tratando de
atribuicdo delegada, a autoridade coatora serd o agente delegado (que recebeu a
atribuicdo), e ndo a autoridade delegante (que efetivou a delegacdo). Desse modo, a
competéncia para o processo e julgamento do mandado de seguranca, quando se tratar
de ato praticado por autoridade delegada, tendo sido a delegacédo efetivada no préprio
ambito das entidades politicas - Unido, estados e municipios -, sera do juizo ou tribunal
competente para apreciar os atos da autoridade delegada. STF. Sumula 510: "Praticado
0 ato por autoridade, no exercido de competéncia delegada, contra ela cabe o mandado
de segurancga ou a medida judicial." Assim, se Ministro de Estado pratica um ato por
delegacdo recebida do Presidente da Republica, o tribunal competente para apreciar
mandado de seguranca impetrado contra tal ato do ministro sera o Superior Tribunal de
Justica (CF, art. 105, 1, "b"), ndo o Supremo Tribunal Federal (que seria o tribunal
competente se o ato tivesse sido praticado pelo préprio Presidente da Republica, nos
termos do art. 102, 1, "d", da Constitui¢ao).

Cabe a autoridade coatora a atribuicdo de prestar as informacGes ao magistrado,
carreando a este elementos e informacGes que auxiliem na formacgéo de sua convicgédo
sobre o conflito. Com efeito, ao despachar a peticdo inicial, o juiz ordenard a notificacéo
da autoridade coatora do conteddo da peti¢do inicial, enviando-lhe a segunda via
apresentada com as copias dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez) dias,
preste as informacgdes. Além da notificacdo da autoridade coatora, para que sejam
prestadas as informacgdes, 0 juiz ordenard também que se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de
representacdo judicial da pessoa juridica interessada, enviando-lhe copia da inicial sem

documentos, para que, querendo, ingresse no feito.

Desse modo, por exemplo, caso seja impetrado um mandado de seguranga em

face de ato coator praticado por Delegado da Policia Federal (autoridade federal), além
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da notificacdo a este para que, no prazo de dez dias, preste as informacdes, sera também
dada ciéncia ao Advogado-Geral da Unido (representante judicial da Uni&o, nos termos
do art. 131 da Constituicdo Federal) para que, querendo, ingresse no processo.

MEDIDA LIMINAR. Ao despachar a inicial, o magistrado apreciara o pedido de
medida liminar, e concedera esta, ordenando que se suspenda o ato que deu motivo ao
pedido, quando houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a
ineficAcia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caucdo, fianca ou depdsito, com o objetivo de assegurar eventual
ressarcimento a pessoa juridica. Medida liminar € uma ordem judicial proferida
prontamente, mediante um juizo sumario, porém precério, ou seja, ndo definitivo, de
plausibilidade das alegacGes e ele risco de dano de dificil reparacdo, se houvesse
demora na prestacdo jurisdicional. Os pressupostos de uma liminar, portanto, sdo a
plausibilidade juridica do pedido (juris boni juris) e o risco de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo em decorréncia da demora na prestacdo jurisdicional definitiva
(periculum in mora). Presentes esses pressupostos, a medida liminar deve ser concedida,
mas isso ndao impede, de maneira nenhuma, que a decisao judicial definitiva (decisdo de
mérito), ainda que prolatada pelo mesmo juiz que antes concedeu a liminar, seja
contréria ao impetrante, isto €, seja pela improcedéncia do pedido (ou mesmo que a
liminar seja revogada ou cassada ainda antes de ser julgado o mérito da causa).
Adernais, a lei passou a facultar ao magistrado a exigéncia ao impetrante de prestacdo
de caucdo, fianca ou depo6sito como condicdo para a concessdo da medida liminar. Essa
possibilidade tem recebido duras criticas da doutrina, devido a sua potencialidade de
dificultar, ou mesmo impedir ao impetrante, a obtencdo dessa medida acauteladora de
seu direito, quando ndo tiver condigdes econdmicas para 0 cumprimento de tal
exigéncia. Deferida a medida liminar, o processo terd prioridade para julgamento.
Assegura-se, aqui, prioridade de julgamento aqueles mandados de seguranca em que
tenha sido deferida a medida liminar, com o fim de evitar que o conflito permaneca
regido durante longo periodo por uma medida precéaria (medida liminar). Os efeitos da
medida liminar persistirdo até a prolagdo da sentenca de mérito, salvo se revogada (pelo

proprio magistrado que a concedeu) ou cassada (por instancia superior).

VEDACAO A CONCESSAO DE MEDIDA LIMINAR. N&o sera concedida

medida liminar que tenha por objeto:

a) a compensacao de créditos tributarios;
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b) a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior;

c) a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de

aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

Observe que é possivel que as mencionadas matérias sejam objeto de mandado
de seguranca e que o pedido formulado seja, ao final, no julgamento de mérito,
reconhecido. O que ndo se permite € que tais providéncias sejam determinadas em
decisdo precaria, mediante a concessdao de medida liminar. Cabe destacar que nessas
hipGteses em que é vedada a concessdo de medida liminar, caso seja, ulteriormente, no
julgamento de mérito, concedida a seguranca, ndo serd admitida a execucao provisoria
da sentenca concessiva. Por exemplo: € vedada a concessdo de medida liminar para
determinar o pagamento de vantagem a servidor publico; essa medida podera, porém,
ser determinada pelo juiz na sentenca de mérito (sentenca concessiva da seguranga);
entretanto, caso a sentenca do magistrado de primeiro grau seja concessiva da
seguranca, determinando o pagamento de vantagem a servidor publico, o servidor ndo

podera executé-la provisoriamente.

PRAZO PARA IMPETRACAO. O prazo para impetracio do mandado de
seguranca € de cento e vinte dias, a contar da data em que o interessado tiver
conhecimento oficial do ato a ser impugnado (publicacdo do ato na imprensa oficial, por
exemplo). Trata-se, conforme orientacdo do STF, de prazo decadencial, ndo passivel de
suspensdo ou interrupcdo. Nem mesmo o pedido de reconsideracdo administrativo
interrompe a contagem desse prazo. STF, Simula 430: "Pedido de reconsideracdo na
via administrativa ndo interrompe 0 prazo para 0 mandado de seguranca." Se 0 ato
impugnado é de trato sucessivo (pagamento periodico de vencimentos, prestacdes
mensais de determinado contrato etc.), 0 prazo de cento e vinte dias renova-se a cada
ato. Se 0o mandado de seguranca € do tipo preventivo, ndo ha que se falar em prazo
decadencial de cento e vinte dias para sua impetracdo, porque ndo ha um ato coator apto
a marcar o termo inicial de contagem. Uma vez denegado o mandado de seguranca, o
pedido podera ser renovado dentro do prazo decadencial, se a decisdo denegatdria ndo

Ihe houver apreciado 0 mérito.

COMPETENCIA. A competéncia para julgar mandado de seguranca é definida
pela categoria da autoridade coatora e pela sua sede funcional. Desse modo, se a
autoridade coatora € federal e desempenha suas atribuicbes em Fortaleza - CE, o juizo
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competente sera a Justica Federal nessa cidade, seja qual for a matéria discutida. Com
efeito, é irrelevante, para fixacdo da competéncia, a matéria a ser discutida em mandado
de seguranca, uma vez que é em razdo da autoridade coatora da qual emanou o ato dito
lesivo que se determina o juizo a que deve ser submetida a a¢do. Segundo o STF, nédo
Ihe cabe julgar, originariamente, mandados de seguranca contra atos praticados por
outros tribunais e seus 6rgdos. STF, Sumula 624: "N&o compete ao supremo tribunal
federal conhecer originariamente de mandado de seguranga contra atos de outros
tribunais.” Os proprios tribunais é que tém competéncia para julgar, originariamente, 0s
mandados de segurancga contra 0s seus atos, 0s dos respectivos presidentes e 0s de suas
camaras, turmas ou secdes. Assim, mandado de seguranca contra ato do Superior
Tribunal de Justica (STJ), do seu Presidente e de seus 6rgdos (turmas, secdes) sera
julgado pelo proprio STJ; se 0 mandado de seguranca é contra ato do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), do seu Presidente ou de suas Turmas, a competéncia para o
julgamento sera do préprio TST, e assim sucessivamente. No ambito da Justica
Estadual, cabera aos proprios estados-membros cuidar da competéncia para a apreciagao
do mandado de seguranca contra ato de suas autoridades, por forca do art. 125 da

Constituicao Federal.

RECURSOS. Da decis@o do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a
liminar caberd agravo de instrumento, observado o disposto no Codigo de Processo
Civil. Do indeferimento da inicial pelo juiz de primeiro grau cabera apelacdo. Quando
for de tribunal a competéncia originaria para o julgamento de determinado mandado de
segurancga, cabera agravo -chamado agravo interno ou agravo regimental -, enderecado
ao Orgao competente do tribunal, em face da decisdo do relator que conceder ou denegar
a medida liminar. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelacéo.
Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada ou do
Ministério Pablico e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a economia
publicas, o presidente do tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso
suspender, em decisdo fundamentada, a execucdo da liminar e da sentenca, dessa
deciséo cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de cinco dias. Como decorréncia
dessa disposicdo, constante do paragrafo unico do art. 16 da Lei 12.016/2009, restou
superada a orientagdo jurisprudencial vazada na Simula 622 do STF a saber: "N4o cabe
agravo regimental contra decisdo do relator que concede ou indefere liminar em

mandado de seguranga.”
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Indeferido esse pedido de suspensdo ou provido o mencionado agravo, cabera
novo pedido de suspensdo ao presidente do tribunal competente para conhecer de
eventual recurso especial ou extraordinario. Da decisdo do relator que conceder ou
denegar a medida liminar cabera agravo ao 6rgao competente do tribunal que integre.
Das decisdes em mandado de seguranca proferidas em Unica instancia pelos tribunais
cabe recurso especial e extraordinario, nos casos legalmente previstos, e recurso
ordinério, quando a ordem for denegada. N&o cabe, no processo de mandado de

seguranca, a interposicao de embargos infringentes.

DUPLO GRAU DE JURISDICAO. Concedida a seguranca, a sentenca estara
sujeita obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdicdo (reexame necessario). Significa
que, no mandado de seguranca, a sentenca de primeira instancia, quando concessiva da
ordem, fica sujeita a reexame obrigatorio pelo tribunal respectivo. Se a pessoa de direito
publico vencida ndo apelar, ou se o seu recurso ndo for admissivel, porque
intempestivo, ou por ndo atender a qualquer formalidade, havera a remessa dos autos, de
oficio, para o tribunal. A obrigatoriedade de duplo grau de jurisdicdo, todavia, ndo
impede que a sentenca de primeiro grau seja executada provisoriamente, salvo nos casos
em que for vedada a concessdo da medida liminar. Ademais, ndo ha duplo grau de
jurisdicdo obrigatorio se a decisdo foi proferida por tribunal do Poder Judiciario, no uso

de competéncia originaria.

PAGAMENTO A SERVIDOR. O pagamento de vencimentos e vantagens
pecunidrias assegurados em sentenca concessiva de mandado de seguranca a servidor
publico da administracdo direta ou autarquica federal, estadual e municipal somente sera
efetuado relativamente as prestagdes que se vencerem a contar da data do ajuizamento
da inicial. Evita-se, com essa regra, que o mandado de seguranca seja utilizado como
acao substitutiva de cobranca. Significa dizer que a concessao de mandado de seguranca
ndo produz efeitos patrimoniais, em relacdo a periodo, os quais deverao ser reclamados
administrativamente, ou pela via judicial propria. Exemplificando: imagine-se que o
Poder Publico esteja realizando desconto indevido na remuneragdo mensal do servidor
Antbnio desde 0 més de dezembro de 2004. Antonio, porém, sé ajuizou 0 mandado de
seguranca em marco de 2005. Em setembro de 2005, é prolatada a sentenca,
reconhecendo a ilegitimidade de tal desconto. Nessa situacdo, embora a sentenga tenha
reconhecido a ilegalidade do ato, a ordem mandamental, em relagdo aos efeitos

pecuniarios (descontos indevidamente realizados), somente alcancara as prestacoes
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relativas ao periodo posterior a impetracdo (de marco a setembro). Os descontos
realizados em periodo anterior ao ajuizamento do writ (dezembro a fevereiro) ndo serdo
devolvidos por forga da sentenca mandamental; deverdo ser reclamados na via prépria,

judicial ou administrativa.

DESCABIMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. Nio cabe, no
processo de mandado de seguranga, a condenacdo ao pagamento dos honorarios
advocaticios (6nus de sucumbéncia), sem prejuizo da aplicacdo de san¢des no caso de

litigdncia de ma-feé.

DESISTENCIA. O mandado de seguranca admite desisténcia em qualquer
tempo e grau de jurisdicao, independentemente do consentimento do impetrado, mesmo
que ja tenha sido proferida decisdo de mérito, desde que, evidentemente, ainda néao
tenha ocorrido o trénsito em julgado.

MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. O mandado de seguranga coletivo
constitui remédio constitucional previsto no art. 5.°, LXX, da Constituicdo Federal
direcionado a defesa de direitos coletivos e individuais homogéneos, contra ato,

omissdo ou abuso de poder por parte de autoridade.
O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus

interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria; ou

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida
e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos
da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos

e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagéo especial.

Anote-se que a exigéncia de um ano de constituicdo e funcionamento destina-se
apenas as associagdes, ndo se aplicando as entidades sindicais e entidades de classe. No
mandado de seguranca coletivo, o interesse invocado pertence a uma categoria, agindo o
impetrante - partido politico, organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo -
como substituto processual na relagdo juridica. Com efeito, a legitimagdo das entidades
acima enumeradas, para a seguranca coletiva, € extraordinaria, ocorrendo, em tal caso,
substituicdo processual. N&o se exige, por isso, a autorizacao expressa dos titulares do

direito, diferentemente do que ocorre no caso do inciso XXI do art. 5." da Carta Politica,
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que contempla caso de representacdo (e ndo de substituicdo). Assim, se uma associagdo
pleitear judicialmente determinado direito em favor de seus associados por outra via que
ndo seja a do mandado de seguranca coletivo, sera necesséria a autorizagao expressa,
prescrita no art. 5., XXI, da Constituicdo (caso de representacdo). Entretanto, na
hipotese de esse mesmo direito vir a ser defendido pela associacdo por meio do
mandado de seguranca coletivo, ndo haverd necessidade da autorizacdo expressa dos
associados (caso de substitui¢éo).

Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem ser:

| - Coletivos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria

por uma relacdo juridica bésica;

I1. Individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum
e da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou

membros do impetrante.

Os partidos politicos podem defender, mediante mandado de seguranca coletivo,
direitos relativos a seus integrantes ou direitos relacionados a finalidade partidaria; a
legitimacdo das demais entidades € mais restrita, uma vez que elas sé podem defender
direitos dos seus membros ou associados - e desde que esses direitos sejam pertinentes
as finalidades da entidade (exigéncia esta introduzida pela lei, ndo expressa no texto
constitucional). E importante frisar que os direitos defendidos por organizacio sindical,
entidade de classe ou associacdo ndo precisa ser um direito de todos os seus membros;
pode ser um direito de apenas parte dos membros da entidade.

Assim, o sindicato dos Delegados de Policia Federal, que congrega servidores
ativos e inativos, poderd ajuizar um mandado de seguranca coletivo na defesa de
interesse exclusivo dos Delegados inativos (parte da categoria, portanto). No caso de
mandado de seguranca coletivo impetrado contra autoridade vinculada a pessoa juridica
de direito publico, a liminar sé podera ser concedida apds a audiéncia do representante
judicial da pessoa juridica, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas.
Por fim, vale observar que o mandado de seguranca coletivo ndo € sucedaneo da acao

popular.
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Com efeito, o0 mandado de seguranca coletivo deve defender direito subjetivo,
liquido e certo, que, embora seja tutelado coletivamente, é de titularidade definida -o
direito tutelado, seja um direito coletivo, seja um direito individual homogéneo, é de
titularidade dos substituidos processuais, significa dizer, das pessoas determinadas cujos
interesses 0 autor da acdo, na qualidade de substituto processual, estd defendendo. A
acdo popular, diversamente, visa a anular ato administrativo lesivo ao patrimonio
publico, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente ou ao patrimonio histérico e
cultural, independentemente de o ato impugnado ocasionar lesdo direta a quem quer que
seja. Os direitos defendidos mediante acdo popular pertencem, em regra, a titulares
indeterminados, isto é, sdo direitos difusos, os quais ndo foram contemplados na Lei
12.016/2009 para tutela mediante mandado de seguranca coletivo.

SUMULAS MANDADO DE SEGURANCA — STF:
Sumula 101: O mandado de seguranca ndo substitui a acdo popular.
Sumula 266: N&o cabe mandado de seguranca contra lei em tese.

Sumula 267: Néo cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel de
recurso ou correicao.

Sumula 268: Néo cabe mandado de seguranca contra decisdo judicial com
transito em julgado.

Stmula 269: O mandado de seguranca ndo € substitutivo de acdo de cobranca.
Stmula 271: Concessao de mandado de segurancga ndo produz efeitos
patrimoniais, em relacdo a periodo pretérito, 0s quais devem ser reclamados

administrativamente ou pela via judicial propria.

Sumula 304: Decisdo denegatoria de mandado de seguranca, ndo fazendo coisa
julgada contra o impetrante, ndo impede o0 uso da acao prépria.

Sumula 405: Denegado o mandado de seguranca pela sentenca, ou no
julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo
os efeitos da decisdo contraria.

Sumula 429: A existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo ndo
impede 0 uso do mandado de segurancga contra omisséo da autoridade.

Stmula 430: Pedido de reconsideracdo na via administrativa ndo interrompe o
prazo para o mandado de seguranca.
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Sumula 474: N&o ha direito liquido e certo, amparado pelo mandado de
seguranca, quando se escuda em lei cujos efeitos foram anulados por outra, declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Stmula 512: Nao cabe condenagdo em honorarios de advogado na acao de
mandado de seguranca.

Stmula 597: Nao cabem embargos infringentes de acérdao que, em mandado de
seguranca decidiu, por maioria de votos, a apelacao.

5.2 ACAO POPULAR - ARTIGO 5., LXXIII.

A Carta da Republica, valorizando a participacdo popular no controle da gestédo
da coisa publica, que deve ser pautada pelos principios constitucionais administrativos
da legalidade e moralidade.

A acédo popular ndo € acdo destinada a defesa de interesse subjetivo individual,
mas sim de natureza coletiva, visando a anular ato lesivo ao patriménio publico, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.
Destina-se, assim, a concretizacdo do principio republicano, que imple ao
administrador publico o dever de prestar contas a respeito da gestdo da coisa publica.
Enfim, é o meio constitucional posto a disposicdo de qualquer cidaddo para obter a
invalidacdo de atos ou contratos administrativos - ou figuras juridicas a estes
equiparadas - ilegais e lesivos ao patrimonio federal, estadual e municipal, ou das
respectivas autarquias, entidades paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com

dinheiros publicos.

A acdo poderéa ser utilizada de modo preventivo ou repressivo. Sera preventiva
quando visar a impedir a consumacdo de um ato lesivo ao patrimdnio publico, quando
for ajuizada antes da préatica do ato ilegal ou imoral. Sera repressiva quando ja hd um
dano causado ao patrimoénio publico, ou seja, quando a acdo € proposta apdés a
ocorréncia da lesdo. Somente o cidaddo pode propor agdo popular. O autor da acéo
popular é a pessoa humana, no gozo dos seus direitos civicos e politicos, isto é, que seja

eleitor (possivel a partir dos dezesseis anos de idade, portanto).

Somente a pessoa natural possuidora de titulo de eleitor, no gozo da chamada
capacidade eleitoral ativa, podera propor acdo popular. Podera, entdo, ser o brasileiro -

nato ou naturalizado -, desde que no gozo de seus direitos politicos. Em tese, seria
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possivel, também, ao portugués equiparado ao brasileiro naturalizado propor acao
popular, caso houvesse reciprocidade por parte de Portugal (CF, art. 12, § 1.°). Na
préatica, contudo, nos dias atuais, essa possibilidade inexiste, porque, em face de
vedacdo contida na Constituicdo portuguesa, ndo ha possibilidade de ser atendida a
exigéncia de reciprocidade. Ndo podera, portanto, ser ajuizada acdo popular por pessoa
juridica; pelo Ministério Publico; pelos inalistados (individuos que poderiam ter se
alistado, mas ndo o fizeram); pelos inalistaveis (aqueles que ndo podem alistar-se como
eleitores, a saber: os menores de dezesseis anos; 0s conscritos, durante o periodo do
servico militar obrigatdrio); pelos estrangeiros, ressalvada a hipdtese do portugués
equiparado a brasileiro naturalizado, nos termos do art. 12, 8§ 1.°, da CF/1988. Na

sujeicdo passiva de acédo popular devem figurar:

a) todas as pessoas juridicas, publicas ou privadas, em nome das quais foi

praticado o ato ou contrato a ser anulado;

b) todas as autoridades, os funcionarios e administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado pessoalmente o ato ou firmado o contrato

a ser anulado, ou que, por omissos, permitiram a lesao;
c) todos os beneficiarios diretos do ato ou contrato ilegal.

O Ministério Publico atuard na acdo popular como parte publica autbnoma,
incumbindo-lhe, nesse papel, velar pela regularidade do processo e correta aplicacdo da
lei, podendo opinar pela procedéncia ou improcedéncia da acdo. Além disso, podera
atuar como substituto e sucessor do autor, na hipétese de este se omitir ou abandonar a
acao, caso repute de interesse publico o seu prosseguimento, até o julgamento. Ainda,
caberd ao Ministério Publico promover a responsabilizacdo dos réus, se for o caso, na

esfera civil ou criminal.

A Constituicdo Federal isenta o autor da acdo popular de custas e de dnus de
sucumbéncia (honorarios advocaticios, no caso de improcedéncia da agdo), salvo
comprovada ma-fé. A gratuidade beneficia o autor da acéo, e ndo os reus; se julgada
procedente a acdo popular, serdo estes condenados ao ressarcimento das despesas

havidas pelo autor da acao.

OBJETO.O ambito de protecdo da acdo popular, na vigente Constituicdo, é

bastante amplo: abrange tanto o patriménio material quanto o patriménio moral, o
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estético, o historico, o ambiental. A sentenca em acdo popular € de natureza tipicamente
civil, ndo comportando condenacédo de indole politica, administrativa ou criminal. Se a
acdo popular for julgada improcedente, a sentenca estara sujeita ao duplo grau de
jurisdicéo (reexame necessario). O cabimento de acdo popular ndo exige a comprovacao
de efetivo dano material, pecuniario; ainda que ndo comprovada a efetiva ocorréncia de
dano material, a ilegalidade do ato j& podera ser reprimida na via da acdo popular.
Segundo entendimento do STF, "a lesividade decorre da ilegalidade; a ilegalidade do

comportamento, por si s0, causa o dano” (RT 162/59).

Em verdade, a finalidade constitucional da acdo popular vai muito além da mera
anulacdo de atos lesivos ao patriménio publico material, de indole meramente
pecuniaria. Seu ambito de protecdo alcanca também valores ndo econémicos, como a
moralidade administrativa, 0 meio ambiente, o patriménio histérico e cultural, desde

que haja uma ilegalidade no agir do Poder Publico.
Assim, tem sido comum a utilizacdo da acéo popular para:

(@) anulacdo de concessdo de aumento abusivo de subsidios dos vereadores pela

respectiva cdmara municipal;
(b) anulacao de venda fraudulenta de bem publico;
(c) anulacdo de contratacdo superfaturada de obras e servicos;

(d) anulacéo de edital de licitacdo publica que apresente flagrante favoritismo a

determinada empresa;
(e) anulacdo de isencéo fiscal concedida ilegalmente;

(f) anulacéo de autorizagdo de desmatamento em area protegida pelo patriménio

ambiental;

(9) anulagdo de nomeacdo fraudulenta de servidores para cargo publico etc.
Ademais, a a¢do popular constitui meio idoneo para a fiscaliza¢do, na via incidental, da

constitucionalidade das leis.

Entretanto, é firme a jurisprudéncia do STF no sentido de que a a¢do popular ndo
pode servir como substituto da acdo direta de inconstitucionalidade - ADI, por ndo se

prestar ao ataque de lei em tese. Isso porque, segundo a Corte, 0 julgamento de lei em
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tese, em acdo popular, por juiz de primeiro grau, implicaria usurpacao da competéncia

do STF para o controle abstrato, acarretando a nulidade do respectivo processo.

Da mesma forma, mandado de seguranca nao substitui acdo popular. Com efeito,
cada um desses remédios tem objeto préprio e especifico: 0 mandado de seguranca
presta-se a invalidar atos de autoridade ofensivos de direito subjetivo, individual ou
coletivo, liquido e certo; a acdo popular destina-se a anulacdo de atos ilegitimos e
lesivos ao patrimdnio publico; enfim, pela via do mandado de seguranca, defende-se
direito subjetivo proprio; por meio da acdo popular, protege-se o interesse da
comunidade. Segundo orientacdo do STF, ndo cabe acdo popular contra ato de contetdo
jurisdicional, praticado por membro do Poder Judiciario no desempenho de sua fungéo

tipica (decisdes judiciais).

Assim, ainda que a sentenca de um magistrado cause danos, por exemplo, ao
meio ambiente, esse ato ndo poderd ser atacado na via da acdo popular; devera ser
atacado na via recursai propria, prevista nas leis processuais, se a decisdo ainda nédo
transitou em julgado; ou, dentro do prazo, mediante acdo rescisoria, se a decisdo ja
transitou em julgado. Em face desse entendimento do STF, temos que a acao popular se
restringe, quanto ao seu ambito de incidéncia, a esfera de atuacdo administrativa de
qualquer dos Poderes do Estado, abrangendo, apenas, os atos administrativos, 0s
contratos administrativos, os fatos administrativos e as resolugdes que veiculem

conteddo materialmente administrativo.

Por fim, cabe destacar que a sentenca que julga improcedente a acdo popular
esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, vale dizer, a decisdo do magistrado que declara
a improcedéncia da acdo popular sera necessariamente reexaminada pelo tribunal
competente. Trata-se, como se Vvé, de um reforgo garantidor do controle dos atos
alegadamente lesivos a coisa publica. Com efeito, ndo basta o magistrado de primeiro
grau afirmar que o ato nao foi lesivo; é obrigatorio que um tribunal reexamine a questéo

e confirme que, realmente, ndo cabe a anulagéo do ato impugnado.

COMPETENCIA. A competéncia para processar e julgar a acdo popular é

definida pela origem do ato a ser anulado:

a) se 0 ato impugnado foi praticado, aprovado ou ratificado por autoridade,
funcionario ou administrador de 6rgao da Unido e de suas entidades ou entidades por ela
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subvencionadas, a competéncia sera do juiz federal da secdo judiciaria em que se

consumou o ato;

b) se o ato impugnado foi produzido por 6rgdo, reparti¢do, servico ou entidade
de estado-membro, ou entidade por ele subvencionada, a competéncia sera do juiz

estadual que a organizacdo judiciéria do estado indicar;

c) se o0 ato impugnado foi produzido por 6rgao, reparticao, servico ou entidade
de municipio, ou entidade por ele subvencionada, a competéncia sera do juiz estadual da
comarca a que 0 municipio interessado pertencer, de acordo com a organizacdo

judiciaria do respectivo estado;

d) se a agdo interessar simultaneamente a Unido e a qualquer outra pessoa ou

entidade, serd competente o juiz das causas da Unido (Justica Federal).

Ademais, 0 juizo da acdo popular € universal, impondo-se a reunido de todas as
acbes conexas, com fundamentos juridicos iguais ou assemelhados. Assim, a
propositura da acdo popular prevenira a jurisdicdo do juizo para todas as acBes que
forem posteriormente intentadas contra as mesmas partes e sob 0S mesmos
fundamentos. Segundo orientacdo do STF, o foro especial por prerrogativa de funcédo
ndo alcanca as acOes populares ajuizadas contra as autoridades detentoras dessa
prerrogativa. Significa dizer que os tribunais do Poder Judiciario (STF, STJ, TJ etc.) ndo
tém competéncia originaria para o julgamento de acdo popular, ainda quando proposta
contra atos de autoridades que dispem de foro por prerrogativa de funcdo perante tais
tribunais (Presidente da Republica, congressistas, governador de estado, prefeito etc.).
Cabe ao STF, porém, o julgamento de acdo popular na qual, pela sua natureza peculiar,
a decisdo puder criar um conflito entre um estado-membro e a Unido, por forca do

comando previsto no art. 102, I, "f", da Carta da Republica.
5.3. ACAO CIVIL PUBLICA.
INTRODUCAO.

A acdo civil publica encontra-se expressamente prevista no art. 129, Ill, da
Constituicdo de 1988, como uma relevante funcdo institucional do Ministério Pablico.
Né&o se trata de acdo de titularidade exclusiva desse Orgédo, entretanto, haja vista que a
propria Carta Politica, no § 1.° do mesmo dispositivo, estatui que "a legitima¢do do

Ministério Publico para as agdes civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros,
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nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei”. A rigor, a acao
civil publica ndo é um instrumento destinado especificamente ao controle da
administragdo publica, mas costuma ser estudada, em linhas gerais, no &mbito do direito
administrativo, porque é possivel que no seu polo passivo figure o Poder Pablico. Com
efeito, nos termos da Constituicdo Federal, visa a acdo civil pablica a "protecdo do
patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos". Logo, sempre que o responsavel pelo dano ou ameaca de dano a um dos bens
juridicos tutelados for a administracdo publica, podera a acao civil publica representar
1,1m meio de controle de sua atuacdo (ou omissao). O Prof. Celso Antdnio Bandeira de

Mello, com a maestria habitual, ensina que:

A acdo civil publica -a que alude o art. 129, Ill, da Constituicéo,
reportando a competéncia do Ministério Publico para promové-la - € um instrumento
utilizavel, cautelarmente, para evitar danos ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens
e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico ou paisagistico, ou, entdo, para

promover a responsabilidade de quem haja causado lesé@o a estes mesmos bens.
BENS JURIDICOS TUTELADOS.

Conforme anteriormente exposto, o inciso Il do art. 129 da Constituicdo de
1988 estabelece como escopo da acdo civil publica a "protecdo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos™. Sobre esse ponto,

merece transcricdo este trecho, de lavra da Prof.2 Maria Sylvia Di Pietro:

Com a expressdo interesse difuso ou coletivo, constante do art. 129, Ill, da
Constituicdo, foram abrangidos os interesses publicos concernentes a grupos
indeterminados de pessoas (interesse difuso) ou a toda a sociedade (interesse geral); a
expressao interesse coletivo ndo estd empregada, ai, em sentido restrito, para designar o
interesse de uma coletividade de pessoas determinada, como ocorre com 0 mandado de
seguranca coletivo, mas em sentido amplo, como sinénimo de interesse publico ou

geral.

A disciplina legal da acéo civil publica esta vazada na Lei 7.347/1985. O art. 1.°
da lei dispGe acerca da abrangéncia da acdo civil publica, quanto aos bens juridicos

tutelados, nestes termos:
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Art. | .° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acgéo
popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: 1 - ao
meio ambiente; Il - ao consumidor; Il - a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V -
por infracdo da ordem econémica; VI - a ordem urbanistica; VII - a honra e a dignidade
de grupos raciais, étnicos ou religiosos; VIIl - ao patrimonio publico e social. E
importante observar que a lista acima reproduzida € meramente exemplificativa. Tal
assercao é confirmada pelo inciso IV do artigo transcrito, e, sobretudo, pelo proprio
texto da Constituicdo de 1988, que prescreve a utilizacdo da acdo civil publica,

genericamente, para a protecdo "de outros interesses difusos e coletivos™ (art. 129, I11).

A nosso ver, qualquer interesse difuso ou coletivo pode ser tutelado pela acédo
civil publica - desde que realmente se trate de um interesse difuso ou coletivo -,
independentemente de estar discriminado de forma explicita no rol do art. 1.° da Lei
7.347/1985. A bem da verdade, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite o
uso da acdo civil publica para a tutela de interesses individuais homogéneos, desde que

esteja configurado interesse social relevante.

Um interesse individual homogéneo caracteriza-se por ser divisivel,
individualizavel, porém com urna origem comum, alcancando uniformemente o0s
integrantes de um determinado grupo social. Quando um interesse individual
homogéneo transcende os meros interesses dos individuos envolvidos, alcangando
relevancia social, passa a ser possivel a sua tutela coletiva por meio da acgdo civil
publica. Nessa linha, em varias ocasides, asseverou nosso Tribunal Maior que o
Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar acdo civil publica em defesa dos

interesses individuais homogéneos dos consumidores.

Seria exemplo uma acéo civil pablica ajuizada pelo Ministério Publico contra
aumentos abusivos de mensalidades escolares praticados por instituicdes de ensino.
Estdo expressamente excluidos da protecdo da lei de acdo civil publica, entretanto,
determinados interesses individuais homogéneos, como os relacionados a exigéncia de
tributos. Deveras, nos termos do paragrafo Unico do art. 1.0 da Lei 7.347/1985, "ndo
sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias, o0 Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados".
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E importante frisar que o contetido desse preceito legal esta em consonancia com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal segundo a qual néo pode a acéo civil
publica ser utilizada para impugnar tributos, ou para pleitear a restituicdo de pretensos
indébitos a eles relacionados, sob alegacdo de invalidade da lei ou dos atos normativos
que os instituiram ou regulamentaram a sua exigéncia. Conforme diversas vezes deixou
consignado nossa Corte Suprema - inclusive com repercusséo geral -, ndo tem o
Ministério Publico legitimidade ativa ad causam para, em acdo civil publica, deduzir
pretensdo de natureza tributaria em defesa de contribuintes, com o fim de questionar a
constitucionalidade de tributo ou a legalidade de sua exigéncia, ou, ainda, de pleitear a

restituicdo dos valores pagos, alegadamente indevidos.

Ao lado dessa orientacdo, deve-se anotar que o STF entende que o Ministério
Publico tem legitimidade para ajuizar acdo civil publica visando a impugnar a validade
de concessdo de beneficio fiscal, ainda que de natureza tributéaria, quando evidenciada a
possibilidade de prejuizo ao erério do ente federado que o concedeu.

Na diccdo de nosso Tribunal Constitucional, "o Ministério Publico é parte
legitima para questionar, em sede de acdo civil publica, a validade de beneficio fiscal
concedido pelo estado a determinada empresa”.45 Para o Pretdrio Supremo, ndo se
aplica a essas situacdes o paragrafo Unico do art. 1.0 da Lei 7.347/1985, uma vez que a
concessdo de beneficio fiscal, se indevida, configura ato deletério ao erario, cuja

integridade é do interesse de todos os individuos (metaindividual).

Assim, € possivel questiona-la mediante acao civil publica, ndo obstante seja
individualizado o destinatario do ato concessivo. Afinal, o Ministério Publico, ao
impugnar judicialmente a concessdo do beneficio fiscal, sob alegacdo de que foi
invalida, ndo estd protegendo direito de determinado contribuinte, e sim agindo em
defesa do patrimdnio publico, na forma preconizada pelo art. 129, Ill, da Constitui¢éo

Federal.

E importante observar que a jurisprudéncia de nossa Corte Suprema ndo admite
a utilizacdo da acdo civil publica, seja qual for a matéria versada, visando a declaragédo
de inconstitucionalidade, em tese, de leis e atos normativos. A agéo civil publica néo se
presta ao controle abstrato de normas, em substituicdo a acdo direta de
inconstitucionalidade, sob pena de usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal

Federal pelos juizos inferiores.
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Cabe ressaltar, entretanto, que € legitima a utilizacdo da acao civil publica como
instrumento de fiscalizacdo incidental de constitucionalidade, pela via difusa, de
quaisquer leis ou atos do Poder Publico, desde que a controvérsia constitucional ndo se
identifique como objeto Unico ou pedido principal da demanda, e sim como simples
questdo prejudicial, indispensavel para a solucdo do litigio principal. Esse controle
incidental em sede de acdo civil pablica, como em outras a¢des, pode ter por objeto leis

federais, estaduais, distritais ou municipais.

Por fim, é oportuno registrar que a acao civil pablica é utilizada para apurar e
sancionar os atos de improbidade administrativa. Mais precisamente, a agdo judicial
prevista na Lei 8.429/1992 - que descreve e sanciona 0s atos de improbidade
administrativa - tem sido considerada uma espécie de acao civil publica, o que acarreta
a aplicacdo, aquela acdo judicial, das disposicdes da Lei 7.347/1985, naquilo em que a

Lei 8.429/1992 for omissa, e desde que ndo se verifique incompatibilidade.
OBJETO.

A acdo civil pablica visa a apurar responsabilidade por danos morais ou
patrimoniais causados aos bens juridicos por ela tutelados. Mais precisamente, a acao
pode ter finalidade preventiva ou repressiva, isto é, pode ter por escopo evitar uma
lesdo, ou, se ja ocorrida, repara-la (se possivel) e responsabilizar os que a ocasionaram,
por acdo ou omissdo. A Lei 7.347/1985 refere-se a uma acdo cautelar e a uma acao
principal (arts. 4.0 e 5.0). A acdo cautelar, evidentemente, sé pode ter finalidade
preventiva. Seja cautelar ou principal a acdo, admite-se a concessdo de liminar, nos

termos do art. 12 da lei, abaixo transcrito:

Art. 12. Poderd o juiz conceder mandado liminar, com ou sem
justificacdo prévia, em decisdo sujeita a agravo. § 1.0 A requerimento de pessoa juridica
de direito publico interessada, e para evitar grave lesdo a ordem, a salude, a seguranca e
a economia publica, podera o Presidente do Tribunal a que competir o conhecimento do
respectivo recurso suspender a execugdo da liminar, em decisdo fundamentada, da qual
cabera agravo para uma das turmas julgadoras, no prazo de 5 (cinco) dias a partir da
publicacdo do ato. 8 2.° A multa cominada liminarmente sé sera exigivel do réu apds o
transito em julgado da deciséo favoravel ao autor, mas sera devida desde o dia em que

se houver configurado o desde o cumprimento.
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E importante registrar que, nos termos do art. 2. da Lei 8.437/1992, a liminar, se
cabivel, somente serd concedida ap6s a audiéncia do representante judicial da pessoa
juridica de direito publico interessada, que deverd se manifestar no prazo de setenta e
duas horas. O objeto do pedido pode ser a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou nao fazer (art. 3.°). No caso de condenacdo em dinheiro
(perdas e danos), "a indenizagdo pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a

reconstitui¢do dos bens lesados” (art. 13).

Na hipotese de acordo ou condenagdo com fundamento em dano causado por ato
de discriminacdo étnica, a prestacdo em dinheiro reverterd diretamente a esse fundo e
sera utilizada para acGes de promocao da igualdade étnica, conforme definicdo do
Conselho Nacional de Promocdo da Igualdade Racial, na hipétese de extensdo nacional,
ou dos Conselhos de Promocéo de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipoteses
de danos com extensdo regional ou local, respectivamente (art. 13, § 2.9). Enquanto o
fundo ndo for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial

de crédito, em conta com corre¢cdo monetaria (art. 13, 8 1.9).

Se o contetido da decisao judicial for a imposicdo de uma obrigacédo de fazer ou
ndo fazer, "o juiz determinard o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a
cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de cominacdo de
multa diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento
do autor” (art. 11). Vale frisar que o ajuizamento da acéo civil publica ndo impede a

propositura de a¢des individuais sobre 0 mesmo objeto, nem gera litispendéncia.
SUJEITOS.

Os legitimados ativos na acgdo civil pablica estdo enumerados no seu art. 5.,

abaixo reproduzido:
Art. 5.° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar:
I. 0 Ministério Publico;
Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
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IV - a autarquia, empresa publica, fundacéo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo gque, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1
(um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo ao patrimoénio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou

ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, estipulando cominac¢Ges (multa diaria,
por exemplo) para o caso de descumprimento. O compromisso de ajustamento de

conduta tem eficacia de titulo executivo extrajudicial (art. 5.°, 8 6.).

O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuard
obrigatoriamente como fiscal da lei (art. 5.° § 1.°. Admite-se a formacdo de
litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Pablicos da Unido, do Distrito Federal e
dos estados-membros na defesa dos interesses e direitos de que trata a Lei 7.347/1985
(art. 5.0, § 5.0). E facultado ao Poder Publico e as associacdes legitimadas habilitar-se

como litisconsortes de qualquer das partes.

Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associacéo
legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.
Qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a iniciativa do Ministério
Publico, ministrando-lhe informac6es sobre fatos que constituam objeto da acdo civil

pablica e indicando-lhe os elementos de conviccéo (art. 6.).

Evidentemente, o Ministério Publico pode atuar de oficio, ou seja, sem
necessidade de provocagédo. A fim de apurar e reunir elementos para o ajuizamento da
acao civil publica, poderd o Ministério Publico instaurar um inquérito civil
(procedimento de sua competéncia exclusiva). Essa medida, entretanto, ndo é
obrigatoria, ou seja, a acdo pode ser proposta diretamente quando, mesmo sem um
inquérito civil prévio, ja houver elementos suficientes para justifica-la. Se, no exercicio
de suas fungdes, 0s juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar
a propositura da acéo civil, remeterdo pecas ao Ministério Pablico para as providéncias

cabiveis (art. 7.).
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Como sujeito passivo na acdo civil puablica pode figurar qualquer pessoa que
tenha ocasionado lesdo ou ameaca de lesdo aos bens juridicos passiveis de serem
tutelados pela referida acdo. Isso inclui pessoas fisicas e juridicas, privadas ou publicas,

inclusive os entes federados e as entidades da administracdo pablica indireta.

ASPECTOS PROCESSUAIS, DECISAO JUDICIAL E EXECUCAO DA
SENTENCA.

Na acéo civil pablica ndo ha adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacdo da associacdo autora, salvo
comprovada ma-fé, em honoréarios de advogado, custas e despesas processuais (art. 18).
Em caso de litigancia de ma-fé, a associacdo autora e os diretores responsaveis pela
propositura da agdo serdo solidariamente condenados em honorarios advocaticios e ao

décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos (art. 17).

A competéncia para processar e julgar a acdo é determinada pelo local onde
ocorreu ou deva ocorrer o dano. Da mesma forma que ocorre na acdo popular, néo
existe foro especial por prerrogativa de funcdo nas acdes civis publicas, como ha, para
determinadas autoridades, nas acdes penais. Desse modo, a acdo civil publica devera ser
proposta e julgada originariamente nos juizos de primeira instancia ordinarios estaduais,
a menos que o ato- lesivo (ou omissdo que ocasionou o0 dano) seja imputado a pessoa
juridica que tenha foro na Justica Federal (CF, art. 109), hipdtese em que a a¢do deve

ser proposta no correspondente juizo federal de primeira instancia.

A sentenca proferida na acdo civil publica faz coisa julgada com eficacia geral
(erga omnes), em todo o territorio de jurisdicdo do juiz prolator da sentencga, conforme
sua competéncia territorial, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agdo
com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova (art. 16). O juiz podera conferir
efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte (art. 14). Decorridos
sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatria, sem que a associacao
autora lhe promova a execucdo, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual

iniciativa aos demais legitimados (art. 15).

DIFERENCAS ENTRE ACAO CIVIL PUBLICA E ACAO POPULAR.
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Embora sejam acdes de natureza coletiva, e possa ocorrer de um mesmo fato
ensejar, concomitantemente, a propositura de acdo popular e o ajuizamento de agéo civil
publica, as finalidades precipuas dessas acGes sdo distintas, além de haver outras

diferencas, conforme passamos a examinar.

A primeira diz respeito a legitimidade ativa. Na acdo popular a legitimidade
ativa ad causam é outorgada, privativamente, ao cidaddo. Na acdo civil publica, a
legitimacdo é atribuida ao Ministério Publico, a Defensoria Publica, aos entes federados,
as entidades da administracdo indireta e a associacdes que atuem na defesa dos bens

juridicos por esta acdo tutelados.

A segunda diferenca reside no pedido principal. O pedido principal na acdo
popular deve ser a anulacdo de um ato que ocasione lesdo ou ameaca de lesdo aos bens
juridicos por ela tutelados. O pedido principal na acdo civil publica deve ser o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer ou a condenacdo em dinheiro do

responsavel por uma lesdo ou ameaca de lesdo aos bens juridicos por ela tutelados.

Abrimos um paréntese para registrar que, embora o conteddo do pedido
principal seja uniformemente apontado pela doutrina como um elemento de distincdo
entre as duas acdes, a verdade é que a legislacdo posterior a Lei 7.347/1985 passou a
prever a possibilidade de ser pedida a anulacdo de atos e negdcios juridicos por meio da
acdo civil publica. Dois importantes exemplos, coligidos pelo Prof. José dos Santos
Carvalho Filho, temos no art. 51, § 4.0, da Lei 8.07811990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), e no art. 25, IV, "b", da Lei 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do
Ministério Publico).

Mesmo fora dos casos expressamente previstos na legislagdo, tem sido aceito
pelos nossos tribunais, inclusive pelo STF, o uso da acdo civil pablica para o fim de
anular atos ou negocios juridicos, publicos e privados. Nao obstante essa constatacao,
continua sendo apontado pela doutrina, como critério tedrico de distin¢do entre a agédo
popular e a acdo civil publica, o objeto do pedido principal, conforme exposto no
parégrafo anterior. A terceira diferenga diz respeito a natureza da sentenca proferida

pelo magistrado.

Na agdo popular, a sentenca é preponderantemente desconstitutiva (anula o ato
lesivo) e apenas subsidiariamente condenatoria, porquanto o dever de reparar o dano so

surge com a desconstituicdo do ato ou contrato impugnado. Note-se que o art. 11 da Lei
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4. 717/1965 estabelece que a sentenca que julgue procedente a acdo popular e anule o
ato impugnado condenard em perdas e danos o0s responsaveis. Por outras palavras, o
contetido principal da sentenca é julgar procedente a acéo e anular o ato - essa € a tutela
precipuamente requerida pelo autor da acdo. Entretanto, ainda que o objeto do pedido
principal seja apenas a anulacédo do ato lesivo, a sentenga que julgar procedente a acao
sera desconstitutiva (anula o ato lesivo), preponderantemente, mas, subsidiariamente,
serd também condenatoria (desde que, no processo, tenha restado comprovada a culpa
dos responsaveis pelo ato lesivo anulado). Na acdo civil publica, a sentenca é
preponderantemente condenatoria (condenacdo em dinheiro) ou mandamental

(obrigacdo de fazer ou néo fazer).

Em regra, a sentenca ndo tem natureza desconstitutiva (ndo anula algum ato), até
porque, na maioria das vezes, o desfazimento do dano causado ndo € possivel (a
poluicdo de um rio, com a consequente morte de milhares de peixes e outros animais
aquaticos, por exemplo, ndo pode ser desfeita). Observe-se que essa € uma regra geral,
haja vista a ressalva feita acima, relativa a existéncia de previsdo legal e a aceitacao
jurisprudencial do uso da acdo civil pablica visando a anulacdo de atos e negdcios
juridicos. Enfim, em razdo dessas diferencas - e também por expressa previsdo da Lei
7.347/1985 (art. 1.0, caput) -, pode haver a concomitancia de acdo popular e agéo civil

publica relativamente ao mesmo fato.

Vale dizer, a propositura de acdo civil publica ndo exclui a de acdo popular -
nem o cabimento desta exclui o daquela. Corroborando o que foi dito no paragrafo
anterior, vem a proposito trazer a baila um importante julgado do Supremo Tribunal
Federal, no qual se discutiu a possibilidade de o Ministério Publico estadual ajuizar
acao civil publica em defesa do patriménio publico municipal, com o fim de anular um
contrato de compra e venda concernente a imovel do municipio e condenar o agente
publico responsavel ao ressarcimento de alegados prejuizos que sua atuagdo teria

causado ao erario.

No julgamento em questdo, dois ministros do STF defenderam a tese de que nao
seria cabivel a utilizacdo da ag&o civil publica, sob o argumento principal de que o caso
configurava objeto tipico de acdo popular. A maioria da Corte Suprema, entretanto,
entendeu que "o Ministério Publico esta legitimado para ajuizar acdes civis publicas

para a protecdo do patrimdnio publico, podendo postular, inclusive, a reparacédo direta
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do dano eventualmente causado a ente da Administracdo Publica” (RE 225.777/MG,
red. p/ 0 acorddo Min. Dias Toffoli, 24.02.2011; vide Informativo 617 do STF).

5.4 ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

OBJETO DA UNIDADE IlI.

6. CONTROLE SOCIAL.

Para cumprir as suas obrigacGes e implementar as politicas publicas necessarias
ao desenvolvimento da sociedade, o Estado necessita de dinheiro, com o que
desenvolve uma atividade financeira, que consiste em obter, gerir e aplicar 0s recursos

arrecadados.

Uma vez que € o detentor singular do poder de gestdo da coisa publica, o
cidaddo tem o direito de ver seus recursos aplicados de forma correta, sem qualquer
espécie de irregularidade. Todavia, somente através de um controle social efetivo €

possivel garantir a adequada gestdo de tais recursos.

Nos ultimos anos, o fluxo de diretrizes do Estado deixou de ser meramente
burocrético, para atingir o nivel democratico, no qual as ordens partem de baixo para

cima e ndo de cima para baixo (Rocha, 1995).

Assim, ao estabelecer os critérios para caracterizacdo de todo e qualquer
processo democrético € indispensavel a existéncia de controle da Administracdo Publica
pela comunidade: “Os membros devem ter a oportunidade exclusiva para decidir como
e, se preferirem, quais as questdes que devem ser colocadas no planejamento” (Dahl,

2001).

Atualmente, podemos verificar que os poderes instituidos e os Tribunais de
Contas ndo sdo capazes de controlar sozinhos os atos dos gestores publicos. Neste
contexto, o controle social apresenta-se como uma forma de controle possivelmente
eficaz e que traz qualidade aos servi¢os publicos, uma vez que a decisdo do povo é

soberana em uma democracia.

ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS DO CONTROLE SOCIAL. Ao
longo do século XX, muitas foram as experiéncias e tentativas de reforma estatal
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implementadas em grande escala, visando transformar certas caracteristicas da
organizacdo e do funcionamento do aparelho de Estado, a fim de dota-lo de maior
eficiéncia e eficacia e, mais recentemente, também de efetividade, pelo menos no nivel
da retorica (Oszlak, 1999).

Segundo Bresser (1996), apés a Il Guerra Mundial ha uma reafirmacdo dos
valores burocréaticos, mas, ao mesmo tempo, a influéncia da administracdo de empresas
comeca a se fazer sentir na gestdo publica. As ideias de descentralizacdo e de
flexibilizacdo administrativa ganham espaco em todos o0s governos. Entretanto, a
reforma da administracdo publica s6 ganhara forca a partir dos anos 70, quando tem
inicio a crise do Estado, que levara a crise também a sua burocracia. Em consequéncia,
nos anos de 1980, inicia-se uma grande revolucdo na administracdo publica dos paises

centrais em direcdo a uma administracdo publica gerencial.

O autor argumenta, ainda, que aos poucos se foram delineando os contornos da

nova administracdo publica:

a) descentralizacdo do ponto de vista politico, transferindo recursos e atribuicdes

para o0s niveis politicos regionais e locais;

b) descentralizacdo administrativa, através da delegacdo de autoridade para 0s

administradores pablicos transformados em gerentes crescentemente autbnomos;
c) organizag¢fes com poucos niveis hierarquicos ao invés de piramidal,
d) pressuposto da confianca limitada e ndo da desconfianca total;

e) controle por resultados, a posteriori, ao invés do controle rigido, passo a

passo, dos processos administrativos; e

Os objetivos dos dirigentes que implementaram reformas foram de um modo
geral, reduzir a burocracia, reafirmar o controle politico, revitalizar a “maquina
administrativa”, mudar os padroes de oferta de servigos e introduzir uma nova filosofia
gerencial de economicidade de recursos, de eficiéncia e de controle de dispéndios (Gray
e Jenkins, 1995; Self, 1993).

O monitoramento do desempenho e a avaliacdo constituem parte indispensavel
da gestdo publica moderna, bem como a implementacdo de orcamentos por resultados e
da fixacdo de metas, contratos e ajustes para controlar a execucdo dos gastos e a

prestacdo dos servicos publicos.
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Com a Reforma Gerencial, passou-se a pregar a utilizacdo de novas formas de
responsabilizacdo dos agentes publicos, através do controle pelos resultados e do
controle social de politicas publicas, no qual a responsabilidade pelas decisdes politicas

passa a ser dividida entre governantes e sociedade.

Por controle social, segundo o Dicionario de Politica de Bobbio, Mateucci e
Pasquino (2004, péag. 283), se entende o conjunto de meios de intervengdo, quer
positivos, quer negativos, acionados por cada sociedade ou grupo social, a fim de
induzir os proprios membros a se conformarem as normas que a caracterizam, de
impedir e desestimular os comportamentos contrarios & mencionadas normas, de
restabelecer condi¢des de conformacédo, também em relacdo a uma mudanca do sistema

normativo.

Na cartilha “Controle Social” (CGU, 2008, pag. 16), do Programa Olho vivo no
dinheiro publico da Controladoria-Geral da Unido (CGU), encontra-se a seguinte
definicao:

“Controle Social pode ser entendido como a participagdo do
cidaddo na gestdo publica, na fiscalizacdo, no monitoramento e
no controle das acBes da Administracdo Publica. Trata-se de
importante mecanismo de prevencdo da corrupgdo e de
fortalecimento da cidadania”. (CGU, 2008, pag. 16)

Pedrini, Adams e Silva, afirmam que o Controle social relaciona-se intimamente
com o processo e resultado da mobilizacdo da sociedade na luta pela garantia dos
direitos humanos e sociais. Por essa visdo, 0s setores da sociedade gque assumem a
perspectiva emancipadora necessitam enfrentar as forcas que a eles séo tendencialmente
opostas na sociedade capitalista: o0 mercado, e, em tese, o Estado dominado e dirigido
pelos detentores do capital (Pedrini; Adams; Silva, 2007, pag. 225).

Para Streck e Adams (2006 apud Pedrini; Adams; Silva, 2007), controle social
pressupde corresponsabilidade com a “coisa publica” onde haja formulagdo conjunta de
objetivos e metas com justica social. Numa perspectiva mais republicana, a participacdo

social acontece de forma permanente, onde o individuo esta inserido numa comunidade.

Conforme a Cartilha “Controle Social” (CGU, 2008, pag. 16), da CGU:
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“[...] tendo em vista a complexidade das estruturas politico-
sociais de um pais e do proprio fendmeno da corrupgéo, o
controle da Administragdo Publica ndo se deve restringir ao
controle institucional. E fundamental para toda a coletividade
que ocorra a participacdo dos cidaddos e da sociedade
organizada no controle do gasto publico, monitorando
permanentemente as agfes governamentais e exigindo o uso

adequado dos recursos arrecadados.” (CGU, 2008, pag. 16)

Segundo Fressz (2006 apud Spinelli, 2008, pag. 27), o controle social pode ser
realizado de duas formas:

a) Forma Direta: quando exercido pelo cidaddo ou grupo social sem a
participacdo ou interveniéncia de 6rgao ou entidade publica. Os meios de comunicacao
sdo um bom exemplo de eficiéncia no controle social direto, pois denunciam o fato e
“cobram” do Poder Publico competente a sua plena apuragdo. Casos de desvio de
dinheiro pablico, de nepotismo, de trafico de influéncias e de corrupcédo, ndo detectados

por 6rgdos de controle, vieram a tona com a divulgacdo dos fatos pela imprensa.

b) Forma Indireta: quando exercido pela populacdo por meio de mecanismos
ou instituicBes colocados a sua disposicdo. Um exemplo de controle social indireto sdo
os Conselhos Municipais de Politicas Publicas, criados para acompanhar a execu¢do dos
recursos federais repassados ao municipio. Outro exemplo seria uma denuncia

formulada por um cidaddo ao Ministério Publico.

ACCOUNTABILITY. Segundo Ricardo  Ceneviva (2006), ideia
de accountability estd presente hoje em diversas areas das ciéncias sociais: desde a
administracdo de empresas até a educacdo, passando pela administracdo publica e a
ciéncia politica. Entretanto, uma rapida revisdo dos trabalhos produzidos revela que a
definicdo do conceito ainda carece de consenso quanto a seu significado e de uma clara
delimitacdo teorica. Percebe-se que a definicdo tende a variar acentuadamente néo
apenas de autor para autor, mas tambeém conforme a tradicdo disciplinar, na qual o

trabalho se insere.

Accountability é uma palavra de origem inglesa, que significa responsabilidade,

cuja acepgao original, diz respeito “al cumplimiento de uma obligacién del funciondrio
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publico de rendir cuentas, sea a um organismo de control, al parlamento o a la sociedade
misma” (Clad, 2000, pag. 329).

Segundo Rizzo (2010), embora o vocabulo accountability ndo possua um
equivalente preciso em Lingua Portuguesa, podemos conceitua-lo, no campo das
ciéncias sociais, como responsabilizacdo, ou seja, que remete para dimensdes
semelhantes a prestacdo de contas, responsabilidade social, verificacdo da qualidade de
servico prestado, responsabilidade eleitoral etc. Qualquer que seja o sentido com que o
termo for empregado, no entanto, deve trazer insita a possibilidade de sancdo. A
prestacdo de contas, por exemplo, somente dara oportunidade a accountability se ela for
feita com a finalidade de prevenir responsabilidades.

Guillermo O’Donnell (1998) enfatiza duas vertentes da accountability: uma é
aquela denominada accountability vertical, que pressupfe uma acdo entre desiguais,
seja sob a forma do mecanismo do voto (controle de baixo para cima) ou sob a forma do
controle burocratico (de cima para baixo).

O accountability vertical ocorre quando os cidaddos controlam os politicos e
governos através de plebiscito, referendo e voto, ou mediante o exercicio do controle
social. Além disso, refere-se a “transparéncia das gestdes em relagdo aos eleitores que
podem assim fiscalizé-las e puni-las, principalmente através do voto em eleicdes livres e

justas” (Marcelo Amaral, 2007).

A outra vertente apresentada por O’Donnell (1998) ¢ a nogdo
de accountability horizontal que pressupde uma relagdo entre iguais, por meio de
mecanismos de checks and balances, da muatua vigilancia entre os trés poderes,

autébnomos, do Estado.

Sé&o instrumentos de exercicio do accountability horizontal: o sistema de freios e
contrapesos estabelecidos na constituicdo; a atuacdo do Ministério Pablico; os Tribunais
de Contas, as Controladorias Gerais e Agéncias Fiscalizadoras; as Ouvidorias publicas;

os Partidos politicos. Ha autores que também incluem a imprensa em geral.

O conceito de accountability ¢ ampliado para accountability societal, que
segundo Peruzzotti e Smulovitz (2000), € um mecanismo de controle ndo eleitoral, que
se utiliza de ferramentas institucionais e néo institucionais, tais como: acgdes legais,
participacdo em instancias de monitoramento, dendncias, entre outras, baseadas em

acOes de multiplas associacdes de cidaddos, movimentos sociais, entre outros, com o
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propdsito de expor as faltas da Administracdo Publica, bem como trazer novas questfes

para agenda publica ou influenciar a direcdo da politica publica.

O accountability € um instrumento eficiente para aprimorar 0s servi¢cos publicos
e desenvolver a capacidade do Estado em responder as demandas dos cidaddos. Adotar
mecanismos de controle social como forma de accountability fortalece o espaco publico
e estimula o engajamento civico dos grupos organizados da sociedade ampliando a
qualidade dos canais de participacdo da sociedade civil na esfera pablica e a consciéncia

republicana (Bresser Pereira e Grau, 2006, pag. 47).

OS PRINCIPAIS INSTRUMENTOS DEMOCRATIZADORES DO
CONTROLE SOCIAL. Preliminarmente, cabe registrar que ndo trataremos aqui dos
Orgdos institucionais de controle, interno e externo, instituidos e responsaveis formal e
legalmente pelo controle da Administracdo Publica, tais como, Ministério Pablico,
Tribunais de Contas e Controladoria Geral da Unido. Também néo serdo abordados os
instrumentos processuais utilizados para o exercicio do controle, tais como, mandado de

seguranca e acdo popular.

Dessa forma, faremos, neste item, apenas uma avaliacdo normativamente
delimitada das audiéncias publicas e do orgcamento participativo como mecanismos

democratizadores do controle social no Brasil.
Audiéncia Publica

A Audiéncia Publica refere-se a um espaco institucional para todos aqueles que
tenham um interesse ou sejam afetados pelas a¢cdes governamentais, possam participar
do processo de tomada de decisdo da autoridade, expressando sua opinido sobre as
questdes discutidas. A audiéncia publica pode ser opcional, obrigatéria ou a pedido dos

cidadaos.

A Constituicdo Federal Brasileira também ndo prevé e nem proibe em seus
artigos a audiéncia pablica. Todavia, nas leis ordinarias, ha inimeras previsdes sobre a

utilizacdo da audiéncia publica, a exemplo dos seguintes dispositivos:

a) Artigo 39, da Lei n.° 8.666/93 (Licitacdes e Contratos Administrativos), que
prevé a realizacdo de audiéncia publica em casos de projetos que seja superior em cem

vezes ao valor da concorréncia publica;
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b) Artigo 225, da Lei n.° 6.938/81, que instituiu o Conselho Nacional do Meio
Ambiente, autorizando a convocacgéo de entidades privadas para atuar informativamente

na apreciacao de estudos de impacto ambiental;

c) Artigo 32, da Lei n° 9.784/99 (do Processo Administrativo), prevé a
possibilidade de audiéncia publica para debates sobre a matéria objeto de processo
administrativo, antes da tomada de decisdo, sempre haja relevancia da questéo, a juizo

da autoridade.
Orcamento Participativo

O orcamento participativo € um espaco aberto aos cidaddos no processo de
tomada de decisdo publica, permitindo-lhes analisar e opinar sobre a aplicacdo dos

recursos publicos e controlar as prestacGes de contas.

Para implementar o orcamento participativo se requer cinco niveis de

participacao:

a) divulgacdo de informacgdes para todos 0s intervenientes no processo € um

insumo fundamental para a geracdo de confianca e legitimidade do processo;

b) uma opinido pertinente, alimentada pela informacao relevante e exposigéo de

ponto de vista préprio;

c) existéncia de uma decisdo no sentido de definir a priorizacdo ou realocacao

dos recursos;
d) a fase de discussdo e negocia¢do entre o municipio e a comunidade;

e) eleicdo dos delegados e conselheiros, uma vez que sdo 0s porta-vozes dos

interesses das comunidades.

Segundo Ossian (2010), adotado inicialmente de modo voluntério, o orcamento
participativo, mesmo ainda com um baixo indice de aceitacdo no conjunto dos
municipios brasileiros, se legitimou pelas experiéncias exitosas em grande parte das

cidades em que foi utilizado.

O orgamento participativo possui regulamentacdo na legislacdo esparsa,

conforme exemplos abaixo:

a) Lei n.° 10.257, de 10/07/2001 (Estatuto da Cidade), conforme descrito abaixo:

100



“Art. 4.° - Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros

instrumentos:

]

Il — planejamento municipal, em especial:

[...]
f) gestdo orcamentaria participativa.

b) Lei Complementar n.° 101, de 4/5/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal),

conforme descrito abaixo:

[.]

Art. 48. S&o instrumentos de transparéncia da gestéo fiscal, aos
quais serd dada ampla divulgacdo, inclusive em meios
eletrbnicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de
diretrizes orcamentarias; as prestacdes de contas e 0 respectivo
parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo
Orcamentéria e o Relatério de Gestdo Fiscal, e as versdes
simplificadas desses documentos.

Paragrafo Gnico. A transparéncia sera assegurada também

mediante:

| — incentivo a participacdo popular e realizacdo de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboracdo e discussao dos
planos, lei de diretrizes orgcamentérias e or¢camentos; (Incluido
pela Lei Complementar n.° 131, de 2009).

DIFICULTADORES DO CONTROLE SOCIAL. Sdo inumeros os fatores que
dificultam a concretizacdo do controle social, questdes culturais, falta de transparéncia
das informagOes, nivel de educagdo etc. Trataremos neste item dos principais

dificultadores do controle social.

Falta de Cultura Fiscalizadora. O modelo de Estado que foi construido ao longo
da histéria dos paises da América Latina sempre foi patrimonialista e elitista,

descartando qualquer possibilidade de controle social.
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Existe necessidade de superacdo de uma cultura politica autoritaria, que
historicamente marcou as relagdes de poder. Muitos governos concordam, em principio,
com a participacdo, mas, na pratica, agem sem levé-la em consideracdo. O mesmo vale
para a populacdo, que muitas vezes requer a participacdo, mas, na pratica, fica
esperando um governante que resolva tudo, sem que precise se envolver muito com as

questdes.

Para melhorar a questdo, faz-se necessario um processo educacional evolutivo,
que ndo se concretizara na noite para o dia, mas sim de forma gradativa em um processo

de longo prazo.

Além disso, a populacdo precisa conhecer adequadamente as informacdes
disponibilizadas pelo Estado, avaliando com visdo critica e se organizando de forma
coordenada para que o controle possa ser adequadamente desenvolvido. Todavia, ainda
falta um maior reconhecimento de que o controle social € um direito de todos em uma

sociedade verdadeiramente democratica.

Acessibilidade e insuficiente transparéncia das informacdes publicas. E
reconhecivel a evolucdo do processo de divulgacdo das informacdes publicas no Brasil,
até mesmo porque a legislacdo brasileira tem incentivado que todos os dados das contas
publicas sejam divulgados periodicamente.

Ocorre que o grau de complexidade das informacbes disponibilizadas e a
dificuldade na operacionalizacdo das consultas, muitas vezes, faz com que esses
relatérios sejam de dificil compreensdo para grande parte da sociedade, que se sente

desmotivada para realizacdo do monitoramento.

Somente existira a possibilidade de um controle social efetivo quando os
instrumentos viabilizadores das consultas as contas publicas traduzam, de forma
didatica e resumida, essa grande quantidade de informacbes de modo a facilitar o

entendimento de como séo executados 0s orgamentos estatais.

Falta de articulacdo concreta ou segregacdo dos movimentos sociais. A atuacao
segregada dos movimentos sociais no Brasil é outro fator dificultador do controle social.
A dispersdo dos setores reduz a forca das reivindicagdes e diminui a atencdo dada pelos

governantes a estes grupos.
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Para que o controle social tenha resultados efetivos é imprescindivel que as
acOes sejam coordenadas e articuladas de maneira uniforme, exercendo uma pressdo
equanime junto aos gestores publicos, garantindo a implementacédo de politicas publicas

de interesse dos cidadaos.

O que, muitas vezes, ocorre é o descrédito nas instituicdes, tais como sindicatos,
que poderiam ser utilizadas para coordenar as acOes e forcar resultados positivos, tendo
em vista o corporativismo existente em algumas classes, surgindo inclusive

organizacg0es paralelas as oficiais.

A TRANSPARENCIA COMO PRINCIPAL INDUTOR DO CONTROLE
SOCIAL.

Nos ultimos anos, o fendmeno da globalizacdo, os avancos da internet e da
legislacdo brasileira provocou uma evolucdo no processo de divulgacao das informacoes
referentes a atuacdo do Estado na realizacdo de servicos publicos e na prestagdo de

contas.

Em um contexto democréatico, os cidaddos demandam acesso a informacao,

conhecimento da atuacdo do Estado e cobram o destino eficiente de seus tributos.

Segundo Azevedo (2011): “pode-se definir transparéncia da gestdo como a
atuacdo do orgdo publico no sentido de tornar sua conduta cotidiana, e os dados dela
decorrentes, acessiveis ao publico em geral”. A transparéncia vai mais além da
publicidade, pois se detém na garantia do acesso as informacfes de forma global, ndo
somente aquelas que se deseja apresentar. A noc¢do de democracia, consagrada
constitucionalmente, esta vinculada a capacidade dos individuos de participarem

efetivamente do processo de tomada de decis6es pelos governantes.

A transparéncia ndo € um fim em si mesmo, e sim um instrumento auxiliar da
populacdo para o acompanhamento da gestdo publica (Hage, 2010). Ela permite que a
gestdo seja cotejada e avaliada cotidianamente e possui um carater preventivo, inibindo
situacOes de desvio e malversacdo de recursos. A falta de transparéncia na gestdo é um

forte indicativo de praticas comprometedoras (Trevisan et alli, 2003).

Cappelli, Leite e Aradjo (2010) apresentam que o0 avango da transparéncia no

campo normativo demanda modelos que permitam a verificagdo desse grau de
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transparéncia, indicando caracteristicas que devem estar presentes em uma organizagdo

para que esta seja considerada transparente, em um determinado nivel.

Esses principios se organizam, segundo os autores (Cappelli, Leite e Aradjo,

2010, apud Azevedo, 2011), na forma de estagios, em um modelo misto de progressao

em linha, definido como “degraus de transparéncia”, uma taxonomia desses principios.

Esses degraus, segundo os referidos autores (Cappelli; Leite; Araudjo, 2010, pags. 101-

102), séo:

* DEGRAU 1 — Acessibilidade

A transparéncia é realizada através da capacidade de acesso.
Esta capacidade ¢ identificada através da afericdo de préaticas
que efetivam caracteristicas de portabilidade, disponibilidade e

publicidade na organizacao.
* DEGRAU 2 — Usabilidade

A transparéncia € realizada através das facilidades de uso. Esta
capacidade € identificada através da afericdo de praticas que
efetivam  caracteristicas de uniformidade, simplicidade,
operabilidade, intuitividade, desempenho, adaptabilidade e

amigabilidade na organizacao.
* DEGRAU 3 — Informativo

A transparéncia é realizada através da qualidade da informacéo.
Esta capacidade € identificada através da afericdo de préaticas
que efetivam caracteristicas de clareza, completeza, atualidade,
comparabilidade, consisténcia, integridade e acurdcia na

organizacéo.
* DEGRAU 4 — Entendimento

A transparéncia é realizada através do entendimento. Esta
capacidade € identificada através da afericdo de praticas que
efetivam  caracteristicas de concisdo, compositividade,

divisibilidade, detalhamento e dependéncia na organizacao.

* DEGRAU 5 - Auditabilidade

104



A transparéncia é realizada através da auditabilidade. Esta
capacidade € identificada através da afericdo de préaticas que
efetivam  caracteristicas de validade, controlabilidade,

verificabilidade, rastreabilidade e explicacdo na organizacéo.

Segundo Azevedo (2011), o simples fato de tornar dados disponiveis ndo faz de
uma organizacao transparente. Esse processo envolve quesitos, que se relacionam as
varias dimensbes do ato comunicativo. Existem questdes que envolvem o preparo e
qualificacdo do receptor, a forma de disponibilizacdo dos dados pelo emissor, entre

outras.

Conforme ensina Braga (2011), cabe avancar para classificacbes das
organizacBes e na promocao da transparéncia em critérios objetivos. Essas questdes
fundamentais para a materializagdo da transparéncia convivem com o mundo concreto
da gestdo e demandam instrumentos de avaliacdo sistematica, que permitam ao
governante aferir o andamento da transparéncia como valor na sua gestdo e que
possibilitem a emissdo de recomendaces gerenciais para a corre¢cdo de rumo, no

sentido do 6rgdo avangar nos estagios de transparéncia.

Segundo Lira (2003, pag. 68), a atuacdo conjunta entre governo e sociedade
pode resultar em valiosos ganhos econdmicos, sociais e culturais. Os ganhos
econémicos sdo os advindos dos recursos que o controle social pode evitar que sejam
escoados pela corrupcdo. Os ganhos sociais advém da elevacdo da qualidade dos
servicos prestados a populacdo pela Administracdo Publica e da melhora dos
indicadores sociais relativos a Saude e a Educagdo. Os ganhos culturais advém do
fortalecimento de valores importantes para a cidadania, como a responsabilidade sobre a

coisa publica.

Para o exercicio efetivo do controle social € importante ndo s6 a disponibilidade
das informacGes, mas também sua qualidade e clareza de linguagem, de modo a
possibilitar que todos os cidaddos possam participar de todos os degraus de

transparéncia do processo de comunicagdo governamental das contas pablicas.

Em que pese o principio da transparéncia ser o foco das discussdes da sociedade,
e das paginas que apresentam informag6es ao publico, os procedimentos que ditam tal

principio necessitam de aprimoramentos, o linguajar governamental técnico ainda é
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restrito e acessivel a poucos cidadéos. Por outro lado, o incremento da disponibilizacdo
de informacOes sobre os resultados proporcionados pelos gastos governamentais
permitird acesso as informacgdes necessarias a fiscalizacdo da execugdo dos recursos
publicos, coibindo, naturalmente, eventuais desvios de finalidades dessas aplicacfes
(Evangelista, 2012).

CONCLUSAO. Verificamos que o controle social relaciona-se intimamente com
0 processo e resultado da mobilizacao social na luta pela garantia dos direitos humanos

e sociais.

Por essa visdo, 0s setores da sociedade que assumem a perspectiva
emancipadora necessitam enfrentar as forgas que a eles séo tendencialmente opostas na
sociedade capitalista: 0 mercado, e, em tese, o Estado dominado e dirigido pelos
detentores do capital (Pedrini; Adams; Silva, 2007).

Para Streck e Adams (apud Pedrini; Adams; Silva, 2007), controle social
pressupode corresponsabilidade com a “coisa publica” onde haja formulagao conjunta de
objetivos e metas com justica social. Numa perspectiva mais republicana, a participacédo

social acontece de forma permanente, onde o individuo esta inserido numa comunidade.

Conforme ensina Jacobi (1996), a constituicdo de cidaddos, enquanto sujeitos
sociais ativos se consubstancia a partir da transformacéo das praticas sociais existentes e
na sua substituicdo pela construcdo de novas formas de relacdo, que tem na participacao
um componente essencial. Todavia, o controle social ainda enfrenta varios

dificultadores para ser adequadamente exercido.

Diante do exposto, conclui-se que existe a necessidade de uma grande evolugéo
cultural para que o controle social seja efetivamente exercido para monitoragdo das
contas publicas, principalmente pelas grandes barreiras, que ainda precisam ser vencidas
para sua consolidagdo, notadamente quanto aos aspectos de transparéncias das

informacdes e interesse social na concretizagdo do controle.

106



BIBLIOGRAFIA:

ALEXANDRINO. Marcelo, Vicente Paulo. Direito administrativo descomplicado - 23.
ed. rev. . atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO. 2015.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. rev.,
ampl. e atual. até 31-12-2013.-S&o Paulo: Atlas, 2014.

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo, Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
2003.

107



ABRUCIO, Fernando Luiz. O impacto do modelo gerencial na Administracdo Publica.
Cadernos ENAP n.° 10, Brasilia: ENAP, 1997.

AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1999.

ANASTASIA, Fatima & AZEVEDO, Sérgio de. (2000), Governanga, “Accountability”
e Responsabilidade: reflexdes sobre a institucionalizagdo da participagdo popular em
experiéncias desenvolvidas em Minas Gerais. In: XVIII Congresso da IPSA, Quebec-
Canad4, 2000.

BRAGA, Marcus Vinicius de Azevedo. A auditoria governamental como instrumento
de promocdo da transparéncia. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.° 2900, 10 de jun. de
2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/19318>. Acesso em: 13.09.2013.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, outorgada em 5 de dez. de
1988. Brasilia: Senado Federal, 2008.

BREDER, Jane Carvalho. CONTROLE SOCIAL — um modelo em construcao:
contribuicbes do Tribunal de Contas da Unido. 2008. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/ page/portal/TCU/
comunidades/biblioteca_tcu/documentos? perspectiva=501627. Acesso em: 01.06.
2013.

BRESSER PEREIRA, Luis Carlos. Da Administracdo Publica burocrética a gerencial.
Revista do Servigo Publico, Brasilia, vol. 47, n.° 1, pags. 04-40, jan./abr. 1996.

BRITTO, Carlos Ayres. Distingdo entre “Controle Social do Poder” e “Participagao
Popular”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.° 189, pags. 114-122,
jul./set. 1992.

CENEVIVA, Ricardo. Artigo publicado no Blog do Jornal Estaddo. In:
http://blogs.estadao.com.br/publicos/files/2012/03/ricardoceneviva.pdf. Acesso em:
10.09.2013.

CGU, Controladoria-Geral da Unido. Secretaria de Prevencdo da Corrupgdo e

Informacdes Estratégicas. Controle Social, orientacdes aos cidaddos. Brasilia-DF, 2008.

DIAS, Marcia Ribeiro. Sob o Signo da Vontade Popular — O Orgcamento Participativo e
o Dilema da Camara Municipal de Porto Alegre. Belo Horizonte, Editora UFMG, 2002.

108



GENRO, Tarso e SOUZA, Ubiratan. Orcamento Participativo - A experiéncia de Porto
Alegre. Sdo Paulo: Fundacdo Perseu Abramo, 1998, pag. 112.

JACOBI, Pedro Roberto. Ampliacdo da cidadania e participacdo: desafios na
democratizacdo da relacdo poder publico-sociedade civil no Brasil. Tese de Livre
Docéncia — USP. Séo Paulo. 1996. http://www.teses.
usp.br/teses/disponiveis/livredocencia/48/tde-25102005-105004/pt-br.php. Acesso em:
01.10.2013.

; & TEIXEIRA, M.A. Orcamento Participativo: o caso de Sao
Paulo (1989-1992), a luz das experiéncias de Porto Alegre e Belo Horizonte. CEDEC,

Sao Paulo, mimeo, 1996.

KLITGAARD, Robert. (1994), A Corrupcao Sob Controle, Traducdo de Octavio Alves
Velho. Rio de Janeiro: Editora: Jorge Zahar.

LUCIO, Evangelista. Controle Social versus Transparéncia Pablica: Uma Questdo de
Cidadania. In: http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/ docs/2053966.PDF, 2010.
Acesso em: 19.09.2013.

MACIEL, Felipe Guatimosim. O Controle da Corrupcdo no Brasil. I Concurso de
Monografias e RedacGes. Controladoria Geral da Unido. Porto Alegre — RS. 2005.

MENDES, Gilmar; MARTINS, Ives Gandra & outros. Comentarios a Lei de

Responsabilidade Fiscal. Sdo Paulo: Saraiva. 2001.

MILENSKI, Hélio Saul. O Controle da Gestdo Publica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

OLIVEIRA, G. de. As audiéncias publicas e o processo administrativo brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, vol. 209, pags. 153-167, jul.-set.
1997. Disponivel em: <http://www.advcom.com.br/artigos/

pdf/as_adiencias_publicas_e_o_processo.pdf>. Acesso em: 21.05.2013.

PACINI, Mério. "Administragdo Publica: Importancia do controle”. In: LEITE B.C.
(org.). Sociologia da corrupgéo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1987.

PEDRINI D.; ADAMS T.; SILVA, V.R. (org). Controle Social de politicas publicas:

caminhos, descobertas e desafios. Sdo Paulo: Paulus, 2007.

109



RIZZO JUNIOR, Ovidio. “Controle Social Efetivo de Politicas Publicas”. Tese
Doutorado — USP. S&o Paulo (SP), 2009.

SANTOS, Luiz Alberto dos. Controle Social e a Transparéncia da Administracao

Publica Brasileira. 2004. Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 01.06.2013.

SILVA, Francisco Carlos da Cruz. Controle Social: Reformando a Administracdo para a
Sociedade. TCU: Brasilia (DF), 2001.

SMULOVITZ, Catalina e PERUZZOTTI, Enrique. “Societal Accountability in Latin
America: Journal of Democracy, volume 11, nimero 4, 2000.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Perspectivas para o controle social e a transparéncia
da Administracdo Publica. Prémio Serzedello Corréa 2001: monografias vencedoras.

Brasilia: Tribunal de Contas da Unido. Instituto Serzedello Corréa, 2002.

110



