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RESUMO: o objetivo do presente estudo é apresentar algumas consideracdes sobre
os mecanismos de controle da Administragdo Publica existentes em sua prépria
estrutura.
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ABSTRACT: the scope of this essay is to present a brief overview of the existing
mechanisms in Brazil of control of the Public Administration located in its own
structure.
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L CONSIDERACOES INICIAIS DO ESTADO DE DIREITO E DA ADMINISTRACAO

PuBLICA

MONTESQUIEU, em momento de profundas reflexdes sobre a configuracdo do
Estado ideal, no qual fosse exercer seus direitos fundamentais e, ao mesmo tempo,
conviver harmonicamente, afirmou que “a liberdade politica encontra-se somente nos

governos moderados. Mas nem sempre esti nos Estados moderados; ela existe somente
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Moderno, norteado pelos valores democriticos, imperativos a qualquer sociedade que se pretenda desenvolvida,
e ferrenha defensora da evolugio do pensamento juridico.
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quando ndo se abusa do poder. Mas constitui experiéncia eterna o fato de todo homem que

detém poder ser levado a dele abusar; avanga até onde encontra limites”1.

Como se sabe, a obra de Montesquieu adotava metodologia essencialmente
empirica, tendo sido elaborada com base na analise, realizada pelo autor, de
intmeras formas de governo existentes em sua época. Nesses quadrantes, percebeu
o autor que somente seria possivel falar em liberdade politica se o detentor do poder
(no caso, o soberano) tivesse seu poder limitado, eis que suas anélises
demonstraram que o detentor de um poder tende a dele abusar, exercendo-o até

onde encontra limites.

Nesta perspectiva, assentou o autor a pedra fundamental para a teoria da
Triparticdo de Poderes, ou seja, a reparticdo do poder estatal em diferentes pessoas,
de forma que a um determinado 6rgdo estatal competisse criar as leis (Poder
Legislativo), a outro érgdo competisse executar as leis (Poder Executivo) e a um

altimo 6rgdo competisse julgar o cumprimento das leis (Poder Judicirio).

Em manifestacdes contemporaneas a MONTESQUIEU, ROUSSEAU, em um
primeiro momento, em sua célebre obra O Contrato Social, e IMMANUEL KANT, em
um segundo momento, por meio de suas obras Critica da Razdo Pura e Critica da
Razdo Plena, afirmam a necessidade da existéncia da lei oriunda da vontade geral
como mecanismo essencial para limitar as liberdades dos individuos e, assim, criar-
lhes obrigacdes. Dai surge a ideia de legalidade da acao estatal, ou seja, a ideia de se
exigir compatibilidade entre limitacdes impostas pelo Estado aos individuos e as
determinagdes constantes de leis previamente aprovadas por mecanismos

democraticos.

Neste contexto, surge, no ambito da Revolucdo Francesa, a Lei do 1° de
Pluviose do Ano VIII. Esta lei, como bem narra CAIO TACITO?, fincou as bases do

Principio da Legalidade do Direito Administrativo, pois determinou que o Estado

T MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, Sao Paulo: Edipro, 2004, trad. Edson Bini, p. 188.
2 TACITO, Caio. Direito Administrativo, Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p- L
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também se submete a lei, quebrando o paradigma do antigo regime no qual a lei era

ditada pelo soberano que a ela ndo se submetia.

Por evidente, ao determinar uma disposicdo legal que o Estado se submete a
lei, foram determinados os lindes da agado estatal, pois o Estado passa a também
guardar uma relacdo de obediéncia a lei e, portanto, deve obedecer aos limites por
ela impostos. Via de consequéncia, se limites sdo impostos a acdo do Estado, hd que
ser criado, também, mecanismos para assegurar o cumprimento desses limites.
Surge, entdo, a necessidade de controle da agdo estatal, naquele momento exercido

exclusivamente pelo Poder Judiciario.
E neste sentido que afirma FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO:

“Quando a vontade individual dos governantes passa a se submeter a ordem
juridica, o poder estatal passa a ser limitado e pode entdo ser controlado pelos seus
destinatdrios” 3

Ideias muito semelhantes aquelas manifestadas no iluminismo francés e
postas em prética na Revolucdo Francesa sdo encontraveis nos documentos
produzidos no ambito da Revolucdo Americana, durante o movimento de
independéncia das 13 colonias inglesas da Ameérica do Norte. Dentre tais
documentos, avulta-se a Constituicdio Norte-Americana, produzida pelos
denominados “fouding fathers” dos Estados Unidos da América. No artigo 1° de tal
Constituicdo vem tratada a triparticdo de poderes, representante da ideia de checks

and balances, ou seja, de freios e contrapesos entre os poderes.

Assim, o pensamento iluminista cria duas bases essenciais do Estado de
Direito: a submissdo do Estado a lei e a submissdo do detentor do poder ao controle

exercido pelo Poder Judicidrio.

Como bem observa ODETE MEDAUAR, o Direito Administrativo apenas pode

ser considerado existente a partir do advento do assentamento de tais bases

3 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os Grandes Desafios do Controle da Administragdo Piiblica,
in MODESTO, Paulo (coord.), Nova Organizagio Administrativa Brasileira, Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 198.
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essenciais?. Segundo a autora, apenas com o destacamento da Administragdo
Puablica dos demais poderes estatais - e a consequente submissao dela ao controle
do Poder Judiciério - e com a submissdo do Estado a regras juridicas é que se pode
falar na existéncia de um conjunto de regras especificas que constitui o Direito

Administrativo.

As ideias de triparticdo de poderes e submissdo do Estado a lei permearam
praticamente todos os textos constitucionais editados apds a Revolugdo Francesa,

transformando-se em verdadeiro pilar das sociedades ocidentais.

Nao obstante estar calcada nas bases dos Estados contemporaneos, a
possibilidade de controle da Administragdo Publica é tema em constante evolucao
e, portanto, em constante alteracdo. Com o advento do Estado Democratico de
Direito, as bases do controle a que se submete a Administracdo Publica,
obrigatoriamente, hdo de ampliar-se, na medida em que os valores democraticos

hao de ser incorporados aos critérios de legitimacao do controle da agdo estatal.

Além disso, a propria Administracdo Publica passa, com o tempo, a criar
mecanismos de autocontrole, ou controle interno, o que coloca seus atos ndao apenas
sujeitos ao controle exercido pelo Poder Judicidrio, mas também sujeitos a suas

proprias instancias hierdrquicas ou supervisionais, conforme o caso.5

O aumento da complexidade e da quantidade de agdes estatais acaba

levando, necessariamente, a um aumento da complexidade e dos mecanismos de

4+ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 16* ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p-35e37.

5 Mencione-se aqui, alids, que os mecanismos de controle interno da Administra¢do Publica, ainda
que em outro contexto, foram as primeiras formas de controle que se verificam. Como bem destacam
JOSE MAURICIO CONTI e ANDRE CASTRO CARVALHO, o controle interno da Administracdo Pablica tem
sua origem no processo de arrecadagdo de tributos, ainda no momento pés Revolucdo Francesa,
quando foi criado mecanismo de controle sobre a arrecadagdo tributdria, por meio do qual se
controlava a lisura da conduta dos agentes responsaveis pela coleta dos tributos. Criou-se, assim,
um mecanismo interna corporis ao Estado para certificar a lisura e o cumprimento das obriga¢des dos
agentes estatais. Cf. O Controle Interno na Administracio Piiblica Brasileira: qualidade de gasto piiblico e
responsabilidade fiscal, Direito Pablico, n°. 37, Porto Alegre, janeiro-fevereiro de 2011, p. 202.
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controle do Estado, eis que também crescem as possibilidades de desrespeito aos

direitos individuais, de mau uso de recursos publicos, de desvios de condutas etc.

Soma-se a isso, ainda, o aumento do papel das politicas publicas na
formatacdo do Direito Administrativo e da acdo da Administracdo Puablica e o
crescimento da discricionariedade administrativa, que lhe ¢é diretamente
relacionado, os quais, de forma conjunta, aumentam as discussdes quanto ao

alcance e aos limites do controle da Administracao Publica.

JACQUES CHEVALLIER, com imensa propriedade, retrata, neste contexto, uma
explosio do contencioso, na qual, com frequéncia cada vez maior, as pessoas recorrem
ao judicidrio com a finalidade de garantir seus direitos®. No ambito do Direito
Administrativo, esta explosdao tem como efeito a multiplicagdo de casos colocados
na pratica que testam os limites e as hip6teses de cabimento do controle, ampliando

a complexidade do tema nos dias atuais

Neste cenério, nos dias atuais, o tema do controle da Administracao Pablica
é dos mais ricos e complexos. De um lado, porque sdo diversos os mecanismos de
controle existentes, cada qual com suas particularidades e suas finalidades. De
outro, porque a efetividade dos mecanismos de controle existentes é
constantemente posta a prova, seja em decorréncia da falta de alcance de resultados
pela Administracao Publica, seja em decorréncia da permanéncia da corrupgao e da

maé gestdo como praticas ainda comuns no seio da Administracdo Pablica no Brasil.
II. Poder, Fungdo, Competéncia e Controle

Nos primoérdios de sua construgdo, o Direito Administrativo era visto,
essencialmente, como o direito que regulava a manifestacdo da autoridade do
Estado. Como bem reporta VASCO MANOEL PASCOAL DIAS PEREIRA DA SILVA, em
obra verdadeiramente antolégica e essencial para a compreensdo do Direito

Administrativo moderno, na sua origem, as manifestacdes da Administragdo

6 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno, Belo Horizonte: Férum, 2009, trad. Marcal Justen
Filho, p., 131 e ss.
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Pablica eram predominantemente autoritarias, demarcadoras de agdes destinadas
apenas a reprimir agdes particulares que pudessem colocar em risco os direitos de
vida, liberdade e propriedade dos particulares, em campo de acdo verdadeiramente
limitado’”. Em suma, o Direito Administrativo manifestava-se por meio da
autoridade, que, no entanto, era consideravelmente mitigada em relacdo ao antigo

regime por conta do advento do Principio da Legalidade8.

Com o passar dos tempos e o aumento dos campos de atuacao do Estado, a
ideia de uma Administra¢ao Publica minima e de atuagao restrita a manifestagao de
autoridade comega a ser posta em questionamento. Um dos principais motivadores
deste questionamento é a teoria de LEON DUGUIT, segundo a qual o Estado seria um
conjunto de servigos publicos®. Com isso, o autor substitui a ideia de autoridade pela

ideia de prestacao de servicos a coletividade como elemento marcante da

Administracao Puablica.

Nesse sentido, com intensidade cada vez maior, passa-se a considerar as
atividades da Administracao Pablica mais relacionadas a ideia de fungdo, ou seja, de
finalidade a ser alcancada. Ndo é por outro motivo que SABINO CASSESE afirma que
a Administragdo Publica deve ser considerada uma fungiol?, pois € instituida para
tutelar interesses gerais e, portanto, estd sempre diretamente vinculada a fins

ptiblicos.

Como bem afirma ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO, com a finalidade de se

N

possibilitar a realizagdo das fungoes impostas a Administracdo Publica, sdo

7 SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra:
Almedina, 1995, p. 40 e ss.

8 Nesse sentido, imperiosa a citagdo do pensamento de ODETE MEDAUAR. Escorada em autores como
Massimo Severo Giannini, a Professora corretamente menciona que, apesar ndo ter havido uma
ruptura completa com o antigo regime apds a Revolucdo Francesa no que se refere ao manejo da
autoridade pelo Estado, o novo regime trouxe uma consideravel garantia para os cidadaos em suas
interfaces com o Estado a partir do momento em que limitou a acdo do Estado a obediéncia a
legalidade. Com isso, incorreto afirmar que o novo regime ndo marcou qualquer alteracdo em relacao
ao regime anterior, eis que a vontade do Estado deixou de ser a vontade do soberano e passou a ser
a vontade da lei. Sobre o tema, confira-se: O Direito Administrativo em Evolugdo, 2* Ed., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 16 e ss.

9 DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel, t. II, 3? ed., Paris: De Boccard, 1928.

10 CASSESE, Sabino. Istituzioni di Diritto Amministrativo, 2* ed., Mildo: Giuffre, 2006, p. 23.
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atribuidas aos agentes publicos competéncias para agir nas situagdes determinadas
pela lei'l. Com isso, as acdes da Administracdo Publica sdo pautadas por fungoes
previamente definidas pelo ordenamento juridico e sao realizadas por meio de

competéncias atribuidas por lei aos agentes puablicos.

Como consequéncia destas afirmagdes, tem-se que uma parcela de poder
atribuida a Administracdo Pablica somente pode ser exercida com vistas a alcancar
finalidades previamente determinadas e dentro de quadrantes previamente
definidos. Portanto, a legitimidade das acdes da Administracdo Pablica depende, a
um s6 tempo, (i) do alcance das finalidades determinadas pelo Direito, isto é, do
cumprimento das fungdes impostas pela ordem juridica, e (ii) do respeito aos limites

da competéncia fixada por lei.

Exatamente com relacdo a este ponto tem-se a importancia do controle da
acdo da Administracdo Publica, na medida em que ele se destina a garantir tanto
que as acdes administrativas terdo como objetivo a realizagdo das funcoes publicas
determinadas por lei, quanto que essas acOes respeitardo os limites das
competéncias fixadas em lei. Em dltima andlise, portanto, o controle revela-se

instrumento de garantia da legitimidade da agcdo do Estado.
III.  As Diversas Classificacoes de Controle

Diversas foram as classificacdes de controle da Administracdo Publica
apresentadas pela doutrina brasileira. Em suas formulag¢des, levam em consideracao
diferentes critérios para classificar as diversas hipoteses de incidéncia de controle,
como o momento da incidéncia (prévio, concomitante ou posterior), o objeto do

controle ou o agente que realiza o controle.

Pela maior simplicidade de abordagem e clareza metodolégica, parece
adequado adotar a classificacdo proposta por ODETE MEDAUAR, que utiliza como

critério o agente a realizar o controle. Assim, de acordo com a classificagdo da

11 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2012, p-
110.
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autora, o controle sera interno, quando realizado por 6rgdos e entidades da prépria
Administragdo Publica, ou externo, quando realizado por 6rgdos e entidades nao

pertencentes a estrutura da Administracdo Pablical?.

Para os fins deste estudo, ter-se-4 como foco exclusivo o controle interno da
Administragdo Publica e seus respectivos mecanismos e objetivos. Nao serdo
analisados, via de consequéncia, os mecanismos de controle externo, assim
entendidos como aqueles manejados por agentes que nao integram a Administracao
Publica (i.e., controle exercido pelos Tribunais de Contas, pelo Ministério Pablico!?

e, mais marcantemente, pelo Poder Judiciario).
IV.  Controle Interno da Administragdo Piiblica

Como dito, o controle interno é aquele que se realiza por 6rgdos e entidades
integrantes da prépria estrutura da Administracdo Publica, sem a ingeréncia de
6rgaos integrantes do Poder Legislativo, do Poder Judicidrio ou de qualquer outra

autoridade que nao faca parte da Administragdo Pablica em sentido organico'.

Concordando plenamente com a manifestacdo de MARCAL JUSTEN FILHO, o
controle interno, nos dias atuais, configura-se uma verdadeira competéncia da
Administragdo Publica, razdo pela qual os mecanismos de controle interno sao
incluidos no plexo de afazeres de parcela dos agentes publicos integrantes da

Administragdo. O autor apresenta sobre o tema a seguinte definigdo:

12 Cf. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 413

13 Nesse ponto, importante manifestar nossa concordancia com ODETE MEDAUAR acerca da
configuracdo do Ministério Publico como 6rgao de controle externo da Administracdo, na medida
em que, as normas hoje vigentes acerca da atuacao do parquet “incidem sobre autoridades, entes e 6rgios
da Administragdo Piblica, em todos os niveis federativos, e resultam em medidas tais como a instauracio de
inquérito civil (que pode levar a solugdo do problema, sem ajuizamento da agdo), a emissdo de recomendagio e
relatorio, a tomada de compromisso de ajustamento de conduta (...)". Cf. Controle da Administragdo Piiblica,
3% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 178.

14 Aqui é importante mencionar a pertinente apartacdo utilizada por GASPAR ARINO ORTIZ entre
Administracdo em sentido orgéanico e em sentido funcional. Administracdo Publica no sentido
organico seria aquela formada por 6rgaos e entidades que fazem parte da estrutura organica do
Estado, ao passo que no sentido funcional a Administracdo Ptblica incluiria também aquelas pessoas
que exercem fungdes publicas sem pertencer organicamente a estrutura administrativa. Sobre o
tema, confira-se: Sobre el concepto de Adminsitracion Puiblica y el Derecho Administrativo, in Lecciones de
Administracion (y Politicas Piiblicas), Madrid: Iustel, 2011, p. 50-81.
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“O controle interno da atividade administrativa é o dever-poder imposto ao
proprio Poder de promover a verificagio permanente e continua da legalidade e da
oportunidade da atuacdo administrativa propria, visando a prevenir ou eliminar
defeitos ou a aperfeicoar a atividade administrativa, promovendo as medidas
necessdrias para tanto.”15

A complexidade da organizacdo da Administracao Pablica, nos dias atuais,
faz com que os mecanismos de controle interno sejam muito diversificados em todos
0s seus aspectos e seus alcances. Isso se reflete na abrangéncia que esta forma de
controle encontra sobre todas as dimensdes de controle mencionadas por FLORIANO
DE AZEVEDO MARQUES NETO: do controle de poder, do controle de meios e do

controle de objetivos.16

H4 abrangéncia sobre o controle de poder, porque os meios de controle
interno da Administracao Puablica tém a capacidade de controlar se o exercicio da
funcdo administrativa deu-se dentro dos limites impostos pelo Direito, em respeito
aos direitos, interesses e liberdades individuais. Da mesma forma, ha abrangéncia
sobre o controle de meios, porque presta-se a controlar se a atividade da
Administragdo Publica desenrolou-se de acordo com os procedimentos legais
estabelecidos. E, por fim, tem abrangéncia sobre os objetivos porque pode controlar
o alcance das finalidades determinadas pela lei a serem alcangadas pela

Administracdo Puablica.

Demais disso, como muito bem afirmam JOSE MAURICIO CONTI e ANDRE
CASTRO CARVALHO, € importante notar que o controle interno da Administragao
Pablica passa por alguma transformagdo, na medida em que deixa de ser um
controle focado exclusivamente na analise da legalidade da acdo da Administracao

Pablica para ser um controle focado nos resultados obtidos com a agdo

15 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, 10* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 1.204.
16 Cf. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os Grandes Desafios do Controle da Administragio
Piblica, p. 201.
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administrativa, naquilo que se refere a eficacia, eficiéncia e boa alocagao de recursos

publicos.1”

Diante dessas consideracdes, é importante verificar quais sdo as formas de
controle interno da Administracdo Publica existentes no Direito brasileiro. Para os
fins deste estudo, serdo apresentados os mecanismos de controle interno levando-
se em consideracao qual a autoridade que o exerce, quais os objetivos buscados pelo

controle e qual o momento do controle (prévio, concomitante ou posterior).
IV.1. Autotutela

A autotutela da Administracdo Publica é a capacidade de que ela goza de
corrigir os vicios de seus proprios atos, seja por meio da anulacdo (retirada dos
efeitos do ato viciado), seja por meio da convalidacdo (correcdo dos vicios com
preservacdo dos efeitos do ato). E prevista expressamente em duas simulas do
Supremo Tribunal Federal, a 346 e a 476, que afirmam e limitam o poder da
Administragdo Publica de anular seus proprios atos de oficio, quando eivados de

vicio.

Usualmente, a autotutela ndo é elencada, pela doutrina majoritaria, como
espécie de controle interno da Administracao Pablica. Contudo, dada a definigdo
apresentada por MARCAL JUSTEN FILHO para controle interno, segundo a qual esta
espécie é o “poder-dever imposto ao proprio Poder de promover a verificagio permanente e
continua da legalidade e da oportunidade da atuacio administrativa propria”, parece

adequado autonomizar a autotutela como espécie de controle.

17 CONTI, José Mauricio / CARVALHO, André Castro. O Controle Interno na Administracdo Publica
Brasileira: qualidade de gasto piiblico e responsabilidade fiscal, p. 206 e ss. E importante mencionar, ainda,
que os autores fazem uma distincdo entre autocontrole e controle interno. Segundo a definicao
apresentada, o autocontrole seria ligado a legalidade administrativa, ao passo que o controle interno
seria relacionado a fiscalizagdo mencionada no artigo 70 da Constituicao Federal, sendo “muito mais
um instrumento de controle financeiro do que administrativo” (O Controle Interno na Administragdo Piiblica
Brasileira: qualidade de gasto piblico e responsabilidade fiscal, p. 205). Embora muito pertinente a
distincdo, de nossa parte preferimos o entendimento de ODETE MEDAUAR, que, seguindo a doutrina
de Caio T4cito, equipara o controle interno ao autocontrole, como fungoes administrativas de controle
e fiscalizagdo dos atos da Administracdo Publica (cf. Controle da Administragio Piiblica, p. 52).

10




Prof. Dr. Vitor Rhein Schirato, LL.M. Controle Interno da Administragdo Puiblica

E bem verdade que a autotutela apareceré inserta como elemento essencial
para o exercicio de outras espécies de controle interno, como o recurso
administrativo e o controle hierdrquico. Contudo, ha casos em que a autotutela pode
se manifestar como forma de controle auténomo. E o que ocorre, por exemplo,
quando a prépria autoridade que tenha exarado um ato administrativo viciado
decide por sua anulagdo ex officio. Sem divida alguma, trata-se esta de hipédtese de
controle, eis que visa a corrigir uma falha do administrador ptblico, mas nao pode
ser considerada manifestagcdo do controle hierarquico, do recurso administrativo ou

de qualquer das demais formas de controle interno.18
IV.2. Recurso Administrativo

O recurso administrativo é uma forma de controle interno da Administragao
Publica, pois refere-se a uma possibilidade de a Administracdo, por seus proprios
meios, controlar seus atos, em qualquer das abrangéncias acima mencionadas

(poder, objetivos e meios).

Ha, no direito brasileiro, diversas espécies de recursos administrativos,
regulados por leis especificas, como o caso dos recursos administrativos em
licitagdes publicas, contemplado no artigo 109 da Lei n°. 8.666, de 21 de junho de
1993. Inobstante a existéncia de diversos regimes juridicos especificos para os
recursos administrativos, hd um delineamento geral fixado pela Lei Federal de

Processo Administrativo (Lei n°. 9.784, de 29 de janeiro de 1999).

Segundo entendimento de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, vigora, no
processo administrativo, o Principio do Duplo Grau de Jurisdigdo (denominado
pela autora Principio da Pluralidade de Instancias), exatamente em fungdo da

autotutela de que goza a Administracdo Publica®. Assim, como é um dever da

18 Segundo entendimento de FERDINNAND O. KOPP e ULRICH RAMSAUER, a anulacao de atos viciados,
total ou parcialmente, tem a natureza juridica de controle exercido pelo préprio agente, na medida
em que a anulagdo é também um ato administrativo com os mesmos requisitos de competéncia,
forma e processo. Cf. Verwaltungsverfahrensgesetz — Kommentar, 10° ed., Munique: C.H. Beck, 2008, p.
975.

19 CF. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 25* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 682.
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Administragdo Publica corrigir seus atos viciados, seria obrigatéria uma

reapreciagdo de suas decisdes, a pedido da parte interessada.

Em consonancia com o artigo 56 da Lei 9.784/99, das decisdes
administrativas cabe recurso por razdes de legalidade e de mérito. Neste campo, o
que a lei em questdo veio a inovar no ordenamento juridico refere-se aos tramites e

procedimentos aplicaveis ao manejo dos recursos administrativos.

Nos termos do artigo 56 em comento, o recurso deve ser dirigido a prépria
autoridade que emanou a decisdo, a qual poderéa rever sua decisao, ou, em caso de
manutencdo, submeter o recurso a autoridade imediatamente superior. Assim,
verifica-se que a Lei Federal de Processo Administrativo aliou em apenas uma agao
processual dois recursos ha tempos mencionados na doutrina brasileira?’: o pedido
de reconsideragao e o recurso hierarquico. Isto decorre do fato de que, por meio de
uma manifestagdo processual, é possivel pedir a autoridade competente a

reconsideragdo de sua decisdao, ou, no caso da impossibilidade de tal revisao, a

submissdo do recurso a autoridade hierarquicamente superior.

Outro ponto relevante relacionado aos recursos administrativos refere-se a
impossibilidade de cobranca de caucdo. Embora a Lei 9.784/99 preveja a
possibilidade de cobranca de caugdo em casos disciplinados por lei especifica (§ 2°
do artigo 56), ha hoje vigente a Simula Vinculante n°. 21 do Supremo Tribunal
Federal, que afirma ser inconstitucional a exigéncia de caugdo para interposicdo de
recurso administrativo. No mesmo sentido, ademais, a Simula n°. 373 do Superior
Tribunal de Justica expressamente determina ser ilegal a imposi¢do da necessidade

de caucao.

De acordo com a sistemética do artigo 57 da Lei Federal de Processos
Administrativos, um recurso administrativo tramitard, no méximo, por 3 instancias
administrativas. Questiondvel, com relacdo a este dispositivo, é se o limite nele

contido refere-se a apenas um o6rgdo ou entidade, ou se a toda a Administracao

20 Entre outros CRETELLA JR., José. Direito Administrativo Brasileiro, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense,
2000, p. 775-779.
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Pablica competente. A discussdo é relevante, pois os 6rgdos e entidades da
Administragdo Publica sdo, comumente, organizados de maneira hierarquizada,
possuindo diversas autoridades hierarquicamente superiores aquela que
manifestou a sua decisdao. Com isso, a totalidade de instancias recursais poderia ser

alcangada sem a utilizacdo do chamado recurso hierdrquico improprio.

Conforme entendimento de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, a regra
contemplada no artigo 57 da Lei Federal de Processo Administrativo ha que ser
aplicada de forma flexibilizada, admitindo-se que uma decisdo seja reformada
mesmo ap0s percorridas todas as trés instancias mencionadas no dispositivo em
questdo. Segundo o autor, a organizagdo hierarquizada da Administracdo Publica e
a necessidade de cumprimento dos direitos dos cidaddos levariam a esta

interpretacdo.?!

No que se refere a legitimidade para interposicdao do recurso administrativo,
a Lei Federal de Processo Administrativo seguiu a mesma légica de legitimidade
ampla ja mencionada quanto aos critérios de legitimacdo para participacdo no
processo, em respeito ao Principio da Participacdo Popular??. Nesse sentido, o artigo
58 da Lei Federal de Processo Administrativo determina que tém legitimidade para
interpor recursos administrativos os titulares de direitos e interesses que forem
parte do processo, bem como aqueles cujas esferas de direitos e interesses tenham

sido afetadas pela decisdo contra a qual se destina o recurso.

Finalmente, trés questdes se colocam relevantes no que se refere aos recursos

administrativos: a possibilidade de reformatio in pejus, os efeitos do recurso e a

21 Cf. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal — Comentdrios a Lei n°. 9.784
de 29/1/1999, 4* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 319.

22 De acordo com a manifestacdo de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, estd embutido na Lei Federal
de Processos Administrativos, igualmente, o Principio da Participacdo Popular, insculpido nos
artigos 31, 32 e 33, que contemplam os procedimentos de audiéncia publica, consulta ptblica e
participacao de entidades coletivas (cf. Direito Administrativo, p. 691-692). Ainda é possivel extrair o
principio em questdo do disposto no artigo 9° da Lei Federal de Processos Administrativos, que
disciplina a legitimidade das partes para participagdo no processo. Segundo este principio, o
processo administrativo deve contar com a maior participacao possivel dos cidadaos, ja que, como
dito, é o meio de interlocucdo entre Administragdo Publica e cidad3os.
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necessidade de cumprimento de simulas vinculantes do Supremo Tribunal

Federal.

A Lei Federal de Processo Administrativo admite, sob determinadas
condicdes, que o resultado de um recurso administrativo importe em situagao mais
gravosa para um particular (reformatio in pejus). Caso, com o julgamento do recurso,
advenha gravame para o particular, ele devera ter a oportunidade de se manifestar
anteriormente a decisdo, conforme o paragrafo tnico do artigo 64 da Lei Federal de
Processo Administrativo. Ou seja, é admitida a reformatio in pejus, contanto que ela
seja precedida da garantia dos direitos do contraditério e da ampla defesa.
Ademais, no caso de revisdo de san¢des impostas (de oficio ou por provocacdo), ndao
¢ admitida a reformatio in pejus, conforme determina o paragrafo tinico do artigo 65

da mesma lei.

Em relagao aos efeitos dos recursos administrativos, determina o artigo 61 da
Lei Federal de Processo Administrativo, que esses nao serao suspensivos (i.e., sdo
apenas devolutivos), salvo disposicao legal em sentido contrario. Nao obstante, em
consonancia com o paragrafo tnico do mesmo artigo, havendo justo receio de
prejuizo dificil ou incerta reparacgdo, podera ser conferido efeito suspensivo para os
recursos administrativos pela autoridade competente ou a superior, de oficio ou por

requerimento.

2

Nesse aspecto, é relevante mencionar que os efeitos do recurso terdo
importante consequéncia quanto a forma e ao cabimento de controle judicial dos
atos administrativos. Isto ocorre, pois, nos termos do inciso I do artigo 5° da Lei n°.
12.016, de 7 de agosto de 2009 (Lei do Mandado de Seguranca), ndo cabe mandado

de seguranca contra decisdo administrativa sujeita a recurso com efeito suspensivo.

Por derradeiro, em fung¢ao do contetido da Emenda Constitucional 45/2004,
as autoridades administrativas sdo obrigadas a considerar em suas decisdes as
determinagdes das Sumulas Vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Assim,

sempre que o conteddo de uma stimula vinculante ndo for considerado na decisao,
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a autoridade competente devera explicitar os motivos para tanto (ex vi § 3° do artigo

56 da Lei Federal de Processos Administrativos).

De forma semelhante, acolhida reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal
sobre a desconsideracdo do enunciado de simula vinculante, havera a notificacao a
autoridade competente para que adeque suas decisdes futuras sobre a mesma
matéria, sob pena de responsabilizacdo pessoal (conforme artigo 64-B da Lei Federal

de Processo Administrativo).

Demais disso, deve-se mencionar que os recursos administrativos, em
conformidade com a classificagdo apresentada por ODETE MEDAUAR, consistem em
trés manifestacdes distintas: o pedido de reconsideracdo, o recurso hierarquico e o

recurso hierarquico impréprio.??

O pedido de reconsideragao é o recurso administrativo dirigido a prépria
autoridade que tiver exarado a decisdo no caso concreto, com o objetivo de
apresentar as razoes de fato e de direito que poderiam levar a reforma de tal decisao.
O pedido de reconsideracdo tem como fundamento da autotutela, pois a base da
reconsideracdo é o poder de que é dotada a Administracdo Pablica de corrigir os
vicios de seus atos. A distincdo existente entre o pedido de reconsideracao e a
autotutela considerada isoladamente como forma de controle refere-se a existéncia
de provocagdo do interessado no caso do pedido de reconsideracdo, o que nao se

verifica na manifestagdo isolada da autotutela.

De outro bordo, o recurso hierdrquico é aquele baseado no escalonamento
ascendente de autoridade na organizacdo da Administracdo Pablica. Como bem
define MASSIMO SEVERO GIANNIN]I, a hierarquia é uma relagdo entre autoridades da
mesma organizacdo, que tem como consequéncia o poder da autoridade
hierarquicamente superior de comandar, dirigir e controlar a atividade da

autoridade hierarquicamente inferior.2*

23 Cf. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 419.

24 Cf. GIANNINI, Massimo Severo. Istituzioni di Diritto Amministrativo, 2* ed., Milao: Giuffre, 2000,
p- 45.
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Destarte, a relacdo de hierarquia é comportada dentro da Administracdo
direta ou entre diversas autoridades que facam parte da mesma entidade da
Administragdo indireta (por exemplo, a relagdo entre superintendéncias e diretoria
de autarquias), no caso do recurso de algada bem denominado por JUAN CARLOS

CASSAGNE.25

Nesse contexto, o recurso hierdrquico é aquele dirigido ao superior dentro da
estrutura administrativa perante a qual tramita o processo, com a finalidade de
expor as razdes de fato e de direito que podem levar a reforma. Como resultado, o
recurso hierdrquico impréprio pode contemplar uma reforma da decisdo original

tanto por questdes de legalidade, quanto por questdes de mérito.

Consoante afirmado acima, a Lei 9.784/99, assim como ja tinha realizado a
Lei 8.666/93, determinou a unificagdo, em um dunico ato, do pedido de
reconsideracdo e do recurso hierdrquico, ja que impde que o recurso administrativo
deve ser dirigido a prépria autoridade que tenha exarado a decisdo, a qual, caso
decida manter sua decisdo, deve encaminhar o recurso para a autoridade

imediatamente superior.

Além do recurso hierarquico processado dentro da Administragao direta ou
dentro de diferentes instancias dentro de uma unica entidade da Administracao
indireta (também organizadas de forma hierarquizada), hd também o recurso
hierdrquico improprio. Este recurso é interposto contra a decisao de uma entidade da

Administragao indireta para o 6rgdo da Administragao direta a qual ela se vincula.

Denomina-se esta espécie de recurso administrativo de recurso hierarquico
improprio porque nao ha relagao de hierarquia entre a entidade da Administragao
indireta de cuja decisdo se recorre e a autoridade da Administragdo direta que

receberd o recurso. H4 uma tutela realizada pela Administragdo direta sobre a

25 Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, 10° ed., Buenos Aires: La Ley,
2011, p. 306.
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Administracdo indireta, a qual legitima um controle pela primeira em relacdo a

segunda.

Os recursos hierdrquicos impréprios ndo contam com uma disciplina geral
especifica. Seu fundamento decorre do dever de vigilancia e tutela que os 6rgaos e
autoridades da Administracdo direta tém sobre as entidades da Administracao
indireta que a ela se vinculam. Sendo assim, comumente sdo invocados para
justificar o recurso hierarquico impréprio o inciso I do paragrafo anico do artigo 87
da Constituicdo Federal, assim como o artigo 19 do Decreto-Lei n°. 200, de 25 de
fevereiro de 1967, que conferem aos ministros de Estado uma competéncia genérica

de supervisdo e acompanhamento das entidades da Administragdo indireta.

Ainda sobre os recursos hierdrquicos improprios, é interessante mencionar
que eles terao cabimento sempre que nao houver proibigao legal a sua interposicao.
A observacdo é relevante, pois, como bem notam SABINO CASSESE? e JACQUES
CHEVALLIERY, vem sendo verificado um processo de instituigdo de uma
Administragdo pluricéntrica, na qual o poder ndo mais é centralizado
exclusivamente nas maos do Chefe do Poder Executivo, mas é fragmentado em

diversas entidades que retinem parcela do poder e ndo se submetem ao controle da

Administracdo Direta.

Eo que se verifica, no caso do Direito brasileiro, com relagao as agéncias
reguladoras independentes e outras autarquias instituidas em regime especial.
Estas entidades da Administracao indireta tém poderes especificos e ndo se sujeitam
ao controle da Administracao direta. Tanto é assim, que, com relacdo as decisdes
por elas exaradas, ndo cabe recurso hierarquico impréprio as autoridades da
Administragao direta as quais se vinculam, de forma que suas decisdes fazem coisa

julgada administrativa, isto é, conforme o entendimento de MARIA SYLVIA ZANELLA

26 Cf. CASSESE. Sabino. Le Basi del Diritto Amministrativo, 9* ed., Garzanti: Mildo, 2000, p. 190 e ss.
27 Cf. CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno, p. 100 e ss.
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DI PIETRO, a matéria passa a ser irretratavel dentro da Administracdo Publica,

somente sendo passiveis de revisao pelo Poder Judiciério.?

Especialmente no caso do Direito brasileiro, é interessante mencionar que,
inobstante a proibicdo legal do cabimento de recursos hierarquicos impréprios, ha
um parecer da Advocacia Geral da Unido (Parecer AC-051), devidamente aprovado
pelo Presidente da Reptblica - e, portanto, dotado de forca normativa para toda a
Administragdo Publica federal -, que reconhece a possibilidade de recurso
hierarquico improprio contra decisdes das agéncias reguladoras que néo se refiram
ao seu objeto, ou seja, questdes relacionadas a suas “atividades-meio”, embora nao
haja uma grande clareza ao se determinar o que é ou nao objeto das agéncias, em

funcdo da abrangéncia de suas atribuigdes.

Diante deste cenério, o recurso administrativo, como mecanismo de controle
da Administracdo Pablica, manifesta-se por meio do pedido de reconsideracdo, do
recurso hierdrquico e, nos casos em que nao haja proibicao legal, por meio do
recurso hierdrquico impréprio, pois em todos esses casos é licito a Administracao

Pablica, interna corporis, corrigir ilegalidades de suas atividades.
IV.3. Poder Hierdrquico e Tutela

O poder hierarquico, ja tratado no tépico precedente, também ¢é forma de
controle interno da Administragdo Publica, na medida em que se trata de
possibilidade de a prépria Administracdo Publica corrigir os vicios de um ato

exarado.

A distingdo que se coloca entre o controle realizado no ambito do poder
hierdrquico e aquele realizado no dmbito do recurso administrativo hierarquico
refere-se a iniciativa de revisdo. Enquanto o controle realizado em sede de recurso

hierdrquico tem iniciativa em acdo do particular atingido pela decisdo recorrida, o

28 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 803.
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controle realizado em decorréncia do poder hierarquico se d4 ex officio pela propria

Administragado Publica, sem que haja qualquer forma de provocagdo externa.

Nesses quadrantes, o controle exercido no ambito do poder hierarquico
assemelha-se ao controle exercido pelo préprio agente no exercicio de sua
autotutela. A distin¢do, de acordo com os critérios aqui adotados, repousa no fato
de que a autotutela, isoladamente considerada, é realizada pelo préprio agente que
exarou a decisao, ao passo que o controle realizado no &mbito do poder hierdrquico
é realizado pela autoridade hierarquicamente superior aquela que exarou a decisao
original. Nada obstante, o controle por meio do poder hierarquico também tem
como pressuposto o poder de que goza a Administracdo Pablica de anular ou

convalidar seus atos eivados de vicios.

Questao relevante se coloca no que se relaciona a possibilidade de existéncia
de controle decorrente do poder hierarquico nas hip6teses em que ha simples tutela
e nao efetivamente uma hierarquia. Segundo parece, ressalvados os casos em que a
lei expressamente interdite a adogdo de recurso hierarquico impréprio, podera uma
autoridade controlar os atos de entidade vinculada, no exercicio de seu poder de
tutela. Assim seria, porque nao parece adequado interditar esta possibilidade de
controle ex officio se essa é admissivel por provocagdo no dmbito do recurso

hierdrquico improéprio.

Apenas é essencial, na hipotese em cotejo, que seja preservada a autonomia
da entidade da Administracdo indireta cuja decisdo serd controlada, pois, como ha
muito afirmou CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, esta autonomia decorre de lei

e ndo pode ser violada por ato da Administracdo direta?.
IV.4. Controle de Gestido e Controle Contratual

O controle de gestdo é aquele incidente sobre o acompanhamento do alcance

de resultados previamente fixados pelo controlador em relacdo ao controlado. Esta

29 Cf. MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Prestacdo de Servicos Piiblicos e Administragio Indireta, 2°
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 68-69.
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categoria de controle tem lugar em substituicio ou em adigdo ao controle
hierdrquico tradicional, pois implica maior flexibilidade no exercicio do controle
sobre os meios empregados pelo 6rgao controlado em prol do alcance de

determinados resultados previamente fixados.

O controle de gestdo pode se dar por meio de contrato ou por meio da fixacdo
de metas em instrumento legislativo vinculante imposto para a autoridade
controlada. A via contratual refere-se ao contrato de gestdo, previsto no § 8° do
artigo 37 da Constituicdo Federal, ao passo que a via regulamentar decorrente do
proprio poder hierdrquico da Administracao Publica, tendo fundamento, por

exemplo, no inciso II do artigo 84 da Constituigdo Federal.

Sendo assim, no controle de gestdo, tem-se intensificado o controle pelo
alcance de resultados, com maior flexibiliza¢cdo no controle de meios empregados.
Assim, pode ser objeto do controle de gestdo o aumento da autonomia de certo
6rgao ou entidade da Administracao Pablica, em contrapartida da obrigacao de

alcance de resultados.

De outro bordo, o controle contratual é muito semelhante ao controle de
gestao, mas com ele ndo se confunde, por ser mais restrito. O controle exercido pela
via contratual é aquele que tem como fundamento clausulas contratuais celebradas
entre duas autoridades integrantes da Administragao Pablica, nos termos das quais
sdo fixados os termos e condicdes de acordo com os quais uma autoridade devera

realizar suas fungoes.

Como dito, o contrato de gestdo, instrumento que comanda o controle
contratual, tem previsao contratual no § 8° do artigo 37 da Constitui¢ao Federal, nos
termos do qual é licito aos 6rgaos e entidades da Administragao Puablica, dispor, por
meio de contrato, de metas e resultados a serem alcancados por uma autoridade,

em troca de refor¢o na autonomia de que dispde esta autoridade em face da outra.

Esses instrumentos sofrem algumas criticas por parte da doutrina, por serem

intteis em fungdo do poder hierdrquico ou do poder de controle que existe em
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relacdo a eles. E o caso, por exemplo, de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
segundo quem os contratos de gestdo seriam “arremedos de contrato” em funcao

da necessaria superioridade de uma das partes em relagao a outra.30

Nao obstante as criticas tecidas por parcela da doutrina, os contratos de
gestdo sdo instrumentos por meio dos quais, por um lado, se reforca e se reafirma a
autonomia de 6rgdos e entidades da Administragdo Puablica em face de seus
superiores hierdrquicos ou seus controlares e, por outro lado, sdo fixadas metas de
desempenho que devem ser alcangadas a partir de sua maior autonomia. Ou seja,
por meio do contrato de gestdo, a Administracao Pablica impde metas e obrigacoes
a seus 6rgaos e entidades, conferindo-lhes autonomia suficiente para alcangar essas
metas e cumprir suas obrigacdes. Trata-se de mecanismo tipico de uma

administracdo gerencial.

Como bem afirma ODETE MEDAUAR, com base em Massimo Severo Giannini,
os contratos de gestdo sdo mecanismos de controle de resultado das atividades da
Administragdo Publica, na medida em que fixa claramente quais resultados devem

ser alcancados e quais as consequéncias da falha em ndo os alcancar.?!

Interessante mencionar que, até o presente momento, é comum a Celebragéo
de contratos de gestdo entre autoridades integrantes da Administracdo direta e
entidades da Administragao indireta, nos termos dos quais sao fixados os resultados
a serem alcancados pelas segundas, em troca de maior reforco em sua autonomia
em face das primeiras. Todavia, a possibilidade de celebracdo de contratos de gestao

entre 6rgaos da Administracao direta ainda nao é uma realidade no Brasil.

Esta possibilidade, embora ja contemplada na Constituicao Federal, vem
disciplinada pormenorizadamente no Anteprojeto de Lei Organica da
Administragao Publica elaborado por comissao de juristas nomeada pelo Ministério

do Planejamento, Orcamento e Gestdo na segunda metade de década passada.

30 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 29* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 232 e ss.

31 Cf. MEDAUAR, Odete. Controle da Administragdo Piiblica, p. 73.
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Denominado contrato de autonomia, este instrumento permite que um 6rgao tenha
sua autonomia reforcada em face de seu superior hierarquico, desde que logre
realizar fungdes previamente estabelecidas. Trata-se de instrumento contratual

celebrado no ambito de uma mesma pessoa juridica.3?
IV.5. Inspecoes, Auditorias e Correi¢do

Os controles por meio de inspecdes, auditorias e correicdo sdo mencionados
por ODETE MEDAUAR e referem-se a atividades destinadas ao controle realizadas de

forma intrusiva pelo agente controlador no agente controlado33.

As inspegdes e auditorias sdo verificacOes e analises das atividades de uma
autoridade controlada pela autoridade controladora. Trata-se da verificacdo de
expedientes e documentos, com a finalidade de se auferir a correcdo do
cumprimento das fungdes pela autoridade controlada. Como bem afirma ODETE
MEDAUAR, as inspegdes e auditorias ndo costumam trazer, diretamente, uma agao

controladora, mas apenas coletam dados a embasar tais a¢des.3*

Importante mencionar que, no ambito da Unido Federal, h4 um o6rgao
especial da Administracdo direta responsdvel pela realizacdo de inspecdes e
auditorias sobre os atos de todos os demais 6rgdos e entidades da Administragao

Federal. Trata-se da Controladoria Geral da Unido, criada no ano de 2001.

De outro turno, as correigdes sao desempenhadas por 6rgaos autonomos da
Administragdo Publica destinados a corrigir acdes eivadas de vicios detectadas por
acdo ex officio ou por provocagao de terceiros, internos ou externos a autoridade.
Cada vez mais vem sendo adotada a criacdo de corregedorias para exercicio da

funcdo de correicao de determinadas parcelas da Administracao Puablica.

IV.6. Controles Financeiro e Or¢camentdrio

32 Sobre o tema, confira-se: MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculagio da Administragio Piiblica:
pressupostos conceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizacio administrativa,
in (org.). Nova Organizagio Administragdo Piiblica Brasileira, p. 113 e ss.

33 Cf. MEDUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 422.

34 Cf. MEDUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 422.
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Forma extremamente relevante de controle refere-se aquela relacionada ao
orcamento destinado a determinadas parcelas da Administracao Publica. Nos
termos do artigo 2° da Lei n°. 4.320, de 17 de margo de 1964, o orcamento publico
rege-se pelo principio da unidade, dai decorrendo a obrigacdo de apenas um
orcamento elaborado pelo Poder Executivo contemplar todas as dotagdes
orcamentdrias, inclusive das entidades da Administracdo indireta, no que se refere

a despesas de custeio e investimento realizadas pela Administracao direta.

Nessa perspectiva, uma forma relevante de controle é aquela concernente ao
estabelecimento de dotagdes orcamentdrias aos orgdos e entidades da
Administracdo Publica, bem assim o controle da destinacdo dos recursos
transferidos no ambito de tais dotacdes, em consonancia com o disposto no artigo
74 da Constituicao Federal. A razdo para tanto é simples: ao se fixar o quantum
maéximo de recursos publicos que sera colocado a disposicao de determinado érgao
ou determinada entidade da Administracdao Publica, limita-se seu raio de acao. E,
da mesma forma, a obrigatoriedade de prestacdo de contas de forma de emprego

dos recursos transferidos limita a liberdade dos respectivo agentes.

Interessante, com relagéo a este ponto, mencionar que a instauracao de uma
Administragdo pluricéntrica, identificada por, entre outros, Sabino Cassese e
Jacques Chevallier, conforme mencionado acima, tem consequéncias também sobre
a existéncia e a efetividade do controle orcamentario sobre as entidades da
Administracado indireta que tém sua autonomia em face da Administracao direta

reforcada pelo ordenamento juridico.

Isto acontece porque, quando da criagdo de tais entidades, é comum haver a
previsdo de uma fonte de receitas propria, independente de qualquer agdo da
Administracdo direta, de forma que estas entidades acabam por dispensar, em
regra, transferéncias correntes realizadas pela Administracdo direta. Como
exemplo, veja-se a instituicdo de uma taxa de poder policia em favor da Agéncia

Nacional de Energia Elétrica, nos termos dos artigos 12 e seguintes da Lei n°. 9.427,
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de 26 de dezembro de 1996, que é uma receita especifica da agéncia e serve para

financiar suas atividades.

Assim, no caso de entidades com autonomia reforcada, que representam
centros de poder autdnomos, o controle orgamentério tende a ter menor eficécia,
pois estas entidades possuem, diretamente em decorréncia da lei, uma receita

tributaria que lhes é propria e se destina a realizacdo de suas atividades.3®

Ainda cabe mencionar que o controle orcamentario é realizado também, em
qualquer caso (incluindo com relagdo as entidades da Administracao indireta que
tém sua autonomia reforcada) por meio da verificagao do cumprimento das metas
e requisitos de destinacdo de recursos publicos disciplinados pela Lei
Complementar n°. 101, de 4 de maio de 2000 (a Lei de Responsabilidade Fiscal).
Neste aspecto, é licito a Administragdo direta controlar despesas com pessoal,
operacdes de crédito, forma de dispéndio de recursos etc., em funcdo da
consolidacdo das contas de todas as entidades dependentes com as da

Administracao direta.
IV.7. Ouwvidorias

As ouvidoras sdo reparticdes de 6rgaos e entidades da Administragdo
Pablica destinadas a ter interlocu¢ao com os particulares para deles receber
reclamacdes, comentarios, informacdes e dentincia acerca da atuacdo do érgao ou

entidade em questao.

As ouvidorias ndo possuem, em si consideradas, um poder de controle, mas
se destinam a fornecer elementos para as autoridades dotadas de efetiva capacidade
controladora, sempre que forem informadas de irregularidades na atuacdo da

Administracao Puablica.

Importante mencionar o valor e a importancia crescentes que as ouvidorias

vém tendo na organizacdo e no controle da Administracdo Pablica, em funcdo de

35 Sobre o tema, confira-se: CONTI, José Mauricio. A autonomia financeira do Poder Judicidrio, Sdo Paulo:
MP Editora, 2006, p. 146 e ss.
24




Prof. Dr. Vitor Rhein Schirato, LL.M. Controle Interno da Administragdo Puiblica

serem um canal de comunicacdo especifico entre os administrados e a
Administragdo Pudblica. Sdo as ouvidorias, assim, elementos importantes no

estabelecimento de uma gestdo democratica e participativa da coisa ptblica.

Tanto é assim, que o Anteprojeto de Lei Organica da Administracao Pablica
mencionado acima contempla disposicdo em que obriga, na medida do possivel,
que os 6rgaos e entidades da Administracao Pablica mantenham um servico de
ouvidoria, destinado a assegurar um canal permanente e especifico de comunicacao

com o0s administrados.
IV.8. Pareceres Vinculantes

Instrumento relevante de controle interno da Administracdo Publica é o
parecer vinculante. Este instrumento consiste em mecanismo de controle ex ante,
destinado a, anteriormente a tomada de uma decisao, fornecer elementos técnicos
para a autoridade competente para embasar sua decisdao. Os pareceres vinculantes
versam sobre aspectos técnicos da decisdo e ndo podem ser desconsiderados pela

autoridade competente para decidir.

E importante mencionar que o parecer vinculante néo se refere ao tGnico
mecanismo em que a decisdo da Administracdo Publica requer prévia manifestagao
de outro 6rgdo. Na maior parte dos casos, o processo decisério da Administracdo
Puablica incorpora alguma forma de manifestagdo de um 6rgédo consultivo. Contudo,
na maior parte dos casos, referidas manifestacdes sdo meramente opinativas, sem
valor vinculante. Este valor apenas estara presente nas hipdteses em que a lei
expressamente assim determinar, como ocorre, por exemplo, no caso do artigo 38,

inciso VI, da Lei 8.666/93.
IV.9. Controle Societdrio

Mecanismo muito relevante de controle, comumente esquecido na doutrina
brasileira do Direito Administrativo, é o controle societario, exercido com relagio as
empresas estatais pela Administragdo direta. E bem verdade que essas empresas,

por estarem situadas na Administracdo indireta, estdo sujeitas a tutela da
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Administracdo direta. Contudo, em funcdo do disposto na lei societaria, ha

instrumento de controle consideravelmente intenso, que é o controle societario.

Consoante o entendimento de FABIO KONDER COMPARATO, o poder de
controle implica o “poder de determinar as deliberacoes da assembléia geral” e, assim,
eleger a maioria dos administradores de uma empresa®. Assim, por meio do
exercicio do poder de controle, é atribuida ao controlador a funcdo de dirigir os

negocios da empresa controlada, em todos os seus aspectos.

Com isso, nos casos em que o Estado detém o controle de uma determinada
empresa, havera o poder de dirigir todas as atividades de referida empresa, assim
como de verificar o cumprimento de suas missoes institucionais insculpidas nas leis
que autorizaram sua criagdo, bem como em seus documentos constitutivos. Via de
consequéncia, o acionista controlador (i.e,, o Estado) terd o poder de corrigir
eventuais vicios nas atividades das empresas controladas, assim como exercer seu

poder de voto para garantir o cumprimento de suas fungdes institucionais.

Ademais, com relacdo as sociedades de economia mista, o poder de controle
do Estado ndo é ilimitado, pois ele deverd respeitar os direitos dos acionistas
minoritérios, j4 que o Estado como acionista controlador de uma sociedade de
economia mista tem sua responsabilidade equiparada a responsabilidade de
qualquer acionista controlador, nos termos do artigo 239 da Lei n°. 6.404, de 15 de

dezembro de 1975.

Por fim, é assegurado ao acionista controlador o poder de exigir a prestagao
de contas dos administradores de sociedades anoénimas (artigo 122, III, da Lei
6.404/76), bem como, apds prévia aprovacao da Assembleia Geral de Acionistas,
propor agdes de responsabilizagdo contra os administradores das sociedades

anonimas (artigo 158 da Lei 6.404/76). Evidentemente, esses mecanismos

36 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anénima, 3% ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 67.
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configuram poderes adicionais de controle atribuidos ao Estado como controlador

de sociedades an6nimas.
IV.10. Controle pelo Ombudsman

O ombudsman seria uma figura independente em relagdo a Administracao
Publica, constituido com a finalidade de abrir um canal de comunicagiao entre o
Estado e a sociedade. E mecanismo largamente utilizado em paises europeus como
Suécia e Alemanha, mas ainda sem previsao especifica no Direito brasileiro, apesar
das tentativas de inclusao de figura semelhante durante o processo constituinte que

deu origem a Constituicdo Federal de 1988.3
V. Limites ao Controle da Administracdo Piiblica

Sem qualquer prejuizo de qualquer das considera¢des precedentes, deve-se
mencionar que o controle da Administracao Publica, seja ele interno ou externo,

encontra alguns limites que vém sendo consolidados pela jurisprudéncia brasileira.

Esses limites sdo determinados pela necessidade de preservacao da
confianga legitima e da seguranca juridica3s. Assim, ainda que seja detectada
alguma ilegalidade na acdo da Administracdo Puablica, é possivel que o ato tenha
que ser preservado, com a finalidade de se preservar a confianca legitima dos

particulares que travam relag¢des juridicas com a Administragao.

Eo que se, por exemplo, no caso da ACO 79 / MT - MATO GROSSO, relatada
pelo Ministro Cezar Peluso e do MS 24781 / DF - DISTRITO FEDERAL, relatado
pela Ministra Ellen Gracie. Em ambos os casos, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que deveriam ser preservados os efeitos de atos viciados da
Administragdo Puablica, com a finalidade de se preservar a confianca legitima de

terceiros de boa-fé e a seguranca juridica.

37 Cf. MEDAUAR, Odete. Controle da Administragio Publica, p. 169.

3 Como muito corretamente pondera HELENO TAVEIRA TORRES, a ideia de seguranca juridica é um
fim do ordenamento juridico, funcionando como um meio de protegdo de direitos e liberdades
individuais (seguran¢a material) e como uma certeza do direito (seguranca formal). Cf. Direito
Constitucional Tributdrio e Seguranga Juridica, 2* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 184.
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Sobre o tema da extensao do controle, parece muito interessante a posicao
defendida por LUIS ROBERTO BARROSO. Segundo o autor, no caso de questdes
técnicas deve o judicidrio ser deferente com a Administracdo Publica e analisar a
questdo apenas do ponto de vista da fundamentacdo, da razoabilidade e da

proporcionalidade.?
VI.  Observagoes Finais

O controle da Administracdo Publica é dos temas mais interessantes e
importantes da atualidade. De um lado, nao se pode, em um Estado Democratico
de Direito, prescindir de mecanismos de controle eficazes, que sirvam para garantir
a efetividade dos direitos dos particulares. Contudo, de outro lado, ndo se pode
permitir que o controle extermine a necessaria autonomia da Administracdo Pablica

e a seguranga juridica.

Demais disso, é necessério que o controle nao se torne um fim em si mesmo,
de forma a bloquear a agdo administrativa e retirar-lhe a eficacia. O controle tem
uma finalidade que é garantir a legalidade e a legitimidade da acdo administrativa

e deve ser exercido sempre com orientacdo a esta finalidade.

Nesse cendrio, o grande desafio que se coloca no Brasil, hoje, é o encontro de
um equilibrio na realizacdo do controle da Administragdo Publica entre a
preservacdo da legalidade da agdo administrativa, sua liberdade de agir e a
efetividade dos direitos dos cidaddos. Diante da realidade em que vivemos, é
possivel, sem davidas, afirmar que a simples proliferacdo impensada de
mecanismos de controle que se consideram mais importantes que a propria

Administragao Pablica ndo esta tendente a propiciar referido equilibrio.

3 BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as Agéncias Reguladoras. In FIGUEIREDO, Marcelo
(coord.). Direito e Regulagio no Brasil e nos EUA, Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 105.
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