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RESUMO

CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. O controle pelo medo: fragilidades e desafios do
sistema de controle da Administracado Publica.2018. 183 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

A principal finalidade deste estudo € mostrar como algumas caracteristicas do
sistema de controle da Administragao Publica e a expansao da cultura de “quanto mais
controle melhor”, a despeito de contribuir para a integridade e eficiéncia da atuagao
administrativa estatal, pode também criar um clima de medo na Administracdo, gerando
imobilidade, falta de iniciativa, aumento de custos e uma indesejavel transferéncia das
competéncias administrativas aos érgaos de controle. Como se verd, as distor¢cbes do
sistema retiram o0s incentivos do administrador inovador e preocupado com novas
solugdes para os problemas sociais que tem que gerir e resolver e, consequentemente,
acabam contribuindo para uma Administracdo Publica ineficiente e pouco criativa.

Ao final, o estudo lancard algumas ideias iniciais e oportunidades de
aprimoramento do sistema que podem contribuir, de alguma forma, para a atenuacao das
distor¢cdes apuradas. Serdao apresentados, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema,
alguns parametros e propostas para que os 6rgaos de controle atuem no combate e na
repressdo das condutas antijuridicas dos agentes publicos sem interferir na esfera
legitima de discricionariedade da atuacdo do gestor publico. Em geral, se vera que a
reversdo das distorcbes apuradas exige apenas uma mudanca de mentalidade,
respeitando-se o espaco de liberdade na atuacdo do administrador publico em busca da
promocéao de eficiéncia.

Palavras-Chave: Controle da Administracao Publica. Sobreposi¢cdo de competéncias.
Disputa institucional. Controle burocrético. Ineficiéncia. Direito

Administrativo do medo. Discricionariedade. Transferéncia decisoria.



ABSTRACT

CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. The control by the fear: weaknesses and
challenges of the Public Administration control system. 2018. 183 f. Dissertagao
(Mestrado em Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2018.

The main purpose of this study is to show how some characteristics of the Public
Administration control system and the expansion of the culture of "the more control the
better", despite contributing to the integrity and efficiency of state administrative
performance, can also create a climate of fear in the Administration, causing immobility,
lack of initiative, increased costs and an undesirable transfer of administrative
competencies to the control bodies. As it will be seen, the distortions of the system take
away the incentives of the innovative administrator, concerned with new solutions to the
social problems that he has to manage and solve and, consequently, end up contributing
to an inefficient and uncreative Public Administration.

In the end, the study will put some initial ideas and system enhancement
opportunities that may contribute in some way to alleviating distortions Without any
pretension to exhaust the theme, some parameters and proposals will be presented so
that the control bodies act in the fight against and repression of the unlawful conduct of
public agents without interfering in the legitimate sphere of discretion of the performance
of the public manager. In general, it will be seen that the reversal of the distortions only
requires a change of mentality, respecting the space of freedom in the performance of the
public administrator in pursuit of efficiency promotion.

Keywords: Public Administration Control. Jurisdiction Overlap. Institutional dispute.
Bureaucratic control. Inefficiency. Administrative Law of fear. Discretion.

Decision transfer.
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INTRODUCAO

No Brasil, com a instituicdo de um Estado Democratico de Direito pela Constituicdo
de 1988, o controle do Poder Publico apresenta-se como um dos mecanismos politicos
mais importantes da nossa republical. A Constituicdo dedicou um grande nimero de
normas para regular a atuacdo da Administracdo Publica?, com consideravel grau de
detalhamento, mostrando-se marcante a influéncia dos principios constitucionais sobre
as categorias do direito administrativo®. Além disso, tentando afastar as maculas das
arbitrariedades e dos abusos de poder cometidos na ditadura, a Constituicdo, suas
posteriores emendas e a legislagéo infraconstitucional subjacente estabeleceram — e vem
estabelecendo — uma série de principios e deveres a serem observados pela
Administracdo Publica e uma vasta rede de fiscalizacdo de seus atos, submetendo a
atuacado das entidades e dos agentes publicos a amplos controles®.

Assim, desde a Carta de 1988, o ordenamento juridico brasileiro vem ampliando
cada vez mais suas instituicbes e normas que, direta ou indiretamente, controlam a
atuacao da Administracdo Publica e buscam evitar o abuso de poder e a corrup¢céao que
tanto mancham a imagem do Poder Publico no pais. No ambito institucional federal,
exercem essa fungcdo o Tribunal de Contas da Unido, o Ministério da Transparéncia,

1“0 foco da retomada contemporanea do estudo do republicanismo tem sido a ideia de liberdade politica.
A partir de uma necessidade de assegurar 0 gozo dessa liberdade, os republicanos engendraram
mecanismos institucionais de controle reciproco para aqueles que detém o poder. Partindo de Roma,
passando pela experiéncia das cidades republicanas italianas da Renascenca até as republicanas
contemporaneas, evoluiu-se num sentido de sofisticacdo dos limites constitucionais e legais em relagdo ao
poder estatal”. (MAIA, Antonio Cavalcanti; MENEZES, Tarcisio. Republicanismo Contemporéneo,
Constituicdo e Politica. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporénea.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 32).

2 Sobre o controle da Administragdo Publica inaugurado pela Constituicédo, v. FERRAZ, Sergio. O Controle
da Administracdo Publica na Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
188, p. 64-73.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 400.

4 “Os desmandos a que fomos submetidos durante o regime militar e depois por administradores que se
arvoraram a donos e iluminados senhores da coisa publica talvez nos tenham ensinado que o exercicio do
poder no Estado, para ser servico, atividade de destinacdo publica, em favor da coletividade e ndo dos
exercentes transitorios do poder, exige antes de tudo responsabilidade e controle”. (MODESTO, Paulo.
Controle Juridico do Comportamento Etico da Administragdo Publica no Brasil. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n° 10, jun./jul./ago de 2007. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-10-JUNHO-2007-PAULO-MODESTO.pdf>. Acesso
em: 09 out. 2016).
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Fiscalizagdo e Controladoria-Geral da Unido, a Policia Federal, o Ministério Publico
Federal, a Advocacia-Geral da Unido, além, é claro, dos Poderes Legislativo e Judiciario.

No plano normativo, foram instituidas diversas leis que ndo sO delimitaram a
atuacdo do agente publico, como também estabeleceram sancbes em caso de
descumprimento de seus deveres, como o0 Estatuto dos Servidores Federais (Lei n°
8.112/90), a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992), a Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/1993), a Lei de Responsabilidade Fiscal, dentre
outras. Ha, ainda, o Cddigo Penal, que possui uma secado propria para tratar dos crimes
contra a Administracéo Pubica, bem como a Lei da A¢éo Popular (Lei n°® 4.717/1965) e a
Lei de Acgéo Civil Publica (Lei n°® 7.347/1985), como instrumentos de controle social, todos
recepcionados pela Constituicdo de 1988.

Nos ultimos anos, foram aprovadas a Lei de Acesso a Informacdo (Lei
12.527/2011), regulamentando o dever de transparéncia do Poder Publico, e a Lei
Anticorrupgéo (Lei n° 12.846/2013), que embora trate do tema sob a perspectiva da
responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas privadas, ndo deixa de alcancar
entidades publicas, como as empresas publicas e as sociedades de economia mista®, e
de revelar uma preocupacdo quanto a pratica de ilicitos envolvendo a Administragdo
Publica e seus agentes.

Essa ampla rede de controle encontra amparo na nocdo disseminada na
sociedade de que “quanto mais controle melhor”, ou seja: quanto mais instituicbes e
acOes destinadas ao controle da Administracdo, mais efetivo sera o combate a corrupcao.
No entanto, apesar do vertiginoso crescimento do controle do Poder Publico — o que, sem
davida, contribui para o aprimoramento da atuacédo estatal e para a reducéo da percepcao
da corrupcéo pela sociedade® —, a corrupcéo e a impunidade ainda constituem um grave

problema endémico no pais’. A revelacdo de escandalos paradigmaticos como o

5 Art. 94 da Lei Federal n° 13.303/2016: “Aplicam-se a empresa publica, a sociedade de economia mista e
as suas subsidiarias as sancdes previstas na Lei no 12.846, de 10 de agosto de 2013, salvo as previstas
nos incisos Il, lll e IV do caput do art. 19 da referida Lei”.

6 Dados da Transparency International de 2016 apontam que, numa pontuagdo de 0 a 100 — em que O
significa altamente corrupto e 100 extremamente integro e correto —, a percep¢ao da corrupgdo no Brasil
teria atingido 40 pontos. Dados disponiveis em
<https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2016#table>. Acesso em: 02
jun. 2017.

7 POWER, Timothy; TAYLOR, Matthew (Eds.). Corruption and Democracy in Brazil: The Struggle for
Accountability. Notre Dame University Press, 2011, p. 2: “Existing accountability institutions have proven
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mensaldo® e os esquemas de pagamento de propina descortinados a partir da Operagéo
Lava Jato, por exemplo, mostram que nédo s6 esse amplo sistema de controle ndo obstou
a corrupcdo, como, em alguns casos, contribuiu para a sua pratica®.

Da analise do cenéario atual constata-se que algumas caracteristicas do intrincado
sistema brasileiro de controle dos agentes publicos — orientado pelo constante
incremento do controle e da repressao —, apesar de importantes para a deteccao e
punicdo das condutas desviantes, ndo s6 ndo tem atingido com efetivo éxito o declinio
dos niveis de corrupcdo no pais, como — e esse € o foco do presente trabalho — tem
produzido algumas distor¢des que podem, de certa forma, prejudicar o bom servidor
publico, retirando seus incentivos para uma atuagdo produtiva e criativa?©.

Um sistema efetivo de combate a corrupcédo deve estabelecer acdes preventivas
e repressivas!?, que diminuam os incentivos ou aumentem 0s custos para a pratica de
condutas corruptas e que seja eficaz na reparacao dos danos decorrentes das eventuais
condutas ilicitas praticadas. No entanto, a ampliacdo descomedida e descoordenada do

controle e da represséo, além de ser insuficiente para o exterminio dos comportamentos

unable either to formally punish or to clear the names of the accused. Scandals come and go, but the
political system remains largely intact, with the same players and institutions robustly ensconced and
seemingly impervious to even the most credible accusations of wrongdoing”. Em lingua portuguesa: “As
instituicBes de accountability existentes demonstraram néo ser capazes de punir formalmente ou de limpar
os nomes dos acusados. Os escandalos vem e vao, mas o sistema politico permanece em grande parte
intacto, com 0s mesmos jogadores e instituicdes fortemente instalados e aparentemente impermeaveis até
mesmo as acusacdes mais verossimeis de transgressao”.

8 Nome dado ao escandalo de corrupcéao politica relacionado com a compra de votos de parlamentares no
Congresso Nacional no periodo de 2005 e 2006, durante o primeiro governo do entdo ex Luiz Inacio Lula
da Silva.

9 Nesse aspecto, é emblematica a prisdo de cinco dos sete conselheiros do Tribunal de Contas do Estado
do Rio de Janeiro, apos delacéo premiada do conselheiro Jonas Lopes, ex-presidente da Corte de Contas
fluminense, na Operagdo Quinto do Ouro, da Policia Federal e do Ministério Publico Federal, instaurada
para apurar desvios para favorecer membros da corte durante a gestdo do ex-governador do estado Sérgio
Cabral.

10 Em pesquisa realizada pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justi¢ca (SAL/MJ) sobre
o diagndstico da situagdo do controle no ambito do Governo Federal, foram realizadas entrevistas com
gestores dos Ministérios da Educacédo, Salde, Desenvolvimento Social, Cidades, Planejamento e Casa
Civil, da Infraero e do DNIT, verificou-se que “muitos gestores e tomadores de despesas vém evitando
assinar projetos ou autorizar gastos temendo a a¢do dos 6rgdos de controle, o que acarreta prejuizos ao
andamento das politicas publicas. Alegam que existem situacBes em que auditores priorizam uma visdo
meramente legalista e apontam erros de formalidades que n&o tém nenhum efeito sobre o uso eficiente
dos recursos publicos” (LOUREIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenacdo do sistema de Controle da
Administrac@o Publica Federal. Série Pensando o Direito, n° 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos
do Ministério da Justica, Brasilia, 2009, p. 71).

11 ROSE-ACKERMAN, Susan; TRUEX, Rory. Corruption and Policy Reform (February 17, 2012). Yale Law
& Economics Research Paper No. 444. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2007152. Acesso em: 03
jun. 2017.
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lesivos, afasta o gestor interessado e inovador, pode deslegitimar a propria atuacdo dos
orgdos de controle, caso haja uma percepcao de que as penalidades impostas séo
manifestamente desproporcionais, e, muito pior e ao contrario de seu proposito, pode
acabar redistribuindo a pratica de condutas ilicitas, por aumentar o beneficio a ser
auferido pelo agente corrupto!? - quanto maior o 6nus, maior o bonus.

Nesse contexto, a principal finalidade deste estudo é mostrar como o desenho
institucional do sistema de controle da gestao publica e a expanséo da cultura de “quanto
mais controle melhor”, a despeito de contribuir para a lisura e eficiéncia da atuagao
administrativa estatal, pode também criar um clima de medo na Administracdo, gerando
imobilidade, falta de iniciativa, aumento de custos e uma indesejavel transferéncia das
competéncias administrativas aos 6rgaos de controle.

Para fins de recorte analitico, os principais exemplos que serdo abordados ao
longo do presente trabalho referem-se a atuacao das instituicbes que possuem funcgéo
exclusiva de controle da gestao publica federal — destacando-se o Tribunal de Contas da
Unido e o Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido — e
de sua interacdo com o controle exercido pelo Poder Judiciario — principalmente a partir
das investigacdes e das a¢bes de improbidade administrativa promovidas pelo Ministério
Publico —, j& que, em razdo da inafastavel tendéncia de judicializacdo da atividade
discricionaria da Administracdo Publica, € no controle jurisdicional que repousa a maior
sorte de questionamentos acerca da atuacdo estatal. Embora uma visdo ampla de toda
a politica de controle inclua diversos atores — e esse estudo ndo deixara de menciona-
los, quando necessario —, a abrangéncia da jurisdicdo dessas instancias no controle dos
atos estatais traz relevantes exemplos a respeito do objeto do presente trabalho.

De todo modo, o capitulo que iniciara o presente trabalho sera destinado a realizar
um breve panorama do sistema brasileiro de controle da Administracao Publica, por meio
de uma descricdo normativa dos 0rgaos que realizam a fiscalizacdo da atuacéo estatal,
abordando-se seus fundamentos constitucionais, a formatacdo institucional, suas

funcBes basilares e seus limites de atuacdo. O objetivo dessa parte inicial € meramente

12 SOREIDE, Tina; ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption in State Administration (August 3, 2015). Yale
Law & Economics Research Paper No. 529. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2639141. Acesso em:
03 jun. 2017.
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didatico, apenas para situar o leitor nas categorias juridicas que serdo analisadas ao
longo do trabalho.

No capitulo seguinte, seréo, entdo, abordadas as principais fragilidades do sistema
de controle da gestéo publica que denotam esse discurso de incremento do controle e da
repressao: (i) a ampliacdo desordenada das instancias e legislacdo de controle, com a
consequente sobreposicdo das atuacoes; (ii) a disputa institucional entre os 6rgédos de
controle pela proeminéncia no combate a corrupcéo; (iii) a intensificacdo do rigor e do
poder punitivo das instancias de controle; (iv) o exercicio do controle com base em
conceitos vagos, abertos e indeterminados da legislagéo; (iv) a primazia de um controle
formalista, pouco preocupado com o espaco de discricionariedade do gestor publico e
com a verificacdo da eficiéncia da atuacéo estatal.

No terceiro capitulo serdo demonstrados os reflexos dessas fragilidades na
atuacao ordinaria da Administracdo Publica. De um lado, a intensificacao do discurso do
controle tem como aspecto positivo a redugcao da percepc¢ao de corrupgao pela sociedade
e uma maior conformacédo da atuacédo dos agentes publicos. Por outro lado, no entanto,
essas distor¢cdes podem causar um clima de medo a Administracdo Publica capaz de
retirar os incentivos do administrador inovador e preocupado com novas soluc¢des para
0s problemas sociais que tem que gerir e resolver e, consequentemente, acabar
contribuindo para uma Administracdo Publica ineficiente e pouco criativa. E a fuga do
bom administrador pode ser um convite a entrada do mau administrador?3,

Ao final, sem prejuizo da consciéncia de que o Direito ndo é capaz de trazer
solugdes para todos os problemas sociais e do reconhecimento de que boa parte das
disfuncionalidades apontadas ao longo deste estudo derivam justamente dessa crenca
de que a dogmatica juridica apresenta respostas para todas as questdes que envolvem
a atuacdo administrativa estatal, o estudo lancara algumas ideias iniciais e oportunidades
de aprimoramento do sistema que podem contribuir, de alguma forma, para a atenuacgéo

das distorcOes apuradas. Serdo apresentados, sem qualquer pretensédo de esgotar o

13 Tina Soreide e Susan Rose-Ackerman destacam que é imprescindivel entender os efeitos dos
mecanismos anticorrup¢éo sobre os participantes, sob pena de qualquer reforma sistémica se limitar a
alterar a distribuicdo dos ganhos da corrupcao, sem extermina-la (SOREIDE, Tina; ROSE-ACKERMAN,
Susan. Corruption in State Administration (August 3, 2015). Yale Law & Economics Research Paper No.
529. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2639141. Acesso em: 03 jun. 2017).
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tema, algumas propostas para que 0s 0rgdos de controle atuem no combate e na
repressdo das condutas antijuridicas dos agentes publicos sem interferir na esfera
legitima de escolha na atuacdo do gestor publico. Em geral, se vera que a reversao das
distor¢cdes apuradas exige uma mudanca de mentalidade, respeitando-se o espaco de

liberdade na atuacéo do administrador publico em busca da promocéo de eficiéncia.
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1 O SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA: OS
PROTAGONISTAS DESTA FUNCAO

1.1 O controle no Estado Democratico de Direito

O controle da Administracao Publica constitui corolario do Estado Democratico de
Direito, ndo sO pela sua submissao a lei, mas, principalmente, pela existéncia de
instrumentos que garantam essa sujeicdo!®. A partir do momento em que a vontade
individual dos governantes é substituida pelo império da norma geral e o poder estatal
passa a se submeter a ordem juridica, as atividades executadas em nome do Estado
passam a ser limitadas e passiveis de controle pelos seus destinatarios. A ideia de
controle da Administracdo Publica €, portanto, intrinseca a essa necessidade de proteger
os delegatarios do poder estatal contra o risco do seu exercicio arbitrario'®, sendo certo
que o exercicio de potestades pubicas sem o correspondente controle € incompativel
com o Estado Democratico de Direito.

Com a evolucdo das tarefas a serem desempenhadas pelo Estado, especialmente
com a expansédo do modelo do Estado de Bem-Estar Social e com o crescimento das
demandas da sociedade, observou-se, de modo paralelo, a necessidade de serem
desenvolvidas novas e diferentes formas para o controle dessas atividades. Nesse
contexto, o controle da Administracdo Publica passa a ganhar uma gradativa importancia,
tornando-se um dos principais objetos de estudo do Direito Administrativo. Inclusive, um
dos mais elementares desafios do Direito Administrativo reside justamente na analise das
diversas formas de controle da atuacéo estatal e no trade-off entre controle e eficiéncia.

A verdade € que, arigor, a necessidade de controle € inerente a prépria atividade
de administrar, seja na esfera publica, seja na esfera privada. A fiscalizacdo e a revisao
de quaisquer atividades ndo sao tarefas estranhas a funcédo de administrar. Assim, a

administracdo deve ser compreendida como um processo desenvolvido em diversas

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da Administragcao Publica: ainda é possivel
falar em discricionariedade administrativa?. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte,
ano 11, n. 42, p. 9-24, jul./set. 2013.

15 Sobre o tema, v. SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002.
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etapas, que abrangem, além do planejamento e execucéo, a fiscalizacédo e o controle?®.
Desse modo, uma boa e eficiente estrutura de controle é fundamental a eficiéncia da
atividade administrativa, o que levou Juarez de Freitas a defender a ideia de direito
fundamental a boa administracaol’. Sobre este ponto, o jurista espanhol Tomas Ramon
Fernandez tece as seguintes consideracoes:

(...) julgar a Administragéo contribui para administrar melhor, porque ao
exigir uma justificativa das solucbes em cada caso exigidas pela
Administracdo obriga-lhe a analisar com mais cuidado as diferentes
alternativas disponiveis, a avaliar de forma mais serena e objetiva as
vantagens e desvantagens de cada um delas e a pesar e medir melhor
suas respectivas consequéncias e efeitos, impedindo as autoridades dos
perigos da improvisagdo, da malicia, do voluntarismo, do amor proprio de
seus agentes, da arbitrariedade e de outros riscos menos desculpaveis
do que estes e nao tao infrequentes em nossa realidade diaria, de ontem
e de hoje.'8

Assim, evitar abuso de poder, garantir uma boa prestacdo dos servigcos publicos
e contribuir para o equilibrio harménico entre os Poderes do Estado constituem as
importantes razdes pelas quais o controle da atuagéo estatal assume tamanha relevancia
no Direito Administrativo. Diante desse contexto, cumpre, nesse primeiro capitulo,
abordar os principais controles exercidos no Brasil. Assim, serdo abordados, em
subtépicos especificos, as caracteristicas gerais das principais instituicbes incumbidas
de controlar a Administracdo Publica: o Poder Legislativo, o Tribunal de Contas da Uniéo,
o Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido, o Poder
Judiciario e o Ministério Publico. O ultimo subtdpico, sera destinado ao rapido exame do
papel exercido por outras importantes instancias de controle da atuacdo da

Administracdo Publica.

16 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgéo no Brasil: estudos de casos e licdes para o futuro.1.
ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 63.

17 Vide FREITAS, Juarez. As politicas publicas e o direito fundamental a boa administragdo. NOMOS:
Revista do Programa de P6s-Graduacao em Direito da UFC, Fortaleza, v.35, n.1, 2015, p.195-217..

18 No original: “juzgar a la Administracion contribuye a administrar mejor, porque al exigir una
justificacion cumplida de las soluciones em cada caso exigidas por la Administracion obliga a ésta
a analizar con mas cuidado las distintas alternativas disponibles, a valorar de forma mas serena
y objetiva las ventajas e inconvenientes de cada una de ellas y a pesar y medir mejor sus
respectivas consecuencias y efectos, previniendo a las autoridades de los peligros de la
improvisacion, de la torpeza, del voluntarismo, del amor proprio de sus agentes, del arbitrismo y
de otros riesgos menos disculpables aun que éstos y no por ello infrecuentes en nuestra realidad
cotidiana , de ayer y de hoy” (FERNANDEZ, Tomas Ramon. De la arbitrariedade de la Administracion.
3. ed. Madri: Civitas Ediciones, 1999, p. 132).
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1.2 O controle exercido pelo Poder Legislativo

Como é cedico, uma das fungdes inerentes ao Poder Legislativo — e no Brasil ndo
é diferente — é o seu dever de controle sobre o Executivo!®. Trata-se de uma atribuicdo
que representa, por exceléncia, o sistema de freios e contrapesos previsto no texto
constitucional®®, de fundamental importancia num Estado Democratico de Direito, ja que
€ no Parlamento que se congrega a representatividade de interesses dos diversos
segmentos sociais?!.

Como se vera no subtdpico seguinte, a Constituicdo Federal conferiu ao Tribunal
de Contas da Unido a funcdo de auxiliar o Congresso Nacional no exercicio desse
controle, atribuindo-lhe competéncias especificas relacionadas a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido. Ao Congresso Nacional,
diretamente, a Constituicdo reserva algumas competéncias especificas no controle

politico?? da atuacédo estatal.

19 Dispde a Constituicao: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...) X - fiscalizar e
controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da
administragao indireta;”.

20 O art. 2° da Constituicdo, ao estabelecer que os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sdo
independentes e harmoénicos entre si, instituiu o sistema classicamente denominado de freios e
contrapesos (“checks and balances”), que busca evitar ar eventual preponderancia de um Poder sobre o
outro e o seu exercicio desmedidamente arbitrario e abusivo. Como bem destaca José Afonso da Silva: “A
harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no
respeito as prerrogativas e faculdade a que mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar
gue nem a divisdo de funcdes entre os 6rgaos de poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizacédo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um
em detrimento do outro e especialmente dos governados” (DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 21. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 110).

21 ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 167.

22 H4 uma certa controvérsia em relagdo a natureza do controle exercido pelo Poder Legislativo. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro denomina o controle exercido pelo Parlamento como controle politico “ja que vai
apreciar as decisbes administrativas sob o aspecto inclusiva da discricionariedade, ou seja, da
oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico” (DI PETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo, 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 706). Ja Odete Medaur denomina simplesmente “controle
parlamentar” ou “controle exercido pelo Poder Legislativo, ja que, ndo obstante o controle exercido pelo
Congresso Nacional possua natureza politica, a expressao “controle politico” mostra-se inadequada, “pois
outras instituicdes de controle da Administracdo podem igualmente exercé-lo sob o ponto de vista politico”
(MEDAUAR, Odete. Controle da Administragcdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
103-104).
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Uma das mais importantes competéncias especificas destinadas ao Parlamento é

a prerrogativa de instaurar comissdes parlamentares de inquérito, “que terdo poderes de

investigacao 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”, conforme estabelece o art. 58, §3°, do

texto constitucional. Para uma maior elucidacdo da importancia das CPls e de sua

importancia como instrumento de controle pelas minorias parlamentares, vale a

referéncia a alguns trechos do acérdéao proferido pelo Supremo Tribunal Federal no MS

n° 24831-DF:

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - DIREITO DE OPOSICAO
- PRERROGATIVA DAS MINORIAS PARLAMENTARES - EXPRESSAO
DO POSTULADO DEMOCRATICO - DIREITO IMPREGNADO DE
ESTATURA CONSTITUCIONAL (...) IMPOSSIBILIDADE DE A MAIORIA
PARLAMENTAR FRUSTRAR, NO AMBITO DO CONGRESSO
NACIONAL, O EXERCICIO, PELAS MINORIAS LEGISLATIVAS, DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A INVESTIGACAO PARLAMENTAR (CF,
ART. 58, § 3° - MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO. CRIACAO
DE COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO: REQUISITOS
CONSTITUCIONAIS.

- O Parlamento recebeu dos cidadaos, ndo s6 o poder de representacdo
politica e a competéncia para legislar, mas, também, o mandato para
fiscalizar os 6rgdos e agentes do Estado, respeitados, nesse processo de
fiscalizagcdo, os limites materiais e as exigéncias formais estabelecidas
pela Constituicdo Federal.

- O direito de investigar - que a Constituicdo da Republica atribuiu ao
Congresso Nacional e as Casas que o comp&em (art. 58, § 3°) - tem, no
inquérito parlamentar, o instrumento mais expressivo de concretiza¢ao
desse relevantissimo encargo constitucional, que traduz atribuicdo
inerente a propria esséncia da instituicao parlamentar.

(...)

- A prerrogativa institucional de investigar, deferida ao Parlamento
(especialmente aos grupos minoritarios que atuam no a&mbito dos corpos
legislativos), ndo pode ser comprometida pelo bloco majoritario existente
no Congresso Nacional e que, por efeito de sua intencional recusa em
indicar membros para determinada comissdo de inquérito parlamentar
(ainda que fundada em razdes de estrita conveniéncia politico-partidaria),
culmine por frustrar e nulificar, de modo inaceitavel e arbitrario, o
exercicio, pelo Legislativo (e pelas minorias que o integram), do poder
constitucional de fiscalizacdo e de investigacdo do comportamento dos
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orgédos, agentes e instituicbes do Estado, notadamente daqueles que se
estruturam na esfera organica do Poder Executivo. (...)

- A norma inscrita no art. 58, § 3°, da Constituicdo da Republica destina-
se a ensejar a participacdo ativa das minorias parlamentares no processo
de investigacao legislativa, sem que, para tanto, mostre-se necessaria a
concordancia das agremiacdes que compdem a maioria parlamentar.

(...)

- A maioria legislativa, mediante deliberada inércia de seus lideres na
indicacdo de membros para compor determinada Comissao Parlamentar
de Inquérito, ndo pode frustrar o exercicio, pelos grupos minoritarios que
atuam no Congresso Nacional, do direito publico subjetivo que lhes é
assegurado pelo art. 58, § 3° da Constituicdo e que lhes confere a
prerrogativa de ver efetivamente instaurada a investigacao parlamentar
em torno de fato determinado e por periodo certo.

(...)%.

Além da instauracdo de CPIs, vale destacar — de forma ndo exaustiva — outras
importantes prerrogativas conferidas ao Congresso Nacional ou as suas casas que
evidenciam o controle exercido pelo Legislativo: (i) sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegacéo legislativa
(art. 49, V); (i) julgar anualmente as contas prestadas pelo presidente da Republica e
apreciar os relatorios sobre a execucgado dos planos de governo (art. 49, 1X); (iii) fiscalizar
e controlar, diretamente ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo,
incluidos os da administracdo indireta (art. 49, X); (iv) aprovar o estado de defesa e a
intervencao federal, autorizar o estado de sitio, ou suspender qualquer uma dessas
medidas (art. 49, 1V); (v) convocar ministro de Estado ou quaisquer titulares de 6rgaos
diretamente subordinados a Presidéncia da Republica para prestarem informagfes sobre
assunto previamente determinado, sob pena de configuracdo de crime de
responsabilidade (art. 50, caput); (vi) controlar prévia ou posteriormente alguns atos da
Administracdo, como a aprovacgao da escolha do presidente do Banco Central (art. 52,
1, d, f), etc.

Alexandre Santos de Aragéo ressalta que, considerando a interpretacdo que o
Supremo Tribunal Federal confere ao principio da simetria, os controles da Administracao
Plblica pelo Poder Legislativo previstos no texto constitucional sédo diretamente

aplicaveis, com as adaptacbes necessarias, aos Estados e Municipios,

23 STF, DJ 04 ago. 2006, MS 24831 / DF, Rel. Min. Celso de Mello.
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independentemente de expressamente previstos nos ordenamentos juridicos estaduais

e municipais®*.

1.3 O controle externo e o Tribunal de Contas da Unido

N&o obstante sua relevancia num Estado de Direito, nas democracias ocidentais,
nem sempre € o Poder Legislativo que realiza diretamente a fiscalizacao financeira da
Administragcéo, em raz&o da dificuldade desse poder em realizar esse controle de forma
ampla e efetiva e, ao mesmo tempo, desempenhar as tarefas politicas para as quais seus
representantes foram eleitos. Tornou-se comum, entdo, a atribuicdo dessa tarefa aos
Tribunais ou Cortes de Contas, cuja natureza e o vinculo com o Poder Legislativo variara
conforme o ordenamento?>.

Seguindo essa diretriz, a Constituicdo Federal de 1988, como mencionado acima,
conferiu ao Tribunal de Contas da Unido a funcéo de auxiliar o Congresso Nacional no
exercicio do controle externo da Administracdo Publica, atribuindo-lhe competéncias
especificas para a realizacdo da fiscalizacdo contabil, financeira, or¢camentéria,
operacional e patrimonial da Unido, conforme se observa da leitura dos arts. 70 e 71 do
texto constitucional.

Embora esteja inserido no Capitulo destinado ao Poder Legislativo, o Tribunal de
Contas néo integra o Parlamento, ja que, de acordo com o disposto no art. 44 da
Constituicao, “o Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde
da Camara dos Deputados e do Senado Federal”. Além disso, apesar de ter como fungéo
auxiliar o Legislativo no exercicio do controle externo da Administracdo Publica, ndo esta
subordinado ao Congresso Nacional, uma vez que suas atribuicbes sao exercidas sem
interferéncia da Camara, do Senado ou de qualquer outro Poder, buscando-se garantir,
assim, isencéo politico-partidaria de seus julgados?®. As licGes de Carlos Ayres Britto séo

bastante elucidativas:

24 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 614.
25 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 123.
26 0 Tribunal de Contas da Unidao, embora atue em auxilio do Congresso Nacional, ndo Ihe esta de modo
algum subordinado. O Tribunal é érgdo autdnomo de estatura constitucional, com incumbéncias proprias,
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Diga-se mais: além de ndo ser 6érgao do Poder Legislativo, o Tribunal de
Contas da Unido nédo é orgao auxiliar do Parlamento Nacional, naquele
sentido de inferioridade hierarquica ou subalternidade funcional. [...] Nao
sendo 6rgdo do Poder Legislativo, nenhum Tribunal de Contas opera no
campo da subalterna auxiliaridade. Tanto assim que parte das
competéncias gue a Magna Carta confere ao Tribunal de Contas da Unido
nem passa pelo crivo do Congresso Nacional ou de qualquer das Casas
Legislativas Federais

(bastando citar os incisos lll, VI e IX do art. 71). O TCU se posta como
orgdo da pessoa juridica Unido, diretamente, sem pertencer a nenhum
dos trés Poderes Federais. Exatamente como sucede com o Ministério
Publico, na legenda do art. 128 da Constituicdo, incisos | e 11.27

Portanto, o Tribunal de Contas é um 6rgao independente, ndo integrando nenhuma
das trés esferas de Poder. Suas competéncias lhe foram conferidas diretamente pelo
Constituinte e sua atuacdo néo esta subordinada nem ao Executivo, nem ao Legislativo
e nem ao Judiciario. A relacdo entre o Tribunal de Contas e o Parlamento ndo € de
hierarquia, mas sim de harmonia e independéncia, sendo que foi inserido no capitulo
destinado ao Poder Legislativo apenas por uma questdo organizacional do texto
constitucionalz.

Para assegurar esta independéncia, a Constituicdo conferiu autonomia ao Tribunal
de Contas, outorgando a Corte e aos seus membros diversas prerrogativas. Deste modo,
garantiu-se ao Tribunal a autonomia conferida ao Poder Judiciario (art. 73, caput) e aos
seus Ministros as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e

vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de Justica (art. 73, § 3°). No entanto, apesar

no exercicio das quais ndo esta jungido a vontade de qualquer outro 6rgédo. Presta auxilio ao Poder
Legislativo, sim. Deve inclusive remeter-lhe informagdes periddicas sobre suas atividades, a instancias do
§ 49 do art. 71, da CRFB/88. O Congresso Nacional, todavia, ndo Ihe pode dizer como desenvolver suas
atividades. O Tribunal de Contas presta auxilio, mas ndo esta subordinado ao Legislativo, no exercicio de
seus misteres. N&o Ihe pode o Congresso Nacional ditar ordens, dizendo como deve atuar em determinada
situacdo” (DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. S&o Paulo: Dialética, 2006, p. 43).
27 BRITTO, Carlos Ayres. O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n°% 9, dez. 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 29 de out. 2013.

28 “A autonomia atribuida constitucionalmente ao Tribunal de Contas até poderia conduzir ao
reconhecimento de sua qualidade de Poder, na acepcao em que a expressédo é utilizada a propdsito do
Executivo, Legislativo e Judiciario. E juridicamente impossivel qualquer autoridade integrante de algum dos
trés Poderes intervir sobre o desempenho das competéncias do Tribunal de Contas, tanto quanto é inviavel
suprimir a existéncia ou reduzir suas atribuicbes por meio de medidas infraconstitucionais. Nem a
circunstancia de a Constituicéo ter tratado o Tribunal de Contas dentro do Capitulo do Poder Legislativo
apresenta alguma relevancia, ja que o art. 44 da CF/88 deixa claro que o tribunal de Contas ndo é 6rgéo
do aludido Poder” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 1120-1121).
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dessas prerrogativas, da denominagédo de “tribunal” e a referéncia a “julgamento de
contas”, ndo se trata de 6rgdo com competéncias propriamente jurisdicionais?®, ja que
nao integra a estrutura do Poder Judiciario.

O controle exercido pelo Tribunal de Contas néo é realizado apenas sob o prisma
da legalidade estrita, abrangendo também aspectos de legitimidade, economicidade e
eficiéncia. De acordo com o art. 71, incisos | a VII, da Carta, as competéncias
fiscalizatorias dos tribunais de contas séo as seguintes: (a) apreciar as contas prestadas
anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio; (b) julgar as contas
dos administradores e demais responséaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracao direta e indireta, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio
ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico; (c) apreciar, para fins de
registro, a legalidade dos atos de admissédo de pessoal, a qualquer titulo, bem como a
das concessbes de aposentadorias, reformas e pensoes; (d) realizar, por iniciativa
propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissao técnica ou de
inquérito, inspecbes e auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario; (e) fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de
cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta; (f) fiscalizar a aplicacao
de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; e (Q)
prestar as informacdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas,
ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspecdes
realizadas.

Pela analise do dispositivo constitucional, observa-se que o TCU possui autonomia
para exercer o controle externo ndo sé sobre o Executivo, como também sobre o
Legislativo — do qual seria apenas auxiliar — e o Judiciario.

J& as competéncias sancionatérias dos tribunais de contas estdo descritas nos

incisos VIII a Xl do art. 70 da Carta e sdo: (a) aplicar aos responsaveis, em caso de

29 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 618.
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ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sancdes previstas em lei, que
estabelecera, entre outras cominagfes, multa proporcional ao dano causado ao erario;
(b) assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; (c) sustar, se ndo atendido, a
execucao do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao
Senado Federal; e (d) representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados. O §1°do art. 70 determina que, em caso de contrato administrativo, a sustacao
deve ser realizada pelo Congresso Nacional, em sistematica coerente com o art. 49, V,
da Constituicdo, relativo a sustacdo de atos normativos do Poder Executivo pelo
Legislativo.

Assim, com base no amplo espectro de competéncias atribuido pela Constitui¢ao,
€ o Tribunal de Contas que, rotineiramente, exerce o controle financeiro e orcamentario
da Administracdo Publica, apreciando e julgando contas, determinando providéncias
corretivas, assinando prazos para essas correcdes, advertindo os agentes publicos e
administradores, requisitando a suspensao de contratos, aplicando multas, etc. Tudo isso
independentemente de qualquer autorizacdo ou conhecimento prévio do Congresso
Nacional e sem a possibilidade de que o Poder Legislativo reveja ou altere suas decisdes,
excetuando-se apenas a possibilidade de revisdo pelo Poder Judiciario®°.

1.4 O controle interno e o papel do Ministério da Transparéncia e Controladoria-

Geral da Uniao

Como o proprio nome denota, o controle interno é aquele exercido pela
Administracdo Publica sobre si mesma. Nas palavras de Odete Medauar, o controle
interno corresponde a fiscalizacdo que a Administracdo Publica “exerce sobre os atos e
atividades de seus 6rgdos e das entidades descentralizadas que |lhe sdo vinculadas™!.

Trata-se de atividade decorrente do proprio Estado Democratico de Direito, que exige

%0 L OUREIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenacéo do sistema de Controle da Administragdo Publica
Federal. Série Pensando o Direito, n® 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica,
Brasilia, 2009, p. 25.

31 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 53.



26

que a Administracdo permanentemente verifique a sua conformacdo aos paradigmas
juridicos, invalidando atos ilegais e revogando os que nédo entenda convenientes®?,

O controle interno esta previsto no art. 74 do texto constitucional. A Constituicao,
no entanto, ndo diz como se instituira tal controle. Apenas determina que os “Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno” com a finalidade de: (i) avaliar o cumprimento das metas previstas no plano
plurianual, a execucdo dos programas de governo e dos orcamentos da Unido; (i)
comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestao
orgamentéria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administracdo federal,
bem como da aplicacéo de recursos publicos por entidades de direito privado; (iii) exercer
o controle das operacdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres
da Unido; (iv) apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.

O dispositivo constitucional é vago, ndo deixando claro de que forma deve ser
formatado o sistema de controle interno. Amauri Feres Saad, em referéncia a classica
terminologia de José Afonso da Silva, destaca que se trata de normas de principio
institutivo, subcategoria das normas de eficacia limitada. Ou seja, as disposi¢ées do art.
74 da Constituicdo ndo possuem eficAcia plena pelo simples fato de existirem,
necessitando, para que suas disposicdes cumpram plenamente a finalidade a que se
destinam, de legislacéo que institua os respectivos sistemas de controle interno®3,

A evolucdo do desenho institucional do controle interno apresenta dois
movimentos: centralizacao e ampliacdo de suas competéncias. Num primeiro momento,
o controle interno da Administracao Publica era fragmentado e disperso: cada ministério
possuia seu proprio 6rgado de controle, denominado genericamente de Secretaria de
Controle Interno (CISET). No entanto, a subordinacdo hierarquica das Secretarias de
Controle Interno ao ministro da pasta respectiva, na pratica, acabava dificultando

sobremaneira o exercicio de um efetivo controle e correcéo dos erros e irregularidades3*.

32 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 611.

83 SAAD, Amauri Feres. Do conceito de controle da administracdo publica no direito administrativo
brasileiro. 2016. 192 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontifica Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&do
Paulo. 2016, p. 87.

3 LOUREIRO, Maria Rita et al. Do Controle Interno ao Controle Social: A Multipla Atuacao da CGU na
Democracia Brasileira. Cadernos Gestao Publica e Cidadania, [S.l.], v. 17, n. 60, jan. 2012. ISSN 2236-
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Assim, em 1994, numa tentativa de elevar a confiangca da sociedade no Poder
Executivo central — que ha pouco tempo havia vivenciado o impeachment do primeiro
presidente eleito pelo voto direto apds a ditadura —, foi editada a Medida Provisoria n°
480/1994, iniciando-se um movimento de centralizacéo e de tentativa de coordenacéo do
controle. Por meio da referida medida provisoria, as CISETs foram centralizadas no
Ministério da Fazenda, com a criacdo da Secretaria Federal de Controle Interno (SFC),
que tinha como atribuicdo a avaliacdo da gestdo publica e o acompanhamento dos
programas de governo®.

Em 2001, foi dado mais um passo no movimento de centralizagdo do controle
interno, com a criacado da Corregedoria-Geral da Unido, por meio da Medida Provisoria
n° 2.143-31, que tinha por finalidade assistir direta e imediatamente ao Presidente da
Republica no desempenho de suas atribuicbes quanto aos assuntos e providéncias que,
no ambito do Poder Executivo, fossem atinentes a defesa do patriménio publico. No ano
seguinte, as atividades de controle interno e de ouvidoria, até entdo desempenhadas,
respectivamente, pela Secretaria Federal de Controle Interno, vinculada ao Ministério da
Fazenda, e pela Ouvidoria-Geral da Unido, submetida ao Ministério da Justica, foram
vinculadas a Corregedoria-Geral da Unido.

A partir de 2003 inicia-se 0 movimento de ampliagdo das competéncias e de
fortalecimento institucional do controle interno. A Medida Proviséria n° 103/2003,
convertida na Lei n°® 10.683/03, alterou o nome da Corregedoria-Geral da Unido para
Controladoria-Geral da Unido (CGU), que foi elevada ao status de ministério, ampliando
0 escopo da instituicdo para a realizacdo de atividades relacionadas a defesa do
patriménio publico e ao incremento da transparéncia da gestdo. Os Decretos n°
5.683/2006 e 8.109/2013 alteraram a estrutura do 6rgao, dotando-o de mecanismos para

que atuasse néo s6 na deteccéo e punicdo, mas também na prevencédo da corrupcéo®.

5710. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/cgpc/article/view/3980/2851>. Acesso
em: 07 jul. 2017.

85 RIBEIRO, Sheila Maria Reis. Controle interno e paradigma gerencial, Texto para discussdo n. 17.
Brasilia: MARE/ENAP, 1997, p. 16.

36 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SOUSA, Otavio Augusto Venturini de. Controladoria-Geral da Unido: uma
agéncia anticorrupcao?. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Controle da
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 325.
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No entanto, o principal passo nesse processo de expansdo e fortalecimento
institucional do controle interno e, especialmente, da CGU foi dado com a edi¢ao da Lei
n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo) e seu decreto regulamentador — Decreto n°
8.420/2015 —, que, ao atribuirem-lhe a competéncia para instaurar e julgar os processos
administrativos de apuracao de responsabilidade de pessoas juridicas e celebrar acordos
de leniéncia, “fizeram com que a CGU transcendesse os limites da funcé&o de mero 6rgéo
de controle interno da Administragdo Publica Federal™’.

Em 2016, foi editada a Medida Provisoria n° 726/2016, pelo presidente Michel
Temer, que transformou a Controladoria-Geral da Unido em Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controle — que, ap0s pressdo por parte dos servidores, passou a ser
denominado Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Uniao —
, Sob 0 argumento de que a mudanca fortaleceria a atuacdo da entidade, daria maior
visibilidade as acdes de combate a corrupcao e traria maior transparéncia®®.

Apesar das criticas® contra a mudanca institucional e o suposto esvaziamento da
CGU pelo governo de Michel Temer e a despeito da instabilidade politica vivenciada pela
instituicdo apods a alteracdo promovida pela medida proviséria®®, ndo se pode negar que
o controle interno no Brasil vivenciou dois movimentos bem definidos em seu processo
de evolucédo: a centralizacdo de suas competéncias em um 6rgao central e, a partir de
2003, a ampliacdo de suas competéncias no combate a corrupcéo, especialmente a partir
da edicao da Lei Anticorrup¢ao, por meio da qual as atribuicbes da CGU foram além das

funcdes proéprias de controle interno.

87 |bidem.

38 Vide http://www.cgu.gov.br/noticias/2016/05/ministerio-da-transparencia-fiscalizacao-e-controle-
mantem-funcoes-da-antiga-cgu. Acesso em: 08 jun. 2017.

39 Vide https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/05/26/Qual-%C3%A9-o-impacto-de-transformar-a-
CGU-0-%C3%B3rg%C3%A30-anticorrup%C3%A7%C3%A30-do-governo-em-um-minist%C3%A9rio>.
Acesso em 08 jun. 2017.

40 O primeiro titular da pasta, Fabiano Silveira, pediu sua exoneracdo do cargo em 30 de maio de 2016
(menos de um més apds a criacdo do 6rgao), apds a revelacdo de uma gravacdo em que criticava a
Operacdo Lava Jato. O conteldo provocou a revolta dos servidores da extinta CGU, que protestaram
exigindo a saida do ministro e a recriacdo do 6rgdo. Com a saida, Carlos Higino assumiu interinamente ao
cargo e dois dias depois o presidente em exercicio Michel Temer indicou 0 ex-ministro do TSE, Torquato
Jardim. Em 28 de maio de 2017, Michel Temer designou Torquato Jardim para o Ministério da Justica,
indicando para o Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle o até entdo Ministro da Justica.
Serraglio recusou assumir a pasta para voltar ao cargo de deputado federal, sendo, ent&o indicado Wagner
de Campos Rosario, secretario-executivo do Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle desde
de agosto de 2016 e servidor de carreira da mesma pasta desde 2009.
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1.5 O controle exercido pelo Poder Judiciario

Em obra classica sobre o assunto, Miguel Seabra Fagundes leciona que o controle
jurisdicional da Administragao Publica tem como “finalidade essencial e caracteristica (...)
a protecdo do individuo em face da Administracdo Publica”™?!. Trata-se de controle
externo, via de regra corretivo ou repressivo, desencadeado por provocacao e exercido
por juizos dotados de independéncia e autonomia. Segundo Odete Medauar, apesar da
constante busca ou instituicdo de outros meios de fiscaliza¢do, o controle exercido pelo
Judicidrio ainda representa 0 mais importante instrumento de controle da
Administracdo®?.

Apesar da influéncia francesa em nosso direito administrativo, o Brasil adotou o
sistema de jurisdicdo una, de origem anglo-saxbnica. Nao h4, portanto, em nosso
ordenamento, uma jurisdicdo administrativa, destinada a julgar, com exclusividade, os
litigios envolvendo a Administracédo Publica, como no contencioso administrativo francés,
comandado pelo Conselho de Estado. Aqui, incorporamos a regra da inafastabilidade da
jurisdicao (art. 5°, XXXV, da Constituicdo), que estabelece que nenhuma lesdo ou
ameaca de leséo a direito pode ser excluida da apreciacéo do Judiciario.

Em relacéo aos litigios envolvendo a Administragéo Publica, a Constituigdo néo so
garante a inafastabilidade da jurisdicdo, como estabelece diversas acdes especiais
postas a disposicao da sociedade para questionar os atos da Administracdo Publica. Sao
elas:

a) Mandado de seguranca: € um dos mais tradicionais instrumentos de
defesa dos cidad&dos perante a Administragdo. E cabivel “para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
guando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder

Puablico” (art. 5°, LXIX). E uma criac&o brasileira originada da limitacéo do

41 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 135.

42 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 198-199.
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habeas corpus, que s6 poderia ser utilizado para a defesa do direito de
locomocgédo. Pode também ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, organizacéo sindical, entidade de
classe ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados (art. 5°, LXX) — o chamado mandado de seguranga coletivo.
Mandado de injuncdo: cabivel sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania (art. 5°, LXXI).

Habeas data: cabivel para assegurar o conhecimento de informactes
relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater publico e para
retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo (art. 5°, LXXII).

Habeas corpus: € o remédio constitucional cabivel sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua
liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, LXVIII).
Acao popular: medida judicial que pode ser proposta por qualquer cidadao
no gozo de seus direitos politicos, com vistas a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimbnio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia;

Acdo civil publica: instrumento de defesa dos interesses difusos da
sociedade (patrimoénio publico, moralidade e probidade administrativa,
meio ambiente, patrimonio historico e artistico, consumidores, direitos dos
deficientes fisicos, etc.). O art. 5° da Lei da A¢do Civil Publica (Lei n°
7.347/85) expandiu a legitimagédo ativa aos entes da Federacdo e suas

entidades da Administracdo Indireta, as associacfes constituidas ha mais
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de um ano (para a defesa do respectivo interesse especifico) e as
defensorias publicas, admitido o litisconsorcio ativo.

g) Acao de improbidade administrativa: € a acdo de responsabilizacdo por
improbidade administrativa prevista no art. 37, 84°, da Constituicdo e
disciplinada pela Lei n° 8.429/1992, que pode ser proposta pelo Ministério
Publico ou pela entidade administrativa supostamente vitima do ato
questionado e tem por finalidade a punicdo dos agentes publicos ou
privados que tenham praticado condutas antijuridicas contra a
Administracdo Publica. Diante do disposto na parte final do art. 37, 84°, da
Constituicao (“sem prejuizo da acdo penal cabivel”), considera-se que a
acao civil de improbidade administrativa ndo possui natureza penal e,
como € processada pelo Judiciario, ndo pode ser classificada como
processo administrativo, o que conduz ao entendimento de que se trata de
acao civil publica, pelos valores que tutela e pelo rito que adota*?. Trata-
se de um dos principais mecanismos de controle da atuacdo da
Administracdo Publica e que, em razdo de algumas caracteristicas da
norma legal que a disciplina, corresponde a um dos principais
instrumentos temidos pelo gestor publico.

Atualmente, prevalece o entendimento de que o controle judicial ndo deve se
restringir a analise da legalidade do ato administrativo, sendo-lhe possivel rever questées
relacionadas a toda a juridicidade da atuacdo da Administracdo Publica**, em razéo da
intricada rede de principios e valores albergados pela Constituicdo. E certo, no entanto,
gue o Judiciario ndo pode se imiscuir quando a Administracdo Publica tenha agido
razoavelmente e conforme os principios da Administracdo. Se nao ficar caracterizada

uma evidente violacdo aos parametros legais estabelecidos, cabe ao Judiciario

43 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 644.

44 Na verdade, como bem destaca Gustavo Binenbojm, “a emergéncia da nogdo de juridicidade
administrativa, com a vinculacdo direta da Administracdo a Constituicdo, ndo mais permite falar,
tecnicamente, numa autentica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas isto sim, em
diferentes graus de vinculacéo dos atos administrativos a juridicidade. A discricionariedade nao €, destarte,
nem uma liberdade deciséria externa ao direito, nem um campo imune ao controle judicial” (BINENBOJM,
Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 219).
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reconhecer a legitimidade da decisdo da Administracdo Publica, ainda que haja outras
interpretacdes razoaveis®.

A doutrina tem denominado esse parametro de atuacdo de principio da
deferéncia®. Assim, decisGes administrativas que revelem uma escolha legitima dentre
aquelas postas a disposicédo do administrador e que tenham adotado uma interpretacao
razoavel ou plausivel das regras legais incidentes ndo podem ser revistas pelo Judiciario.
Afinal, o Poder Judiciario detém, via de regra, uma capacidade institucional inferior*’ para
a apreciacdo dos atos administrativos*®, devendo, portanto, adotar uma postura mais
deferente a atuacdo do administrador quando questdes desta natureza forem levadas a
juizo, sob pena de avocar uma esfera de competéncia alheia e tomar para si, de forma
ilegitima, o papel do gestor publico na definicdo das politicas publicas.

A pratica, contudo, é muito mais complexa do que a teoria. O controle judicial da
Administracdo Publica é uma das interac8es institucionais que mais gera debates no
ambito do direito administrativo, em raz&do da dificuldade de se estabelecer seus

contornos*®. Nem sempre é facil identificar os limites da intervencéo do Poder Judiciario

45 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 623.
46 Conforme destaca Eduardo Jorddo, no que se refere ao controle judicial da Administragcdo Publica, o
termo faz referéncia “a adogao pelos tribunais de uma postura autorrestritiva no controle que operam sobre
as decisdes administrativas. (...). As expressdes sao de uso corrente e muito difundido na literatura juridica
em Inglés (fala-se em deference), mas ndo sdo tdo comuns nas jurisdicdes de tradicdo de direito
administrativo. (...) H4& uma necessidade de recorrer a um termo neutro para definir essa postura judicial
particularmente respeitadora das opgdes administrativas” (JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma
administragdo publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptacéo da intensidade do controle. Séo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 50).

47 Sobre o tema, tem relevo o discurso das capacidades institucionais formulado por Cass Sunstein e Adrian
Vermeule. Basicamente, destacando a falibilidade dos juizes, os autores problematizam as teorias
tradicionais de interpretacao juridica relacionadas as ideias de justica e moral, entendendo que o controle
judicial dos atos administrativos deve levar em consideracdo a capacidade institucional dos o6rgaos
envolvidos para compreender a questao debatida e os resultados sistémicos das possiveis decisdes, para
fornecer a resposta mais adequada para a solugédo do caso. (SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian
Vermeule, Interpretation and Institutions. In: Michigan Law Review, vol. 101, pp. 885-951, fev. 2003).

48 Em razao de sua formacéo juridico-dogmatica, os juizes possuem naturalmente maior dificuldade para
a compreensdao das escolhas administrativas e dos seus complexos efeitos sistémicos.

49 Apenas entre dezembro de 2017 e janeiro de 2018 o questionamento judicial de dois atos do Presidente
Michel Temer suscitaram os debates a respeito do tema: o decreto de indulto natalino, assinado em
21/12/2017 — em agao proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, a Ministra Carmen Lcia, presidente
do Supremo Tribunal Federal, acolheu alguns dos argumentos apresentados e suspendeu alguns pontos
do indulto questionados na demanda — e a posse da deputada Cristiane Brasil no cargo de Ministra do
Trabalho. A Justica Federal em Niterdi (RJ), em acgdo popular, suspendeu a posse sob o argumento de que
Cristiane Brasil ndo atende ao requisito da moralidade administrativa, previsto na Constituicao, ja que a
deputada ja foi condenada por dividas trabalhistas. Apds recorrer e perder varios recursos, a Advocacia
Geral da Unido (AGU) decidiu acionar o Superior Tribunal de Justica (STJ), que autorizou a posse. Dois
dias depois, contudo, a Ministra Carmen L(cia suspendeu novamente o ato.
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no controle dos atos administrativos, sobretudo quando a matéria envolve aspectos que
vao além dos temas eminentemente juridicos discutidos diuturnamente pelo Poder
Judiciario, para abranger questdes de ordem técnica, econdmica e social e que exigem

do julgador uma expertise que nem sempre lhe € propria, o que sera abordado a frente.

1.6 O controle exercido pelo Ministério Publico

A Constituicdo de 1988 representou um verdadeiro marco no fortalecimento
institucional do Ministério Publico. No Titulo IV da Carta, reservado a Organizacédo dos
Poderes, os dispositivos atinentes ao Ministério Puablico (arts. 127 a 130-A) foram
incluidos na Secgao | do Capitulo IV, denominado “Das fun¢des essenciais a Justica”. Com
isso, o Ministério Publico ndo foi vinculado a nenhum Poder — até entdo o Ministério
Publico era inserido na estrutura do Poder Executivo —, e, por meio da redacdo do art.
129, IX, parte final, passou a ser proibida a representacéo judicial e extrajudicial da Uniao
e outros entes publicos, que a partir da Carta de 1988 passou a ser de competéncia da
Advocacia-Geral da Unido (art. 131).

Para o adequado e efetivo exercicio de suas atribui¢cdes, a Constituicdo Federal
assegura ao Ministério Publico autonomia funcional e administrativa e, aos seus
membros, garantias iguais aos dos magistrados — vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios (arts. 127, 88 1° e 2°, e 128, 85°, I) —, garantindo-lhe, dessa
forma, isencéo e imparcialidade para o controle da Administracédo Publica.

A par de sua atuacdo como fiscal da ordem juridica e de controlador externo da
atividade policial, o Ministério Publico, apesar de ndo deter o poder punitivo, exerce
relevante e importante papel no controle da Administracdo Publica, sendo valorosas,

nesse aspecto, as licoes de Odete Medauar:

E possivel que surjam dividas quanto a existéncia de controle do
Ministério Publico sobre a Administrac@o. Decorridos quase vinte e cinco
anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o advento de inUmeras
leis com rol de funcbes extrajudiciais de fiscalizagéo, inspecéo e outras,
incidentes sobre atos e omissdes da Administracdo Publica, e a
expressiva presenca e credibilidade do Ministério Publico fragilizam tais
davidas.
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Revela-se nitida a funcdo de controle sobre a Administracdo Publica,
decorrente de preceitos da Constituicdo de 1988 e das leis acima
indicadas, dentre outras. As atuacBes ai previstas incidem sobre
autoridades, entes e 6rgaos da Administracao Publica, em todos os niveis
federativos, e resultam em medidas tais como a instauracdo de inquérito
civil (que pode levar a solucdo do problema, sem ajuizamento de acao), a
emissdo de recomendacdo e relatério, a tomada de compromisso de
ajustamento de conduta, o0 acompanhamento de processos
administrativos®°.

Além da legitimidade para o ajuizamento de agfes penais e civis em face de
agentes publicos em razdo do cometimento de ilicitudes no exercicio de suas atividades,
o Ministério Publico é dotado de mecanismos de atuacdo proprios e independentes,
estranhos ao controle judicial da Administracdo Puablica, que podem levar a solucéo dos
guestionamentos sobre a atuacao estatal, sem o uso da via jurisdicional. Nesse aspecto,
0 art. 129 da Carta de 1988 atribui ao Ministério Pablico a competéncia para instaurar
inquérito civil para protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos e expedir notificacdes nos procedimentos administrativos
de sua competéncia, requisitando informa¢cdes e documentos para instrui-los, na forma
da lei complementar respectiva.

Além de tais competéncias, a Lei Federal n° 7.347/1985, que disciplina a acao civil
publica, confere competéncia ao O6rgdo ministerial para tomar compromisso de
ajustamento de conduta (art. 5°, 86°) dos interessados em inquéritos civis publicos. Por
meio dos termos de ajustamento de conduta (TAC), é realizada uma negociacao com a
autoridade publica (no caso de controle sobre a Administracdo), que se compromete a
adequar seus atos aos parametros fixados no acordo. Os TACs tendem a funcionar como
um forte elemento de pressdo sobre os agentes publicos, jA que podem ser mais
benéficos, em termos pessoais, do que a judicializacdo da matéria. Assim, por possibilitar
a conformacéo do agente publico ao cumprimento da legislacdo sem o acionamento do

Judiciario e sem o constrangimento de ser réu em uma ac¢do judicial, a utilizagcdo do

50 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 177-178.
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instrumento mostra-se extremamente benéfico ao interesse publico e a preservacao da
ordem juridica®l.

No entanto, considerando as competéncias que lhe sdo outorgadas, observa-se
gue a mesma problematica que se coloca ao Judiciario, quanto a definicdo dos limites da
sua atuacdo, também se pde ao Ministério Publico. No exercicio de suas funcbes, o
Ministério Publico ndo pode se imiscuir na andlise das escolhas razoaveis adotadas pelo
administrador, sob pena de, ilegitimamente, assumir um papel que nao lhe pertence e
substituir decisdes regulares tomadas no seio da Administracdo, para impor
entendimentos proprios que, na sua estrita visdo, sejam mais adequados, gerando o risco
de, em vez de corrigir erros, desfazer acertos.

A despeito desse risco, hdo se pode negar o relevante papel do Ministério Publico,
enguanto instituicdo permanente de defesa da cidadania, no controle da probidade e do
bom funcionamento da maquina publica, seja por meio dos instrumentos extrajudiciais de
fiscalizagdo da atuacao estatal e composicéo de interesses, seja por meio da legitimacao

ordinaria para a propositura das acdes civis e penais.

1.7 Outras importantes instancias de controle

Ha, ainda alguns outros tipos de controle que exercem importante e significativo
papel de fiscalizacdo da Administracdo Publica. Vale, portanto, uma rapida abordagem
sobre alguns deles, apenas para o fechamento desse panorama geral acerca das
principais instancias que tem como incumbéncia o controle e a fiscalizagdo da atuagéo
administrativa do Estado.

Na estrutura do Poder Executivo, além do Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido, outro importante érgdo tem exercido um
relevante papel no combate a corrupcéo envolvendo a Administracdo Publica Federal: o
Departamento da Policia Federal. A estrutura da Policia Federal — 6rgéo vinculado ao
Ministério da Justica, cujas atribuicdes estéo previstas no §81° do art. 144 da Constituicdo

Federal e no 87° do art. 27 da Lei n° 10.683/2003 — conta com a Diretoria-Geral, em

51 SAAD, Amauri Feres. Do conceito de controle da administracdo publica no direito administrativo
brasileiro. 2016. 192 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontifica Universidade Catélica de Sdo Paulo, S&o
Paulo. 2016, p. 143-144.
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Brasilia, e suas subunidades e 27 superintendéncias regionais nos estados. Como policia
judiciéria, no 6rgéo séo desenvolvidas atividades de inteligéncia, investigacdes criminais
reativas (por solicitacdo do Ministério Publico, Justica Federal ou noticia-crime recebida)
ou proativas, todas consubstanciadas em inquéritos policiais.

N&o obstante disponha de atribuicbes pata investigar crimes contra a
Administragcdo Publica federal, é relativamente recente a atuagdo da Policia Federal na
investigacdo desses tipos de delitos. Foi somente a partir dos anos 2000 que a Policia
Federal passou por um relevante processo de renovacao e fortalecimento institucional,
que fez com que o 6érgdo passasse a exercer um papel essencial na investigacdo de
desvios e fraudes envolvendo recursos publicos federais. Foi principalmente a partir de
2003 que a Policia Federal passou a realizar grandes operacdes, valendo-se de
importantes recursos e instrumentos — como escuta telefénica e acesso a informacgdes
protegidas por sigilo bancéario —, apds a necessaria autorizacao judicial, que renderam
investigagdes e prisdes provisorias amplamente divulgadas na midia. Dentre as principais
operacfes conduzidas ou que tenham contado com a participacdo da Policia Federal,
vale a referéncia as seguintes: Anaconda (2003), Satiagraha (2004), Sanguessuga
(2006), Navalha (2007), Lava Jato (2014), Zelotes (2015), Carne Fraca (2017), etc.

Ao longo desses anos, a Policia Federal conquistou grande apoio popular e
imenso reconhecimento da sociedade porque vem dando uma positiva contribuicdo ao
pais ao conseguir desnudar relacdes espurias do poder. No entanto, embora deva-se
reconhecer que a maior participacdo da Policia Federal no controle da Administracao
Publica tenha tornado possivel investigar determinado nivel de criminalidade que os
meios tradicionais de controle ndo eram capazes de identificar, as investigacdes
conduzidas pelo departamento sédo objeto de fortes criticas, sobretudo relacionadas a
forma espetaculosa como elas sdo conduzidas e divulgadas e o modo pelo qual as
prisbes e mandados tem sido decretados e cumpridos. No subcapitulo 2.2 serdo
mencionados alguns exemplos recentes que mostram os efeitos deletérios decorrentes
dessa ampla exposi¢do e midiatizacdo das operacdes da Policia Federal e como eles se
encaixam num contexto cultural de “quanto mais controle melhor” e de consequente

disputa institucional entre os 6rgéos de controle.
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Outro importante 6érgdo administrativo de combate a corrupcédo € o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF). O COAF é vinculado ao Ministério da
Fazenda e funciona como agéncia de inteligéncia financeira brasileira responsavel pela
prevencao e fiscalizacdo da pratica do delito de lavagem de dinheiro, disciplinado na Lei
n° 9.613/98. Tem por finalidade disciplinar, aplicar penas administrativas, receber,
examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas na lei, sem
prejuizo da competéncia de outros 6rgaos e entidades. Além disso, com base na analise
de operacdes suspeitas ou atipicas, o COAF prepara um relatério que € enviado ao
Ministério Publico e a Policia, para que seja averiguado o cometimento ou ndo de algum
delito.

O COAF néo é dotado de poderes de investigacdo, mas tem competéncia para
realizar a troca de informacfes e solicitar a abertura de investigacfes as autoridades,
caso verifique, nas informacdes recebidas, solicitadas ou em decorréncia de suas
analises, forte indicio de operacfes consideradas suspeitas. Além disso, também tem o
poder de requisitar informacdes cadastrais bancarias e financeiras aos o6rgdos da
Administracdo Publica de pessoas envolvidas em atividades suspeitas (art. 14, 83°, da
Lei n°® 9.613/98).

O é6rgao tem participado de féruns para o desenvolvimento de boas praticas para
o enfrentamento do delito, como, por exemplo, da ENCLLA (Estratégia Nacional de
Combate a Corrupcéo e a Lavagem de Dinheiro) e do Grupo de Egmont, que relne as
unidades de inteligéncia financeira de diversos paises para apoio muatuo, formacao
conjunta e assisténcia técnica para prevencao e repressao a lavagem de dinheiro. No
ambito da Operacdo Lava Jato, o COAF tem exercido relevante papel: segundo o
Presidente da entidade, desde 2011 o 6rgdo tem enviado relatorios de atividades
suspeitas relacionadas aos fatos apurados na operacao®2.

Por fim, vale também a mencé&o ao controle exercido pela propria sociedade. Para
Odete Medauar, o controle sobre a Administragéo Publica se opera “independentemente
de ser adotada, pelo controlador, medida que afete juridicamente a decisdo controlada

52 Confira-se em <http:/gl.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2015/07/coaf-diz-que-informou-
lava-jato-movimentacao-suspeita-de-r-519-bi.html>. Acesso em 06 fev. 2018.



38

ou o0 agente publico™3. A adocédo dessa acepcdo permite que também se considere o
cidaddo comum como um efetivo agente controlador da atuacdo estatal, seja
diretamente, seja por meio dos instrumentos que o Estado pde a disposi¢cao. Carlos Ayres
Britto faz interessante distincdo entre as formas de controle que nascem e operam no
interior do aparato estatal — especialmente os controles interno e externo — daquelas
formas que nascem fora do Estado:

1.3. Pois bem, a fiscalizacdo que nasce de fora para dentro do Estado é,
naturalmente, a exercida por particulares ou por instituicdes da sociedade
civil. A ela é que se aplica a expresséo "controle popular' ou "controle
social do poder", para evidenciar o fato de que a populacdo tem
satisfacdes a tomar daqueles que formalmente se obrigam a velar por
tudo que é de todos.

1.4. E por onde comeca a Lei Maior o disciplinamento desse controle
social do poder? Comeca no capitulo dos direitos e deveres individuais e
coletivos (capitulo | do titulo 11). Ora para habilitar o particular a saber
das coisas do Estado com vista & defesa de direito ou de interesse
pessoal, ora para habilitar o particular a saber das coisas do Estado com
vista a defesa de direito ou de interesse geral; ou seja, a Constituicao
tanto aparelha a pessoa privada para imiscuir-se nos negécios do Estado
para dar satisfacfes a reclamos que s repercutem no universo particular
do sindicante, quanto aparelha a pessoa privada para imiscuir-se nos
negécios do Estado para dar satisfacdes a reclamos que repercutem no
universo social por inteiro.

1.4. Assim, quando o Cdodigo supremo reza que todos tém direito "a
obtencao de certidbes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situagcdo de interesse pessoal’ (alinea b do inciso
XXXIV do art. 5°), ela esta protegendo o particular enquanto particular;
quer dizer, o individuo tomado como um universo em Si mesmo, um
mundo inteiramente a parte, pelo fato exclusivo da humanidade que
"mora" nesse individuo. Quando, porém. a Lei Fundamental prescreve
gue "qualquer cidadéao é parte legitima para propor agado popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimbnio
histérico e cultural ... " (inciso LXXIIl do art. 5°), ela esta protegendo o
individuo enquanto membro da pdlis, habitante da civitas, socio do Estado
ou parte de um todo que o abarca e o supera, enfim, que é o cidad&o.*

Mais a frente, o autor faz relevantes consideragdes sobre a importancia e a funcao

do exercicio do controle social:

53 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 186.

54 BRITTO, Carlos Ayres. Distingdo entre "controle social do poder" e "participacdo popular”. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 189, p. 114-122, jul. 1992. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45286/47723>. Acesso em: 20 nov. 2017.
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2.1. Ora, proclamar que o controle popular do poder € forma de exercicio
dos direitos de liberdade, ou de cidadania, € considera-lo enquanto direito
publico subjetivo; isto €, um direito referido a um sujeito privado,
expressamente adjetivado como individuo, cidaddo, nacional,
trabalhador, adolescente, crianca (quem faz a adjetivacdo € a
Constituicdo mesma), porém com a particularidade de que o seu exercicio
opera as custas do Poder Publico. E exprimir; direito subjetivo que tem
por contraponto um especifico dever estatal, uma acdo ou omisséo
(conforme o caso) diretamente cobravel do Estado.

2.2. Assim entendidas as coisas, é de se perguntar: qual a finalidade do
controle social do poder, enquanto direito publico subjetivo? Esta: forcar
o Estado a acatar a conduta do particular perante ele, Estado, porque o
gozo do direito subjetivo implica a assun¢do de uma conduta privada que
se quer respeitada pelo Poder Publico. Por exemplo, se o direito consiste
no recebimento de informacgdes dos 6rgdos publicos (art. 59, inciso XXXIII,
da CF), o conteudo desse direito € a obtencdo dessas informacgfes. Se
ele é traduzivel na apresentacédo de reclamacgfes quanto a prestacéo dos
servigos publicos, a apuragdo da veracidade de tais reclamacgbes é o
modo pelo qual se atua o comando constitucional respectivo (8 39 do art.
37). Logo, o0 que se busca ndo € exatamente tracar uma conduta futura
para o Estado, mas obrigar o Estado a submeter-se as consequéncias
todas da conduta ja assumida pelo particular perante ele.*

Odete Medauar ressalta outros instrumentos institucionais de controle social, a que

denomina “mecanismos formais de atuacdo da sociedade”®:

a)

b)

o art. 31, 83°, da Constituicdo estabelece que as contas municipais devem
ficar pelo prazo de 60 (sessenta) dias a disposi¢éo da populacao;

a Lei Federal n° 12.527/2011 regula o acesso a informacdes estabelecido
no art. 5°, XXXIll, da Constituicdo, enunciando, dentre as diretrizes dos
procedimentos ali previstos, “0 desenvolvimento do controle social da
administracao publica” (art. 3°, V);

a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000)
determina, em seu art. 49, que as contas apresentadas pelo Chefe do Poder
Executivo devem ficar disponiveis, durante todo o exercicio, no respectivo
Poder Legislativo e no érgao técnico responsavel pela sua elaboracéo, para

consulta e apreciacao pelos cidadéaos e instituicbes da sociedade”;

5 |dem.

56 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,

p. 187-189.
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d) a Lei Federal n° 8.666/1993 possibilita a todos os interessados representar
ao Tribunal de Contas ou a propria administracdo publica contra
ilegalidades presentes em licitacdes publicas (art. 113, 81°);

e) a realizacdo de consulta publica sobre assuntos de interesse da
coletividade, nos termos do art. 31 da Lei Federal n°® 9.784/1999, e, no caso
de parcerias publico-privadas, nos termos do art. 10, VI, da Lei Federal n°
11.079/2004;

f) arealizagdo de audiéncia publica, conforme previsdo do art. 39, caput, da
Lei Federal n® 8.666/1993, que torna o procedimento obrigatdrio antes de
publicacdo do edital sempre que o valor previsto numa licitagdo ou em um
conjunto sucessivo de licitaces for superior a 100 (cem) vezes o valor para
obras e servigcos de engenharia na modalidade de concorréncia, e, nos
demais casos, conforme previsdo genérica do art. 32 da Lei Federal n°®
9.784/1999.

Embora haja questionamentos®’ sobre se tais instrumentos configuram, de fato,
um tipo de controle sobre a Administracao Publica, no sentido técnico-juridico, € inegavel
gue tais mecanismos constituem importantes forma de interacdo e participacdo do
cidaddo em relacdo a atuacdo estatal, seja permitindo que a prépria Administracéo
eventualmente corrija ou evite a pratica de atos impréprios, seja suscitando a atuagao

institucional dos érgédos de controle.

57 Sobre o ponto, vide SAAD, Amauri Feres. Do conceito de controle da administracdo publica no direito
administrativo brasileiro. 2016. 192 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontifica Universidade Catolica de
Séo Paulo, Sdo Paulo. 2016, p. 140-142.
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2 AS FRAGILIDADES DO SISTEMA DE CONTROLE

2.1 A multiplicacdo dos 6rgdos e normas de controle e a sobreposicédo de

competéncias

Como visto, a partir da Constituicdo de 1988 e diante do influxo democratico
decorrente de sua promulgacdo, houve um vertiginoso crescimento do controle da
atuacao estatal — o que tem se mostrado positivo para o pais. Numa sociedade cada vez
mais dindmica e complexa, cujos recursos sdo escassos®®, a permanente preocupacao
com a fiscalizagdo das atividades estatais, via de regra, permite maior transparéncia e
accountability das fungbes publicas, reduz o déficit democrético, j& que garante aos
cidaddos maior controle da legitimidade da atuacdo da Administracdo, e contribui para o
aumento na eficiéncia da gestdo publica, na medida em que a permanente andlise da
qualidade do desempenho da funcdo estatal gera um incentivo para a producao de
resultados positivos.

Ao contrario de Singapura e Hong Kong — conhecidos pelo éxito no combate a
corrupcao sistémica® —, que concentraram suas funcées de controle essencialmente
numa Agéncia Anticorrupcdo — organismo de carater permanente, com a missao
especifica de combater a corrup¢do e reduzir as oportunidades de ilicitudes contra a
Administragdo Publica, por meio de estratégias de prevencao e punicdo® —, o sistema de
combate a corrupcao estabelecido no Brasil pode ser caracterizado como multiagéncias,
uma vez que ha uma efetiva multiplicidade institucional no desempenho das atividades

de fiscalizacgéo, investigacdo e punicdo da corrupgéo®.

58 Tina Soreide e Susan Rose-Ackerman apontam que a alocacgéao de recursos publicos escassos é um dos
loci para o surgimento da corrupcdo. V. SOREIDE, Tina; ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption in State
Administration (August 3, 2015). Yale Law & Economics Research Paper No. 529. Disponivel em
<https://ssrn.com/abstract=2639141>. Acesso em 03 jun. 2017.

59 Sobre o tema, v. QUAH, Jon S. T.. Controlling corruption in city-states: A comparative study of Hong
Kong and Singapore. Crime, Law and Social Change, v. 22, p. 391-414, 1995.

60 SOUSA, Luis de. Anti-corruption agencies: between empowerment and irrelevance. Crime, Law and
Social Change, v. 53, pp. 5-22, 2009.

61 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SOUSA, Otavio Augusto Venturini de. Controladoria-Geral da Unido: uma
agéncia anticorrupcao?. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Controle da
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 329.
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Assim, no plano institucional do controle da gestdo publica, de certa forma
inspirado no movimento da New Public Management®2 pela descentralizacdo e
fragmentacdo da Administracdo Publica em diversos 0rgdos autdbnomos
especializados®®, promoveu-se no Brasil a criagdo e o fortalecimento de diversas
entidades com a finalidade de verificar a legalidade no desempenho das competéncias
publicas e lisura dos gastos estatais — 0 que de fato faz mais sentido em um pais de
dimensdes continentais, em que certamente a concentracdo dessas atividades em um
anico 6rgdo nao seria suficiente para dar conta de todas as fun¢des inerentes ao controle
do Estado.

Nesse contexto de criagdo de novas entidades destinadas ao controle da
Administracdo, destaca-se o exemplo da Controladoria-Geral da Unido (atual Ministério
da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido). Como visto, a criacdo
da CGU esté diretamente relacionada com a tentativa de elevar a credibilidade do Poder
Publico e tornar mais efetivo o controle interno, ja& que uma fiscalizacado centralizada,
exercida por um orgao autbnomo, significa uma gestdo mais efetiva no combate a
corrupcgéo — “a instituicdo surgiu em atendimento ao discurso de controle: maior controle,
menor discricionariedade e consequentemente maior lisura pablica”?.

Ao mesmo tempo, outras instituicdes ja existentes foram reformatadas para
promover com maior efetividade o ideal de controle, como, por exemplo, o Ministério
Publico. Apds Ihe ser conferida autonomia frente aos demais poderes e legitimacéo para
a utilizacdo de diversos instrumentos, a instituicdo foi sendo gradativamente estruturada
em termos de carreira, orgamento, quadro-funcional e organizagdo administrativa para
desempenhar com maior efetividade o controle da Administracdo Publica®. Atualmente,

0 concurso para as carreiras do Ministério Publico — nas esferas federal e estadual — é

62O New Public Management refere-se ao movimento de reforma administrativa, iniciado nos paises
desenvolvidos, principalmente nos de lingua inglesa, mas que se espalharam pelo mundo, cujos principios
se baseavam na descentralizagdo da burocracia, enxugamento da maquina estatal, accountability,
geréncia por resultados, etc. Sobre o tema, v. FERLIE, Ewan; LYNN JR., Laurence; POLITT, Christopher
(Eds.). The Oxford Handbook of Public Management. Oxford: Oxford University Press, 2007.

63 BOUCKAERT, Geert; PETERS, B. Guy; VERHOEST, Koen. The Coordination of Public Sector
Organizations: Shifting Patterns of Public Management. London: Palgrave Macmillan, 2010.

64 MARQUES NETO; Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Os sete impasses do controle
da Administragcdo Publica no Brasil. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.).
Controle da administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 21.

85 |bidem.
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um dos mais bem remunerados e um dos mais cobicados pelos bacharéis em Direito que
optam pela vida profissional publica.

E curioso observar que, como uma forma de legitimar as medidas propostas, ha
uma certa tendéncia pela alocac&o dos novos instrumentos de controle a instituicdo com
maior confiabilidade e prestigio por parte da sociedade. O Ministério Publico, por
exemplo, que cada vez mais assume 0 protagonismo nas a¢des de combate a corrupgéo
— vide a recente atuacdo da Procuradoria da Republica do Parana na Operacao Lava
Jato —, foi, no ano de 2016, considerada a quarta instituicdo mais confiavel do pais®. A
CGU, que cada vez mais vem adquirindo percepcao social e relevo institucional — vide a
forte cobertura da midia acerca das trocas dos ministros da pasta nos anos de 2015 a
2017 e as criticas lancadas contra as mudancas promovidas pelo governo Temer —, teve
suas atribuicbes cada vez mais centralizadas e seu espectro de competéncias
gradativamente ampliado.

Acompanhando esse mesmo processo, foram igualmente criados novos
mecanismos de controle no plano legislativo. Ao longo dos anos, foi crescente a
instituicdo de novas acdes, procedimentos, regras, sancdes e novas competéncias
fiscalizatérias e sancionatorias: Lei de Improbidade Administrativa, Lei de Licitacdes e
Contratos, Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei de Acesso a Informacdo, Lei
Anticorrupgéo, Lei das Estatais. Tudo isso tendo como diretriz a ideia de que, quanto
maior for a normatizacdo e fiscalizacdo da atuacdo estatal e a punicdo dos
comportamentos antijuridicos contra a Administracdo Publica, mais efetivo serd o
combate a corrupcgao.

Essa ampla rede de mecanismos de controle estabelecida no Brasil € enaltecida
por organizacdes ndo governamentais internacionais de combate a corrup¢éo®’ (embora
tais dados sejam geralmente baseados numa avaliacdo meramente formal dos sistemas
de combate a corrupg¢do, com pouca preocupacao a respeito de como esses controles

de corrupcéo funcionam na realidade). Para Mariana Mota Prado, Lindsey Carson e

66 Dados disponiveis em CUNHA, Luciana Gross (Coord.). Relatério ICJ-Brasil, 1° Semestre/2016. Sao
Paulo: Escola de Direito de S&o Paulo. Fundagdo Getllio Vargas, 2016. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/10438/17204>. Acesso em: 11 jul. 2017.

67 Como se pode verificar nos relatérios disponiveis em https://www.globalintegrity.org/research/brazil/.
Acesso em 12 jun. 2017.
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Izabela Correa®, um sistema efetivo de combate a corrupcdo no Brasil pressupde a
existéncia de uma ampla rede de instituicbes destinadas a essa finalidade, cujas funcdes
principais devem ser o monitoramento, a investigacéo e a puni¢cdo. Segundo as autoras,
a multiplicidade institucional € um precioso instrumento de combate a corrupcéo, seja por
limitar as oportunidades para a pratica de atos corruptos (proactive institutional
multiplicity), seja por aumentar a probabilidade de que aqueles que tenham se envolvido
em atividades corruptas sejam capturados e punidos (reactive institutional multiplicity).

Em outra oportunidade®®, as duas primeiras autoras destacam as seguintes
caracteristicas vantajosas da multiplicidade institucional no combate a corrupcao: (i)
compensacao — se uma instituicdo de controle ndo é capaz de detectar determinada
irregularidade, outra pode ser capaz de preencher a lacuna; (i) colaboracdo — mais
recursos, pessoas e capital voltados a mesma tarefa contribuem para o0 seu
aperfeicoamento; (iii) complementariedade — a atuacdo dos 6rgéos de controle podem
ser complementadas pelas diferentes especialidades das demais instituicdes.

Como um exemplo, as autoras destacam o caso da Operacdo Sanguessuga,
instaurada em 2006 para investigar a organizacdo criminosa que atuou na diretamente
na area da saude, fraudando licitacbes e superfaturando a compra de equipamentos
médico-hospitalares, especialmente ambuléncias (o que ficou conhecido como méfia das
ambulancias). O esquema nao foi detectado nos processos de auditoria instaurados pelo
TCU, mas foi constatado pela CGU. O fato de o TCU ndao ter conseguido identificar o
esquema reflete certas deficiéncias em seus instrumentos de auditoria, como também
indica que os métodos de fiscalizacdo adotados pela CGU — mais voltados a efetividade
dos programas de governo do que a andlise da regularidade dos gastos estatais — se
mostraram mais eficientes para a constatacdo de fraudes desse tipo, evidenciando como
a compensacdo e complementaridade na atuacdo dos 6rgdos de controle pode ser

importante na deteccéo da corrupcéo:

68 PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey D.; CORREA, Izabela. The Brazilian Clean Company Act:
Using Institutional Multiplicity for Effective Punishment (October 13, 2015). Osgoode Legal Studies
Research Paper No.  48/2015. Disponivel  em https://ssrn.com/abstract=2673799  or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2673799. Acesso em: 07 jun. 2017.

69 PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey D.. Brazilian Anti-Corruption Legislation and its Enforcement:
Potential Lessons for Institutional Design. IRIBA Working Paper: 09, 2014, p. 9. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=2497936. Acesso em: 26 ago. 2017.
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O escandalo da Operacdo Sanguessuga pode ser um exemplo de
compensacao ou complementariedade. Alguns podem argumentar que o
fracasso do TCU em detectar o esquema reflete deficiéncias em seu
processo de auditoria, enquanto o sucesso da CGU em identificar as
irregularidades indica que seus métodos de auditoria sdo mais efetivos.
Em caso afirmativo, isso seria um caso de compensac¢ao. Por outro lado,
pode-se afirmar que isso é simplesmente resultado de métodos de
auditoria distintos. As técnicas de monitoramento da CGU foram
especificamente projetadas com diferentes parametros do que o0s
utilizados pelo TCU, a fim de aumentar a probabilidade de cada instituicdo
captar coisas ndo detectadas pelo outro (entrevistas no TCU, abril de
2014). Este é um caso de complementaridade. Mais especificamente, nas
analises detalhadas necessérias para avaliar a eficacia do programa, os
auditores encontraram detalhes que revelaram irregularidades que néo
foram capturadas pela analise realizada pelo TCU. Independentemente
de qual interpretacdo do fato que se pode adotar (compensacdo ou
complementaridade), o ponto é que, na tentativa de analisar a eficacia de
um programa federal a nivel local, a CGU descobriu uma série de
irregularidades no uso de fundos federais. Assim, isso ilustra como as
funcbes de supervisdo sobrepostas podem aumentar as chances de
detectar irregularidades™.

No mesmo sentido, Sergio Praca e Matthew Taylor’* também apontam que, por
meio de mudancas graduais nas regras sob as quais operam, a existéncia de uma
multiplicidade de o6rgdos de controle vem trazendo mudancas de comportamento e
posicionamento dos demais, gerando alinhamentos de rotinas, troca de praticas bem
sucedidas, compartilhamento de recursos — como pessoal e informacdo — e suporte

politico para os papéis de accountability umas das outras.

70 No original: “The bloodsucker scandal may be an example of compensation or complementarity. Some
may argue that the TCU’s failure to detect the scheme reflects deficiencies in its auditing process, while the
CGU’s success in identifying the irregularities indicates that their auditing methods are more effective. If so,
this would be a case of compensation. On the other hand, one may claim that this is simply a result of
distinct auditing methods. The monitoring techniques of the CGU were specifically designed with different
parameters than those used by the TCU in order to increase the likelihood each institution could catch things
undetected by the other (Interviews at TCU, April 2014). This is a case of complementarity. More specifically,
in the detailed analyses required to assess program effectiveness, auditors came across details that
revealed irregularities that are not captured by the analysis conducted by TCU. Regardless of which
interpretation of the fact one adopts (compensation or complementarity), the point is that, in an attempt to
analyze the effectiveness of a federal program at the local level, the CGU has uncovered a series of
irregularities in the use of federal funds. Thus, this illustrates how overlapping oversight functions may
increase the chances of spotting wrongdoing” (PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey D.. Brazilian Anti-
Corruption Legislation and its Enforcement: Potential Lessons for Institutional Design. IRIBA Working Paper:
09, 2014, p. 9. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2497936. Acesso em: 26 ago. 2017).

"1 PRACA, Sérgio; TAYLOR, Matthew. Inching toward accountability: the evolution of Brazil's anticorruption
institutions 1985-2010. Latin America Politics and society, v. 56, n. 2, p. 27-48, 2014.
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De fato, a existéncia de uma multiplicidade de atores no exercicio da funcéo de
controle tem sido essencial na deteccao de diversos esquemas de corrupcao. Nesse
aspecto, a Operacao Lava Jato — apesar das inimeras criticas que se fazem a sua forma
de atuacao — € o maior exemplo de como diversas instituicbes de controle, cada qual na
sua especialidade, podem contribuir — por meio de compensacéo, colaboragédo e
complementariedade — para a deteccao e repressédo de condutas corruptas contra a
Administracéo Publica. Os esquemas criminosos de pagamento de propina, revelados a
partir de investigacdes iniciadas pela Policia Federal, com a colaboracdo do Ministério
Publico Federal e contando com uma forca tarefa especifica na Justica Federal de
Curitiba, permitiu que a operacéo recuperasse, até marco de 2017, R$ 10 bilhdes aos
cofres publicos, entre valores que ja foram devolvidos ou estdo em processo de
recuperacao’?.

Portanto, como se observa, a diversidade e a multiplicidade de 6rgédos e
instrumentos de controle num pais de dimensdes continentais como o Brasil podem se
mostrar benéficas ao pais, na medida em que mais instancias e instrumentos de controle
podem, potencialmente, significar maior promocdo da transparéncia e da
responsabilizacdo da acao estatal.

Por outro lado, também se constata que essa heterogeneidade das instancias e
de instrumentos de controle no Brasil também tem gerado algumas disfuncionalidades. E
o problema que se desponta nesse aspecto ndo reside na disseminacéo da importancia
do controle ou na configuracdo institucional de mdultiplos atores e instrumentos de
combate a corrupcao. As disfuncdes que se observam nesse cenario decorrem da forma
desordenada e pouco sistematica com que, em determinados contextos, esse controle
vem se expandindo, se multiplicando e, consequentemente, se sobrepondo. Como
constata Floriano Marques Neto, “nos ultimos anos, assistiu-se a uma fragmentacéo do
guadro normativo e institucional das atividades de controle, 0 que muitas vezes faz com
gue as competéncias sejam exercidas de maneira sobreposta e excessiva. Nem sempre,

no entanto, a multiplicidade de controles gera eficiéncia, podendo mesmo, se exercido

72 Conforme divulgado em <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2017-03/lava-jato-completa-
tres-anos-de-investigacoes-com-260-acusados>. Acesso em 27 ago. 2017.
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de maneira randémica e sobreposta, constituir entrave ao bom funcionamento da
maquina estatal”’3.

No plano legislativo, importantes mecanismos de controle foram instituidos quase
que por impulso, como uma resposta politica a descoberta de esquemas de corrupcao
perpetrados pelas autoridades publicas. Destacam-se, nesse aspecto, a promulgacdo da
Lei de Improbidade Administrativa, editada num momento em que vinham a tona os
escandalos de corrupcao do governo Collor, e da recente Lei Anticorrup¢ao, que, embora
tenha estabelecido importantes e modernos mecanismos de auxilio ao combate a
corrupcéo e tenha se inspirado no conhecido FCPA norte-americano e no “Bribery Act”
britanico, foi criada como uma resposta a insatisfacdo popular exteriorizada por meio das
manifestacdes sociais ocorridas em junho de 2013.

Assim, como uma forma de dar uma satisfacdo a sociedade, pasmada pelas
noticias de corrupcao e de malversacgao dos recursos publicos, e de mostrar engajamento
governamental no combate a corrupgcdo, a tendéncia dos poderes politicos foi o
endurecimento e a proliferacdo do discurso do controle. Nessas circunstancias, como
uma forma de legitimacao e de demonstracéo de resultados, séo criadas novas estruturas
de fiscalizagcdo e novos mecanismos punitivos. Como destacado por Gustavo Binenbojm
em palestra sobre a responsabilizacdo de gestores publicos’®, “as normas de controle
também foram sendo criadas de maneira de certa forma acodada, processos legislativos
tocados de afogadilno muitas vezes sob o0 manto da pressdo popular, com governos
pretendendo se utilizar desses processos legislativos como respostas a demandas
populares, acabando por descuidar, mais uma vez, do problema da sistematizacao e da
coordenacao dessas normas”.

Assim, em determinados casos, a criacdo de novos instrumentos, feita as pressas,
acaba ndo sendo acompanhada da devida andlise pelo Legislativo quanto aos seus
efeitos sistémicos. Essa pratica foi alvo de alerta pelo entdo deputado Nelson Jobim por
ocasiao da apreciacéo do texto substitutivo oferecido pelo Senado, por forte influéncia do

73 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administracdo Publica.
Forum de Contratagdo e Gestédo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 7-30, abr. 2010.

74 Palestra “Novos Paradigmas da Responsabilidade do Gestor Publico” ministrada no evento juridico
promovido pela Associacdo de Funcionarios do BNDES em 25 de agosto de 2017 com o tema “Gestor
Publico, Riscos de Responsabilizagao e Seguranca Juridica”. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=gilWHQR1tTs4>. Acesso em 30 set. 2017.
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Ministério Publico’®, ao projeto da Lei de Improbidade Administrativa (PL 1.446/1991) —
aprovada em menos de um ano’® —, na Sessédo da Camara dos Deputados realizada em
11 de marco de 1992:

Sr. Presidente, gostaria de fazer duas observacbes ao Sr. Relator.
Precisamos ter muita cautela, pois ha uma tendéncia muito grande, tendo
em vista a situacdo de corrupcdo do Pais, de se criar instrumentos
tipicamente policialescos na fiscalizacdo da atividade publica. Devemos
ter muita cautela, repito, com os efeitos que isto possa produzir. (...)"’

Em relacdo a Lei Anticorrupcédo, também chama a atencao a agilidade com que o
projeto de Lei tramitou no Senado. O PL 6826/2010, de autoria do Poder Executivo, foi
apresentado a Camara dos Deputados em 18/02/2010. Apos tramitar pelas diversas
Comissdes na Camara, foi encaminhado ao Senado Federal em 19/06/201378, no
estopim das manifestacdes populares. No Senado, o projeto foi aprovado menos de um
més depois, em sessdo realizada em 04/07/2013, sendo sancionado em 1°/08/20137°.
Em 02/08/2013, a Lei 12.846/2013 foi publicada no Diario Oficial da Uniao.

Independentemente das potencialidades trazidas por essas leis — que de fato
instituiram instrumentos que contribuem em muito para a represséao de ilicitos contra a
Administracdo Publica —, ndo é desejavel que nossos mecanismos de controle sejam
criados no impeto, sem o devido tempo necessario para que sejam amplamente
analisados os efeitos das estruturas criadas e a sua coordenag¢do com 0s instrumentos
ja existentes, sob pena de gerar inseguranca juridica e distorcées no ordenamento.

A Lei Anticorrupcdo traz um exemplo dessa falta de compasso dos novos
mecanismos criados com o0s instrumentos ja existentes. Para a celebracdo do acordo de
leniéncia previsto na Lei Anticorrupcado, a empresa deve admitir sua participacao no ilicito.
Ocorre que praticamente todas as infracdes previstas na Lei n° 12.846/13 encontram-se
também tipificadas na Lei de Improbidade Administrativa e a Lei Anticorrupcdo €

expressa em afirmar que a sua incidéncia ndo afasta a possibilidade de aplicacdo das

75 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos.2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 214.
76 O projeto foi apresentado em agosto de 1991 e sancionado pelo entédo presidente Fernando Collor em
junho de 1992.

7 CAMARA DOS DEPUTADOS, 34?2 Sesséo da 22 Secio Legislativa da 492 Legislatura, 02 abr. 1992.
Disponivel em <http://imagem.camara.gov.br/imagem/d/pdf/DCD03ABR1992.pdf#page=65>. Acesso em:
28 jul. 2017.

78 Vide <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=466400>. Acesso
em 27 ago. 2017.

7 Vide <https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/113244>. Acesso em 27 ago. 2017.
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[gravosas] penalidades decorrentes de ato de improbidade administrativa. Portanto, a
possibilidade de permanecer sujeita as sancfes da Lei de Improbidade Administrativa
pode se apresentar como um desincentivo a celebracdo do acordo de leniéncia pela
empresa ou ser contingenciado como um risco, reduzindo a vantajosidade do acordo em
relagdo ao interesse publico.

Essa inseguranca juridica poderia ser afastada com a previsdo de afastamento
das sancdes por ato de improbidade administrativa no acordo de leniéncia. Ocorre que 0
artigo 17, 81°, da Lei n° 8.429/92 proibe a transacao, acordo ou conciliagdo nas acgdes
de responsabilizacdo por ato de improbidade. Entdo, ainda que o Ministério Publico
participe do pacto, isso ndo afasta a possibilidade de propositura da acao de improbidade
e de sujeicdo das penalidades impostas pela Lei n°® 8.429/92, implicando a assunc¢éo de
risco consideravel pela pessoa juridica interessada, que certamente sera levado em
consideracgédo pela empresa na definicdo dos termos do acordo®. Como bem ressaltado
por Ana Paula de Barcellos “a seguranca juridica € um objetivo fundamental do Estado
de Direito que, sem duvida, deve ser perseguido pelos agentes publicos e, parece
intuitivo, a multiplicidade de instancias sancionatorias e a superposi¢ao de instrumentos
normativos visando a tratar dos mesmos fenémenos ndo contribuem para esse
objetivo”s?,

O Governo Federal tentou afastar esse risco com a edicdo da Medida
Provisoria 703/15, que expressamente revogava o artigo 17, 81°, da Lei n® 8.429/92. No
entanto, diante da auséncia de votacéao pelo Senado Federal em prazo habil a tramitacao
subsequente na Camara dos Deputados em prol de sua conversao em lei, a medida
provisoria perdeu sua vigéncia, permanecendo vedada a possibilidade de transacdo em
acOes de improbidade.

No ambito institucional, também se observa falta de coordenacao na atuacao dos

6rgdos de controle®2. Como destacado inclusive por Mariana Mota Prado e Lindsey

80 OSORIO, Fabio Medina. Acordos em acbes de improbidade. Disponivel em
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/515662/noticia.html?sequence=1>. Acesso em 28
ago. 2017.

81 BARCELLOS, Ana Paula de. Submisséo de acordos de leniéncia ao TCU necessita de esclarecimentos.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2015-fev-23/ana-barcellos-submissao-acordos-leniencia-tcu-
gera-duvidas. Acesso em 11 jan. 2018.

82 Em pesquisa sobre a situacdo do controle no ambito do Governo Federal, em particular os exercidos
pelo Tribunal de Contas da Unido e pela Secretaria Federal de Controle Interno (SFC) da entdo
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Carson — defensoras da multiplicidade institucional como visto —, a colaboracdo e a
complementariedade entre os 6rgdos de controle via de regra se restringem aos
“grandes” casos, ndo se observando o mesmo nas investigacdes cotidianas®®. E comum
que diversas instancias de controle investiguem, isoladamente, os mesmos fatos, ao
mesmo tempo, com pouca ou nenhuma comunicagao entre si. Conforme observado por
Ana Luiza Melo Aranha em sua tese de doutorado, “apesar de fortalecidas, as instituicées
de accountability tém dificuldades enormes de se articularem para controlar e
responsabilizar a corrupgao”.

Em pesquisa® sobre mudancas institucionais dos érgdos de controle no Brasil, a
autora também aponta que ha desconhecimento por parte dos controladores das préprias
funcdes e competéncias de cada instituicdo do sistema de accountability, prejudicando a
interacdo entre as instituicbes, que ndo conseguem visualizar as é&reas de
complementaridade. Um dos entrevistados na pesquisa, servidor do TCU, chega a
destacar que “a gente tem as vezes dificuldade de perceber a misséo institucional de
cada um desses 6rgaos”. Assim, o estudo destaca que “as mudancgas no sistema de
instituicbes de accountability no Brasil ndo significaram desenvolvimentos sistémicos
mais amplos, que digam respeito ao processo de interacdo, interdependéncia e
complementaridade que cada instituicdo guarda com as demais instituicées”, o que pode
contrariar a l6gica econbmica e racional, comprometendo a eficiéncia na alocacédo de
recursos e na distribuicdo dos esforcos.

Sobre o tema, Maira Rocha Machado e Bruno Paschoal® apontam que, apesar do
incremento dos mecanismos para uma atuacao mais harménica, a coordenacao nao é a
regra. Em sintese, os principais obstaculos a coordenacdo da atuacdo dos érgaos de

controle apontados pela pesquisa foram: (i) raro compartilhamento de dados e provas,

Controladoria-Geral da Unido, (CGU), a equipe da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da
Justica concluiu que “um dos problemas do sistema de controles brasileiro ndo estd, portanto, na
pluralidade de 6rgados de controle, mas na falta de coordenagao entre eles”. (LOUREIRO, Maria Rita.
(Coord.). Coordenacao do sistema de Controle da Administracdo Publica Federal. Série Pensando o
Direito, n°® 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justi¢a, Brasilia, 2009, p. 81.

8 PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey D.. Brazilian Anti-Corruption Legislation and its Enforcement:
Potential Lessons for Institutional Design. IRIBA Working Paper: 09, 2014, p. 15. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=2497936. Acesso em: 26 ago. 2017.

84 ARANHA, Ana Luiza; FILGUEIRAS, Fernando. InstituicGes de accountability no Brasil: mudanca
institucional, incrementalismo e ecologia processual. Cadernos ENAP, v. 44, p. 1-53, 2016.

8 MACHADO, Maira Rocha; PASCHOAL, Bruno. Monitorar, investigar, responsabilizar e sancionar: a
multiplicidade institucional em casos de corrup¢do. Novos Estudos CEBRAP, v. 104, p. 11-36, 2016.



51

seja por vaidade institucional, seja por falta de confiangca nas demais instituicées de
accountability para o repasse de informacdes estratégicas, seja por resisténcia,
especialmente do Judiciario, de utilizacdo de provas utilizadas em outras esferas; (ii)
longo tempo para a troca de informacdes, ja que muitas vezes os trabalhos s6 séo
encaminhados a outras instituicdes apds a sua concluséo, o que pode levar anos; (iii)
dificuldade de compreensdo da linguagem técnica especifica utilizada pelas outras
instituicoes.

Conforme constatado em pesquisa realizada por equipe da Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica, o problema em relacdo a falta de coordenacédo no
sistema de controle se da em trés niveis: dentro dos préprios 6rgdos de controle, entre
controladores e controlados e, pincipalmente, entre as diversas instancias de controle®®.
Em relacdo ao primeiro aspecto — e no que tange a atuacao dos 6rgéos de controle objeto
do presente trabalho —, ressaltou-se a falta de coordenacéo entre as diversas secretarias
de controle externo do TCU. Na pesquisa, 0os gestores dos ministérios cuja atuacao se
difunde entre os varios estados da federacdo que foram entrevistados relataram
divergéncias de entendimento entre os proprios secretarios de controle externo do TCU,
0 que gera dificuldades para que as pastas adotem uma atuacéo unificada para todo o
pais.

Ainda em relacdo ao controle externo, os gestores também apontaram a
diversidade entre as atuacdes do TCU e dos tribunais de contas estaduais e municipais,
nos casos em que atividades descentralizadas dos ministérios sao fiscalizadas por dois
ou trés desses entes. Foram identificados casos em que o entendimento do Tribunal de
Contas da Unido foi diverso do entendimento do tribunal estadual ou municipal, revelando
a necessidade de que sejam enfrentadas as dificuldades de articulagéo e coordenacao
entre as instancias de controle das diferentes esferas da federacdo nas situacdes em que
as competéncias sejam concorrentes, a fim de evitar que o gestor publico fique inerte
entre indicacdes divergentes dos 6rgaos de controle. Nesse mesmo sentido, Maira Rocha
Machado e Bruno Paschoal também apontam que Tribunal de Contas nas esferas federal

e estadual dificilmente trocam informagdes sobre irregularidades encontradas em suas

86 Op. Cit., p. 65.



52

atividades de monitoramento e investigacéo?’, situacdo que se agrava ainda mais quando
se considera as dimensodes continentais do Brasil.

O mesmo ocorre em relacdo a Policia Federal. Ndo obstante a existéncia de
controles independentes das informacdes em algumas unidades do DPF nos Estados,
ndo h4 um sistema institucional parametrizado desses dados (arquivamentos, inquéritos
que resultaram em dendncias, quantitativo de investigagcfes, situacfes dos inquéritos
instaurados, etc.)®. Conforme bem destaca Lucas Rocha Furtado: “seria imprescindivel
gue o DPF implementasse sistema institucional de banco de dados que permitisse apurar
os referidos dados na Unidade Central como também nas superintendéncias regionais,
para fins de dispor de indicadores de desempenho necessarios a avaliacdo e ao
aperfeicoamento de suas atividades”®.

Além disso, foi apontada a falta de coordenacao entre controlador e controlado, na
medida em que se mostra comum a existéncia de divergéncias entre decisdes dos 6rgaos
de controle e os posicionamentos dos 6rgdos de assessoria e de controle interno. Um
bom exemplo é o impasse que se deu em relacédo a aplicacdo do Decreto n°® 2.745/1998
(Regulamento Licitatorio Simplificado da Petrobras). Num primeiro momento, o Tribunal
de Contas da Unido reputou o decreto inconstitucional®®, determinando, em diversas
decisbes, que os gestores da Petrobras passassem a obedecer ao estabelecido na Lei
Federal n° 8.666/93. A seu turno, a Advocacia-Geral da Unido emitiu o Parecer AC-15,
que foi aprovado pelo Presidente da Republica®:, no qual se determinou que “deve a
PETROBRAS aplica-los e observa-los, salvo deciséo judicial, na instancia propria, pela
inconstitucionalidade, visto como néo é facultativa a observancia da lei”.

Embora o Tribunal de Contas da Unido tenha posteriormente revisto o seu
entendimento, em razao da suspensao, pelo Supremo Tribunal Federal, das decisdes da

Corte que reputavam o regulamento inconstitucional, num momento inicial a situacéo

87 MACHADO, Maira Rocha; PASCHOAL, Bruno. Monitorar, investigar, responsabilizar e sancionar: a
multiplicidade institucional em casos de corrup¢éo. Novos Estudos CEBRAP, v. 104, p. 11-36, 2016.

88 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupcao no Brasil: estudos de casos e ligBes para o futuro.l.
ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 156.

89 |dem.

% Destacam-se, nesse sentido, os Acordaos n°s. 2062/2006 — TCU — Plenario, 710/2008 — TCU — Plenario,
2.475/2009 — TCU - Plenério,

91 Presidéncia da Republica, Parecer n® AC-15 (Processo n° 10951.002359/2002-04), DOU 19 jul. 2004, p.
1: “A respeito deste Parecer o Excelentissimo Senhor Presidente da Republica exarou o seguinte
despacho: ‘Aprovo. Em,12 de julho de 2004™. O referido ato aprovou o Parecer n® AGU/GV — 01/2003.
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causou grave inseguranca juridica e incerteza aos gestores da estatal, ja que de um lado
0 6rgao de controle externo — com poder para lhes aplicar as sanc¢des previstas na Lei n°
8.443/92 — proibia a aplicacao do decreto e, de outro, a assessoria juridica do acionista
majoritario da estatal determinava a sua incidéncia.

Por fim, os gestores publicos entrevistados na referida pesquisa também
apontaram como contraproducente a repeticdo de demandas de informagdes por parte
de varias instituicbes ao mesmo tempo — a distorcdo mais comum nesse cenario de falta
de coordenacdo. Via de regra, os gestores publicos sdo submetidos a inumeras
fiscalizacbes e validagbes simultdneas — e potencialmente contraditérias — dos mais
diversos 6rgaos de controle, sendo pouco frequente a articulacdo entre eles.

A recente investigacdo sobre a aquisicdo da Refinaria de Pasadena, no Texas,
pela Petrobras € um bom exemplo dessa disfuncionalidade. O negdcio celebrado pela
estatal foi objeto de investigacdo pelo Tribunal de Contas da Unido®, pela entdo
Controladoria-Geral da Unido®3, pelo Ministério Publico Federal, do Rio de Janeiro® e de
Curitiba®, pela Comissdo de Valores Mobiliarios®, e pela prépria estatal®’ — isso sem
contar as acfes populares propostas buscando a anulacdo da compra, em que houve
inclusive concessdo de medida liminar®e.

Numa andlise dos relatérios dos 6rgaos de controle disponiveis, observa-se que
sao realizadas extensas e profundas investigacdes por cada uma das instancias de
controle, que, até o momento, chegaram a conclusfes bastante similares. Houve pouco
compartilhamento de informacao e nenhuma articulagdo conjunta e, no geral, a troca de

dados, quando praticada, tem como objetivo apenas reiterar o que ja foi produzido por

92 Processo de representagdo TC n°® 005.406/2013-7.

93 http://sistemas.cgu.gov.br/relats/uploads/6677_%20Relatorio%20-%20Petrobras%20-
%20Refinaria%20de%20 Pasadena.pdf. Acesso em 12 out. 2016.

94 http://exame.abril.com.br/negocios/noticias/mpf-abre-investigacao-sobre-refinaria-de-pasadena. Acesso
em 12 out. 2016.

95 http://lwww.prpr.mpf.mp.br/news/20a-fase-da-lava-jato-novos-mandados-sao-executados-contra-
funcionarios-da-petrobras. Acesso em 12 out. 2016.

9 http://www.cvm.gov.br/noticias/arquivos/2016/20160601-1.html. Acesso em 12 out. 2016.

97 http://www.petrobras.com/pt/magazine/post/refinaria-de-pasadena-constituicao-de-comissao-
interna.htm. Acesso em 12. out. 2016.

% Ha ao menos duas acdes populares questionando a aquisicdo da refinaria: processo n° 0000027-
09.2015.4.03.6120, em curso perante a 12 Vara Federal de Araraquara da Secao Judiciaria de S&o Paulo,
e processo n° 34880-20.2014.4.01.3700, em curso perante a 132 Vara Federal da Secao Judiciaria do
Maranhéo.
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uma equipe técnica, e ndo auxiliar ou otimizar a andlise investigativa da outra instancia
de controle durante o curso dos trabalhos.

No que se refere a concomitancia da atuacdo entre TCU e CGU, a doutrina
inclusive destaca que a estruturacdo de um sistema interno de controle mais organizado
se revelou uma necessidade decorrente do excesso de demanda sobre os tribunais de
contas, que se encontravam assoberbados em decorréncia do crescimento da estrutura
administrativa. Assim, concentrou-se na CGU a funcao de realizar o monitoramento da
gestdo publica e a elaboracdo de propostas de melhorias em conjunto com a
Adminuistragéo, para que o TCU pudesse se concentrar no julgamento das contas e
fiscalizagdo dos contratos da Administracdo. Adhemar Ghisi destaca os principais
aspectos referentes a essa necessaria cooperacao entre os dois tipos de controle:

1. Reducdo do escopo dos trabalhos do controle externo, como
decorréncia da verificacdo da efetividade dos exames levados a termo
pelo controle interno;

2. Fornecimento, por parte do controle interno, de informagdes vitais para
o melhor conhecimento dos setores a serem auditados. Por esse motivo,
uma das fungdes do controle externo é aferir o grau de confiabilidade dos
trabalhos realizados pelo controle interno;

3. Eliminac&o da duplicidade de esforcos na medida do possivel. %°

No entanto, pela analise atual do sistema, observa-se que falta um projeto de
organizacdo institucional ou sistematizacdo do exercicio das competéncias para o
desempenho harmdnico e coordenado da func&o de controle que evitasse retrabalhos e
desperdicio de recursos. Nesse aspecto, vale ressaltar a conclusao de Ana Luiza Aranha
e Fernando Filgueiras em relacéo as instituicdes de accountability brasileira, por meio de
entrevistas com membros dos 6rgdos de controle:

O sistema de accountability brasileiro é caracterizado pelos entrevistados
como uma linha de montagem. Cada instituicdo cumpre o seu papel e da
sequenciamento as atividades. Dessa forma, as instituicbes ndo se
percebem como destinadas a coordenacao. Retratam o seu papel como
algo exclusivo e que pode ser resolvido internamente, sem a necessidade
de se coordenar com as demais instituicbes de accountability. Esse é o

9 GUISI, Adhemar Paladini. O Tribunal de Contas e o sistema de controle interno. In: CONFERENCIA
realizada em Maputo, 1997, apud FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil:
jurisdicdo e competéncia, 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 53. Nesse mesmo sentido: “Destaca-se,
desta feita, o papel fundamental do controle interno de antever-se ao controle externo na atividade de
controle e fiscalizacdo da Administracdo Publica, no sentido de depurar ao maximo o controle, diminuindo
desta maneira a demanda dos Tribunais de Contas que — na maioria dos casos — néo controlam apenas
um unico ente e sim uma centena deles” (CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. Sistema de controle interno:
uma perspectiva do modelo de gestdo publica gerencial. 32 ed. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 126).
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caso das intera¢cOes sobre as tomadas de contas especiais, que envolvem
o Tribunal de Contas da Unido e a Controladoria-Geral da Uni&o:

“Tem essa linha de montagem, cada um faz o seu pedago, passa
pra frente, por exemplo, as tomadas de conta especial que vao pro
Tribunal de Contas da Unido, a gente nem acompanha o andamento
do acérdao 1a” (Entrevistado 41, CGU-Ministérios, 2014).

Essa excessiva independéncia € narrada enquanto algo prejudicial. Nas
palavras a seguir, faltaria no Brasil uma “cultura institucional” voltada para
a coordenacdo: O que falta mesmo € uma cultura de que as instituicdes
devem trabalhar de forma coordenada, que essa excessiva
independéncia acaba prejudicando, porque sdo quase que instituicbes
mancas que ninguém faz um bom papel, enfim, o resultado € o pior
possivel (Entrevistado 36, MPF, 2014).1°

E verdade que, em razdo das distorcdes mencionadas acima, observam-se
movimentos dos proprios 6rgaos de controle com vistas a uma atuacdo mais harmoniosa
e a uma maior coordenacdo de suas competéncias. Sem prejuizo da autonomia de cada
ente na responsabilizacdo dos agentes fiscalizados, destacam-se, nesse aspecto, 0s
acordos de cooperacdo técnical® firmados entre as instancias de controle, que, de um
modo geral, tem como objetivo a troca de informacdes, a realizacdo de trabalhos de
auditoria e a conducdo da instrucdo processual de forma conjunta. Os acordos de
cooperacao técnica buscam conformar o exercicio das competéncias dos 6rgaos de
controle, garantindo-se aos jurisdicionados maior seguranca juridica e previsibilidade no
atendimento as fiscaliza¢des.

Maira Rocha Machado e Bruno Paschoal'®? também apontam para o crescente
esforco das instituicbes em compartilhar seus bancos de dados com suas préprias
unidades e unidades de instituicbes diferentes, destacando a criacdo de Féruns

Permanentes de Combate a Corrup¢do e Movimentos Articulados de Combate a

100 ARANHA, Ana Luiza; FILGUEIRAS, Fernando. Instituicbes de accountability no Brasil: mudanca
institucional, incrementalismo e ecologia processual. Cadernos ENAP, v. 44, p. 1-53, 2016.

101 Destacam-se, dentre outros, o Acordo de Cooperacgdo Técnica e Assisténcia Mutua celebrado entre o
Ministério Publico Federal e o Tribunal de Contas da Unido em 09/10/2012 e publicado no DOU em
13/10/2012, conforme divulgado em http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr5/coordenacao/orientacoes-1/informativos/mpf-e-tcu-celebram-acordo-de-cooperacao-
tecnica-e-assistencia-mutua, Acesso em 23 jun. 2017, e o Acordo de Cooperacao Técnica celebrado entre
a Controladoria-Geral da Unido e o Tribunal de Contas da Unido, conforme divulgado em
<http://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-e-cgu-firmam-acordo-de-cooperacao-tecnica-para-o-
combate-a-corrupcao.htm> Acesso em 23 jun. 2017.

102 MACHADO, Maira Rocha; PASCHOAL, Bruno. Monitorar, investigar, responsabilizar e sancionar: a
multiplicidade institucional em casos de corrup¢do. Novos Estudos CEBRAP, v. 104, p. 11-36, 2016.
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Corrupcdo em muitos estados do pais e de sistemas para o compartiihamento de
informacdes, como o Monitora, do MPF, que permite a insercédo de informacfes sobre
investigacdes e processos em curso, gue podem ser consultados por outros procuradores
com vistas a identificar a existéncia de outras investigacbes ou processos de
responsabilizacdo, e o Sistema de Gestao de Processos Disciplinares (CGU-PAD), que
armazena informacdes sobre processos disciplinares contra funcionarios publicos da
administracao federal.

Orientado pelas preocupacfes nesse sentido, em 07/07/2017, por ocasido da
divulgacéo da pauta da Sessao Ordinéaria do Plenério a ser realizada na semana seguinte,
0 Ministro do Tribunal de Contas da Unido Jodao Augusto Ribeiro Nardes destacou a
necessidade de uma atuacdo mais harménica e coordenada entre os érgaos de controle,
sugerindo a criacdo de um grupo de trabalho para a construcdo de solucdes juridicas

para a reducado da inseguranga na celebracao dos acordos de leniéncia, em textual:

No ambito do TC-003.166/2015-5, (...) defendi a atuacdo coordenada,
harménica e colaborativa de todos os 6rgéos e entidades encarregados
da investigagdo, aplicacdo de sancbes e obtencdo de ressarcimento,
como forma de mitigar o risco de ndo atingimento dos objetivos
pretendidos pela Lei n°® 12.846/2013, também conhecida como Lei
Anticorrupcdo (LAC). Por meio do Acorddo n°® 824/2015-TCU-Plenario,
este Tribunal referendou essa posigéo conciliadora e colaborativa. (...)

Ainda que ndo haja impedimentos legais para a atuagdo individual do
Ministério Publico, da CGU, ou do Cade, a falta de uma coordenacéao entre
orgdos de controle traz uma enorme inseguranca juridica e pode colocar
em risco o objetivo da LAC. (...)

Diante desse contexto, resta evidente que, da forma como vém sendo
conduzidas as negociagfes, a inseguranca juridica decorrente da falta de
coordenagdo entre os 6rgdos de controle coloca os mecanismos de
leniéncia em cheque, com grande risco de ndo serem atingidos os
objetivos do legislador quando instituiu a LAC. (...)

Considerando 0s argumentos expostos, proponho que este Plenario
autorize a Presidéncia da Casa a articular, no ambito da Rede de
Controle, a formacéo de Grupo de Trabalho para a viabilizag&o do referido
Comité.

Entre as atribuicbes desse GT, ou Oficina de Trabalho, estariam a
construcdo de solucdo juridica para o Comité e proposta de sua
composicao e funcionamento, além do desenho do processo completo e
participativo para negocia¢éo e assinatura de acordos de leniéncia, com
identificacdo dos responséveis por cada etapa, bem como dos riscos
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envolvidos e dos mecanismos de controle deles decorrentes, nos moldes
previstos na IN Conjunta MP/CGU n°1.

No entanto, apesar de elogiaveis as iniciativas nesse sentido, a disseminacao
desse pensamento ainda € bastante incipiente. Ainda ha pouca preocupagdo com a
necessidade de uma maior interacdo e sinergia entre os érgaos de controle. Embora a
multiplicidade dos 6érgdos e mecanismos de controle existente no Brasil apresente
caracteristicas vantajosas no combate a corrupc¢ao, as acfes com vistas a uma atuacao
mais harmonica entre essas estruturas ainda sdo poucas e, em sua boa parte, reservadas
aos casos de maior repercussao e de grande relevancia, sendo a atuagéo cotidiana da
Administracdo Publica, em geral, submetida ao exercicio descoordenado das
competéncias fiscalizatérias das instancias de controle, criando o risco de desperdicio de

esforgos e recursos, ineficiéncia e inseguranca juridica.

2.2 A disputa institucional entre os 6rgéos de controle

Como uma decorréncia da multiplicidade institucional, observa-se uma natural
competicdo entre os 6rgdos de controle pela proeminéncia no cenario de combate a
corrupcdo. Num ambiente em que ha varios 06rgdos publicos, autbnomos e
independentes, atuando no mesmo sentido — controlando a atuacdo ordinaria da
Administracéo Publica —, € inevitavel que haja uma competicdo entre eles pela projecao
no plano institucional, mormente quando o cenario politico € de instabilidade e de
constantes revelacdes de grandes escandalos de corrupgao.

De acordo com Thomas Heller'®, a competicdo decorrente da multiplicidade
institucional, especialmente nos paises em desenvolvimento, pode ser uma estratégia
para a superacdo de alguns obstaculos estruturais que a principio dependeria de
profundas reformas legislativas. Nesse sentido, algumas mudancas em instituicdes ja
estabelecidas poderiam ser promovidas por meio dos incentivos gerados com a

competicdo, tal como ocorre na légica do mercado.

103 HELLER, Thomas. An immodest postscript. In JENSEN, Erik G.; HELLER, Thomas (Eds.). Beyond
common knowledge: empirical approaches to the rule of law. Stanford: Stanford University Press., 2003,
pp. 406-09.
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Ocorre que, da mesma forma como se sucede no mercado, essa competicao pode
se mostrar predatoria e ndo trazer as melhorias esperadas com a competitividade. No
Brasil, percebe-se que o fortalecimento dos multiplos 6rgdos de controle e a autonomia
institucional que Ihes foi concedida criou um ambiente de competicdo por maior espaco
de atuacao — o que José Vicente Santos de Mendonc¢a denominou de “desacordo como
poder” em palestra sobre o temal% — que, em algumas circunstancias, tem gerado alguns
conflitos e, consequentemente, inseguranca juridica.

O impasse inicial em relacdo aos acordos de leniéncia estabelecidos pela Lei
Anticorrupcéo (Lei n° 12.846/2013) retrata bem essa competicdo por espago entre 0s
orgdos de controle. A redacédo do art. 16 da lei dispde que a autoridade maxima de cada
orgao poderia celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pelos
atos licitos tratados na lei que colaborarem efetivamente com as investigacoes,
atribuindo, em seu §101%, competéncia a Controladoria-Geral da Uni&o (atual Ministério
da Transparéncia Fiscalizagdo e Controladoria-Geral da Unido) para a celebracdo das
avencas no ambito do Poder Executivo federal.

Dada a redacéo do referido dispositivo, logo apds a edicdo da lei, instaurou-se
uma disputa institucional entre os 6érgdos de controle acerca da competéncia para
celebracdo do acordo de leniéncia. De um lado, a CGU, com base no referido 8§10,
afirmava ser a titular exclusiva dessa prerrogatival®®. Por outro, o Ministério PUblico
Federal se insurgia contra essa interpretacdo, afirmando sua lideranca nas investigacées

de combate a corrupcdo?’. O TCU também entrou no jogo e editou a Instrucdo Normativa

104 palestra “Seis propostas para o novo decénio do Controle Publico” ministrada no evento juridico
promovido pela Associacdo de Funcionarios do BNDES em 25 de agosto de 2017 com o tema “Gestor
Publico, Riscos de Responsabilizagao e Seguranca Juridica”. Disponivel em
<https://lwww.youtube.com/watch?v=IPzZVRURTsuM>. Acesso em 30 set. 2017.

105 Art, 16. A autoridade maxima de cada 6rgéo ou entidade pulblica podera celebrar acordo de leniéncia
com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem
efetivamente com as investigacdes e o0 processo administrativo, sendo que dessa colaboracéo resulte:
(...)

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para celebrar os acordos de leniéncia
no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administracdo
publica estrangeira.

106 Em segdo de “perguntas frequentes” em sua pagina virtual, o 6rgdo informa que “A competéncia é
exclusiva da Controladoria-Geral da Unido (CGU), no ambito do Poder Executivo Federal. Disponivel em
http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/perguntas-frequentes.
Acesso em 23 jan. 2018.

107 Sobre o0s impasses a respeito da celebracdo do acordo de leniéncia, vide
<http://www.conjur.com.br/2015-jul-17/adams-critica-disputa-entre-cgu-mpf-acordos-leniencia> e
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n° 74/2015, disciplinando o procedimento de fiscalizacao, pela Corte, dos processos de
celebracdo dos acordos de leniéncia.

Destaque-se que a Corte de Contas ndo se limitou a estabelecer um simples
processo de acompanhamento, mas sim um verdadeiro controle sobre a elaboracéo dos
acordos pelos outros 6rgdos de controle: a instrucdo normativa fixou a autoridade
responsavel pela sua celebragdo o dever de encaminhar, previamente, toda a
documentacéo relativa a cada etapa em prazos especificos e estabeleceu que o tribunal
emitiria parecer conclusivo acerca de cada uma delas, apreciacao esta que constituiria
condicao necessaria para a eficicia dos atos subsequentes. Inclusive, o normativo previu
gue a autoridade que néo observasse os prazos estipulados, salvo motivo justificado,
ficaria sujeita a multa prevista no art. 58, 1V, da Lei Orgéanica do TCU.

O que se nota é que o Tribunal alargou o espectro de sua atuacdo — nem a
Constituicdo, nem sua Lei Organica e nem a Lei Anticorrupgao conferiram ao Tribunal a
competéncia para aprovar ou rejeitar minutas de acordos de leniéncia celebrados pelos
orgaos competentes — de modo a ampliar sua esfera de influéncia sobre as acdes de
combate a corrupcao estipuladas na Lei n°® 12.846/2013. Para André Rosilho, a instrucéo
normativa do TCU “ao conferir interpretacdo peculiar as suas proprias competéncias,
escancarou disputa latente entre os 6rgaos de controle internos e externo por espaco na
aplicacdo de diploma que inegavelmente tem polarizado discussfes contemporaneas
envolvendo o direito administrativo sancionador”®®. Sobre o ponto, vale destacar
algumas criticas tecidas por Ana Paula de Barcellos a respeito da norma editada pelo
TCU:

Na imprensa, autoridades justificaram a edicdo da IN como um
instrumento para gerar seguranca juridica: seria necessario coordenar 0s
esforgos entre os varios 6rgados administrativos com competéncia para o
combate a corrupgéo, de modo a garantir aos eventuais interessados em
firmar acordos de leniéncia que eles ndo serdo posteriormente punidos,
ou de que valores fixados a titulo de multa ou ressarcimento por danos ao
erario ndo serdo posteriormente modificados. A ideia parece boa mas
algumas questdes suscitam davidas e mereceriam  melhor
esclarecimentos pelas instancias envolvidas.

<http://www.conjur.com.br/2017-fev-22/descompasso-entre-mpf-cgu-agu-freia-leniencia-lava-jato>.
Acesso em 17 jul. 2017.

108 ROSILHO, André. Poder Regulamentar do TCU e o Acordo de Leniéncia da Lei Anticorrupgao.
Disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Andre-Rosilho/poder-regulamentar-do-tcu-e-
o-acordo-de-leniencia-da-lei-anticorrupcao. Acesso em 11 jan. 2018.
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Em primeiro lugar, os acordos de leniéncia eventualmente celebrados
pela CGU, no ambito da Administracdo Publica Federal, ndo sao, em si,
atos que envolvam a utilizacéo de recursos publicos federais. Trata-se de
ato administrativo de outra natureza — sancionadora, provavelmente
— ndo se enquadrando dentre aqueles, nos termos da Constituicdo, que
cabe ao Tribunal de Contas rever e menos ainda aprovar previamente. Ha
muitas instancias na Administracdo Publica nas quais sdo aplicadas
san¢gbes a particulares (inclusive pecuniarias), ndo se cogitando da
atribuicdo do Tribunal de Contas no particular. Assim, a competéncia
prevista na IN n&o parece decorrer naturalmente das atribuicdes
constitucionais do TCU.

Em segundo lugar, o artigo 16, paragrafo 3°da Lei12.846/2013
expressamente afirma que o “O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa
juridica da obrigacdo de reparar integralmente o dano causado.”. E o
artigo 6° da IN 74/2015 afirma inclusive que caberd ao TCU apurar, em
processo préprio, o eventual dano ao erdario para fins de ressarcimento.
Nesse contexto, a ideia de que as empresas, ao firmarem acordo de
leniéncia, iriam negociar um valor a ser pago a titulo de indeniza¢do ao
erario ndo é compativel com a lei ou com a instru¢cdo normativa. O dano
ao erario tera de ser apurado “integralmente” e ressarcido em processo
proprio, ndo sofrendo impacto da existéncia ou ndo do acordo de
leniéncia.1®®

A competicéo por visibilidade em relagdo aos acordos de leniéncia também pode
ocorrer dentro do proprio Ministério Publico e ainda pode envolver o Poder Judiciario.
Assim, ha casos em que, desconsiderando o acordo de leniéncia firmado com o Ministério
Publico Federal — no qual a pessoa juridica que praticou atos de corrupcdo se
compromete a devolver os valores desviados e a colaborar com as investigagbes —, 0
Ministério Publico Estadual propde acdo de improbidade administrativa, sobre fatos ja
abrangidos no ajuste firmado, e o Poder Judiciario, a seu turno, autoriza a medida de
indisponibilidade de bens pleiteada na peticdo inicial'l®. Esse anseio pela proeminéncia
nas acdes de controle acaba gerando grave inseguranca juridica, afetando a propria
possibilidade de cumprimento do acordo firmado e desestimulando praticas lenientes por

outras empresas envolvidas praticas ilicitas.

109 BARCELLOS, Ana Paula de. Submisséo de acordos de leniéncia ao TCU necessita de esclarecimentos.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2015-fev-23/ana-barcellos-submissao-acordos-leniencia-tcu-
gera-duvidas. Acesso em 11 jan. 2018.

110 Nesse ponto, € ilustrativa a acdo de improbidade proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro — em que foi decretada a indisponibilidade patrimonial dos réus —, em face das construtoras
Norberto Odebrecht S.A. e Andrade Gutierrez Engenharia S.A., tendo por objeto 0s supostos esquemas
de corrupcéo nas obras do Maracand, os quais, no entanto, segundo as empreiteiras, foram englobadas
no acordo de leniéncia firmado com o Ministério Publico Federal, o que impediria a aplicacdo de novas
penalidades.
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Num cenario de constantes descobertas de conluios criminosos envolvendo
grandes empresas privadas e diversas esferas do Poder Pudblico, revelados
principalmente por meio das investigacées conduzidas pela Operacao Lava Jato, e em
gue sdo veementes a forte comoc&o nacional e a indignacédo da opinido publica, esses
impasses mostram que, além da preocupacéo acerca da instancia mais capacitada para
a execucao das acdes de controle, também entra em jogo a disputa institucional pelo
protagonismo na atividade de desvendamento dos esquemas de corrupc¢ao, olvidando-
se as instituicdes em embate que o controle ndo € um fim em si mesmo.

Conforme constatado por Ana Luisa Aranha e Bruno Filgueiras*'!, apesar de haver
um conhecimento comum entre 0s agentes a respeito da necessidade de cooperacéo e
coordenacao institucional, o resultado apontado pelas evidéncias coletadas mostra que
existe uma disputa pela atencdo mididtica. Como destacam os autores, “aliando uma
atuacao fortemente voluntarista dos agentes com uma estrutura que nao cria incentivos
para a cooperacao institucional, a informacao se torna um recurso estratégico, tanto para
pressionar o sistema politico, quanto para ampliar a legitimidade da acéo de tais agentes
junto a sociedade”. Sao reveladores dessa distorcdo os relatos apresentados pelos
agentes das instituicdes de controle entrevistadas pelos pesquisadores:

Eu acho fundamental a questdo de que sua informacéo, se € vocé que
encontrou, se é vocé que vai tratar aquilo individualmente, dentro das
suas limitacdes, vocé tem depois o reconhecimento, a repercusséo, com
a sua instituicdo. Se vocé passa a repartir isso, ta dividindo os méritos,
ainda que isso pudesse enriqguecer muito o trabalho de combate a
corrupgdo. Eu acho que tem muito ainda de vaidades e isolamento para
a preservacao dos seus proprios poderes (Entrevistado 05, TCU, 2014).

Eu diria que todas sdo muito ciosas de captarem para si os louros do
trabalho no combate a corrupgéo, quando, digamos assim, este viés esta
presente, a cooperacdo ndo € aquela, digamos assim, mais fluida e
eficiente, porque todo mundo quer mostrar servico para sociedade
(Entrevistado 14, MPF, 2014).

Tudo problema pessoal, querer aparecer, querer ser o dono... Crianca
bonita tem um monte de pais, né. A feinha ndo, né?! Entéo vai ter um caso
gue é pra ele, eu digo que alguns tém a sindrome de querer ser ator, que
gosta de um holofote, entdo eles ndo pensam como Estado, ponto!
(Entrevistado 04, CGU, 2014).

11 ARANHA, Ana Luiza; FILGUEIRAS, Fernando. Instituicbes de accountability no Brasil: mudanca
institucional, incrementalismo e ecologia processual. Cadernos ENAP, v. 44, p. 1-53, 2016.
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Essa disputa institucional explica a crescente atuacdo midiatica dos 6rgdos de
controle. Sdo recorrentes entrevistas, notas a midia, coletivas de imprensa'??, divulgacéo
de videos nas redes sociais!!®, palestras e discursos abordando os casos de grande
repercussao por membros dos 6rgdos de controle, especialmente pelos membros do
Ministério Publico e do Judiciario, o que contribui para o incremento do prestigio social
dessas instituicbes. Nomes de juizes, ministros do Supremo e membros do Ministério
Publico envolvidos nas grandes operacdes sao conhecidos pela populacao, sendo alguns
inclusive cogitados para ocupar a presidéncia, como o ex-Ministro Joaquim Barbosa!!4,
o Juiz Federal Sérgio Moro!*® e o Procurador da Republica Rodrigo Janot!!¢, Do mesmo
modo, a atuacdo dos érgaos de controle administrativos tem atraido a atencéo da midia.
A repercussao da atuacdo do TCU na apreciacado das contas da ex-Presidente Dilma
Roussef e nos inimeros julgamentos relacionados a Petrobras, bem como a cobertura
dada as recentes trocas dos ministros-chefes da CGU mostram o quanto tem aumentado
a visibilidade desses 6rgaos perante a sociedade.

Um dos grandes problemas decorrentes desse comportamento dos 6rgaos de
controle sdo os efeitos prejudiciais que a exposicdo espetaculosa de suas fiscalizacdes
e investigacdes pode gerar. A recente Operacdo Carne Fraca conduzida pela Policia
Federal, que investiga a adulteracdo de carne vendida por empresas brasileiras no
mercado interno e externo, € um exemplo de como essa espetacularizacdo da atividade
fiscalizatoria pode trazer resultados deletérios. A revelacdo da operacdo — divulgada

como a maior realizada na histéria da corporacédo!'’ —, em marco de 2017, gerou uma

112 Foi amplamente comentada a coletiva de imprensa realizada em 26/02/2017 pela forca-tarefa da
Operacao Lava Jato para explicar denlncias contra o ex-presidente Lula, em que o procurador Deltan
Dallagnol usou um PowerPoint com um fluxograma para explicar as relacbes do ex-presidente com o
esquema de corrupgao na Petrobras.

113 Foram amplamente divulgados videos nas redes sociais por membros do Ministério Publico Federal em
defesa das “10 medidas contra a corrup¢cao” apresentada pelo 6rgéo.

14 <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,joaquim-barbosa-frustra-artistas-ao-afirmar-que-nao-sera-
candidato-em-2018,70001854810>. Acesso em 03 set. 2017.

115 H3 inclusive blogs e paginas em redes sociais como o Facebook defendendo a candidatura de Sergio
Moro para a as eleicdes presidenciais de 2018: <http://www.moropresidente.com.br/> e <https://pt-
br.facebook.com/sergiomoropresidente2018/>. Ambos acesso em 03 set. 2017.

116 <https://www.poder360.com.br/justica/janot-diz-que-nao-sera-candidato-nas-eleicoes-de-2018-nao-e-
minha-praia/>. Acesso em 05 set. 2017.

117 No dia em que foi divulgada, a corporagao informou em seu site que “aproximadamente 1100 policiais
federais estdo cumprindo 309 mandados judiciais, sendo 27 de prisdo preventiva, 11 de prisdo temporaria,
77 de conducgdo coercitiva e 194 de busca e apreensdo, em residéncias e locais de trabalho dos
investigados e em empresas supostamente ligadas ao grupo criminoso, niumeros gue fazem desta a maior
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enorme repercussao e, num primeiro momento, trouxe uma percepgao generalizada de
que toda a carne produzida pelas empresas brasileiras do setor era estragada e
adulterada e de que era uma pratica amplamente comum a aceitacéo de suborno pelos
agentes do Ministro da Agricultura para a liberagao desses produtos.

Posteriormente, no entanto, foi esclarecido que foram encontrados problemas
apenas em 21 unidades produtoras de carnes, num total de quase cinco mil, e suspeita
de crimes praticados por 33 servidores, num universo de 11 mil funcionarios do Ministério
da Agricultura, tendo a Policia Federal inclusive lancado uma nota'® comunicando que
as irregularidades eram pontuais e que os desvios de conduta profissional foram
praticados por alguns servidores e ndo representavam um mal funcionamento
generalizado do sistema de integridade sanitaria brasileiro. No entanto, o verdadeiro dano
ja havia sido gerado: o pais e empresas nacionais do setor sofreram graves prejuizos
comerciais e econdmicos, chegando ao ponto de mercados internacionais de grande
relevancia, como Unido Europeia e China, anunciarem restricdes a importacéo de carne
brasileira.

Segundo nota da Associacdo Nacional dos Peritos Criminais Federais (APCF)!19,
tamanha foi a precipitagdo da divulgacdo da operacdo que a participacdo dos
especialistas da corporacdo em analise de fraudes alimentares nao foi devidamente
empregada durante a condugcdo das investigacbes, 0 que teria propiciado a correta
interpretacdo dos dados técnicos em apuracdo, assim como a definicdo dos
procedimentos técnico-cientificos necessarios para a materializacdo de crimes de fraude
alimentar eventualmente cometidos pelas industrias sob suspei¢cao. Conforme divulgado
na nota, “as afirmacdes relativas ao dano agudo a saude publica, divulgadas por ocasidao
da deflagragdo da “Operagédo Carne Fraca”, ndo se encontram lastreadas pelo trabalho

cientifico dos Peritos Criminais da Policia Federal, sendo que apenas um Laudo Pericial

operacdo ja realizada pela PF em toda sua  histéria” (Disponivel em <
http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2017/03/pf-desarticula-esquema-criminoso-envolvendo-agentes-
publicos-e-empresarios>. Acesso em 20 set. 2017).

118 Divulgada em < http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2017/03/nota-a-imprensa-2013-operacao-carne-
fraca.. Acesso em 20 set. 2017.

119 Divulgada em <http://apcf.org.br/Noticias/AgenciaAPCF/tabid/341/post/nota-apcf---carne-
fraca/Default.aspx>.
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da Corporacdo, habil a avaliar tal risco, foi demandado durante os trabalhos de
investigacdo, sem que se chegasse, no entanto, a essa conclusao”.

O acodamento e a espetacularizacdo na divulgacdo da operacao foi fortemente
criticada pelo criminalista Cesar Bittencourt:

Toda a comunidade econbémica e juridica internacional acompanha
estarrecida a repercussdo da bravata praticada pelo prepotente e
supostamente onipotente delegado da policia federal, enquanto a
economia nacional agoniza a beira de um auténtico “buraco negro”
causado pela leviandade autoridade da referida autoridade. As
manifestacdes das suas entidades de classes — associacbes dos
delegados e dos peritos federais — discordando da postura de dito
delegado, autorizam-nos a dizer que estava mais interessado em brilhar
para os passageiros e pueris holofotes, sem se preocupar com as
repercussdes que inevitavelmente causaria em toda economia de seu

pais!®,

Outra investigacdo que levantou debates sobre os limites da espetacularizacao
das acfes de controle € a que apura suposto desvio de R$ 80 milhdes da Universidade
Federal de Santa Catarina destinados aos cursos de Educacdo a Distancia (EaD) da
universidade. O reitor Luiz Carlos Cancellier de Olivo foi acusado de atrapalhar as
investigacdes da Corregedoria da UFSC. Por causa das suspeitas, ele e outras seis
pessoas foram presas em 14/09/2017, por decisédo da 12 Vara Criminal da Justica Federal
em Florianépolis. O reitor foi solto e afastado da universidade. No dia 02/10/2017 atirou-
se do vao central de um shopping e morreu. O reitor havia deixado uma carta deixando

claro que o que havia levado a tirar a vida eram os alegados excessos da investigacao:

(...) Para além das incontaveis manifestacées de apoio, de amigos e de
desconhecidos, e da unido indissolivel de uma equipe absolutamente
solidaria, conforta-me saber que a fragilidade das acusac¢fes que sobre
mim pesam nao subsiste a minima capacidade de enxergar o que esta
por tras do equivocado processo que nos levou ao carcere. Uma
investigacdo interna que ndo NOS ouviu; um processo baseado em
depoimentos que ndo permitiram o contraditério e a ampla defesa;
informagbes seletivas repassadas a PF; sonegacdo de informacdes
fundamentais ao pleno entendimento do que se passava, e a atribuicao,
a uma gestdo que recém completou um ano, de dendncias relativas a
periodo anterior.

N&o adotamos qualquer atitude para abafar ou obstruir a apuracdo da
dendncia. Agimos, isso sim, como gestores responsaveis, sempre

120 BITTENCOURT, Cezar Roberto. A espetacularizacao irresponsavel de um delegado da policia federal.
Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2017-mar-27/cezar-bitencourt-espetacularizacao-
irresponsavel-delegado>. Acesso em 20 set. 2017.
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acompanhados pela Procuradoria da UFSC. Mantivemos, com
frequéncia, contatos com representantes da Controladoria-Geral da Unido
e do Tribunal de Contas da Unidao. Estdvamos no caminho certo, com
orientacao juridica e administrativa. O reitor ndo toma nenhuma decisao
de maneira isolada. Tudo é colegiado, ou seja, tem a participacdo de
outros organismos. E reitero: a universidade sempre teve e vai continuar
tendo todo interesse em esclarecer a questdo. (...)*%

Ao se manifestar sobre o caso, a seccional de Santa Catarina da Ordem dos
Advogados do Brasil afirmou ser “chegada a hora da sociedade brasileira e da
comunidade juridica debaterem seriamente a forma espetacular e midiatica como séo
realizadas as pris6es provisoérias no Brasil, antes sequer da ouvida dos envolvidos, que
dird sua defesa”'??, Vale ressaltar, sobre o caso, a matéria publicada na revista eletrénica
Consultor Juridico (Conjur) relatando a opinido do jornalista Mario Rosa em entrevista
concedida ao periodico:

Rosa tem uma teoria: a destruicdo de reputacdes por meio de acusacdes
de corrupgéo se tornou um bom negdcio. Por um lado, Policia Federal e
Ministério Publico aparecem como paladinos da Justica e ganham capital
social. Por outro, a imprensa recebe, de forma gratuita, sem qualquer
investimento em reportagens e investigagdes, informacdes cuja
divulgacao é do interesse dos acusadores. Isso aumenta a audiéncia, pois
0 publico sempre se interessou por enforcamentos em praga publica.
Assim, mesmo que ndo sejam importantes para o pais, os escandalos
fabricados geram interesse publico e engordam as receitas de
publicidade.?®

Como destaca José Vicente Santos de Mendongal?4, essa competicéo por espaco
institucional pode ser explicada pelos estudos que envolvem a analise do comportamento
humano. Isso porque ha, na verdade, incentivos psicolégicos para que autoridades de
controle busquem proeminéncia no plano institucional. Os estudos da economia

comportamental’®® apontam que, diante das inimeras opc¢des postas a disposicdo do

121 Inteiro teor disponivel em <https://www.pragmatismopolitico.com.br/2017/10/ultima-carta-do-reitor-da-
ufsc-morto.html>. Acesso em 25 nov. 2017.

122 Disponivel em <http://www.oab-sc.org.br/noticias/oabsc-manifesta-pesar-pela-morte-reitor-ufsc-
ampquote-chegada-hora-debater-seriamente-forma-espetacu/14577>. Acesso em 25 noc. 2017.

123 Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2017-out-02/morte-reitor-ufsc-mostra-face-cruzada-
corrupcao#author>. Acesso em 25 nov. 2017.

124 Palestra “Seis propostas para o novo decénio do Controle Publico” ministrada no evento juridico
promovido pela Associacdo de Funcionarios do BNDES em 25 de agosto de 2017 com o tema “Gestor
Publico, Riscos de Responsabilizagao e Seguranca Juridica”. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=IPzZVRURTsuM>. Acesso em 30 set. 2017.

125 Sobre economia comportamental, v. TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under
uncertainty: Heuristics and Biases. In: Science, vol. 185, 1974 (estudo percursor da economia



66

individuo, o cérebro humano acaba desenvolvendo “atalhos mentais” que possibilitam a
tomada de decisdo de forma mais facil e célere. Esses atalhos sdo o que os
pesquisadores denominam de “heuristicas”, ou seja, processos de decisao predefinidos
em nossa mente, a que o cérebro humano recorre quando o individuo precisa realizar
uma analise ou uma escolha. Sao as heuristicas que explicam porque associamos que
uma pessoa vestida de branco é médica e porque automaticamente nos preocupamos
mais com nossos pertences quando estamos no meio de uma multiddo. Ocorre que,
embora Uteis em muitos casos, as heuristicas podem induzir a erros ou distorcées — 0s
quais sdo denominados pela ciéncia de vieses cognitivos.

Uma forma de ocorréncia desses vieses cognitivos decorre da chamada heuristica
de disponibilidade'?. Por meio dessa heuristica, os individuos se preocupam com
determinadas situacfes conforme a facilidade com que exemplos ocorrem em sua
memoria. E em raz&do dessa heuristica que, por exemplo, 0s governos se preocupam
mais com a prevencao de catastrofes ambientais logo apdés ter passado por uma e riscos
mais recentes ou mais espetaculares sdo mais combatidos do que riscos mais triviais ou
mais distantes no tempo!?’. Por meio da heuristica de disponibilidade, as entidades
estatais tomam suas decisbes com base na lembranca recente dos impactos que ainda
permanecem na memoria.

Assim, uma atuac¢ao mais distinta e marcante faz com que o 6rgdo de controle se
sobressaia nessa disputa institucional e, consequentemente, atraia a atencdo dos
Poderes Publicos competentes para a definicdo de suas competéncias, orgcamento,
recursos e vantagens. Pela heuristica da disponibilidade, quem n&o se encontra na
memo©ria recente, acaba sendo esquecido. Portanto, quanto maior e mais constante for a

percepcao social acerca da importancia de determinada instancia de controle, maior sera

comportamental); PILDES, Richard; BUBB, Ryan. How Behavioral Economics Trims Its Sails and Why. In:
Harvard Law Review, Vol. 127, 2014; ZAMIR, Eyal; TEICHMAN, Doron (eds.). The Oxford Handbook of
Behavioral Economics and the Law. Oxford: Oxford University Press, 2014.

126 No estudo pioneiro sobre economia comportamental, Amos Tversky e Daniel Kahneman identificaram
trés tipos de heuristicas: a heuristica da representatividade, a heuristica da disponibilidade e heuristica de
ancoragem (TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under uncertainty: Heuristics and Biases.
In: Science, vol. 185, 1974).

127 MENDONCGCA, José Vicente Santos de. Heuristicas: Yes, a opinido publica também é irracional!. In:
Revista Insight Inteligéncia, n° 60. Disponivel em: <http://insightinteligencia.com.br/pdfs/60.pdf>. Acesso
em 07 jun. 2017.
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a probabilidade de que a preocupacdo com seu aprimoramento institucional esteja na
pauta do dia dos representantes eleitos.

Afinal, como destaca Carlos Ari Sundfeld, “quem tem influéncia e poder
consolidado consegue obter do legislador regras precisas para realizar seus
interesses”?8, Isso porque é dificil para um governante ou um parlamentar tomar medidas
contrarias aos interesses das instituicbes de controle que estejam alinhadas com a
opinido publica em razdo de sua veeméncia no exercicio de suas atribuicées. Ha um
custo reputacional muito alto no esvaziamento dos o6rgdos de controle — embora
aconteca, principalmente quando o nucleo do governo € o alvo das investigacbes —, ja
que os poderes politicos precisam mostrar aos seus eleitores engajamento
governamental no combate a corrupcéo.

Existem, portanto, incentivos estruturais para que as instancias de controle
compitam entre si pelo protagonismo no plano institucional, para atrair para si a atencao
dos diversos segmentos sociais e, consequentemente, gerar o estimulo necessério as
autoridades competentes para ampliar suas competéncias e prové-las em termos
materiais e financeiros. Nesse aspecto, Floriano de Azevedo Marques e Juliana
Bonacorsi de Palma apresentam suas impressdes sobre os problemas dessa disputa por
visibilidade institucional entre os érgaos de controle:

Em todas as instancias, as burocracias incumbidas do controle s&o as
mais preparadas, mais aparelhadas e mais bem remuneradas do servigo
publico. Normalmente, seus agentes ascendem as carreiras do controle
ap0s percorrerem uma sucessao de concursos publicos. Em pouco tempo
de carreira sua remuneracao chega proxima ao teto da respectiva esfera
federativa. O emprego estavel, autbnomo e remunerado no mMaximo
possivel acarreta uma inefavel pulsao por protagonismo. Por um lado, os
agentes do controle se consideram, ndo sem razdo, os vencedores de um
rigoroso processo seletivo. Sentem-se verdadeiros espartanos da
burocracia publica. O que lhes confere uma postura um tanto desconfiada
daqueles que, por eleicdo ou nomeagédo, exer¢cam funcdo publica sem
passar em concurso publico de provas e titulos. Estas burocracias déo
pouco valor a politica e aos mecanismos e legitimacao democratica, tidos
como menores face a legitimacdo pela vitéria no concurso publico. De
outro lado, uma vez tendo atingido o cume de remuneracdo do servico
publico, buscam compensacdes extraecondmicas, como visibilidade
publica, uma referéncia elogiosa na grande imprensa, o reconhecimento
nas redes sociais. Estes fatores produzem uma verdadeira disputa
correicional, uma espiral de superacao do rigor, onde os controladores

128 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos.2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 214.
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buscam parecer mais rigorosos do que seus pares. Tudo em busca do
protagonismo. Sem muito compromisso com resultado. O que
designamos por “gincana de corrigendas nao responsivas”?°,

Assim, a luta proficua dos 6rgéaos de controle contra a corrupcao pode esconder
dentre seus objetivos uma acirrada disputa pela proeminéncia no plano institucional, que,
a depender das circunstancias da arena politica, pode acabar afetando os objetivos
legitimos buscados pelas instituicbes no exercicio de suas funcfes. Em pesquisa
realizada pelo Conselho Nacional de Justica para averiguar os obstaculos a plena
efetividade do combate aos atos de improbidade administrativa, apontou-se que “o
ressarcimento dos prejuizos causados ndo tem recebido a mesma prioridade que o
ajuizamento do processo de conhecimento”™3°, o que pode indicar uma preocupacéo
maior dos érgdos de controle — aqui, em especial, do Ministério Publico — em mostrar a
opinido publica o imediatismo e a eficiéncia na tomada das providéncias necessarias para
responsabilizar os agentes publicos envolvidos em escandalos de corrup¢do do que
propriamente com a reparacéo dos danos em si, ja que, conforme o estudo, o empenho
nesse sentido é menor.

Dessa maneira, pode-se observar que, em algumas circunstancias, essa disputa
pelo protagonismo institucional entre as entidades de controle pode afetar a necesséria
interacdo e coordenac¢ao do conjunto de instituicdes que estao disputando as percepcdes
externas, conforme relatado pelos préprios agentes controladores, e pode estar
contribuindo para o desvio do foco das a¢fes de repressdo a improbidade, prejudicando
a propria performance dos o6Orgdos e gerando grave inseguranca juridica aos

jurisdicionados, como visto especialmente em relacdo aos acordos de leniéncia.

2.3 Aintensificagédo do poder investigativo-punitivo estatal

Toda organizacdo politica sofre uma tensdo inerente: de um lado, 0s seus

membros esperam a promogao de certos interesses publicos e a solugdo dos problemas

129 MARQUES NETO; Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Os sete impasses do controle
da Administragcdo Publica no Brasil. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.).
Controle da administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 31.

130 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel [et. al.] (Coord.). Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena
efetividade do combate aos atos de improbidade. Brasilia: Conselho Nacional de Justi¢a, 2015, p. 76.
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da coletividade; por outro ha a célebre crenca originada a partir de Montesquieu no
sentido de que todo homem investido de poder é tentado a abusar dele!3t. Assim, mostra-
se perigoso dar demasiado poder as autoridades publicas, principalmente quando elas
detém autoridade para tomar decisfes imperativas, respaldadas pelo controle dos meios
de coercao. Os poderes conferidos a Administracao Publica ndo podem ficar a mercé de
seus representantes, uma vez que, se utilizado de forma exacerbada, incorre-se em
arbitrariedade'®?. Isso quer dizer que é preciso controlar o poder politico, assegurando
que os agentes publicos serdo responsabilizados perante as suas escolhas!®,

Diante dessa circunstancia, a investigacdo e punicdo de agentes publicos e
privados envolvidos em praticas corruptas sdo essenciais para a efetividade de um
sistema de combate a corrupcdo. De acordo com a Teoria Econémica do Crime
desenvolvida por Gary Becker — ganhador do Prémio Nobel de Economia em 1992 —, que
fez uso do raciocinio econémico para explicar as varidveis que levam a pratica de
condutas penalmente ilicitas, a decisdo de cometer ou ndo o crime resultaria de um
processo de maximizacdo da utilidade esperada, em que o agente analisaria 0s
beneficios advindos da acao criminosa vis-a-vis seus custos, 0s quais incluem o risco de
ser identificado e punido®3*. Assim, a medida que a decisdo do agente quanto a préatica
de condutas criminosas pode levar em consideragéo a possibilidade de ser detectado e
0 risco da sancao, o Estado, por meio de seu poder investigativo e punitivo, pode
influenciar sua escolha, tendo em suas maos uma grande arma no combate a corrupcao.

E claro que, por se tratar de um modelo, representa uma simplificacdo e
generalizacdo do comportamento humano e das circunstancias faticas, sendo certo que
diversos outros fatores poderdo influenciar a pratica da conduta antijuridica — principal
argumento dos criticos da teoria de Becker. Dan Ariely®®, por exemplo, critica a viséo de

gue pessoas sao desonestas ou criminosas por uma simples questéo de custo-beneficio

131 O’DONNELL, Guillermo. Accountability horizontal: la institucionalizacion legal de la desconfianza
politica. Revista Espafiola de Ciencia Politica, n. 11, p. 11-31, 2004.

132 SADDY, André. Limites a tomada de decisédo e controle judicial da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 9.

133 ARANHA, Ana Luiza Melo. A rede brasileira de instituicdes de accountability: um mapa do enfrentamento
da corrupcao na esfera local. 2015. 495 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Universidade Federal de
Minas Gerais, Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, Belo Horizonte, 2015.

134 BECKER, Gary Stanley. Crime and Punishment: An Economic Approach. The Journal of Political
Economy, Chicago, v. 76, n. 2, p. 169-217, mar./abr. 1968.

135 ARIELY, Dan. A Mais Pura Verdade sobre a Desonestidade. Rio de Janeiro: Campus/Elsevier, 2012.
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e de que bastaria aumentar a punicdo e diminuir a impunidade para solucionar o
problema. Para o autor, os maiores prejuizos decorrem das pequenas “trapagas” que as
pessoas cometem e que nao as fazem se sentirem desonestas. Nesse cenario, diversos
fatores podem estimular o comportamento desviante — ndo s6 uma analise de
custo/beneficio —, que muitas vezes chega até a ser inconsciente. Assim, questdes como
a prevaléncia de interesses pessoais, a criatividade de inventar desculpas para si proprio,
0 esgotamento pessoal, sentimento de injustica ou até mesmo aspectos culturais podem
influenciar a pratica de condutas transgressoras.

De todo modo, é fato que, além de repreender condutas ilegais e reparar os danos
causados pelo agente, a investigacdo®®® e a aplicacédo das sancGes também possui uma
funcdo preventiva, dissuadindo outros individuos da prética de atos ilicitos. No que se
refere a corrupcdo administrativa, Tina Soreide e Susan Rose-Ackerman entendem que
essa funcdo preventiva do poder investigativo e punitivo estatal serviria para influenciar
os servidores “on the margin”, ou seja, aqueles que sao indiferentes entre serem honestos
ou nao, ja que ha individuos que permanecem probos independentemente dos beneficios
particulares que podem ser advindos com a ilicitude®?’.

Como aponta Jon S. T. Quah*38, a intensificacdo do poder investigativo e punitivo
foi um dos principais instrumentos utilizados por Hong Kong e Singapura para a
significativa reducd@o dos niveis — alarmantes — de corrup¢do nesses dois paises. Em
Singapura, a virada institucional no combate a corrupcdo foi iniciada a partir do
aperfeicoamento dessa prerrogativa estatal: ampliou-se o escopo da Prevention of
Corruption Act — que passou a ser denominado Prevention of Corruption Ordinance —,
aumentou-se o espectro de significado do termo “gratificacdes” utilizado nas legislagdes
correlatas, elevaram-se os patamares das penas e das multas aplicadas ao delito de

corrupcéo e expandiram-se os poderes da Corruption Practices Investigation Bureau,

136 Sobre o incremento do honestidade e cooperacdo quando o comportamento o comportamento humano
esta sob supervisdo, vale a leitura do experimento abordado em BATESON, Melissa; NETTLE, Daniel;
ROBERTS, Gilbert. Cues of being watched enhance cooperation in a real-world setting. Biology letters, v.
2,n. 3, p. 412-414, 2006.

137 SOREIDE, Tina; ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption in State Administration (August 3, 2015). Yale
Law & Economics Research Paper No. 529. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2639141. Acesso em:
03 jun. 2017

138 QUAH, Jon S. T.. Controlling corruption in city-states: A comparative study of Hong Kong and Singapore.
In Crime, Law and Social Change 22:391-414, 1995.
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agéncia anticorrupcao do pais. Do mesmo modo, em Hong Kong, ampliou-se o escopo
da Prevention of Corruption Ordinance, aumentaram-se as penalidades impostas e criou-
se uma agéncia anti-corrupcao — Anti-corruption Branch —, que foi posteriormente dotada
de maior independéncia e autonomia e transformada na Anti-Corruption Office —, para
liderar as investigacdes e acusacfes de casos corrupcao.

Apesar da dificuldade inerente & medicdo da corrup¢do — cuja pratica se utiliza
de subterfugios e meios ocultos — e embora nossos nimeros ainda sejam preocupantes,
pode-se afirmar que, no Brasil, também se constata a reducdo de irregularidades
administrativas atrelada ao incremento do poder fiscalizatério das instancias de controle.
Em pesquisa realizada por Claudio Ferraz, Eric Avis e Frederico Finan'3?, foi analisado o
efeito das auditorias e fiscalizagbes pela CGU no Programa de Fiscalizacdo em Entes
Federativos'® em relacdo a reducdo da corrupcdo em ambito municipal. Conforme
apontado pelos pesquisadores, as cidades fiscalizadas previamente por meio do
programa tém 8% menos irregularidades quando comparadas a municipios que séo
auditados pela primeira vez. Além disso, foi constatada uma reducao de 6% a 8% nas
falhas e irregularidades nos municipios vizinhos aos que foram auditados. Os dados
mostram a capacidade de prevencdo de atos desviantes gerada pela fiscalizacao
conduzida pelos érgaos de controle.

Considerando essas potencialidades do poder punitivo estatal, h4 uma tendéncia
cada vez maior dos 6rgdos de controle em incrementar seus instrumentos punitivos. Na
analise dos relatérios de atividades do TCU, séo crescentes as condenacdes e sancdes
de gestores em seus processos administrativos!4!. Até o fim do ano de 2016, houve um
progressivo aumento do nimero anual de punicdes expulsivas aplicadas pela CGU2.
Pesquisal*® divulgada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros revelou uma

tendéncia punitivista dos juizes: segundo o levantamento, 69,5% dos entrevistados

139 AVIS, Eric; FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico. Do Government Audits Reduce Corruption? Estimating
the Impacts of Exposing Corrupt Politicians (No. w22443). National Bureau of Economic Research, 2016.
140 Trata-se de programa que incorporou 0 antigo Programa de Fiscalizagdo por Sorteios Puablicos, que
desenvolve ac¢des especiais de fiscalizacdo, por amostragem, com relacdo aos recursos publicos federais
aplicados nos entes federativos, diretamente ou por meio de repasse.

141 Andlise pode ser conferida em <http://portal.tcu.gov.br/transparencia/relatorios/relatorios-de-
atividades/>. Acesso em 09 set. 2017.

142 Dados disponiveis em <http://www.cgu.gov.br/assuntos/atividade-disciplinar/relatorios-de-punicoes-
expulsivas/arquivos/punicoes-agosto-2017-estatutarios.pdf>. Acesso em 09 set. 2017.

143 Disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/pesquisa-amb.pdf>. Aceso em 09 set. 2017.
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séo favoraveis a elevagcdo do limite maximo do cumprimento de pena privativa de
liberdade e 94,8% defendem penas mais severas para agentes politicos em casos de
corrupcdo e improbidade. As “10 medidas contra a corrupgao” apresentadas pelo
Ministério PuUblico Federal'** também revela essa inclinacdo ao incremento do poder
punitivo estatal do Parquet federal.

No entanto, apesar de configurar um instrumento valioso para a prevencgao e
repressao a atividades ilicitas, o jus puniendi, como qualquer prerrogativa estatal, ndo é
ilimitado. Como a imposicao de sancdes pelo Estado afeta, de forma severa, a esfera de
direitos fundamentais do individuo!4®, o poder investigativo e punitivo estatal, inclusive no
ambito do direito administrativo, € um dos campos que maior deve sofrer a influéncia do
direito constitucional. A atividade repressiva estatal ndo € livre e discricionaria, devendo
obediéncia ao conjunto de principios garantisticos previstos na Constituicdo voltados a
protecéo dos cidad&os contra arbitrariedades no desempenho do poder punitivo pelo
Estado.

Assim, no exercicio do controle da atuacdo administrativa do agente publico, o
combate a corrup¢ao e a busca pela preservacédo do patriménio publico ndo pode afastar
a necessaria observancia das garantias, valores e limites estabelecidos no texto
constitucional'#é. Até porque, se de um lado o exercicio do poder punitivo estatal reduz a
possibilidade de arbitrariedades de poder perpetrados pelo administrador publico, por
outro lado sua intensificacdo descomedida aumenta a possibilidade de abusos cometidos

7

pelo préprio controlador, que, tal qual o gestor, também € passivel de erros e

144 Disponivel em < http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/>. Acesso em 09 set. 2017.

145 BINENBOJM, Gustavo. Estudos de direito pUblico — artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2015,
p. 621-622. Para ilustrar, destaquem-se as sanc¢@es previstas no texto constitucional para a pratica de
improbidade administrativa (art. 37, §4°, da Constituicdo): “Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel”.

146 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 347-348: “Impende registrar, de outra parte, que a
garantia do devido processo legal reveste-se de extremo rigor quando esteja em questéo a aplicacdo de
penalidades administrativas e fiscais, cuja cominacdo somente pode dar-se se antecedida de expressa
previséo legal e, além disso, mediante processo regular em que seja facultada ao interessado a mais ampla
defesa. Nesse contexto a clausula due process opera conjuntamente com o principio o principio da
legalidade, como medida de salvaguarda contra apenacdes arbitrarias”
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desvirtuamentos!4’. Sobre esse ponto, Adrian Vermeule destaca que “para os oficiais de
policia que podem abusar dos seus poderes, é preciso criar um novo quadro de
monitores, como inspetores gerais, promotores ou juizes, ou todos esses, que, por sua
vez, podem cometer abusos™4. Lembrando-se da expresséo latina atribuida ao poeta
romano Juvenal, “Quis custodiet ipsos custodes?” (quem vigia ou vigilantes?), atribuir
poder demais a um segmento da camada social intensifica igualmente a possibilidade de
abuso desse poder, o que Platdo, no século IV a.C., ja havia questionado em “A
Republica”.

Nesse sentido, vem sendo defendida a demarcacdo de um nudcleo principiolégico
orientador do poder punitivo estatal'®. Trata-se, na verdade, de uma tendéncia em
reconhecer a aplicabilidade dos principios penais no exercicio de todo e qualquer poder
punitivo estatal, tal como pioneiramente realizado pela doutrina espanhola!®®, Como as
sanc¢des administrativas possuem configuracdo semelhante aquelas de natureza
criminal, os principios fundamentais do regime penal, que possui toda uma estrutura ja
estabelecida, podem ser aplicados ao direito administrativo repressivo®l. Como destaca

Fabio Medina Osobrio:

147 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administragdo publica. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-
administracao-publica>. Acesso em 17 jun. 2017.

148 No original: “in order for police officials who may abuse their powers, one must set up a new cadre of
monitors, such as Inspectors General, prosecutors, or judges, or all of these, who may proceed to commit
abuses in their turn” (VERMEULE, Adrian, Optimal Abuse of Power. Northwestern University Law Review,
Forthcoming, V. 109, n° 3, 2015, p. 673-694. Disponivel em
<http://scholarlycommons.law.northwestern.edu/nulr/vol109/iss3/4/>. Acesso em 30 set. 2017.

149 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. GARCIA, Flavio Amaral. A principiologia no Direito
Administrativo sancionador. Revista Brasileira de Direito Publico: RBDP, Belo Horizonte, v. 11, n. 43, p. 9-
28, out./dez. 2013.

150 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo, v. II,
7. ed., Madri: Civitas, 2000, p. 161.

151 Esse tem sido o entendimento do Superior Tribunal de Justica: “DIREITO ADMINISTRATIVO.
ATIVIDADE SANCIONATORIA OU DISCIPLINAR DA ADMINISTRACAO PUBLICA. APLICACAO DOS
PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL COMUM. ARTS. 615, § 1lo. E 664, PARAG. UNICO DO CPP.
NULIDADE DE DECISAO PUNITIVA EM RAZAO DE VOTO DUPLICE DE COMPONENTE DE
COLEGIADO. RECURSO PROVIDO. 1. Consoante precisas licdes de eminentes doutrinadores e
processualistas modernos, a atividade sancionatéria ou disciplinar da Administragdo Publica se aplicam os
principios, garantias e normas que regem o Processo Penal comum, em respeito aos valores de prote¢éo
e defesa das liberdades individuais e da dignidade da pessoa humana, que se plasmaram no campo
daquela disciplina. 2. A teor dos arts. 615, § 10. e 664, parag. unico do CPP, somente se admite o voto de
qualidade - voto de Minerva ou voto de desempate - nos julgamentos recursais e mandamentais colegiados
em que o Presidente do 6rgao plural ndo tenha proferido voto quantitativo; em caso contrario, na ocorréncia
de empate nos votos do julgamento, tem-se como adotada a decisdo mais favoravel ao acusado. 3. Os
regimentos internos dos 6rgaos administrativos colegiados sancionadores, qual o Conselho da Policia Civil
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Somente o Codigo Penal e a legislacdo de mesma natureza enfocam a
matéria das excludentes de ilicitude, da culpabilidade ou da imputacao,
mas, tratando-se de direito punitivo, principalmente de direito
administrativo sancionador, é possivel invocar, de modo analogo, o direito
penal, Estamos diante de ilicitos administrativos e sancfes de direito
administrativo, e o regime juridico imperante terd que ser chamado a
intervir, dentro da perspectiva de equilibrio entre os direitos fundamentais
potencialmente em conflito. O direito penal tem sido a melhor referéncia
histérica para o balizamento e a limitacdo do poder punitivo estatal,
inclusive quando € este ultimo exercido por autoridades administrativas
ou por autoridades judiciarias na pratica de poderes jurisdicionais de
imposicdo de san¢des administrativas.>?

Dessa maneira, mostra-se essencial que a principiologia que informa o direito
penal e processual penal seja observada também no exercicio do poder punitivo no
controle dos atos administrativos. Ocorre que, num quadro de constantes revelagdes de
escandalos envolvendo a Administracdo Publica — como atualmente se observa no Brasil
—, diversos 6rgdos de controle, na estratégia de angariar maior relevo no cenario
institucional de combate a corrupg¢do, como visto acima, acabam incrementando sua
atuacao repressiva, principalmente em relacdo aos conluios criminosos mais dificeis de
serem descobertos!®3, muitas vezes sem o devido zelo em relacdo a observancia de
todos os aspectos essenciais para o justo exercicio do jus puniendi, como, por exemplo,
a efetiva presenca do elemento subjetivo na pratica da conduta considerada ilicita—
quando exigido para a sua configuracdo —, especialmente diante das circunstancias

vivenciadas pelo agente no momento da execucao dos atos questionados, a existéncia

do Parana, devem obediéncia aos postulados do Processo Penal comum; prevalece, por ser mais benéfico
ao indiciado, o resultado de julgamento que, ainda que por empate, cominou-lhe a san¢cédo de suspenséao
por 90 dias, excluindo-se o voto presidencial de desempate que lhe atribuiu a pena de demissao, porquanto
0 voto desempatador é de ser desconsiderado. 4. Recurso a que se da provimento, para considerar
aplicada ao Servidor Policial Civil, no &mbito administrativo, a sancéo suspensiva de 90 dias, por aplicacéo
analdgica dos arts. 615, § 10. e 664, parag. Unico do CPP, inobstante o douto parecer ministerial em sentido
contrario” (STJ, DJe 1° fev. 2010, RMS 24.559/PR, Rel. Min. Napole&do Nunes Maia Filho).

152 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: méa gestdo publica, corrupgéo,
ineficiéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 241.

153 ROSE-ACKERMAN, Susan; TRUEX, Rory. Corruption and Policy Reform (February 17, 2012). Yale Law
& Economics Research Paper No. 444. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2007152. Acesso em 03
jun. 2017.
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de provas suficientes que apontem pela malversacédo administrativa e a necessidade de
individualizacdo das condutas para fins de aplicacdo da sancédo!®.

Segundo a pesquisa realizada pela equipe da Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica, os gestores publicos entrevistados relataram que
‘os auditores agem como algozes em busca de situagcdes que possam promover
punices aos funcionarios publicos™. Aponta-se, ainda, a auséncia de uma
proporcionalidade adequada entre a conduta do agente e a penalidade imposta: simples
irregularidades formais sdo, em muitos casos, punidas com o mesmo rigor aplicavel aos
atos em que efetivamente ha malversacao administrativa. Sobre o ponto, destacam-se
as consideracoes de Carlos Ari Sundfeld:

Outro problema é que se espalhou no Brasil uma verdadeira obsesséo em
punir gestores publicos: falhou, pagou; um exagero. Claro que a
corrupcdo e o desvio de recursos publicos tém de ser combatidos com
severidade. Mas grande parte dos processos punitivos contra gestores
publicos é por falhas operacionais, por questdes formais ou por
divergéncias de opinido. Ora, falhas sao proprias de qualquer
organizacao; s6 ndo erra quem néao age. Os controladores por acaso sao
punidos quando falham? De outro lado, é normal as op¢des do gestor ndo
coincidirem com as preferéncias do controlador: o direito tem muitas
incertezas, ndo é matematica; divergéncia de interpretacéo sobre fatos e
leis n&o € crime. Portanto, puni¢cdo é um erro para esses casos.!%

Em entrevistal®’ a representantes do Lemann Fellowship, projeto integrante da
ONG Fundacédo Lemann, o ex-prefeito de Sdo Paulo Fernando Haddad ressaltou que os
constrangimentos sofridos por gestores na esfera publica sdo “infinitamente maiores do
que na esfera privada”, criticando a dificuldade dos 6rgéos de controle em discernir meras
falhas — cujo cometimento € inerente ao proprio ser humano — da verdadeira ma-fé e
improbidade de administradores publicos no exercicio de suas atividades:

Vamos supor que vocé fez 1000 compras no setor privado e errou em 10.
O seu patrao vai dizer o seguinte: “P0, esse cara tem 99% de eficiéncia.

154 Sobre o dever do Estado de especificar pormenorizadamente, quais as condutas irregulares que estédo
sendo imputadas a cada um dos agentes publicos, v. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo
administrativo disciplinar. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 311.

155 | OUREIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenacao do sistema de Controle da Administragdo Publica
Federal. Série Pensando o Direito, n°® 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica,
Brasilia, 2009, p. 70.

1%  SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de axé no direito administrativo. Disponivel em:
<http://www.brasilpost.com.br/carlos-ari-sundfeld/chega-de-axe-no-direito-
administrativo_b_5002254.html|>. Acesso em 27 set. 2016.

157 Entrevista disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=-dsWZaYcBAO>. Acesso em 09 set. 2017.
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D& uma medalha para ele”. Aqui [no setor publico] vocé vai ter 10
processos de improbidade administrativa. E essa a diferenca. Porque o
Promotor de Justica ndo th nem ai para as outras 990 boas compras que
vocé fez. Vocé errou em 10, vocé vai responder a 10 processos. E quem
estd no setor privado ndo aguanta essa situacdo. Na primeira acédo de
improbidade, vocé perde o colaborador. Isso precisava fazer chegar ao
Ministério Publico, que as pessoas tém que ser avaliadas no conjunto.
Quando a pessoa nao esta de ma-fé e se o nivel de acerto dela € muito
maior do que o de erro — e tem que ser muito maior —, mas quando o erro
ndo foi de ma-fé, ndo envolveu questbes morais e éticas, vocé tem que
avaliar a atuagédo do colaborador, do servidor, no seu conjunto, e
preservar aqueles que estdo decisivamente engajados em melhorar a
sociedade. Ndo se tem essa compreensao.

Como destacam Floriano de Azevedo Marques e Juliana Bonacorsi de Palma, a
cultura do controle criou um truismo de “presung¢dao de corrupgao no exercicio da
discricionariedade administrativa, contrariando o principio da presuncao de legitimidade
da atuacéo administrativa”®. Nesse sentido, assim discorrem os autores:

Segundo a doutrina classica, o Poder Publico detém o dever-poder de
prestar servi¢os publicos e realizar outras tantas atua¢des administrativas
gue sejam necessarias a satisfacao do interesse publico. Porém, a maior
parte da doutrina é refrataria a conferéncia de amplas margens de
discricionariedade a Administragdo Publica, mesmo sabendo que a
discricionariedade permite uma prestacdo mais eficiente de servicos
publicos. Eis o receio fundado em Montesquieu: todo aquele que detém
poder tende a abusar dele. E, para a maior parte da doutrina, o Executivo
tende a atuar ilegalmente quando age e modo discricionario. Trata-se da
presuncao de ilegitimidade do Poder Publico. E curioso observar que essa
expressiva corrente doutrindria demanda a expansdo organica da
maquina administrativa e a prestacdo de servicos publicos, mas, ao
mesmo tempo, defende a discricionariedade minima. As decisGes
substantivas devem ficar de fora da Administra¢@o Publica, no Legislativo
para ser mais especifica. Para a defesa dos direitos individuais frente ao
Poder Publico, a doutrina administrativista termina por criar um liberalismo
paternalista peculiar ao sistema brasileiro.

A tendéncia punitivista da atuacéo estatal se manifesta de diversas formas e em
diversos momentos do exercicio do controle. Valem destacar, no entanto, trés praticas
dos 6rgaos de controle em que o incremento do poder repressivo tem gerado algumas
distor¢des: (i) a crescente fixacdo de interpretacdes rigidas e inflexiveis, (i) o amplo

enquadramento dos atos administrativos como improbidade e (iii) a larga decretacao de

158 MARQUES NETO; Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Os sete impasses do controle
da Administragcao Publica no Brasil. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.).
Controle da administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 30.
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medidas constritivas — como indisponibilidade patrimonial, afastamento temporério e até
mesmo prisdes preventivas —, sem a demonstragdo do preenchimento dos requisitos
legais necessarios.

A par de uma legislacdo administrativa muitas vezes detalhista e minuciosa, as
estruturas de controle passaram a consolidar entendimentos juridicos ainda mais
rigorosos sobre assuntos relevantes para o cotidiano estatal. Em artigo irénico sobre
“Como desestruturar uma agéncia reguladora em passos simples”, Eduardo Jordao e
Mauricio Portugal Ribeiro, ao se referirem aos érgaos de controle, “sugerem-lhes” que a
adocado de ‘“interpretacdes restritivas do direito, que limitem o leque de acbes ou
instrumentos a disposicdo das agéncias. Assim vocé prejudica o seu funcionamento e o
cumprimento de suas missdes institucionais™®°. Sobre o tema, Fernando Vernalha
Guimaraes'®® destaca duas questfes referente as contratacdes publicas que,
rotineiramente, sdo alvo de forte repressdo por parte dos o6rgdos de controle: a
contratacao direta e a utilizacdo de parametros de preco que nao o sistema oficial de
referéncia.

A contratacdo direta, sem duavida, € um dos principais tabus da prética
administrativa rotineira, tornando-se, como bem destaca o autor, “um verdadeiro campo
minado para o gestor”%l, Sdo inimeros os processos nos tribunais de contas e as agées
de improbidade questionando as contratacfes diretas realizadas pelo Poder Publico. Nos
termos utilizados por Floriano de Azevedo neto e Juliana Bonacorsi de Palma, ha uma
verdadeira “presuncao de corrupgao” na contratacdo direta, como se a realizacdo de um
certame licitatério fosse a garantia de afastamento do risco de malversacao dos recursos
publicos — o0 que a prética, entretanto, ja demonstrou que nao €. Por essa razao, ha casos
em que, mesmo sendo aplicavel a contratacdo direta, nos termos da lei, os gestores
publicos tém preferido o 6nus do procedimento licitatério, diante do receio de ver sua

conduta questionada pelos 6rgaos de controle.

15 JORDAO, Eduardo; RIBEIRO, Mauricio Portugal. Como desestruturar uma agéncia reguladora em
passos simples. REI - Revista Estudos Institucionais, [S.l.], v. 3, n. 1, p. 180-209, ago. 2017. ISSN 2447-
5467. Disponivel em: <https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/155/132>. Acesso em: 01
out. 2017.

160 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-
direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em 27 set. 2016.

161 Op. cit.
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O sistema de tabelas referenciais de precos previstas nas periodicas leis
orcamentérias é outro tema delicado para o administrador publico: as tabelas séo
consagradas como verdadeira biblia e qualquer valor acima do preco ali indicado
constitui, de pronto, sobrepreco aos olhos dos érgédos de controle'®?. Em muitos casos,
ndo had uma devida ponderacdo em relacdo a eventuais circunstancias faticas do
mercado que possam fazer com que o preco de determinado insumo para determinada
contratacao seja diferente em relacéo ao referencial. Como destaca Fernando Vernalha
Guimaraes, “0 que mais interessa, na 6tica do controlador, é possuir um ferramental que
lhe permita minimizar a assimetria de informacdo com o mercado e alcancar um
diagnéstico objetivo e confortavel em relacdo aos precos. Mesmo que, de fato, seja um
diagndstico meramente formal”62,

Como se nao bastasse, além da consolidacao de um entendimento extremamente
restritivo, o controle da atuacao estatal tem se mostrado marcadamente rigido em relagéo
ao enquadramento dos fatos como ato de improbidade. N&o obstante a existéncia de
jurisprudéncial®* indicando a necessidade de demonstracdo do elemento subjetivo para
a préatica do ato supostamente improbo, tem sido comum a propositura de acdes de
improbidade administrativa diante da constatacdo de qualquer irregularidade,
independentemente da verificagdo de ma-fé ou desonestidade, como se a Lei n°
8.429/1992 — e suas graves sancdes — se referisse a meros ilicitos de gestao!®®.

162 E comum a utilizag&o, pelo Tribunal de Contas da Uni&o, de tabelas referenciais de prego como o
Sistema de Custos Referenciais de Obras (SICRO) do Departamento Nacional de Infraestrutura de
Transportes (DNIT), e o Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e indices da Construcdo Civil (SINAPI),
da Caixa Econdmica Federal.

163 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-
direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em 27 set. 2016.

164 A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica firmou orientacdo no sentido de que a identificagdo do
dolo ou da culpa do agente configura condicdo para o enquadramento como ato de improbidade: “ACAO
DE IMPROBIDADE ORIGINARIA CONTRA MEMBROS DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO. LEI
8.429/92. LEGITIMIDADE DO REGIME SANCIONATORIO. EDIQAO DE PORTARIA COM CONTEUDO
CORRECIONAL NAO PREVISTO NA LEGISLAQAO. AUSENCIA DO ELEMENTO SUBJETIVO DA
CONDUTA. INEXISTENCIA DE IMPROBIDADE. 1. (...) 2. N&o se pode confundir improbidade com simples
ilegalidade. A improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do
agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a caracterizacdo de
improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos
9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10. 3. (...) 4. Acdo de
improbidade rejeitada (art. 17, § 8°, da Lei 8.429/92)" (STJ, DJe 28 set. 2011, AlA 30 / AM, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki).

165 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestdo publica, corrupco,
ineficiéncia. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 256: “A improbidade administrativa pressupde
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Assim, pequenas falhas dos administradores publicos, por exemplo, sdo logo
apontadas como improbidade administrativa e, a partir de entdo, surgem todos o0s
percalcos e desgastes de uma longa acéao de improbidade. Séo frequentes, por exemplo,
acOes de improbidade administrativa contra prefeitos pelo atraso na prestacdo de suas
contas aos o6rgdos de controle — como se o fim da administracdo publica fosse a
prestacdo de contas —, inclusive nos casos em que se tenha concluido pela correta
aplicacao dos recursos publicos, ndo obstante o STJ ja tenha firmado entendimento no
sentido de que, para a configuracao do ato de improbidade previsto no art. 11, VI, da Lei
n° 8.429/92, ndo basta o mero atraso na prestacdo de contas, sendo necessario
demonstrar a ma-fé ou o dolo genérico na prética de ato tipificado no aludido preceito
normativo.

Ora, é razoavel esperar eventuais impontualidades dos titulares do Executivo
diante das variadas e complexas tarefas que sédo incumbidas ao Estado. Isso, no entanto,
nao pode ser visto como sinbnimo de desonestidade, tendo o STJ, em boa hora,
consignado que “o simples atraso na entrega das contas, sem que exista dolo na espécie,
ndo configura ato de improbidade”®®. Sobre o ponto, o ministro aposentado do Superior
Tribunal de Justica Gilson Dipp e o jurista Rafael Araripe Carneiro pontuam que “a
banalizacdo do conceito de improbidade administrativa é prejudicial a administracéao
publica, por resultar em nuvens de incerteza e suspeitas de desonestidade sobre todos
0s atos administrativos. E também € prejudicial a prépria sociedade, pois se perde o
referencial de ma-fé dos atos efetivamente improbos, em diferenca as irregularidades
sem gravidade. Improbidade néo é qualquer ilegalidade™¢”.

No entanto, o que se percebe muitas vezes é que, para dar resposta a uma
calorosa opinido publica ou para preservar a imagem da instituicdo controladora, tais

acOes ou sdo propostas de forma precipitada, sem qualquer preocupac¢do com a

violéncia necessaria e inarredavel contra normas subjacentes a seus tipos sancionadores. Deve-se valorar
0s comportamentos a luz das regras e principios subjacentes a LGIA. N&o basta uma violagdo dos
principios da Administragdo Publica, e muito menos uma conduta diretamente enquadravel nos tipos
formalizados na LGIA, sem uma prévia agressdo a regras legais, concretamente relacionadas com as
ac6es ou omissdes dos agentes publicos”.

166 STJ, DJe 30 ago. 2013, AgRg no REsp 1382436/RN, Rel. Min. Humberto Martins.

167 DIPP, Gilson; CARNEIRO, Rafael Araripe. Banalizagdo do conceito de improbidade administrativa é
prejudicial a todos. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2017-mar-19/banalizacao-conceito-
improbidade-prejudicial-todos>. Acesso em 02 set. 2017.
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demonstracdo da existéncia de dolo ou com culpa denotativa de ma-fé, deixando-se de
lado a demonstragcédo dos requisitos legais para a configuracéo da improbidade. Ocorre
que improbidade significa desonestidade, ma-fé, perversidade, falta de lisura. Portanto,
0 enquadramento de condutas na Lei n° 8.429/92 deve ser interpretado sob esse prisma,
nao sendo suficiente, para a caracterizacdo de ato de improbidade, a constatacdo de
mera ilegalidade. Como a sanc¢édo por improbidade configura uma das mais graves
penalidades no direito administrativo sancionador, a propositura de acfes nessa seara
pressupde a constatacdo de um elevado grau de reprovabilidade da conduta'®®.

Os o6rgdos de controle ndo podem confundir improbidade com ilicitude ou
irregularidade, pois é possivel que um agente da Administragdo Publica cometa um mero
ilicito sem que tenha incorrido, necessariamente, em improbidade®®. Especialmente no
caso das acdes de improbidade, tendo em vista a gravidade de suas sancdes e o 6nus
imposto ao agente publico e a sua imagem, exige-se um maior rigor na fundamentacéo
da acusacdo, em comparacédo com os procedimentos administrativos em geral'’.

Por fim, outra pratica adotada no controle dos atos dos agentes publicos que revela
um excesso do poder punitivo tem sido a reivindicacéo e a adocao de medidas cautelares
restritivas, especialmente a indisponibilidade patrimonial, sem a devida andlise das
circunstancias faticas que devem ser consideradas no momento de decretacdo de téo
gravosas medidas constritivas. O que se questiona ndo é a utilizacdo do instituto, que

tem previsdo legal e serve de um importante instrumento para a salvaguarda do

168 OSORIO, Féabio Medina. Improbidade administrativa na Constituicdo de 1988: uma ilegalidade
gualificada. In: Debates em Direito Publico — Revista de Direito dos Advogados da Uniéo, Brasilia: ANAUNI,
2009, ano 8, n° 8, out./2009: “A Improbidade é uma categoria de ilicito que traduz a ultima “ratio” no Direito
Administrativo brasileiro, jA& que sua configuracdo exige a violacdo de deveres publicos em niveis
especialmente altos e intensos, de modo que ao agente improbo se Ihe deve deixar de reconhecer a honra
de servir ao coletivo ou, como minimo, impondo-lhe sancdo que vai além da mera reparacao de danos.”
169 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 996: “A
improbidade se configura como a violagdo a um dever especifico, que € o do respeito a moralidade. Nao
se confunde improbidade com ilicitude em sentido amplo. Pode haver ilicitude sem haver improbidade. A
improbidade pressup8e um elemento subjetivo reprovavel. Como regra, a improbidade se aperfeicoa
mediante um elemento doloso, admitindo-se a forma culposa como excecdo. A improbidade ndo se
configura pela mera atuacéo defeituosa do agente — 0 que néao significa reconhecer a regularidade juridica
de acdes e omissdes culposas. Por exemplo, o motorista de um veiculo oficial que produz culposamente
um acidente de transito deve ser responsabilizado pelos danos resultantes. Mas isso ndo significa que a
sua conduta caracterize, de modo automatico, improbidade. A improbidade envolve uma infragao”.

170 BUENO, Céassio Scarpinella. O procedimento especial da agdo de improbidade administrativa (Medida
Proviséria 2.088). In: BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de R. Improbidade
Administrativa: questdes polémicas e atuais. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 145.
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patriménio publico. O problema é a decretacdo de tdo gravosa medida, sem a necesséria
demonstracao dos requisitos para a sua adogéo.

Na pesquisa sobre a efetividade da Lei de Improbidade Administrativa, 0 CNJ
apurou que € até relativamente baixo o percentual de processos em gque ha concesséo
cautelar de indisponibilidade de bens: apenas 13,49% dentre os tribunais analisados,
sendo a maior porcentagem verificada no Superior Tribunal de Justica (20,69%) e no
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao (14,89%). O problema apontado pelo Conselho,
no entanto, é que “mecanismos como a indisponibilidade adequada de bens (suficientes
para o ressarcimento, sem abuso ou de forma a impedir o funcionamento das empresas),
a hipoteca judiciaria e a execucdo proviséria, na parte condenatéria, ndo sao
adequadamente utilizados™*.

E habitual que, no curso do procedimento de controle (judicial ou administrativo),
seja determinada a indisponibilidade patrimonial dos investigados apenas com base na
‘gravidade dos fatos”, na “expressividade do volume de recursos geridos”, sem a
indicacdo do efetivo indicio de improbidade, sem nenhuma andlise individualizada da
participacdo de cada agente publico envolvido na irregularidade investigada e sem
sequer ouvi-los!’?. Em muitos casos, ndo ha preocupacéo dos controladores em reforcar
seu 6nus argumentativo diante da adocao de medidas tdo excepcionais, mesmo diante
de jurisprudéncia estabelecendo que “o deferimento da indisponibilidade de bens do
acionado, antes de concluido o processo de apuracao do ilicito, ndo deve ser praticado
a mao larga, (...) mas ha de se pautar na verificacdo criteriosa da sua necessidade™"3.

No ambito do Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, embora a Lei Orgéanica
da Corte, em seu artigo 44, caput, e 82° expressamente determine que a
indisponibilidade patrimonial somente podera ser decretada quando “existirem indicios
suficientes de que, prosseguindo no exercicio de suas funcdes, possa retardar ou

dificultar a realizagdo de auditoria ou inspecéo, causar novos danos ao Erario ou

171 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel [et. al.] (Coord.). Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena
efetividade do combate aos atos de improbidade. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015, p. 76.

172 No ambito das acbes de improbidade, € comum a determinagdo do bloqueio de bens inaudita altera
parte, antes mesmo da andlise quanto ao recebimento da peti¢&o inicial. No Tribunal de Contas da Uniéo,
muitas vezes a decretacao da indisponibilidade patrimonial se da no momento da conversédo do processo
de fiscalizagdo — em que geralmente somente a unidade fiscalizada é ouvida — em processo de tomada de
contas especial, quando efetivamente h& a citacdo do agente publico.

173 STJ, DJ 04 fev. 2016, REsp 1264707/BA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho.
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inviabilizar o seu ressarcimento”, tem sido comum a decretacdo da medida restritiva com
base apenas na existéncia em “elementos de convic¢ao robustos”, “condutas altamente
reprovaveis” ou “prejuizos muito elevados™’4.

Na esfera das acoes de improbidade, a situacéo é ainda mais alarmante: além de
igualmente ser comum a fundamentacao genérica para a concessado da medida restritiva
de bens, o Superior Tribunal de Justica ainda tem entendimento jurisprudencial,
consolidado em julgamento de recurso repetitivo, no sentido de que, nessas demandas,
o periculum in mora para a decretacdo da indisponibilidade de bens é presumido, para
gue assim se possa ser assegurar a garantia de recuperacgdo do patrimoénio publico'’. O
precedente firmado escapa a l6gica dos provimentos cautelares em geral, que exige nao
s6 a probabilidade do direito, como também a demonstracdo do perigo de dano,
evidenciado, em relacéo ao pleito de indisponibilidade de bens, pelo receio de dilapidacéo

dos bens'’8.

2.4 A indeterminacao e abertura dos conceitos juridicos das normas de controle

Sob a influéncia do positivismo juridico, as normas juridicas em geral
apresentavam conceitos normativos fechados, em que ja estavam previstos todos os
detalhes e hipéteses de sua aplicacéo, afastando-se, assim, a possibilidade de valoracdo

de seu contelido por parte do julgador'’’. No direito contemporaneo, no entanto, diante

174 Nesse sentido, e tomando mais uma vez como exemplo o processo de representagdo no Tribunal de
Contas da Unido que analisou a aquisicdo da Refinaria de Pasadena pela Petrobras (TC n° 005.406/2013-
7), confira-se o Unico trecho do Acoérddo 1927/2014 — TCU - Plenario, em que foi fundamentada a
indisponibilidade patrimonial dos gestores envolvidos: “Considero, cumpre ressaltar, que os elementos de
convicgao relacionado nos itens precedentes deste Voto sdo deveras robustos. Além disso, em avaliagao
inicial, revelam condutas altamente reprovaveis e prejuizo muito elevado. Por esses motivos e com suporte
nos comandos contidos no §2° do art. 44 da Lei n.° 8.443/1992 e nos arts. 273 e 274 do Regimento Interno
ITCU, entendo adequado que o Tribunal decrete a indisponibilidade dos bens dos responsaveis
relacionados nos tépicos antecedentes deste Voto que serdo destinatarios de citagdes”. Em relacdo a
alguns desses gestores, o Tribunal decidiu, posteriormente, revogar a medida, ante a insubsisténcia do
débito inicialmente apontado (Acérdao n°® 440/2017 — TCU — Plenario).

175 STJ, DJ 19 set. 2014, REsp 1366721 / BA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ acérdao Min.
Og Fernandes.

176 CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita. Indisponibilidade de bens na Improbidade Administrativa. In: LOCON,
Paulo Henrique dos Santos et ali (Coord.). Improbidade Administrativa — aspectos processuais da Lei n°
8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 329.

177 *0 positivismo comportou algumas variagbes e, no mundo romano-germanico, teve seu ponto
culminante no normativismo de Hans Kelsen. Correndo o risco das simplificagbes redutoras, é possivel
apontar algumas caracteristicas essenciais do positivismo juridico: (i) a aproximagdo quase plena entre
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da complexidade da sociedade moderna e da atribuicdo de maiores func¢des ao Estado,
guando se passou a exigir-lhe a promocéo de resultados e a satisfagdo dos interesses
sociais, 0s sistemas juridicos passaram a utilizar conceitos vagos e abertos em suas
normas, em razao da impossibilidade fatica de o legislador prever todas as situacdes que
merecem amparo juridico. Nesse cenério, a fluidez de certos conceitos acabou se
mostrando essencial para conferir certa flexibilidade ao ordenamento juridico, de forma a
torna-lo eficaz.

Seguindo essa tendéncia, o Legislador, numa tentativa de ndo deixar qualquer
potencial situacéo desviante fora do espectro de incidéncia das medidas normativas de
controle, tem optado, em geral, pela adocao de uma redagdo marcadamente vaga e pela
utilizacao de conceitos juridicos indeterminados, conferindo aos érgaos de controle ampla
margem de liberdade e discricionariedade no exercicio de suas competéncias. Afinal,
diante da criatividade e engenhosidade dos desvios perpetrados contra a Administracao
Publica, se todos os conceitos da legislacdo de controle apresentassem um nivel de
determinacao absoluto, o ordenamento juridico certamente deixaria de remediar uma
enorme gama de ilicitos administrativos.

E certo, no entanto, que além dessa raz&o, outro fator — j& mencionado acima —
também contribui para a marcante presenca de conceitos juridicos indeterminados em
algumas legislacdes especificas: diante da constante revelacdo de escéndalos de
malversacdo administrativa, o Legislativo, buscando mostrar a populacdo seu
alinhamento ao combate a corrupcéo, edita normas juridicas incrementando o controle
da Administracéo Publica, sem o devido grau de detalhamento e de verificacdo empirica
necessarios — o que leva tempo. Assim, também como uma forma de responder, de forma

célere, a pressdo da sociedade, o legislador se utiliza dos conceitos vagos e

Direito e norma; (ii) a afirmacado da estatalidade do Direito: a ordem juridica é uma e emana do Estado; (iii)
a completudo do ordenamento juridico, que contém conceitos e instrumentos suficientes e adequados para
solucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas que ndo possam ser supridas a partir de elementos do
préprio sistema; (iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido para a sua
criacdo, independendo do conteddo. Também aqui se insere o dogma da subsuncdo, herdada do
formalismo alemao. O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia dos juristas.
A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento de ideias e conceitos juridicos dogmaticos, em busca
da cientificidade anunciada. O Direito reduzia-se a um conjunto de normas em vigor, considerava-se um
sistema perfeito e, como todo dogma, nado precisava de qualquer justificacdo além, da prépria existéncia”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 262-263).
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indeterminados nas legislaces de controle, deixando para o intérprete a tarefa de definir
parametros e critérios objetivos. Ocorre que, nesse cenario de intensificagcdo do poder
punitivo e de disputa institucional entre os 6rgaos de controle, essa fluidez dos conceitos
juridicos nao raro € utilizada como instrumento para a pratica de arbitrariedades. A
utilizacdo de expressdes abertas pode ser encarada como um “cheque em branco” para
o controlador.

A Lei n° 8.443/1992, que regulamenta o exercicio do controle externo a cargo do
Tribunal de Contas da Unido, estabelece que as contas dos gestores publicos poderéao
ser julgadas irregulares caso a Corte constate “pratica de ato de gestao ilegal, ilegitimo,
antieconémico” (art. 16, Ill, “b”). O legislador, no entanto, ndo apresentou nenhum critério
objetivo acerca do conceito de legalidade, legitimidade ou economicidade, transferindo
totalmente ao intérprete o papel de delimitar os contornos dos termos juridicos
empregados. Como ressalta por André Rosilho, “o resultado dessa escolha do legislador
foi a criacdo de ampla zona de penumbra na qual se tem pouca clareza sobre o que é
efetivamente obrigatério, proibido ou autorizado ao Tribunal™78,

O mesmo se verifica na Lei de Improbidade Administrativa, que configura um dos
principais exemplos de vagueza linguistica entre as legislacdes de controle. Apos
enumerar diversos atos que configuram improbidade, a Lei n° 8.429/1992, em seu art.
11, estabelece que também constituiu atos improbos aqueles que atentem “contra os
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes”. Como destaca Carlos
Ari Sundfeld, “os parlamentares, sem querer tomar partido claro sobre o que devia, ou
nao, ser condenado, mas precisando mostrar severidade (para ndo serem acusados de
proteger autoridades malandras), votaram uma lei mandando punir algo muito indefinido:

a violagdo dos “principios da administragdo”. Mas como assim?... A lei ndo disse...”*"°.

178 ROSILHO, André. Poder Regulamentar do TCU e o Acordo de Leniéncia da Lei Anticorrupcao.
Disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Andre-Rosilho/poder-regulamentar-do-tcu-e-
o-acordo-de-leniencia-da-lei-anticorrupcao. Acesso em 11 jan. 2018.

179 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
226/227.
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Embora haja uma sedimentacéo jurisprudencial a respeito da Lei de Improbidade
Administratival®®, ndo se pode ignorar o risco de abusos e de inseguranca juridica
provocado pela abertura do texto legal, aliada a intensificacdo do poder punitivo estatal.
Ha testemunhos ndo pouco frequentes sobre como a tipificacdo da improbidade
administrativa € inconstante, dependente do ferramental utilizado pelo intérprete e
julgador, e principalmente, de como acaba se tornando um instrumento para a pratica de
arbitrariedades®®. Mostra-se tarefa ardua definir, no caso concreto, o que constitui uma
violagdo aos “principios da administracao publica”.

Rodrigo Pagani de Souza assinala que essa era dos principios no Direito
Administrativo — na verdade, no Direito Contemporaneo em geral — vem coincidindo com
a era de muito poder aos controladores'®. Também nesse sentido, Gustavo Binenbojm
ressalta que “nés temos essa tendéncia dos 6rgaos de controle, tanto o controle interno
como o dos Tribunais de Contas, a basear as suas decisbes em remissdes genéricas a
principios e a conceitos juridicos indeterminados, cuja aplicacdo concreta gera
evidentemente um nivel muito elevado de inseguranca juridica, incerteza quanto ao que
€ permitido e o que é proibido e evidentemente isso também cria problemas no problema
da aplicacdo das normas de controle™3,

Como bem destaca Fabio Medina Osério*®*, uma legislacdo semanticamente vaga
permite algumas vantagens, como uma maior flexibilidade dos 6rgédos de controle face

as constantes e dindmicas mutacdes sociais, a reducao da possibilidade de manobras

180 O Superior Tribunal de Justica possui varios entendimentos consolidados a respeito da interpretacao
que deve ser conferida a lei. A Corte ja definiu, por exemplo, que ndo cabe responsabilidade objetiva, sendo
necessaria a demonstracédo do elemento subjetivo, que a auséncia de notificacdo do réu para a defesa
prévia s6 acarreta nulidade processual se houver comprovado prejuizo, que a presenca de indicios de
cometimento de atos improbos autoriza o recebimento fundamentado da peti¢do inicial. Confira-se em
<http://www.conjur.com.br/2015-ago-08/fimde-editado-stj-divulga-14-teses-improbidade-administrativa>.
Acesso em 30 set. 2017.

181 MALUF, André Luiz; SILVESTRE, Matheus Meott; QUIRINO, Carina de Castro. Tipificagdo genérica na
improbidade administrativa. Disponivel em <https://jota.info/artigos/tipificacao-generica-na-improbidade-
administrativa-30062017>. Acesso em 03 dez. 2017.

182 SOUZA, Rodrigo Pagani de. Em busca de uma Administracdo Publica de resultados. In: PEREZ, Marcos
Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Controle da administragdo publica. Belo Horizonte: Férum,
2017, p. 50.

183 Palestra “Novos Paradigmas da Responsabilidade do Gestor Publico” ministrada no evento juridico
promovido pela Associacdo de Funcionarios do BNDES em 25 de agosto de 2017 com o tema “Gestor
Publico, Riscos de Responsabilizagao e Seguranca Juridica”. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=gilWHQR1tTs4>. Acesso em 30 set. 2017.

184 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: méa gestdo publica, corrupco,
ineficiéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 386.
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formalistas com vistas a impunidade e um melhor acompanhamento e repressao da
corrupgdo e da ma gestao publica. No entanto, o autor também pontua que esse mesmo
ambiente de flexibilidade também pode gerar incerteza e inseguranca juridica e
oportuniza arbitrariedades, injusticas e voluntarismos:

Dai as desvantagens desse modelo, igualmente dignas de registro, que
tém sido apontados em numerosos discursos, a saber: (i) permite-se
amplo espaco aos abusos acusatérios, com manobras tendentes a
vulnerar os direitos de ampla defesa dos imputados, consagrando-se um
perigoso terreno de precarios direitos defensivos e de prerrogativas
abusivas e arbitrarias; (ii) admite-se espaco amplo as injusticas e as
arbitrariedades, com franca agressdo a densidade normativa dos
principios do Estado de Direito, da legalidade e da seguranca juridica,
com prejuizo ao conjunto dos direitos fundamentais consagrados na
Magna Carta; (iii) abre-se espago, de igual modo, a discricionariedade dos
orgdos acusadores e julgadores com 0s mesmos riscos de corrupgao que
haveria em relacdo qualquer outro agente publico, criando-se ambiente
de “leis retroativas” e “atualizacbes arbitrarias”, prevalecendo a vontade
dos atores de plantdo no poder, visto que os contetddos das normas
passam a depender da vontade incontrolavel dos intérpretes, muitas
vezes maculadas por razdes estranhas ao interesse publico, passando
pela corrupcdo até a vaidade de exposicdo na midia ou interesses
puramente corporativos.®®

Em relacdo a Lei de Improbidade Administrativa (PL 1.446/199185), é curioso
observar que o projeto inicial proposto pelo entdo Ministro da Justica Jarbas Passarinho
era composto por apenas treze artigos e se limitava a punicdo do agente publico em
decorréncia de enriquecimento ilicito, que era definido em rol exemplificativo de nove
incisos. No entanto, o texto substitutivo oferecido pelo Senado modificou
substancialmente a técnica legislativa empregada no projeto original, inserindo dentre os
atos de improbidade administrativa a violacdo aos referidos principios da Administracéo
Publica. Como bem destacou Fabio Medina Osorio, a redacao do dispositivo “parece
permitir uma adequacdo extremamente ampla das condutas proibidas, a ponto de se
especular que uma infragéo, qualquer que seja ela, ao dever de impessoalidade ou da
moralidade desembocaria na improbidade™®.

185 |dem.

186 BRASIL. Projeto de Lei n° 1446/1991. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=192235>. Acesso em 28 jul
2017.

187 Op. cit., p. 326.
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Via de regra, a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados naturalmente
acarreta um comportamento especial do intérprete, a fim de que haja a correta
concretizacdo da norma e sedimentacdo dos conceitos vagos. O problema é que, no
Brasil, o Direito Administrativo Sancionador, diferentemente do Direito Penal, em geral
carece de uma regulamentacdo tedrica consistente'®®, apesar do elevado grau de
subjetivismo de suas legislacdes e da grande quantidade de instrumentos punitivos
estabelecidos. Nado ha uma teorizacdo adequada a respeito dos principios que devem
orientar o Direito Administrativo Sancionador, ndo obstante seja comum e rotineira a
utilizacdo desse ramo juridico como forma de coibir comportamentos socialmente
danosos!®. A inexisténcia de um substrato tedrico robusto no controle da Administracédo
Publica abre caminho a graves distorcfes e arbitrariedades.

Nesse aspecto, a auséncia de parametros objetivos para a configuracao do ato de
improbidade, especialmente no que tange a violagdo a principios da Administracédo
Publica, acarreta certas distorcées na aplicacdo das sancfes da Lei de Improbidade.
Destaque-se, nesse aspecto, que, dentre os anos de 2010 a 2013, as condenacdes por
violacdo a principios da Administracdo Publica representaram 46,15% dos acoérdaos
proferidos pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo em ag¢bes de improbidade
administrativa, namero seis vezes maior do que as condenacbes decorrentes de
enriquecimento ilicito®°. No Tribunal Regional Federal da 42 Regido, as condenacdes por
razdes principioldgicas foram trés vezes superiores as condenacdes por enriguecimento
ilicito. Sobre tais dados, Carlos Ari Sundfeld tece as seguintes consideracdes:

Os dados sugerem que o grosso das acfes de improbidade nasce da
incerteza juridica ou de questbes formais, traduzindo um ativismo do
ministério publico, que quer influir em politicas publicas ou nas opg¢des de
gestdo administrativa. Isso tem muito mais a ver com controle externo

188 “Pgra a sangdo criminal ha toda uma construgdo doutrinaria e legal exigida antes de uma eventual
punicédo. No que tange ao ato de improbidade administrativa, porém, por nao ser considerado crime e dessa
forma, refugir ao &mbito protetivo dos principios constitucionais penais, relega-se o desvalor da a¢céo para
um segundo plano, concentrando-se no desvalor do resultado, com admiss&o da responsabilidade objetiva
e um temerario alargamento causal que muitas vezes alcanca condutas acessorias, sem maior relevancia
e desprovidas de qualquer inadequacdo social” (CAPEZ, Fernando. Limites Constitucionais a Lei de
Improbidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 15).

189 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 44.

190 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel [et. al.] (Coord.). Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena
efetividade do combate aos atos de improbidade. Brasilia: Conselho Nacional de Justi¢a, 2015, p. 65. A
pesquisa, que se circunscreveu a alguns Tribunais, também apontou que, no geral, as condenacdes por
violacdo a principios corresponderam a mais que o dobro das condenagdes por enriquecimento ilicito.
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ordinério sobre a administracdo. Nao € propriamente uma luta contra a
corrupcado ou contra as lesdes ao erario publico. Mesmo assim, gestores
publicos sdo incluidos como réus nessas acdes e sofrem pressbes e
danos pessoais. E uma distorgo®®*.

Nesse cenario de incerteza e indeterminacéo das leis que regem a Administracao
Pulblica, a doutrina acaba assumindo um papel relevante no preenchimento da vagueza
deixada pelo Legislador. Muitas vezes, a materializagdo dos tipos abertos estabelecidos
pelo Legislador se da por meio das construcdes doutrinarias dos juristas®2. Em geral, os
intérpretes conferem significativo valor hermenéutico a doutrina administrativista, muitas
vezes por incentivo dos proprios doutrinadores!®®. Como destaca José Vicente Santos de
Mendonga, “disciplina historicamente n&o codificada, surgida de construcdes
jurisprudenciais e burilada por autores, o direito administrativo é, por exceléncia, um
direito de juristas antes que um direito de leis ou um direito de Cédigos”™94.

N&o se pode negar o relevante papel da doutrina no Direito Administrativo. Como
destaca Thiago Marrara'®®, em referéncia aos administrativistas franceses Charles
Debbasch e Fréderic Colin'®6, a doutrina (i) é responsavel pela divulgacdo das fontes
jurisprudenciais e por sua divulgacéo e perpetuacéo; (ii) exerce um papel fundamental na
sistematizacdo das mais diferentes fontes do direito administrativo, buscando conferir
coeréncia ao sistema como um todo; (iii) aponta, de modo critico, os problemas das fontes
legisladas, administrativas e jurisprudenciais frente a Constituicdo, contribuindo, pois,
para evitar condutas ilegais; (iv) elabora sugestdes de alteracdo do ordenamento juridico
a fim de permitir que o Poder Publico cumpra suas finalidades constitucionais da melhor

maneira possivel, contribuindo, pois, para o desenvolvimento do direito administrativo; (V)

1 SUNDFELD, Carlos Ari. O controle pdblico como espetaculo. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/o-controle-publico-como-espetaculo-
18012017. Acesso em 31 jan. 2018.

192 Sobre o tema, v. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Sado Paulo: Malheiros,
2014, p. 25-54 (Capitulo “Conversando sobre Direito Administrativo).

193 “Ao mesmo tempo em que ndo se pode negar a inevitabilidade da disseminacdo de decisGes judiciais
em alguma medida contraditérias, paradoxais e probleméticas, € necessario estancar ou reduzir os
espagos ao arbitrio e este papel cabe a doutrina” (OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade
Administrativa: ma gestéo publica, corrupcao, ineficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 249).
194 MENDONCGCA. José Vicente Santos de. O fetiche do jurista e por que ele deve acabar. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/o-fetiche-do-jurista-e-por-
que-ele-deve-acabar>. Acesso em 28 jul. 2017.

195 MARRARA, Thiago. As fontes do direito administrativo e o principio da legalidade. Revista Digital de
Direito Administrativo, v. 1, n. 1, p. 23-51, 2014.

19 DEBBASCH, Charles; COLIN, Fréderic. Droit administratif. 8. ed. Paris: Economica, 2007.
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elabora e transfere aos operadores do Direito as diretrizes de atuacdo segundo o
ordenamento juridico, fomentando o respeito a legalidade administrativa.

Nesse contexto, os controladores acabam igualmente tomando a doutrina como
efetiva fonte juridica em sua atuagdo!®’. O grande problema, no entanto, € que,
eventualmente, a doutrina — muitas vezes construida a partir de uma posi¢éo parcial e
interessada do jurista — acaba servindo ndo como um instrumento acessorio de
integracdo do sistema juridico normativo, mas sim como fonte primaria para o exercicio
do poder sancionatério pelas instancias de controle, funcionando como uma verdadeira
ferramenta de poder, muitas vezes a despeito da existéncia de prescricdo legal para o
exercicio do poder sancionatério. Vale lembrar que, ndo obstante sua inegavel
importancia, a doutrina ndo € reconhecida oficialmente pelo legislador brasileiro como
fonte do direito — ja que o art. 42 da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657/1992) estabelece que, na omissédo da lei, deve-se decidir, tdo
somente, “de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”, o
gue agrava a legitimidade de sua evocacéo pelos 6rgaos de controle como fundamento
exclusivo para o exercicio do poder punitivo.

Como se V&, a vagueza e a indeterminacdo dos termos juridicos utilizados na
legislacdo de controle, a par de pouca concretude tedrica do Direito Administrativo
Sancionador em geral, confere ampla margem de arbitrariedades e voluntarismos aos
orgaos de controle, criando, em certos aspectos, um ambiente de incertezas e

inseguranca juridica a atuacao da Administracdo Publica ordinaria.

2.5 A existéncia de um controle formalista focado apenas na analise da

conformacdo da conduta estatal ao modelo burocratico

Além das distor¢cdes apontadas acima, ainda ha uma ampla incidéncia de um
controle formalista, calcado numa analise inflexivel da observancia dos modelos
organizacionais burocraticos. A origem do termo burocracia é remetida a Jean-Claude

Marie Vincent, um economista francés do século XVIII, que criou o termo bureaucratie

197 MARQUES NETO; Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Os sete impasses do controle
da Administracao Publica no Brasil. In;: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.).
Controle da administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 29.
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para se referir as reparticbes publicas do pais. Posteriormente, a expressao ganhou maior
profundidade. A contribuicdo de maior relevancia a respeito da burocracia foi a do aleméao
Max Weber'®8, cuja teoria buscava questionar as formas patrimonialistas de gestéo, o
nepotismo e o subjetivismo presentes no inicio do século XX e construir um modelo que
garantisse maior previsibilidade e preciséo no tratamento das questdes organizacionais.
Para o jurista alemdo, os funcionarios publicos seriam profissionais racionais, que
seguiriam as rotinas e obrigacbes das entidades para as quais trabalham. Os seus
valores, objetivos e interesses seriam limitados ao alcance das metas da organizacao e
das normas especificas destinadas a regular o seu funcionamento, sendo esse o modelo
capaz de levarem as organizacdes a atingirem maiores graus de eficiéncia. O status e a
posicdo do funcionério publico dentro da hierarquia burocratica seriam determinados pelo
seu grau de treinamento e titulos no desempenho na execucéo das rotinas'®°,

Max Weber apostava na necessidade de distingdo entre a politica e a burocracia
no Estado moderno. Os politicos representavam inovacgao, a busca pela realizacdo dos
valores sociais, a ética de responsabilidade, enquanto que a burocracia representaria o
aparelho instrumental destinado a consecucao dessas ideais. Assim, as caracteristicas
tipicas do lider politico sao diversas das do burocrata, que deve privilegiar seu dever de
oficio. O politico, por outro lado, deve demonstrar capacidade criativa e iniciativa politica
para o enfrentamento das questdes. Nesta ordem de ideias, “os burocratas de Weber
estavam envolvidos apenas na execucado de suas atribuicbes e na contribuicdo ao
cumprimento das metas do aparelho como um todo 2.

Como ensina Cecilia Vescovi de Aragdo?°!, o tipo ideal weberiano retine o que
seria a modelagem de um sistema baseado em critérios de eficiéncia — considerando a
estrutura formal da organizacdo —, dada por: (i) estrutura de autoridade impessoal; (ii)

hierarquia de cargos baseada em um sistema de carreiras altamente especificado; (iii)

198 O modelo burocratico foi amplamente disseminado nas administracdes publicas dos Estados durante o
século XX e é atribuido a Max Weber, ja que foi o sociélogo alemao analisou e sintetizou suas principais
caracteristicas no livro A ética protestante e o espirito do capitalismo, langado em 1904.

19 WEBER, Max. Os fundamentos da organizacéo burocratica: uma construcao do tipo ideal. In: CAMPOS,
Edmundo (Org. e Trad.). Sociologia da Burocracia. 4. ed. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1978, p. 15-28.
200 EVANS, Peter. O Estado como problema e solucdo. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, 28-29,
1993: p.107-156.

200 ARAGAO, Cecilia Vescovi. Burocracia, eficiéncia e modelos de gestdo publica: um ensaio. In: Revista
do Servigo Publico, v. 48, n. 3, set/dez, Brasilia: ENAP — Escola Nacional de Administra¢do Publica, 1997.
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cargos com claras esferas de competéncia e atribui¢des; (iv) sistema de livre selecéo
para preenchimento dos cargos, baseado em regras especificas e contrato claro; (v)
selecdo com base em qualificacdo técnica; (vi) remuneracdo expressa em moeda e
baseada em quantias fixas, graduada conforme o nivel hierarquico e a responsabilidade
do cargo; (vii) o cargo como a Unica ocupacao do burocrata; (viii) promocdo baseada em
sistema de meérito; (ix) separacdo entre os meios de administracdo e a propriedade
privada do burocrata; e (x) sistematica e rigorosa disciplina e controle do cargo.

O modelo burocratico brasileiro da Administracdo Publica foi bastante influenciado
pela teoria de Weber: nosso sistema administrativo € pautado pelo procedimento,
hierarquia funcional e formalismo, sendo caracterizado por uma estrita vinculagdo da
atuacao dos agentes publicos a norma administrativa de acordo com a dicotomia “dever
versus sang¢ao”. Por consequéncia, o controle com base nesse modelo caracteriza-se
pela afericdo da regularidade da atuacdo do agente publico por meio da verificacdo da
conformacao de sua conduta ao disposto nas normas que regem sua atuacao.

Os aparatos burocraticos podem servir como importantes mecanismos
organizacionais para promover eficiéncia e inibir condutas arbitrarias. Afinal, “o modelo
burocratico de solucdes pré-programadas, de manuais, de atuacdes marcadas e muitas
vezes pré-definidas, possibilita a obtencéo de resultados adequados e foi capaz de evitar
a corrupcéo e favorecer tendencialmente o combate a imoralidade administrativa, bem
como de fornecer referenciais para uma atuacdo eficiente do servidor publico”%2. No
cenario contemporaneo, em que sao cada vez mais complexos os desafios
governamentais e crescentes as areas em que o Estado é chamado ou obrigado a
intervir, a adocdo do modelo burocratico pode servir como importante mecanismo
organizacional para atingir essas finalidades?°3.

O problema, no entanto, € que, hodiernamente, nem sempre a estrita observancia
da prescricdo dos manuais burocraticos sera determinante para a afericdo da

regularidade da atuac&o da Administracdo. Em iniUmeras situagdes relevantes, a atuacao

202 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A administragdo publica consensual na
modernidade liquida. Férum Administrativo, Belo Horizonte, v. 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014, p. 34.

203 MEIER, Jenneth J.; HILL, Gregory C.. Bureacracy in the Twenty-First Century. In; FERLIE, Ewan; LYNN
JR., Laurence; POLITT, Christopher (Eds.). The Oxford Handbook of Public Management. Oxford: Oxford
University Press, 2007, p. 67.
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burocrética tradicional ndo resulta no meio mais adequado ao atingimento dos fins
estatais, dada a complexidade e o dinamismo proprio da sociedade pluralista moderna,
que, muitas vezes, ndo se amoldam as prescricbes normativas burocraticas. Assim, a
incidéncia irrestrita de um controle baseado na mera verificagdo do cumprimento dos
instrumentos burocraticos, sem qualquer tipo de consideragéo das circunstancias faticas
especificas que permeiam a atuacdo estatal, ndo permite a adogcdo dos ajustes
necessarios para que, em situacdes relevantes e especiais, solu¢des inovadoras sejam
adotadas.

Deve-se ter em mente que o préprio modelo burocratico de Weber nédo foi
concebido como um fim em si mesmo, mas sim um instrumento democratico, destinado
a afastar posturas autoritarias e patrimonialistas. Portanto, se a sua inobservancia tiver
como objeto o atingimento de finalidades publicas legitimas — devidamente
fundamentadas, é claro —, deve-se considerar regular a atua¢cdo administrativa, na linha
das finalidades almejadas por Weber quando da estruturacdo de seu modelo ideal
burocratico. Nesse aspecto, Luciano Ferraz frisa que “conquanto a burocracia fosse vista
como exemplo tipico de atuacéo legal-racional, preconizava-se que a administracao nao
deveria ser analisada dentro de uma camisa de for¢a normativa, sendo em contato direto
com a sociedade”%4,

Para Gercina Alves de Oliveira, a concepcdo de um modelo burocratico ndo deve
ser estanque, sendo necessaria a constante busca por mecanismos que impecam a
cristalizacdo da burocracia e evitem sua transformacdo em fator de resisténcia as
mudancas requeridas pelo proprio sistema, em sua trajetdria para o desenvolvimento.
Para a autora, “0 que parece importante é a criacdo e a manutencao de uma burocracia
com orientagcédo, sensibilidade e capacidade para identificar, equacionar e solucionar
problemas, sugerir medidas e sobretudo tomar decisdes adequadas, nos diversos
setores das atividades administrativas do Governo, em consonancia com as

necessidades e os interesses do sistema social’?°®. Em outras palavras, é necessaria a

204 FERRAZ, Luciano. Modernizacao da Administracdo Publica e Auditorias de Gestdo. In FERRAZ,
Luciano; MOTTA, Fabricio (Coord.). Direito Publico Moderno. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 159.
205 OLIVEIRA, Gercina Alves de. A burocracia weberiana e a administracdo federal brasileira. Revista de
Administracdo Publica, Rio de Janeiro, FGV, 4(2): 47-74, jul/dez. 1970. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/viewFile/4847/3585>. Acesso em 29 out. 2017.
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concepg¢ao de uma burocracia aberta, capaz de contribuir decisivamente para o processo
de desenvolvimento nacional, configurando o meio — e ndo o fim — para a realizagao das
tarefas estatais.

N&o obstante, muitas vezes, o cerne da fiscalizacdo exercida pelos 6rgados de
controle tem sido analisar meramente subsuncéo da atuacédo estatal as formalidades
burocraticas organizacionais, sem qualquer preocupacao com a analise da eficiéncia de
solucBes diversas promovidas pela entidade. Assim, em determinados contextos, o foco
dos 6rgdos de controle é “buscar equivocos, desatencdes, descumprimentos de linhas e
entrelinhas, culpados, e nédo a perseguicdo de uma atuacédo administrativa eficiente”2%,

Como mencionado, esse tipo de pratica € rotineiro em ac¢des de improbidade,
sendo comum 0 seu ajuizamento pelo Ministério Publico diante da constatacdo de
qualquer irregularidade ou ndo conformidade, independentemente da verificacdo de ma-
fé ou desonestidade. Alienacao emergencial de remédios a municipio vizinho em estado
de calamidade (contaminag&o na merenda escolar, que culminou no surto epidémico de
diarréia na populacéo carente) anterior a autorizacao legal®®’, contratacdo temporaria de
professores temporarios sem concurso publico?®®, mero atraso na prestacdo de contas,
mesmo diante da conclusdo pela correta aplicacdo dos recursos publicos, como visto
acima, sao alguns exemplos de fatos que ja levaram o Ministério Publico a ajuizar acées
de improbidade, mesmo sem qualquer demonstracdo do elemento subjetivo doloso,
como exigido pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Felizmente, em todos
esses casos 0 STJ reconheceu a inexisténcia da improbidade, afastando os argumentos
do Parquet. Mas ndo se pode deixar de reconhecer o poder intimidatério do amplo
ajuizamento de demandas de improbidade por qualquer irregularidade formal constatada,
sem a devida analise dos efeitos gerados pela decisdo questionada.

N&o obstante o TCU ja tenha, na década de 90, consignado que “o principio da
legalidade ndo pode, entretanto, resultar em invalidagdo do principio constitucional da
economicidade (Decisado 753/1996 — TCU — Plenario) e tenha nos ultimos anos externado

maior preocupacdo em relacdo a consecucdo da eficiéncia e buscado afastar

206 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A administragdo publica consensual na
modernidade liquida. Férum Administrativo, Belo Horizonte, v. 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014, p. 38.

207 STJ, DJe 08 ago. 2017, AREsp 810.030 / SP, Rel. Napoledo Nunes Maia Filho.

208 STJ, DJe 03 abr. 2012, AgRg no REsp 66764 / MT, Rel. Min. Benedito Gongalves.
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formalismos exacerbados, ainda remanesce alguns posicionamentos puramente
formalistas na verificagdo da regularidade da atuacdo administrativa. O Acérddo n°
1.394/2012 — TCU — Plenario, proferido no bojo do TC n° 014.098/2008-3, instaurado
para fiscalizar nas obras de implantacdo do Terminal Portuario de Pecém/CE pela
Petrobras, ilustra o controle formalista que se critica nesse tépico. No referido acordéo,
determinou-se a estatal que, “para o caso de processos ainda em papel, e visando ao
resguardo dos principios da transparéncia e da moralidade, expeca orientagdo aos
setores competentes da empresa, a fim de que todos passem a observar a necessidade
de numeracéo sequencial e de rubrica das folhas dos processos”. E relevante o voto do
Relator, Ministro Raimundo Carrreiro, nesse ponto:

30. Destaco que a humeracao das folhas de um processo e a sua rubrica
nao configura medida de burocrata, mas sim medida de prudéncia
necessaria a concretizacao e a prote¢do dos principios da transparéncia
e da moralidade, porguanto dificultam a fraude.

31. E nesse particular ainda que a Lei n° 9.784/1999, invocada pelo
Tribunal como fundamento das suas decisfes ndo trouxesse a previsdo
contida no art. 22, 84°, quanto a necessidade de numeracéo e de rubrica,
nao estaria a Petrobras dispensada dessa providéncia como forma de
resguardar a lisura dos seus processos, cujos interesses sdo mdltiplos,
tanto por parte do Poder Publico, seja na perspectiva do interesse publico
primario seja na do interesse publico secundario, quanto por parte dos
particulares que contratam ou pretendem contratar com a Petrobras.

32. Nesse sentido, entendo, assim como entendeu o Ministro Augusto
Nardes, a impertinéncia de se buscar a responsabilidade dos empregados
da Petrobras, quando da inobservancia desse procedimento. Isso porque
compete a alta administracdo da Companhia adotar as devidas
providéncias para regulamentar a questao internamente, promovendo a

devida divulgacdo da mudanca de rotina.

33. Por essa razdo, entendo que o TCU deve, nesta oportunidade,
reiterar a determinag&o para que se adote as devidas providéncias para
o resguardo dos principios da transparéncia e da moralidade, consistente
na expedicdo de orientacdo aos setores competentes da empresa, a fim
de que todos passem a observar a necessidade de numeracdo e de
rubrica das folhas dos processos, para, naturalmente, os casos de
processos que ainda utilizarem papel, uma vez que 0S processos
eletrénicos fazem tal numeracao de forma automatica.

N&do h& como considerar congruente que, em pleno século XXI, no bojo da
fiscalizacdo de uma obra para a constru¢do de um terminal portuério pela maior empresa

brasileira — a Petrobras —, a instancia controladora esteja preocupada com a auséncia de
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numeracdo e rubrica das folhas?®® do processo de contratacdo, e ndo com o efetivo
atendimento dos fins que devem servir de norte as contratagdes publicas ou com a
adocéao de solugcdes que melhor permitam o controle eficiente dos processos licitatorios.
Decerto que ndo é a mera numeracao e rubrica das folhas de um procedimento licitatorio
que trardo a transparéncia que se exige dos 6rgaos estatais e terdo o condao de afastar
0 risco de corrupgao.

Ao abordar a fiscalizagdo das empresas estatais pelo Tribunal de Contas — embora
seja pertinente a Administracdo Publica em geral —, Alexandre Santos de Aragao destaca
que o exercicio do controle externo deve levar em consideragdo “ndo somente as
consequéncias do seu controle no plano estritamente juridico, mas também no plano dos
fatos, notadamente as suas repercussdes econdmicas, que sao juridicizadas no conceito
amplo de legalidade pelos principios da economicidade e eficiéncia, que, integrados a Lei
Maior, passaram também a integrar o conceito de legalidade-juridicidade™°. Afinal,
invalidar ou questionar todo um programa de melhorias, com proveitos a coletividade, por
conta de um defeito menor ou por uma falha formal néo € sinal de efetividade do controle,
mas sim de sua falta de responsividade, sendo uma negacéo da l6gica da eficiéncia?’.

A realidade, principalmente na sociedade moderna atual € muito mais complexa e
dindmica do que os modelos formais previstos na legislacdo, exigindo do administrador
publico e de seu aparelho burocratico uma constante necessidade de criar novas

ferramentas e adaptar a atuacdo estatal para atender aos novos anseios sociais?!?,

209 Vale destacar, nesse aspecto, que os defensores da burocracia na contemporaneidade prescrevem que
os instrumentos burocraticos devem acompanhar as inovacdes tecnolégicas, deixando-se para tras a
tradicional formalizacdo dos atos administrativos em papéis, para a adogdo de formas eletrbnicas. In:
MEIER, Jenneth J.; HILL, Gregory C.. Bureacracy in the Twenty-First Century. In: FERLIE, Ewan; LYNN
JR., Laurence; POLITT, Christopher (Eds.). The Oxford Handbook of Public Management. Oxford: Oxford
University Press, 2007, p. 53.

210 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 372.

211 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administracdo Publica.
Forum de Contratagao e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 7-30, abr. 2010.

212 Calos Ari Sundfeld é bastante critico quanto a essa vinculacdo estrita da atuacdo administrativa estatal
aos ditames legais e a nogdo da Administragao Publica como brago mecanico do legislador: “Este ensaio
vé o direito administrativo como o direito que condiciona a criacdo e execuc¢do de solucbes, politicas e
programas pela Administragdo Publica. O dever basico do administrativista é trabalhar na ampliagdo do
leque de alternativas para a acdo administrativa encontrar no Direito sua base e seus limites, mas sem
comprometer a extensdo da funcéo criadora que a Administracéo tiver recebido da legislagédo, nos termos
constitucionais. A grande missdo do administrativista contemporaneo nao é tolher a criacdo administrativa
para defender o espaco do legislador. E assegurar que o Direito, em suas multiplas formas, influa sobre o
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Afinal, “muitas das noc¢des fundamentais elaboradas no quadro do Estado liberal, ja ndo
ddo conta das formas tomadas pela atividade administrativa”!3. Nesse aspecto,
destacam-se novamente as ponderacdes de Alexandre Santos de Aragao, a respeito das
incertezas a que o gestor publico estd submetido, apresentadas nos estudos sobre o
Projeto de Lei no 349/2015, de autoria do Senador Antonio Anastasia, que busca incluir,
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, disposicdes para aumentar a
seguranca juridica e a eficiéncia na aplicacdo do direito publico:

No Direito Administrativo, muitas vezes as previsbes abstratas das
normas, e a interpretacao que delas fazem alguns 6rgaos de controle, ndo
possuem maleabilidade suficiente para dar conta de todos 0s casos
concretos com os quais 0 administrador publico se depara em seu dia a
dia, colocando-o diante de um dificil dilema: cumprir cegamente a letra da
lei e deixar perecer alguma necessidade publica premente ou a
implementacao eficiente da politica publica a seu encargo; ou interpreta-
la inteligentemente, a luz dos seus fins sociais, atendendo aos objetivos
publicos que estdo ao seu encargo, mas ndo a sua letra fria e isolada,
sujeitando-se, por essa razdo, a sanc¢des. Sua grande falta teria sido
realizar materialmente os objetivos da norma e do direito, mas nao
cumprido a sua regra abstrata e isolada tal como interpretada, mais
ortodoxamente, por alguns érgdos de controle?*4.

A imposicdo da observancia irrestrita das formalidades burocraticas engessa a
maquina publica, obstando o direcionamento da atuacdo administrativa para a
consecucdo de resultados eficientes?'®. Afinal, como bem destaca Carlos Ari Sundfeld, o
campo de atuacdo da Administracao Publica vai além dos ditames juridicos, para abarcar
outras circunstancias em que o Direito posto ndo € capaz de prever solu¢des prontas:

A Administracao atual € um espago de deliberagéo publica — feita na forma
do Direito, mas nao apenas considerando o Direito. O Direito dirige e limita
a acao administrativa, mas ndo predetermina por inteiro todos os seus
atos. Na deliberagcdo administrativa entram a politica, a técnica, a

espagco de deliberagdo administrativa, mas sem monopoliza-lo”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 136).

213 FERRAZ, Luciano. Modernizacdo da Administracdo Publica e Auditorias de Gestdo. In FERRAZ,
Luciano; MOTTA, Fabricio (Coord.). Direito Publico Moderno. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 158.

214 Disponivel em <http://antonioaugustoanastasia.com.br/wp-
content/uploads/2015/09/segurancajuridica.pdf>. Acesso em 28 jul. 2017.

215 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. Op. Cit. p. 33: “A realidade complexa da moderna
sociedade pluralista, liquefeita, desmontou a possibilidade de sucesso de um modelo puramente
burocratico, que provou sua impoténcia. Se o modelo burocratico privilegia procedimentos previamente
determinados e enrijecidos, a realidade atual passou a exigir uma Administracdo Publica mais orientada
para os resultados, sobretudo para a maximizacdo do atendimento das necessidades sociais. Nesse
sentido, impBe-se a dessacralizacdo do confuso emaranhado de regras do ordenamento administrativo,
que foi equiparado a instrumento orientador enrijecido de persecug¢do do bem comum”.
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subjetividade etc. Sobre a deliberacéo, ha controles juridicos, checando
sua compatibilidade com o Direito. Mas ha também influéncias e controles
nao juridicos, de dentro e de fora das instituicbes estatais, atuando
pontualmente ou no longo prazo. N&o faz sentido, na vigéncia do regime
democratico, propor que controles juridicos absorvam o campo natural
dos controles néo juridicos. O mundo juridico ndo tem — e nao deve ter —
todas as respostas?'®.

Assim, o mero descumprimento das formalidades normativas, que nao constitui
corrupcédo ou intencao deliberada de provocar danos ao erario publico ndo deveriam, a
principio, constituir fonte de obstaculos a continuidade das ag6es estatais, sob pena de
inviabilizar politicas publicas. Nesse caso, mesmo que a fiscaliza¢do tenha o objetivo de
preservar a legalidade e aumentar a eficiéncia da gestdo, o efeito sobre esta ultima
guestao é praticamente nulo e os riscos de se afetar gravemente a prestacao de servigos
relevantes e prejudicar a populacdo é muito superior?’.

Carlos Ari Sundfeld?*® atentou para a necessidade de superacéo do que chamou
de “direito administrativo do clips (DAC)”, ou seja, a “Administracao de papelaria, que age
por autos e atos, trata direitos e deveres em papel, é estatista, desconfia dos privados,
despreza a relagdo tempo, custos e resultados, ndo assume prioridades”, tipico “da
gestao financeira, de pessoal e de patrimbénio na Administracdo Direta e autarquias”.

Segundo o autor, deve prevalecer o que denominou “direito administrativo dos
negécios (DAN)”, que é aquele “dos que se focam em resultados e, para obté-los, fixam
prioridades, e com base nelas gerencial a escassez de tempo e recursos. Para esse
ambito, valem praticas opostas as do DAC: aumenta a informalidade nos procedimentos;
a inacao é o pior comportamento possivel do agente; solucdes devem ser encontradas o
mais rapido possivel; acordos séo desejaveis; evitar e eliminar custos é fundamental; s6
se envolvem na deciséo agentes e érgaos indispensaveis; riscos devem ser assumidos
sempre que boa a relacdo custo-beneficio etc”. Segundo o doutrinador, o discurso do
DAN, baseia-se em figuras como “eficiéncia”, “empresa estatal’, “interesse publico”,

dentre outros.

216 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 239.
217 LOUREIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenacao do sistema de Controle da Administracdo Publica
Federal. Série Pensando o Direito, n® 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica,
Brasilia, 2009, p. 76-77.

218 SUNDFELD, Carlos Ari. O direito administrativo entre os clips e os negécios. Revista de Direito Publico
da Economia — RDPE, Brasilia, Belo Horizonte, ano 5, n. 18, p. 33-39, abr./jun. 2007.
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N&o ha como se mostrar consentdneo com o Estado Democrético de Direito a
limitagdo da Administrac@o Publica ao estrito cumprimento das formalidades legais, sem
a consideracdo quanto a efetiva eficiéncia da atuacéo estatal. Na complexa e pluralista
sociedade moderna, em que ha a multiplicidade de ideologias e os diversos interesses
frequentemente se opdem — o modelo de controle essencialmente burocratico ndo se
mostra adequado e as definicdes legais nem sempre correspondem as necessidades

sociais?1e.

219 XAVIER, Gabriela. Novos Rumos da Administracdo Publica eficiente: participagdo administrativa,
procedimentalizacdo, consensualismo e decisGes colegiadas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, v.1, p.12 -, 2015.
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3 OS REFLEXOS NA ATUACAO ORDINARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 As vantagens: melhorias na gestdo publica e conformacdo da atuacdo dos

agentes

Desde 1998, com a redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19 ao caput do
art. 37 da Constituicdo Federal, a eficiéncia constitui um dos principios que deve reger a
Administracdo Publica. Embora ja se pudesse inferir da redacao original da Constituicao,
a emenda expressamente consagrou o dever de eficiéncia como um dos valores
norteadores da atuacgéao estatal, que, consequentemente, passou a ser compreendido sob
um novo enfoque: “como parametro de controle, de afericdo permanente das finalidades
na atuacdo do poder publico, refletindo um direito subjetivo ao recebimento da boa
prestacdo administrativa”?°. Sob essa perspectiva, fica ainda mais claro que o controle
nao pode ser um fim em si mesmo, mas sim um elemento do processo de
aperfeicoamento constante da atuacéo estatal.

Dessa forma, para além da deteccéo de irregularidades no exercicio da atividade
administrativa, o controle da gestdo publica também deve estar voltado para a
implementacgéo de agdes corretivas no sentido de alcance de resultados positivos e de
melhorias no desempenho das atividades estatais??. Nesse aspecto, a atividade de
controle da atuacdo ordinaria estatal tem o valioso potencial de auxiliar na otimizacéo de
procedimentos, alinhamentos de rotinas, troca de préaticas bem-sucedidas e promocao
da transparéncia da atividade estatal e das contas publicas.

Para além de buscarem a promoc¢ao do principio da accountability, fazendo com
gue 0s governantes sejam responsaveis em relacdo as suas acdes e decisdes, essa
cultura institucional de intensificacdo das acdes de controle, apesar de suas distorcoes,
contribui, de alguma forma, para o aperfeicoamento do funcionamento da maquina
publica quando bem-sucedidas. O adequado fortalecimento, intensificacdo e expanséao

do controle sobre a atuacdo estatal pelas mdltiplas instituicdes destinadas a essa

220 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administracédo Publica.
Forum de Contratagdo e Gestéo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 7-30, abr. 2010.

221 CUNHA, Bruno Santos. O principio da eficiéncia e o direito fundamental a boa administracéo. In:
MARRARA, Thiago. Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 386.
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finalidade podem trazer resultados positivos a performance cotidiana da Administracdo
Publica, colaborando para a promoc¢éao do dever de eficiéncia.

Nesse ponto, as fiscalizacdes e auditorias promovidas pelos 6rgdos com funcéo
exclusiva de controle da gestédo publica federal — TCU e CGU —, podem constituir uma
valiosa ferramenta para o aprimoramento da atuagéo ordinaria da Administragéo Publica.
De acordo com definicdo do Instituto dos Auditores Internos — 11A%?2, o objetivo das
auditorias constitui em adicionar valor e melhorar as operacdes de uma organizacao.
Dessa forma, as auditorias governamentais tém como finalidade “examinar a
regularidade e avaliar a eficiéncia da gestdo administrativa e dos resultados alcancados,
bem como apresentar subsidios para o aperfeicoamento dos procedimentos
administrativos e dos controles internos das unidades da Administracdo Direta e
Indireta™?3.

Como abordado acima, em determinadas searas, constata-se a reducao de
irregularidades administrativas e o consequente aperfeicoamento da gestao publica em
decorréncia do incremento do poder fiscalizatorio das instancias de controle. Sobre o
ponto, vale novamente ressaltar a pesquisa sobre o efeito das auditorias e fiscalizacGes
pela CGU no Programa de Fiscalizacdo em Entes Federativos realizada por Claudio
Ferraz, Eric Avis e Frederico Finan??*, em que 0s autores apuraram que as cidades
fiscalizadas previamente por meio do programa tiveram 8% menos irregularidades
guando comparadas a municipios auditados pela primeira vez, sendo ainda constatada
uma reducéo de 6% a 8% nas falhas e irregularidades nos municipios vizinhos aos que
foram auditados.

Da mesma forma, as acdes promovidas pelo TCU também contribuem para a
promocao de eficiéncia na Administracdo Publica. Embora os beneficios das acbes de
controle externo sejam de dificil mensuracéo, o Tribunal todo ano apresenta os resultados
de seus trabalhos, indicando a economia que suas fiscalizacbes geraram aos cofres

publicos, seja por meio da prevencédo do desperdicio, da promocdo de melhorias na

222 Confira-se em <http://www.iiabrasil.org.br/new/IPPF.html>. Acesso em 10 set. 2017.

223 PETER, Maria da Gléria Arrais; MACHADO, Marcus Vinicius Veras. Manual de auditoria governamental.
2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 59.

224 AVIS, Eric; FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico. Do Government Audits Reduce Corruption? Estimating
the Impacts of Exposing Corrupt Politicians (No. w22443). National Bureau of Economic Research, 2016.
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alocacédo de recursos, da reducdo de danos ambientais ou do aperfeicoamento das
politicas publicas. Sem prejuizo de uma possivel supervalorizacdo de sua atuacao,
segundo o relatorio da Corte referente ao ano de 2016, o total de beneficios financeiros
das acdes de controle externo superou R$ 7 bilhdes, conforme apontado na tabela

reproduzida abaixo:

Corregdo de irregularidades ou impropriedades 6.144.749.478,57
Incremento da economia, eficiéncia, eficacia ou efetividade de orgdo ou 302.568.00
entidade da administragio pdblica !
QOutros beneficios diretos 658.437,09
Reducdo de preco maximo em processa licitatdrio especifico 1.016.972.642,41
Aperfeicoamento em metodologias de estimativa de custos ou redugdo de

pregos em tabelas oficiais 7.944.383,99
Elevagdo de preco minimo da outorga ou da empresa a ser privatizada 34.160.540,71
Reducdo de tarifa pablica 26.797.526,27

TOTAL 7.231.585.577,04

Fonte: Relatério Anual de Atividades: 2016 / Tribunal de Contas da Unido

Em suma: a atividade de controle mostra-se essencial para a promocao de
eficiéncia e melhoria da performance financeira e operacional da Administragéo Publica,
sendo certo que, funcionando adequadamente, a expansdo e o fortalecimento das
instituicées de accountability constituem uma valiosa ferramenta para o aperfeicoamento
da gestdo publica. No entanto, como visto acima e conforme mencionado no capitulo
introdutério, o sistema brasileiro de controle da Administracdo Publica apresenta uma
série de disfuncionalidades, as quais podem, ao contrdrio, retirar 0s incentivos para uma
atuacdao eficiente por parte dos gestores e servidores publicos. E como esse € o foco do

presente trabalho passa-se entdo a abordar os efeitos deletérios dessas distorc¢des.
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3.2 O outro lado da moeda

3.2.1 O direito administrativo do medo e o desestimulo a eficiéncia e a inovacdo

As caracteristicas elencadas no capitulo anterior, apesar de se mostrarem
vantajosas sob certos aspectos, apresentam, como visto, diversas disfuncionalidades.
Conforme abordado, ha inameros 6rgéos de controle que atuam de forma individualizada
e descoordenada e que competem entre si pelo protagonismo no combate a corrupcéao,
especialmente por meio da intensificagdo de seus poderes investigativos e punitivos,
valendo-se, para tal desiderato, dos conceitos juridicos amplamente indeterminados
previstas nas legislacdes de controle e do apego desmesurado a aspectos meramente
burocréticos das legislacdes de controle. Esse cenario que vem propiciando o que alguns
autores denominam de “direito administrativo do medo”??°.

Conforme destaca Demian Guedes, o medo constitui a esséncia do poder, sendo
utilizado, em diversas estruturas sociais de diferentes culturas como um instrumento de
coesao e controle. A partir da organizacao do individuo em sociedade, 0 medo inerente
a existéncia humana foi apreendido pelos grupos hegeménicos e institucionalizado por
meio da imposicdo de castigos oficiais as transgressées a ordem e as proibicdes
vigentes. Fazendo referéncia a licdo do jurista italiano Massimo Severo Gianninni,
Demian Guedes afirma que o medo configura “instrumento de controle social, tendo como
objetivo evitar a repeticdo de comportamentos que, apesar de atraentes ao individuo,
sejam coletivamente considerados perigosos, prejudiciais ou imorais”2°,

Naturalmente, o sistema de controle e fiscalizacdo da Administracdo Publica se
utiliza do medo como instrumento de império. O sistema busca tolher comportamentos
desviantes por meio da ameaca de imposicado de penalidades aos agentes publicos que
transgredirem os deveres e principios que devem ser observados no desempenho de

suas funcdes. Ocorre que, embora o atual sistema de controle possa ter o condéao de

225 Soble 0 ponto, v. GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da
ineficiéncia pelo controle. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-
vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em 27
set. 2016.

226 GUEDES, Demian. Autoritarismo e Estado no Brasil: tradi¢éo, transi¢do e processo administrativo. Belo
Horizonte: Letramento, 2016, p. 145-147.
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inibir a corrupgéo, suas distor¢des também podem inibir a liberdade e a eficiéncia da
atuacdo administrativa. Isso porque, em funcdo das distor¢cdes elencadas no capitulo
anterior, tomar decisfes no cotidiano da Administracao, inclusive aquelas mais rotineiras,
pode atrair tantos riscos pessoais ao gestor publico que, num instinto de autoprotecéao,
ele acaba restringindo sua atuacéo a sua zona de conforto??’.

Como destacam Eduardo Jordao e Mauricio Portugal Ribeiro, nesse cenario “o
relevante passa a ser salvar a propria pele, ndo pensar em solu¢gdes que possam conduzir
a realizacdo do interesse publico™?8. Assim, com o receio de ser punido pela pratica de
um ato que, ao seu ver, é necessario e oportuno, mas que pode nao ser entendido dessa
forma pelos 6rgéos de controle, o gestor publico pode simplesmente deixar de praticar o
ato — ou praticar outro que seja menos eficiente, mas com menor risco de vir a ser
guestionado —, deixando de contribuir com solucdes inovadoras ou mais eficazes a
solucdo dos problemas sociais com que a Administracao Publica tem que lidar.

Uma das principais praticas que denotam essa retracdo dos gestores publicos em
face da atividade de controle € o comum envio prévio, pelos 6rgaos da Administracao
Pulblica, de seus editais de licitacdo ao TCU, sem que sequer a Corte tenha solicitado,
como lhe autoriza o art. 113, 8§2°, da Lei n° 8.666/1993. Ou seja, a fim de se resguardarem
de qualquer responsabilizacao futura, a prépria Administracdo Publica ja tem enviado de
antemdo seus editais de licitacdo ao 6rgao de controle externo, promovendo as

alteracdes que o Tribunal entenda adequadas.

227 L OUREIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenagdo do sistema de Controle da Administragdo Publica
Federal. Série Pensando o Direito, n® 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica,
Brasilia, 2009, p. 70: “Na avaliagao dos fiscalizados, a perpetuacao de tal cultura provoca a percepgéo de
que os auditores agem como algozes em busca de situagfes que possam promover punicbes aos
funcionérios publicos. Tal percepc¢éo dificulta a construgao de dialogo e impede o aprendizado mutuo, que
poderia ser muito rico na medida em que ambos teriam muitas experiéncias a compartilhar. Os
entrevistados nos ministérios relatam, ainda, que muitos gestores e tomadores de despesas vém evitando
assinar projetos ou autorizar gastos temendo a a¢édo dos 6rgdos de controle, o que acarreta prejuizos ao
andamento das politicas publicas. Alegam que existem situacBes em que auditores priorizam uma visédo
meramente legalista e apontam erros de formalidades que n&o tém nenhum efeito sobre o uso eficiente
dos recursos publicos. Segundo eles, tal situacdo gera problemas significativos para os gestores na medida
em que eles precisam prestar esclarecimentos e muitas vezes sdo chamados a depor em inquéritos
conduzidos, também, por 6rgaos de policia, e que se desdobram em desgaste emocional desnecessério e
que poderia ser evitado caso houvesse propensdo ao dialogo”.

228 JORDAO, Eduardo; RIBEIRO, Mauricio Portugal. Como desestruturar uma agéncia reguladora em
passos simples. REI - Revista Estudos Institucionais, [S.l.], v. 3, n. 1, p. 180-209, ago. 2017. ISSN 2447-
5467. Disponivel em: <https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/155/132>. Acesso em: 01
out. 2017.
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Em estudo econdmico??® sobre o tema, os economistas Mauricio Bugarin e
Fernando Meneguin buscaram verificar se o sistema institucional de controle brasileiro
gera incentivos a uma gestao ativa e inovadora, a uma gestéo passiva e burocratica ou
a uma gestao voltada a corrupcéo. O principal resultado tedrico constatado pelos autores,
corroborado pelas evidéncias empiricas, € que “regras extremamente rigidas tendem a
fazer com que o gestor de carreira adote uma postura mais cautelosa, evitando inovar e
tomar decisGes que possam ser futuramente questionadas e que poderiam, inclusive,
implicar a perda do cargo publico”%°. O resultado positivo € o menor envolvimento do
gestor de carreira em préticas corruptas. No entanto, o aspecto negativo é a reducéo de
seus incentivos para a realizacdo de atividades inovadoras que poderiam gerar maior
beneficio a sociedade.

O estudo também aponta que serdo 0s gestores com posi¢cdes temporarias que
tenderdo a se arriscar mais na execucao de suas atividades profissionais, ja que eles tém
menos a perder com a puni¢cao. No entanto, a inovacédo empreendida por esses gestores
podera se dar tanto em prol do bem-estar social, para agueles que atribuem elevado valor
a essa atividade, como em favor de seu proprio beneficio pessoal por meio de atividades
ilicitas, para os demais agentes. De todo modo, os autores destacam que, para ambas
as categoriais, quanto mais rigidas forem as instituicbes de controle, “menor serd o
incentivo para o gestor publico enveredar pelos caminhos da corrup¢do, mas também
menor serd o incentivo ao gestor publico inovar em prol de uma gestédo mais eficiente”3L.
Assim, no geral, os gestores publicos que valoram o bem-estar social podem se tornar
“burocratas inativos” ou entdo apenas 0s gestores temporarios irdo se arriscar em prol
da sociedade.

Para Frank Anechiarico e James B. Jacobs?®*?, ndo ha comprovacdo de que o
aumento das politicas de controle conduza a eficiéncia da atuacéo estatal. Na verdade,

0s autores argumentam que a proliferagcdo dos mecanismos de supervisédo, destinados a

229 BUGARIN, Mauricio; MENEGUIN, Fernando Boarato. Incentivos a corrupgédo e a inagdo no servigo
publico: Uma andlise de desenho de mecanismos. Estudos Econémicos (Sao Paulo), v. 46, n. 1, p. 43-
89, Mar. 2016. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
41612016000100043&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 20 set. 2017.

230 |dem, p. 46.

231 |dem, p. 57.

232 ANECHIARICO, Frank; JACOBS, James. Jacobs The persuit of absolute integrity. How corruption
control makes government ineffective. Chicago: The University of Chicago Press, 1996.
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evitar e erradicar a corrupcéo, prejudicam gravemente a capacidade de governar. Usando
os esforcos de combate a corrupcdo em Nova lorque para ilustrar o argumento, eles
defendem que, ao ter seu foco desviado para o atendimento das excessivas demandas
dos 6rgaos de controle, a Administracdo Publica perde em termos de eficiéncia: gera-se
lentiddo no processo de tomada de decisdo, uma gestdao defensiva e pouco criativa,
menor preocupacado com os resultados da acdo estatal, etc. E, nesse cenario, a
divulgacdo midiatica das acdes de controle tem o condado de legitimar ainda mais as
acOes do controle formalista, disseminando o medo e a paralisia entre gestores publicos,
temerosos por suas reputacoes.

Ou seja, limitados pela multiplicidade, intensidade e pela forma do exercicio do
controle sobre sua atuacdo pelas instituicbes de accountability, os gestores publicos,
quando desafiados pela realidade social a apresentarem solugdes criativas, “fora da
caixa”, a depender da presenca das disfuncionalidades apontadas acima e da incidéncia
da atuacao dos 6rgaos de controle, podem preferir ndo se arriscar e acabam optando
pela manutencdo do status quo, ja que tomar decisdes mais ousadas nesse cenario pode
se mostrar arriscado, por sujeita-los a responsabilizacdo civil, administrativa e penal,
independentemente de sua intencéo ou do resultado de suas a¢des. Em palestra sobre
o assunto, Gustavo Binenbojm fez as seguintes consideragdes sobre o “direito
administrativo do medo”:

A partir desse clamor nacional contra corrup¢do endémica, exige das
instituicdes de controle uma atuacdo cada vez mais incisiva e, como
resposta, as instituicbes de controle acabam se valendo dessas
competéncias tao variadas baseadas em normas tdo diversas para atuar
proativamente sobre o0s gestores publicos no Brasil. O cenario de ampla
inseguranca juridica com relacdo a qual 6érgdo competente para exercer
0 controle e qual o conteldo desse controle diante da diversidade de
normas e de normas de textura tdo aberta se complementa com uma
tendéncia dos gestores publicos a atuarem sempre na defensiva. E o que
alguns chamam de um “efeito retranca”. J& que os érgdos de controle
atuam de maneira muita proativa, muitas vezes pretendendo se substituir
aos gestores publicos na tomada das decisfes, isso acaba gerando
evidentemente nesse contexto de seguranca juridico um efeito inibidor a
inovacdo e um desincentivo a qualquer deciséo, ainda que juridicamente
bem fundada, um desincentivo a mudancas de entendimento. Na doutrina
americana isso costuma ser designado pela expressdo “analisys-
paralisys”, ou seja, o controle é tdo intenso, que ele acaba gerando um
efeito de ossificacdo, j& que os incentivos ao gestor publico quando ele
inova sdo minimos. Alias, ele tem incentivos a ndo inovar, porque 0S
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riscos da inovagdo, da mudanca de entendimentos, sdo muito
elevados.?®
Como destaca Egon Bockman Moreira, “a Administracdo Publica tornou-se refém
de uma legalidade ortodoxa combinada com multiplos controles externos (intensos e
extensos; preventivos e repressivos)”, o que “inibe o administrador, sempre receoso de
ser punido por males que ndo causou”?34. Essa retracéo do gestor plblico acaba gerando
uma grave ineficiéncia administrativa. Como destaca Fernando Vernalha Guimaréaes:
“‘instalou-se o que se poderia denominar de crise da ineficiéncia pelo controle: acuados,
0S gestores ndo mais atuam apenas na busca da melhor solucdo ao interesse
administrativo, mas também para se proteger”?3®, Onofre Alves Batista Jinior e Sarah
Campos também apontam esse mesmo problema:

A cultura administrativa reinante, nesse contexto, € a do medo, a do receio
da puni¢éo. N&o se tenta aperfeigoar ou buscar a solugcdo adequada, mas
0 receio enraizado aponta sempre para a solugédo de privilégio de uma
interpretacao literal dos regulamentos e ordens do hierarca. A eficiéncia
administrativa e o0 bem comum s&o postos de lado em prol de uma

atuacéo servil e, por vezes, medrosa e covarde.?®
Essa atmosfera de medo e inseguranca quanto ao descumprimento dos
mandamentos legais traz o risco de que o agente publico responda sempre
negativamente as demandas atipicas que ndo se encaixem hermeticamente ao contetudo
da norma. Nesse cenario, em vez de procurar a melhor solucéo, o agente publico, com
receio de punicdo, vai preferir se esconder atrds da norma, atuando como mero
reprodutor da descricdo literal dos atos normativos: qualquer situacdo nao prevista nos

atos normativos ndo recebera a guarida da atuacao administrativa estatal. Como destaca

Eduardo Jordao, “é frequente a afirmagdo de um administrador “assombrado pelo

233 Palestra “Novos Paradigmas da Responsabilidade do Gestor Publico” ministrada no evento juridico
promovido pela Associacdo de Funcionarios do BNDES em 25 de agosto de 2017 com o tema “Gestor
Publico, Riscos de Responsabilizagcao e Seguranga Juridica”. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=qilWHQR1tTs4>. Acesso em 30 set. 2017.

234 MOREIRA, Egon. Crescimento econdmico, discricionariedade e o principio da deferéncia. Disponivel
em: <http://lwww.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/crescimento-economico-
discricionariedade-e-o-principio-da-deferencia>. Acesso em 30 jun. 2017.

235 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-
direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em 27 set. 2016.

236 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A administracdo publica consensual na
modernidade liquida. Férum Administrativo, Belo Horizonte, v. 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014, p. 38.
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controlador” ou da consagrag¢ao de um “direito administrativo do inimigo”, a prejudicar que
o administrador publico ouse adotar solugbes menos ortodoxas, mas claramente
conducentes a realizacdo do interesse publico”?®’. Muitos dos problemas da ineficiéncia
estatal, portanto, podem decorrer ndo da incompeténcia ou de ma vontade dos gestores
publicos, mas sim de mero temor do controle punitivo estatal, que se multiplica e se
intensifica cada vez mais sem, necessariamente, ser acompanhado de mecanismos que
garantam o seu exercicio de maneira harmdnica, coordenada e em prol da eficiéncia da
atuacao estatal.

Considerando a presenca de todos os problemas apontados acima, acabam sendo
privilegiados “aqueles servidores que “néo trazem problemas”, incapazes de assumir
riscos, incapazes de levantar conflitos com o poder econémico, incapazes de atuarem
eficientemente, incapazes de proporcionarem o bem comum”?3®, A existéncia dessa
atmosfera de medo tolhe o poder criativo do corpo administrativo, que pode acabar
adotando um padréo de comportamento mediano, desinteressado, em que se mostra
mais prudente ndo buscar medidas eficientes, em nome de uma autopreservacao.

Ou seja, na existéncia das distorcfes apresentadas acima, o administrador publico
ndo tem incentivos para melhorar a gestdo da méaquina publica, para oferecer novas
reposta aos problemas sociais, para procurar em outros sistemas possiveis solucdes
para os desafios enfrentados. Para Carlos Ari Sundfeld, “a boa gestdo publica ndo é a
prioridade da legislacdo brasileira, muito menos de seus intérpretes. A prioridade tem
sido outra: limitar e controlar ao maximo - até ameacgar - 0s gestores, em principio
suspeitos de alguma coisa”°. Segundo o autor, disseminou-se um culto de controle e

punicdo de agentes publicos, como se a intensificacdo do controle fosse imune ao bom

237 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administragdo publica. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-
administracao-publica>. Acesso em 17 jun. 2017.

238 |bidem.

2% SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de axé no direito administrativo. Disponivel em:
<http://www.brasilpost.com.br/carlos-ari-sundfeld/chega-de-axe-no-direito-
administrativo_b_5002254.html>. Acesso em 27 set. 2016. Outra passagem do texto € significativa:
“Nossos problemas na maquina publica ndo vém de simples imperfeicdes técnicas nas leis ou nas pessoas.
Vém de algo mais profundo: da preferéncia juridica pelo maximo de rigidez e controle, mesmo
comprometendo a gestéo publica. Boa gestdo pode e deve conviver com limites e controles, mas ndo com
esse maximalismo. Sem inverter a prioridade, ndo ha reforma administrativa capaz de destravar a maquina.
O novo lema tem de ser: mais sim, menos ndo; mais acdo, menos pressdo. Aqui vao quatro ideias
interessantes a respeito”.
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funcionamento da atuacdo administrativa. Ocorre que, embora possa inibir a pratica de
condutas improbas, esse clima de medo também atinge o bom administrador, de conduta
proba, que s6 quer exercer seu trabalho da melhor maneira possivel e para o bem da
Administracéo Publica e da sociedade.

O sistema de controle ndo pode representar um entrave para a eficiéncia na
atuacdo da Administracéo Publica2*®. E preciso, portanto, mudar certos parametros da
fiscalizacdo da atuacdo estatal*!, para conferir maior seguranca ao gestor publico na
tomada de decisGes criativas para a solucdo dos problemas estatais?*2. Os 6érgéos de
fiscalizacdo devem apurar a efetiva busca do administrador publico na promocéo da
eficiéncia da atuacdo administrativa, ainda que esse resultado ndo tenha sido alcancado
e ainda que discordem quanto aos meios empregados para se atingir essa finalidade,
caso nao seja constatada nenhuma flagrante ilegalidade.

Sobre o equilibrio que deve permear a atividade de controle, Juarez de Freitas
tece as seguintes consideracoes:

Laboram em erro, pois, os maximalistas, que pretendem tudo controlar,
causando — as vezes, com a intencao funesta de vender facilidades —
uma paralisia insana, com bilhes de horas destinadas ao trabalho
improdutivo de saciar o burocratismo parasitario. No polo oposto, erram

240 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A administracdo publica consensual na
modernidade liquida. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014: “O controle
da Administracdo Publica, de fato, € uma necessidade para que se possam observar as maximas de
moralidade, impessoalidade e mesmo de eficiéncia administrativa, entretanto, o Estado n&o pode mesmo
ser visto como um veiculo cuja principal parte seja os freios. A busca da eficiéncia administrativa ndo pode
ser um convite a repercussfes negativas para o agente, sob pena de generaliza¢cdo de um comportamento
“mediano”, resignado. Uma ideia equivocada de legalidade, calcada em um “legalismo estéril”’, ndo pode
converter os mecanismos de controle da Administracdo Publica no cavalo de Troia do Direito
Administrativo, especialmente no contexto da Administracdo democratica, que exige a adocao de solugbes
consensuais e participativas”.

241 “A rigidez no funcionamento da estrutura hierarquizada da Administragdo, a consequente diluicdo de
responsabilidades, os aspectos desfavoraveis do controle hierarquico acarretam a busca de novos
métodos de diregdo e novas técnicas de controle” (MEDAUR, Odete. Controles Internos da Administragao
Publica. Boletim de Direito Administrativo, n. 6, Ano VIII, Jun/1992).

242 RIBEIRO, Leonardo Coelho. "Na divida, dorme tranquilo quem indefere", e o Direito Administrativo
como caixa de ferramentas. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/leonardo-
coelho-ribeiro/na-duvida-dorme-tranquilo-quem-indefere-e-o-direito-administrativo-como-caixa-de-
ferramentas>. Acesso em 09 out. 2016.

“‘Desse modo, transformar o “dorme tranquilo quem indefere”, em “dorme tranquilo quem defere”, € uma
missdo complexa, no entanto, possivel. Passa, ndo s6, mas necessariamente, por repensar o0 arranjo de
incentivos que costuma conformar os estatutos de servidores publicos, de forma a aprimorar o alinhamento
de seus interesses individuais com os interesses coletivos em jogo. A propésito, e com urgéncia, o tema
precisa de debate, propostas e reforma, que desbordam os limites deste ensaio”.
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os minimalistas, que preferem deixar tudo ao sabor de politicas
conjunturais, ignorando as falhas estridentes de mercado?*.

Como muito bem sintetizou Carlos Ari Sundfeld, grande critico do sistema
brasileiro de controle da Administracdo Publica, o gestor publico “tem de ser protegido
contra os excessos de fiscaliza¢cao. Do contrario, morrendo de medo de algum processo,
ele cruza os bracgos e fica esperando a aposentadoria chegar. Nossa maquina publica
funciona cada vez menos. O que o direito tem de fazer agora é multiplicar os incentivos
para a acao publica, e ndo ficar criando novos riscos para quem age, incentivando a

acomodacéo e a paralisia. Em suma: mais sim, menos ndo"?#4,

3.2.2 O risco de “ossificacdo administrativa” decorrente da excessiva judicializacdo: o

exemplo das agéncias reguladoras

Por conta das constataces mencionadas acima, mostra-se questionavel a defesa
do entendimento de que seria necessario um maior ativismo judicial no controle da
Administracdo Publica, ja que que os demais Poderes da Republica seriam pouco ativos,
tornando a intervencdo do Judiciario necessaria. 1sso porque, na verdade, pode estar
ocorrendo o inverso: o administrador publico pode estar estrategicamente escolhendo
adotar uma postura menos ativa, ja prevendo a maior proatividade do Judiciario.

Esse fenbmeno ja se mostra notavel em relacdo ao controle dos atos das
agéncias reguladoras. O excessivo questionamento judicial dos atos da Administracéo
Pulblica, com a possivel responsabilizacdo dos gestores publicos pela sua pratica sem a
devida preocupacdo com as distor¢cbes mencionadas no capitulo anterior, além de
prejudicar o préprio funcionamento do Judiciario — abarrotando-o e gerando ainda mais
custos —, pode também contribuir para o enfraquecimento do papel dos 6érgédos
reguladores, afastando ou encarecendo investimentos no pais. Essa situagéo se agrava

ainda mais em locais como o Brasil, de tradicdo civilista, em que as agéncias reguladoras

243 FREITAS, Juarez. As politicas publicas e o direito fundamental a boa administracdo. NOMOS: Revista
do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UFC, Fortaleza, v.35, n.1, 2015, p.195-217.

244 SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de axé no direito administrativo. Disponivel em:
<http://www.brasilpost.com.br/carlos-ari-sundfeld/chega-de-axe-no-direito-
administrativo_b_5002254.html>. Acesso em 12 fev. 2017.
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séo relativamente recentes e ainda ndo detém o prestigio social de outras entidades
estatais®*.

Sobre esse ponto, estudo econémico elaborado por Fernando Meneguin e
Mauricio S. Bugarin questiona a defesa, por alguns tedricos, de um maior ativismo
judicial, sob a alegacéo de que os demais Poderes da Republica seriam pouco ativos e
que, portanto, a intervencdo do Judiciario se tornaria necessaria. No entanto, segundo a
pesquisa, é possivel que, na verdade, o agente regulador esteja estrategicamente
escolhendo adotar uma postura menos ativa, ja prevendo a maior proatividade do
Judiciério. Nas palavras dos economistas:

Parte da justificativa citada para esse maior ativismo judicial se encontra
no entendimento de alguns de que os demais Poderes da Republica
estariam sendo muito pouco ativos e que, portanto, a intervencdo do
Judicirio se tornaria necessaria. No caso particular do modelo aqui
apresentado, isso corresponde a dizer que o0 agente regulador é
ineficiente em sua tarefa de regular a industria, o que quase forgaria o
Judiciario a tomar a frente na exigéncia ex-post de reducéo de precos. O
gue o presente modelo estilizado sugere é que pode haver uma inverséo
nesse argumento. De fato, pode ser que a proépria falta de atividade do
agente regulador seja ndo a causa, mas sim uma consequéncia
estratégica da previsdo por parte deste de que havera importante
intervencao judicial mais a frente. Em outras palavras, é possivel que a
preocupacdo com o0s efeitos desestabilizadores do mercado da
intervengédo judicial termine causando uma prudéncia excessiva na
regulacdo ex-ante por parte do agente regulador?#,

Essa possibilidade de atuacdo omissiva em razdo do intenso controle realizado
pelo Judiciario tem sido suscitada por parte da doutrina norte-americana, que a tem
denominado de “ossificacdo administrativa” (“deossifying the rulemaking process”). A
expressdo foi cunhada por Thomas McGuarity ao explicitar as razbes pelas quais o
processo decisério das agéncias reguladoras tem se tornado extremamente lento, rigido

e oneroso?*’, tendo o autor, posteriormente, dedicado um artigo para tratar da ossificacéo

245 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administracdo plblica complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptagdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 150.

246 MENEGUIN, Fernando; BUGARIN, Mauricio. Regulacdo Otima e a Atuacdo do Judiciario: uma
Aplicacdo de Teoria dos Jogos. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/iCONLEG/Senado,
Novembro/2014 (Texto para Discusséo n° 160). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 20
set. 2016.

247 McGARITY, Thomas. Some thoughts on "deossifying" the rulemaking process. 41 Duke L. L. 1385, 1992,
p. 1385-1462: “(...) it is difficult to disagree with the conclusion that it is much harder for an agency to
promulgate a rule now than it was twenty years ago” (“é dificil discordar da conclusdo de que é muito mais
dificil para uma agéncia promulgar uma regra agora do que era ha vinte anos”).
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decorrente, especificamente, do controle judicial**®. Para o autor e outros diversos
tedricos norte-americanos?*°, a incidéncia do controle sobre as agéncias reguladoras é
tdo intenso que estaria engessando as agéncias e atrasando excessivamente a
elaboracdo de normas regulatérias. Assim, as agéncias ndo teriam incentivos para
exercer regularmente suas func¢des, chegando inclusive ao ponto de optar pela paralisia:

Uma vez que os tribunais estéo relativamente desinformados sobre o que
€ importante entre as muitas questbes levantadas pelas partes que
buscam a revisdo de uma regra e porque sao técnica e cientificamente
pouco sofisticados em analisar as questdes que consideram criticas a
"razoabilidade" de uma regra, a percepc¢ao nas agéncias é que tudo pode
acontecer. Isso produz uma producgdo legislativa defensiva, se ndo o
abandono do processo de producéo legislativa?°.

Eduardo Jorddo também aborda a teoria da ossificacdo administrativa norte-
americana, tecendo as seguintes consideragdes sobre o assunto:

Alguns autores sustentam que um controle judicial ndo deferente acaba
forcando as agéncias a despenderem parcela significativa de seus
recursos para acautelar-se contra revisées judiciais (ou para adapta-las
guando elas Ihe retornam apds anulacdo e reenvio). Este movimento
acaba gerando ineficiéncias e uma “paralisacdo” da acao administrativa,
decorrente do esforgo para cumprir as exigéncias excessivas do Poder
Judiciario (fala-se numa analysis parlysis). No extremo, pode até mesmo
favorecer a inacdo administrativa, numa policy paralysis. O argumento,
neste Ultimo caso, é o de que, muitas vezes simplesmente ndo vale a pena
para a autoridade promover uma nova agéo ou produzir um regulamento,
por exemplo, uma vez que esta agdo exigiria dispéndio excessivo de seus
recursos escassos. Gera-se, assim, um incentivo para a manutengao
artificial do status quo?™.

248 McGARITY, Thomas. The Courts and the Ossification of Rulemaking: A Response to Professor
Seidenfeld, 75 TEX. L. REV. 525, 1997.

249 Sobre o tema, vide BREYER, Stephen. Judicial Review of Questions of Law and Policy, 38 Admin. L.
Rev. 363, 1986, p. 382-84; PIERCE JR., Richard. Seven ways to deossify the rulemaking process, 47
Admin. L. Ver. 59, 1995; dentre outros.

250 No original: “Because the courts are relatively uninformed about what is important among the many
issues thrown up by the parties seeking review of a rule, and because they are technically and scientifically
unsophisticated in analyzing the issues that they perceive to be critical to a rule’s ‘reasonableness’, the
perception in the agencies is that anything can happen. This produces defensive rulemaking, if not
abandonment of the rulemaking process” (MASHAW, Jerry. Greed, Chaos, and Governance: Using Public
Choice to Improve Public Law. New Heaven: Yale University Press, 1997, p. 165).

251 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administrac&o publica complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 161-162.
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Embora alguns autores, por outro lado, destaquem que empiricamente ndo ha
nada que comprove a existéncia dessa ossificacdo administrativa®>?, ndo se pode olvidar
do risco de que a intensificacdo e multiplicacdo do controle sobre a atuacéo
Administracéo Publica por 6rgéos alheios aos problemas diarios de gestao publica, com
a sujeicdo de seus gestores a possibilidade de responsabilizacdo pessoal, possa ndo so
retirar-lhes os incentivos para uma atuacéo proativa, como, ainda, gerar uma situacéo de
paralisia — alternativa muito mais conveniente ao administrador preocupado em se

proteger dos riscos de sua atividade.

3.2.3 A transferéncia da decisdo administrativa para os 6rgaos de controle

Como decorréncia da intensificacdo e multiplicacdo do controle estatal, observa-
se, em alguma medida, uma transferéncia do poder de decisdo administrativa para 0s
orgdos de controle. Isso porque, diante do incremento dessa cultura de controle sobre a
atuacdo da Administracdo Publica e, conforme visto no tépico acima, de uma certa
retracdo dos administradores publicos em raz&o da intensa incidéncia desse controle, as
instancias fiscalizatérias, na andlise da atuacdo estatal, acabam avocando para si a
competéncia para definir a politica publica ou a decisdo administrativa que entendem
mais adequadas aos interesses sociais, incumbindo-se de uma atividade inerente ao
Poder Executivo. Sobre os efeitos negativos decorrentes da ampla interferéncia dos
orgaos de controle nas decisdes tomadas pela Administracdo Publica, Amauri Feres
Saad tece as seguintes consideracoes:

A confusdo dessas competéncias com competéncias de controle pode
produzir, como tem sido infelizmente comum no Brasil, a multiplicacdo de
instancias de controle que na verdade funcionardo como verdadeiras
administragdes publicas de segundo grau, realizando, sob o pretexto de
controlar, verdadeiras revisGes integrais da acdo administrativa. Isto, se
pode ocasionalmente propiciar uma melhoria da qualidade da atuacéo
administrativa, de regra tende a produzir resultados negativos, com a
paralisacdo de obras publicas, intervencdes indevidas na regulacdo de
servicos publicos, revisdo injustificada de escolhas discricionarias da
Administracdo, prejuizos a execucao de contratos administrativos, entre

252 \VVide JORDAN |II, William S.. Ossification Revisited: Does Arbitrary and Capricious Review Significantly
Interfere with Agency Ability to Achieve Regulatory Goals Through Informal Rulemaking?, 94 NW. U. L.
VER, 393, 2000. Disponivel em <file:///C:/Users/prisc/Downloads/SSRN-id140798.pdf>. Acesso em 30 set.
2017.
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muitos outros exemplos. O controlador, a pretexto de controlar, converte-
se em um segundo, terceiro, quarto, quinto administrador; e, como as
instancias de controle sdo varias, o que se tem nao € o refor¢o do direito
sobre a atividade da administragdo, mas, ao contrario, um concurso de
vontades descompassadas, exprimidas por agentes incompetentes em
mais de um sentido. O controle deve ser, por natureza, uma atividade
recatada; por isso ndo pode e ndo deve ser assimilado a figura da
hierarquia.??

A intrusédo indiscriminada dos érgaos de controle nas decisfes da Administracdo
Pulblica apresenta, a principio, ao menos dois problemas em relacdo aos seus efeitos. O
primeiro refere-se ao déficit de responsividade que essa avocacao de competéncia pelo
orgdo de controle — que ndo é democraticamente legitimado a tomada da deciséo
administrativa — pode gerar. Isso porque, como 0s controladores ndo possuem
responsabilidade politica e administrativa — ja que, como servidores estaveis ou membros
vitalicios, ndo eleitos, ndo possuem compromissos politicos para com a sociedade e nao
estdo submetidos ao dever de prestar contas de seus atos tal qual estdo sujeitos os
gestores publicos —, ao assumirem o papel de dizer qual é a melhor opcao dentre aquelas
facultadas pela margem de discricionariedade da Administracao, retira a controlabilidade
da decisdo que venha a impor e, consequentemente, seu comprometimento pessoal com
os resultados da medida implementada.

Assim, por exemplo, uma decisdo estritamente administrativa estabelecida pelo
Poder Judiciario ndo € passivel de controle pelo Tribunal de Contas, sendo imune,
portanto, ao controle externo. Do mesmo modo, uma decisdo tomada pelo Tribunal de
Contas em substituicdo a Administracdo Publica que venha a ser anulada pelo Judiciario
por ser constatada a sua antieconomicidade néo sujeitard seus membros (0os Ministros
do TCU) a condenacgédo ao pagamento de multa ou de ressarcimento ao Erario ou a
inabilitacdo para o exercicio de seus cargos, como poderia ocorrer com 0S gestores
publicos cujas contas fossem julgadas irregulares. Ou seja, as decis6es tomadas pelos
orgaos de controle em substituicdo ao Poder Executivo ndo séo passiveis de controle ou
de responsabilizacdo de seus membros em caso de eventual inconformidade com o

ordenamento juridico.

253 SAAD, Amauri Feres. Do conceito de controle da administragdo publica no direito administrativo
brasileiro. 2016. 192 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontifica Universidade Catélica de Sdo Paulo, S&o
Paulo. 2016, p. 34.
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O segundo problema reside no fato de que os 6rgdos de controle carecem da
expertise técnica prépria do Poder Executivo para lidar com os problemas sociais e definir
as politicas publicas mais adequadas a sua solucdo. N&do obstante o quadro de pessoal
integrante do sistema de controle geralmente se mostre extremamente qualificado e
capacitado®® — o que nem sempre ocorre nas estruturas das carreiras e no contexto
remuneratério da Administracdo Publica —, fato € que as instancias destinadas a
fiscalizacdo ndo detém o know-how proprio dos érgaos e entidades do Executivo para a
solucéo dos problemas sociais, possuindo, naturalmente, uma maior dificuldade para a
compreensao dos complexos efeitos sistémicos das escolhas da Administracdo Publica
e, consequentemente, para a tomada de uma decisdo informada e esclarecida.

Na verdade, mesmo diante dessa consideravel diferenca no que tange a
qualificacdo e a capacitacdo — embora, neste ponto, ndo se pode deixar de criticar a
quantidade exorbitante de cargos comissionados ou funcdes de confianga na estrutura
da Administracdo Publica, que, na Unido, conforme levantamento feito pelo TCU?%,
ultrapassa 30% de seu quadro funcional —, observam-se intensas e profundas mudancas
na Administracao Publica tradicional, que, diante da complexidade e do dinamismo da
sociedade moderna, tem buscado uma maior tecnicidade e especializacdo de seu
aparato administrativo, para conseguir acompanhar as recorrentes transformacdes das
relacbes sociais e econbmicas e dar-lhes respostas a tempo, o que tem representado
uma verdadeira mudanca de paradigma no direito administrativo, como bem destaca

Gustavo Binenbojm:

Aos poucos, mas nem sempre de forma linear, o direito administrativo vai
se convertendo em um saber tecnoldgico, estruturado para produzir
decisbes orientadas pelas melhores consequéncias praticas. A
aproximacdo com dominios do conhecimento baseados em estudos
empiricos, como a economia e, embora menos frequentemente, com a

254 Como bem destacam Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma, “em todas as
instancias, as burocracias incumbidas do controle sdo as mais preparadas, mais aparelhadas e mais bem
remuneradas do servigo publico. Normalmente seus agentes ascendem as carreiras do controle apds
percorrerem uma sucessdo de concursos publicos. Em pouco tempo de carreira sua remuneracao chega
préxima ao teto da respectiva esfera federativa” (MARQUES NETO; Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana
Bonacorsi de. Os sete impasses do controle da Administragdo Puablica no Brasil. In: PEREZ, Marcos
Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Controle da administracéo publica. Belo Horizonte: Férum,
2017, p. 21).

255 TC 011.954/2015-9, Rel. Min. Vital do Régo.



115

ciéncia politica, acaba levando o direito administrativo a adotar, de certa
forma, o olhar prospectivo e contextualizado do pragmatismo?®,

Trata-se, na verdade, de um fen6meno global, que vem sendo denominado “virada
institucional”, cujas bases teoricas, pode-se dizer, foram langadas por Cass Sunstein e
Adrian Vermeule em 2003 em Interpretation and Institutions?’. Basicamente, para o0s
autores, as grandes teorias decisorias, ao tratar de aspectos tdo abstratos como justica
e moral, acabam por subestimar ou superestimar o papel do legislador e/ou dos juizes, o
que gera, obviamente, distorcdes entre o objetivo pretendido pelas teorias e o resultado
pratico obtido. Assim, destacando a falibilidade dos juizes?®®, os autores afirmam que
uma instancia decisoria (normalmente o Judiciario), ao se deparar com um caso dificil,
deve, antes de decidir, considerar a sua capacidade e seus limites institucionais — e das
outras instituicbes envolvidas —, para compreender a questdo debatida e os resultados
sistémicos das possiveis decisfes, aferindo se a sua instituicdo € a mais adequada para

soluciona-lo®®%. A relevancia da andlise institucional comparativa no controle dos atos

25 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacgdo, regulagdo: transformagdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 62.

257 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian Vermeule, Interpretation and Institutions. In: Michigan Law
Review, vol. 101, pp. 885-951, fev. 2003.

258 Como ressaltam os autores, “uma extraordinaria variedade de pessoas ilustres explorou estratégias
interpretativas sem prestar atengdo ao fato de que tais estratégias serdo inevitavelmente usadas por
pessoas faliveis e com provaveis efeitos dindmicos que se estendem muito além do caso em questao” (no
original: “An extraordinary variety of distinguished people have explored interpretive strategies without
attending to the fact that such strategies will inevitably be used by fallible people and with likely dynamic
effects extending far beyond the case at hand”). Trata-se, sem duvida, de uma critica ao “juiz Hércules” de
Ronald Dwokin” (DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986).

259 A sintese dessa ideia pode ser extraida do seguinte trecho do artigo: “Many people emphasize that any
approach to the Constitution must take account of the institutional strengths and weaknesses of the
judiciary. Even here, however, we have seen that influential voices in constitutional law argue in favor of
interpretive strategies in a way that is inadequately attuned to the issue of institutional capacities. Those
who emphasize philosophical arguments, or the idea of holistic or intratextual interpretations, seem to us to
have given far too little attention to institutional questions. Here as elsewhere, our minimal submission is
that a claim about appropriate interpretation is incomplete if it does not pay attention to considerations of
administrability, judicial capacities, and systemic effects in addition to the usual imposing claims about
legitimacy and constitutional authority. But we have also suggested the possibility that in constitutional law,
an assessment of those issues might lead to convergence, on appropriate methods, from those who
disagree about what ideal judges should do”.

Em traducdo para a lingua portuguesa: “Muitas pessoas enfatizam que qualquer abordagem da
Constituicdo deve levar em conta as forcas e fraquezas institucionais do sistema judiciario. Mesmo aqui,
no entanto, vimos que vozes influentes no direito constitucional defendem as estratégias interpretativas de
forma inadequada em relagdo a questdo das capacidades institucionais. Aqueles que enfatizam os
argumentos filosoficos, ou a ideia de interpretagdes holisticas ou intratextuais, nos parecem ter dado pouca
atencdo as questfes institucionais. Aqui como em outros lugares, nossa submissao minima é que uma
reivindicacao sobre interpretagcdo apropriada esta incompleta se nao prestar atengdo a consideracdes de
administrabilidade, capacidade judicial e efeitos sistémicos, além das reivindicagbes habituais sobre



116

administrativos decorre justamente da necessidade de que se afaste o risco de
usurpacgéo de competéncias.

N&o obstante haja certas criticas relacionada a dificuldade de aplicacao pratica
da teoria?®, é pertinente a ponderacéo de Sunstein e Vermeule no sentido de que deve
ser considerada a capacidade e a expertise da instituicdo de controle para avaliar a
conformidade do ato administrativo que Ihe é submetido e intervir na decisdo tomada pelo
gestor publico. A ampla e recorrente intromissao dos 6rgaos de controle nas decisdes da
Administracdo Publica, com a consequente avocacdo da competéncia administrativa
decisoria, pode gerar graves efeitos sistémicos, em decorréncia da — via de regra —
inferior especializacdo funcional e experiéncia pratica das instancias fiscalizatérias para
a realizacdo de uma analise global dos problemas sociais enfrentados pelo Executivo.
Como bem sintetizado por Gustavo Binenbojm, observa-se, em certa medida, uma
“delegacdo ou compartilhamento das principais decisfes da Administracdo Publica com
0s orgaos de controle, o que nos leva a uma situacdo de que quem decide é quem nao
tem responsabilidade politica, ndo tem qualificacao técnica e, em geral ndo tem a visao
global dos problemas”26?,

E notavel, nesse aspecto, a recorrente interferéncia do Tribunal de Contas da
Unido nas decisdes administrativas tomadas pelos gestores publicos — o que levou José
Vicente Santos de Mendonca a qualificar a Corte como o “o maior regulador brasileiro”?62,

No ambito do controle externo, € comum que o TCU, ao cabo de suas fiscalizacbes e

legitimidade e autoridade constitucional. Mas também sugerimos a possibilidade de que, no direito
constitucional, uma avaliacdo dessas questfes possa levar a convergéncia, em métodos apropriados,
daqueles que discordam sobre o que os juizes ideais devem fazer”.

260 Exigir do intérprete que considere adequadamente a capacidade de sua instituicdo e a capacidade do
6rgdo que emitiu o ato analisado e, em seguida, preveja suficientemente as consequéncias sistémicas de
determinado método decisdrio para, dai, aferir qual dessas instituicbes seria a mais aparelhada para tomar
a decisao final a respeito do significado da norma € incorrer no mesmo erro que os autores denunciam.
Mais sobre o tema, v. ARGUELHES, Diego Werneck e LEAL, Fernando, Dois problemas de
operacionalizagdo do argumento de “capacidades institucionais”. Revista Estudos Institucionais, [S.l.], v.
2, n. 1, p. 192-213, jul. 2016. ISSN 2447-5467. Disponivel em:
<https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/40/49>. Acesso em: 07 nov. 2017.

261 Palestra “Novos Paradigmas da Responsabilidade do Gestor Publico” ministrada no evento juridico
promovido pela Associacdo de Funcionarios do BNDES em 25 de agosto de 2017 com o tema “Gestor
Publico, Riscos de Responsabilizagao e Seguranca Juridica”. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=gilWHQR1tTs4>. Acesso em 30 set. 2017.

262 MENDONCA, José Vicente Santos de. PL das Agéncias: quando o possivel ainda é pouco. Disponivel
em <https://jota.info/colunas/reg/pl-das-agencias-quando-o-possivel-ainda-e-pouco-16052017>. Acesso
em 09 out. 2017.
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auditorias, ndo encontrando nenhuma irregularidade ou ilicitude nas contas analisadas,
expeca “recomendacdes” ou “determinagdes” as entidades fiscalizadas, sendo que o
descumprimento dessas Ultimas é passivel de multa, nos termos do art. 250, inciso Il e
83°, do Regimento Interno do TCU e do art. 58, inciso Il, da Lei n® 8.443/1992 (Lei
Organica do TCU).

O problema é que, num ambiente de incremento do controle e intensificacdo do
poder punitivo, tais “recomendacdes” ou “determinag¢des” podem imprimir uma certa
“ameaca” ao gestor publico e, nessa circunstancia, servirem de instrumento para que o
Tribunal imponha suas preferéncias politicas ou seu posicionamento pessoal, subtraindo
do administrador publico sua discricionariedade para definir o modelo de gestédo publica
gue repute mais adequado a solucdo dos gargalos sociais. Sobre o ponto, Egon
Bockmann Moreira afirma que “os 6rgdos de controle externo tendem a se arrogar a
competéncia para atribuir qualificativos a decisdo administrativa — e inventam outra, que
qualificam como “a melhor ainda” do que a proferida pela pessoa a quem a lei e 0s
regulamentos definiram como competente”?63,

Para ilustrar, vale a referéncia a alguns exemplos. Em 13/09/2017, foi apreciada
pelo Tribunal de Contas uma auditoria instaurada para avaliar a atuacdo do governo
federal no controle sobre a incidéncia da sifilis no Brasil?®*. O Tribunal concluiu que a
politica de controle da sifilis é deficiente no pais e expediu diversas recomendacdes ao
Ministério da Saude, as quais incluiam, dentre outras, a articulacdo com os Estados e
municipios para fortalecer as medidas de captacdo e tratamento dos parceiros das
gestantes com sifilis, a elaboracéo de estratégias em conjunto com o Conselho Federal
de Enfermagem e o Conselho Federal de Medicina visando a desmitificagcéo, junto aos
profissionais do setor, do risco de reacdo anafilatica pelo uso da penicilina e, ainda, a
revogacdo da competéncia privativa do enfermeiro de nivel superior para realizar testes
rapidos, concedendo respaldo técnico a técnicos e auxiliares de enfermagem para que

cumpram essa funcéo. Ao final, determinou que o Ministério da Saude apresente a Corte

263 MOREIRA, Egon Bockmann. Crescimento econdmico, discricionariedade e o principio da deferéncia.
Disponivel em  <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/crescimento-
economico-discricionariedade-e-o-principio-da-deferencia>. Acesso em 30 set. 2017.

264 Acorddo n° 2019/2017 — TCU — Plenério, proferido pelo Tribunal de Contas da Unido no bojo do TC n°
030.300/2016-9.
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de Contas, em até 120 dias, plano de acdo para a implementacdo das medidas
recomendadas e que sua secretaria especializada — SecexSaude, monitore a sua
implementacdo em processo especifico.

Embora seja positiva a preocupacédo do 6rgao de controle em relacdo ao combate
a sifilis, € possivel afirmar ndo s6 que as medidas propostas se encontram inteiramente
abarcadas dentro do espectro de decisdes e prioridades que cabem exclusivamente ao
Poder Executivo — e ndo a Corte de Contas —, como até mesmo que a matéria sequer €
passivel de controle pelo Tribunal. Afinal, o TCU tem como funcéo a fiscaliza¢do contabil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido, e ndo a definicdo de
politicas publicas na area de saude. Ainda que o Tribunal de Contas conte com equipes
especializadas, pela préopria amplitude dos assuntos que envolvem a atuacéo
administrativa do Estado — saude, educacéo, seguranca publica, transporte, etc. —, sua
estrutura ndo é capaz de ter uma viséo global das politicas publicas a cargo do Governo,
para avaliar, com a expertise técnica e politica necessaria, as deficiéncias do modelo
vigente, se as medidas que propde sdo as mais adequadas e eficazes, quais serdo suas
repercussoes e efeitos, se o Estado tem capacidade e condicdes de realiza-las, se a sua
implementacgé&o serd realizada as custas de outras a¢fes administrativas, etc. O Tribunal
ndo acompanha a rotina de uma reparticao publica, ndo detém a tecnicidade prépria dos
gestores publicos para enfrentar os problemas sociais e ndo conhece os desafios diarios
enfrentados pela Administracdo na implementacdo das politicas publicas, sendo certo
gue uma simples auditoria ou fiscalizacdo ndo séo capazes de conferir a Corte o dominio
de todas essas experiéncias.

Outro caso recente envolvendo uma possivel extrapolacdo de competéncias do
Tribunal de Contas da Unido foi a decisdo cautelar, proferida no bojo do TC n°
025.657/2017-8, determinando que a AGU e o Executivo se abstivessem de adotar
quaisquer condutas relacionadas as negociagcbes com a CEMIG a respeito da
prorrogacdo de alguns seus contratos de concessao de usinas hidrelétricas. Explica-se.
A principio, a CEMIG havia optado por ndo prorrogar antecipadamente alguns de seus
contratos de concessao que se venceriam entre 2013 e 2017, na forma autorizada pela
Medida Provisoria n° 579/2012 (convertida posteriormente na Lei n° 12.783/2013). A

empresa pleiteou que a prorrogacédo se desse na forma do contrato vigente e algumas
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guestdes envolvendo o encerramento desses contratos foi posteriormente judicializada —
inicialmente no STJ (MS 20.432) e depois no STF (RMS 34.203 e AC 3980).

A principio, a Unido se mostrou inclinada a licitar as concessodes, chegando
inclusive a remeter ao TCU os primeiros documentos do certame — como mencionado
acima, um exemplo da retracdo da Administracdo Publica em face dos 6rgédos de
controle. No entanto, apdés o inicio da fase externa, o Executivo acenou com a
possibilidade de prorrogar as concessfes da CEMIG por acordo, tendo o STF inclusive
acatado o pedido de adiamento do julgamento em razdo da possivel instauracado de
procedimento perante a Camara de Conciliagéo e Arbitragem da Administragéo Federal
da AGU.

Ocorre que, ndo obstante ndo tenha havido a constatacéo de nenhuma ilegalidade
ou prejuizo, o TCU, em processo instaurado para analisar o procedimento negocial entre
a Unido e a CEMIG, resolveu intervir, determinando a suspenséo das negociacoes, e
condicionando a retomada das tratativas a demonstragao do “interesse publico tutelado
com a medida e seus reflexos para o erario, para o consumidor de energia elétrica e para
a sustentabilidade do setor”, “sob pena de responsabilizagdo das autoridades
competentes” (itens 9.2. e 9.5. do Acérdao n° 1.971/2017 — TCU — Plenario).

Com efeito, a Unido emitiu sinais contraditérios ao conduzir processos de licitacao
e de negociacao em paralelo, mostrando-se pertinente a apuracgéo instaurada pelo TCU,
a fim de afastar qualquer incerteza ou inseguranca juridica. No entanto, nado foi
constatada nenhuma ilegalidade na atuacdo da Unido a ponto de justificar a suspensao
das negociacdes, tendo o Tribunal de Contas, sem duavidas, extrapolado suas
competéncias e se imiscuido em esfera de discricionariedade exclusiva do Poder
Executivo. Vale lembrar, nesse aspecto, que, de acordo com o art. 71, incisos IX e X, da
Constituicdo, o ambito de atuacao cautelar conferido ao TCU é restrito as hipéteses de
constatacao de ilegalidade, o que em nenhum momento foi apontado pela Corte no bojo
do processo administrativo instaurado.

Por essa razdo a CEMIG impetrou mandado de seguranca (MS n° 35192), tendo
o Ministro Dias Toffoli, relator, suspendido o acérdédo do TCU, sob o0 argumento de que a
Corte promoveu “uma substituicdo da esfera de atuacdo administrativa e politica da Uniédo

e, de outro lado, interferiu na discricionariedade das partes judiciais quanto ao interesse



120

em conciliar e mesmo quanto aos termos em que eventualmente pretendam fazer o
ajuste”. Aprofundando ainda mais a sua analise, o ministro argumentou que “o TCU
procedeu a uma nitida substituicdo do gestor publico, do 6rgdo de representacdo da
Unido, e mesmo das partes litigantes do processo judicial’.

Em relacdo as agéncias reguladoras federais, s&o amplos os debates e a critica a
respeito da grande intervencdo do TCU — e também de outros érgaos de controle — em
relacdo as suas atividades-fim. Sobre o ponto, Alexandre Santos de Aragao afirma que
“o Tribunal de Contas pode realmente controlar tais atos de regulacéo [atividades-fim das
agéncias reguladoras], uma vez que, imediata ou mediatamente, os atos de regulacao e
de fiscalizacdo sobre os concessionarios de servicos publicos se refletem sobre o
Erario”®. Floriano Marques Neto, no entanto, pontua que o controle das atividades-fim
das agéncias reguladoras traz o risco de “de as Cortes de Contas se substituirem ao
regulador pois, ao punir os agentes incumbidos da regulacao por falta ou insuficiéncia de
exercicio do poder de apenar, o Tribunal de Contas passa a assumir o papel de avaliar a
conduta do regulado”. O autor destaca que ainda “h& o risco de que esta atividade evolua
para uma sancao indireta ao regulado (pois este ndo é sujeito diretamente a jurisdicdo
do Tribunal) com todos os problemas trazidos pela falta de contraditério e ampla
defesa”®6. Ou seja, o0 exercicio de um controle intenso pelo Tribunal de Contas sobre as
agéncias reguladoras pode nédo so6 transferir — indevidamente — a competéncia regulatoria
as Cortes de Contas, como ainda pode trazer inseguranca juridica ao mercado e
investidores.

Nesse aspecto, em dissertacdo de mestrado sobre o tema, Cristiana Muraro Tarsia
destaca que, embora em alguns episddios a performance do Tribunal de Contas no
ambito da regulacdo possa até se revelar eficiente, ndo se pode confundir a funcéo do

controle externo com a da regulacdo econbmica. Isso porque, segunda a autora, “a
extrapolacdo da competéncia fiscalizatéria do TCU pode submeter os agentes a

determinacdes desalinhadas com as politicas publicas e regras regulatorias, implicando

2656 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolug&o do direito administrativo econémico.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 340.

266 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Marques. Agéncias Reguladoras Independentes. Fundamentos
e seu Regime Juridico. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 120.
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a desestabilizacdo dos setores regulados e, por obviedade, trazendo inseguranca juridica
aos seus entes”?%7,

Em seu trabalho, ha diversos exemplos de interferéncia do Tribunal de Contas da
Unido na atuacao ordinaria das agéncias reguladoras, valendo o destaque ao TC n°
012.693/2009-9 que tramitou perante a Corte, em que o Tribunal avaliou a governanca
das agéncias reguladoras no setor de infraestrutura para identificar oportunidades de
melhoria. Em 24/08/2011, foi prolatado o Acordao n° 2261/2011 — TCU — Plenério, que,
embora tenha destacado a importancia da autonomia das agéncias reguladoras, ao
consignar que essa autonomia “é importante para que seu processo decisério seja
técnico e imparcial, livre de acfes externas indevidas”, assinalou que “a atuacédo do TCU
sobre a atividade finalistica das agéncias ndo se resume a apreciacdo das suas contas
anuais” e que “cabe a Corte de Contas verificar, no caso das agéncias, se o0s resultados
obtidos estdo de acordo com os objetivos desses 6rgaos, conforme estabelecidos em
lei”.

A respeito da influéncia das instancias fiscalizatérias em geral na performance das
agéncias reguladoras, Eduardo Jorddo e Mauricio Portugal Ribeiro?%8, em artigo
sarcastico intitulado “Como Desestruturar uma Agéncia Reguladora em Passos Simples”,
elencam a interferéncia nas escolhas e decisdes regulatérias pelos 6rgdos de controle
como uma das causas para o0 esvaziamento das agéncias reguladoras brasileiras. Para
0s autores, essa interferéncia pelas instancias de controle ocorre de duas formas. A
primeira consiste na conduta dos 6rgaos de controle em ignorar a complexidade do direito
e a absoluta auséncia de respostas inequivocas para as varias questées que devem ser
resolvidas pelas agéncias reguladoras e impor a sua solugdo de preferéncia, sob o
argumento de que ela é exigida pelo ordenamento juridico. Como ressaltam os autores,
0s juizes e tribunais brasileiros “costumam impor as suas proprias solu¢des, muitas vezes

a partir do que supdem que um principio abstrato necessariamente exigiria diante de um

267 TARSIA, Cristiana Muraro. A atuacdo do Tribunal de Contas da Unido sobre as atividades-fim das
Agéncias Reguladoras Federais. 2012. 147 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional Econémico)
— Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro, 2012.

268 JORDAO, Eduardo; RIBEIRO, Mauricio Portugal. Como desestruturar uma agéncia reguladora em
passos simples. REI - Revista Estudos Institucionais, [S.l.], v. 3, n. 1, p. 180-209, ago. 2017. ISSN 2447-
5467. Disponivel em: <https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/155/132>. Acesso em: 01
out. 2017.
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caso concreto qualquer”. A segunda residiria “em realizar um esgarcamento (ou uma
‘interpretagdo criativa”) de suas proprias competéncias de controle”, ilustrada pelos
autores por meio dos seguintes exemplos:

Tome-se o0 caso do Congresso. A Constituicdo Ihe permite sustar atos
normativos do Poder Executivo “que exorbitem do poder regulamentar ou
dos limites da delegacgéao legislativa”. Mas o dispositivo tem sido usado
para afastar regras técnicas impopulares ou regras com as quais o
Congresso simplesmente ndo concorda. Assim se deu em 2014, quando
o Congresso editou Decreto Legislativo para sustar a eficacia de
resolucdo da ANVISA que vedava a comercializacdo de medicamentos
inibidores de apetite usados contra a obesidade. Mais recentemente, o
Senado j& aprovou o Decreto Legislativo que afastara a resolucdo da
ANAC que liberava a cobranca, pelas companhias aéreas, de bagagens
despachadas em voos domésticos. Ha exemplos também do TCU, que
costuma se valer dos processos de tomada de contas especial para
alterar aspectos regulatérios de contratos de concessdo em curso. Em
relacdo aos contratos da 12 Etapa do Programa de Concessfes de
Rodovias Federais — PROCOFE, a Corte de Contas exigiu da ANTT a
adocao da metodologia do reequilibrio econdmico financeiro por fluxo de
caixa marginal para a incluséo de novos investimentos nesses contratos.
Este exemplo, alids, € 6timo para mostrar a eficacia das intervengdes do
controlador. E que aqui se trata de uma medida que ndo poderia ter sido
tomada nem mesmo pela agéncia isoladamente — a Lei de Licitacdes
exige o assentimento dos concessionarios para alteracdo de regras
econdmico-financeiras de contratos em curso.?®®

Inclusive, a Resolu¢cdo da ANAC mencionada no trecho acima transcrito também
foi objeto de ingeréncia pelo Judiciario. Deciséo liminar?’® proferida pela Justica Federal
de Sdo Paulo chegou a determinar a suspenséo do ato da agéncia, sob o fundamento de
que “o Estado tem o dever de promover a defesa dos direitos e dos interesses dos
consumidores”. Eduardo Jorddo, em outra oportunidade, critica a decisdo judicial,
ressaltando que ndo ha nenhum dispositivo no ordenamento juridico brasileiro que defina
a questdo, ndo se podendo extrair do mero principio da protecdo ao consumidor uma
solucéo especifica para a questdo da cobranca de bagagens despachadas. Para o autor,
o problema no Brasil € que “os operadores do Direito (juizes, promotores, advogados)

tém resistido a admitir que ndo € possivel encontrar no Direito a resposta para todas as

269 |dem.
270 Processo n° 0002138-55.2017.4.03.6100, em curso perante a 222 Vara Federal da Justica Federal de
Séo Paulo. A liminar foi revertida posteriormente pelo Tribunal Regional da 32 Regiéo.
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questdes sociais. Optam por fazer referéncia a principios abstratos e de pouca densidade
normativa, fingindo que deles decorrem necessariamente as solugdes X ou Y271,

Esse esgarcamento das competéncias pode inclusive se dar sobre a atuacdo de
outros 6rgdos de controle. Como visto no item 2.2 acima, o TCU, por meio da Instrucéo
Normativa n°® 74/2015, passou a exercer um controle prévio sobre o processo de
celebracdo de acordo de leniéncia pelos 6rgdos competentes, estipulando que sua
apreciacdo sobre as minutas negociadas constitui condicdo necessaria para a celebracao
da avenca, ndo obstante ndo se extraia do ordenamento juridico a competéncia do
Tribunal para fiscalizar, aprovar ou rejeitar a celebracéo de acordos pelo Executivo, como
destacado acima em relacéo ao acordo firmado entre a Unido e a CEMIG.

A expansdao do controle jurisdicional no Brasil € uma conquista democratica. O
problema é que essa ampliacdo do controle judicial ndo pode conduzir a uma inversao
de papéis entre Administracdo Publica e Judiciario, de modo a se trocar a
discricionariedade da autoridade administrativa por uma eventual arbitrariedade da
autoridade judicia. Como bem destaca Luis Roberto Barroso, o controle da
discricionariedade administrativa deve ser exercido “observando-se, naturalmente, a
contencéo e a prudéncia, para que nao se substitua a discricionariedade do administrador
pela do juiz"?"2.

No que se refere ao Ministério Pulblico, Rodrigo Mascarenhas?’® destaca um
recente exemplo em que uma “recomendagédo” expedida pelo Parquet significou, na
verdade, uma verdadeira substituicdo do 6rgdo competente para a tomada da decisao
administrativa em questdo. Trata-se da controvérsia acerca da manutencao ou ndo de
cartazes com conteudo politico no muro no Colégio Pedro Il. De acordo com matéria
divulgada pelo jornal O Globo?’4, apds denlncias de pais de alunos, o Ministério PUblico

Federal expediu uma “recomendacgao” para a retirada imediata dos cartazes. Em trecho

271 JORDAO, Eduardo. Cobranca por bagagem: o que diz o Direito?. Disponivel em
<https://jota.info/colunas/supra/cobranca-por-bagagem-o-que-diz-o-direito-24032017>. Acesso em 12 nov.
2017.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 403.

213 MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. O medo e o ato administrativo. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/rodrigo-tostes-mascarenhas/o-medo-e-o-ato-
administrativo>. Acesso em 02 out. 2017.

274 Matéria disponivel em < https://oglobo.globo.com/brasil/mpf-recomenda-retirada-de-cartaz-fora-temer-
no-colegio-pedro-ii-1-20237082>. Acesso em 07 out. 2017.
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da decisdo apresentada na matéria, remetida aos dirigentes do colégio, o Ministério
Pdblico informa que, caso nao seja acolhida a recomendacdo, “ajuizard acao de
improbidade administrativa (...) bem como extraira copia dos autos para remessa a Area
Criminal, haja vista a tipificagdo do crime de prevaricacdo”. No entendimento do
administrativista, “uma deciséo corriqueira acerca da pertinéncia ou nao de se permitir
manifestacdo politica no espaco escolar — tema que admite legitimo espaco de
divergéncia a luz de distintas concepc¢des pedagdgicas — € decidido ndo pela dire¢cao do
estabelecimento, mas pelo 6rgéo fiscalizador (os cartazes, esclarece a matéria, foram
retirados)”.

Para o autor, sdo duas as perversas consequéncias do medo incutido no
administrador publico em razdo da ostensiva atuacao dos érgdos de controle. A primeira
seria a perda manifesta de condicbes minimas para a tomada serena de uma deciséao,
com evidente distorcdo dos seus motivos. Isso porque, a medida que 6rgados de controle
passam a adotar a estratégia da ameaca como metodologia corriqueira para alcance dos
resultados por eles fixados, 0 agente passa a tomar a decisédo, ndo porque ela seja justa,
necessaria, recomendavel ou legal, mas sim por medo de ser punido. Ja a segunda
consequéncia seria justamente a ilegitima transferéncia do poder de decisdo
administrativa ao 6rgdo de controle. Sobre o tema, o autor tece as seguintes
consideracgoes:

A segunda consequéncia, esta de inegavel dimensédo constitucional, é a
de uma silenciosa redistribuicdo de Poder dentro do aparelho de estado.
Com efeito, sem qualquer alteracdo da Constituicdo, nem de qualquer lei,
decisdes que a Constituigdo atribuiu ao Poder Executivo — 6rgéo juridica
e politicamente responsavel — passam, de fato, a ser tomadas por 6rgaos
de controle, 6rgdos que, além de serem irresponsaveis politicamente
(salvo num grau muito remoto de responsabilidade politica difusa),
raramente sdo juridicamente responsabilizados por seus excessos.

N&o se nega, aqui, a possibilidade de os 6rgados de controle, no legitimo exercicio
de suas prerrogativas funcionais, substituam — ou tomem medidas que, na pratica,
poderao substituir — a decisdo administrativa ao constatarem uma efetiva inconformidade
com o ordenamento juridico. Inclusive, o sistema constitucional inaugurado pela Carta de
1988 ampliou consideravelmente o espectro de incidéncia do controle sobre os atos

administrativos, o qual ndo mais se restringe a analise da estrita vinculac&o positiva a lei
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formal?”®, sendo possivel a sindicancia de questdes relacionadas a toda a juridicidade da
atuacao estatal’’6. Como bem destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Com a passagem do Estado Social de Direito para o chamado Estado
Democrético de Direito, consagrado na Constituicdo de 1988, passou a
haver grande preocupacdo com principios e valores contidos de forma
expressa ou implicita na Constituicdo. Passou a haver preocupa¢do com
a lei em sentido material, com o seu conteudo de justi¢ca. Dai o controle
passar a ser feito, ndo apenas em confronto com a lei, mas também diante
da moralidade, economicidade, legitimidade, razoabilidade, adequacao
dos fatos a norma, qualificacdo juridica dos fatos. Como grande parte dos
principios tem fundamento na prépria Constituicdo, passou-se a falar em
constitucionalizagdo do direito administrativo. Melhor se diria
constitucionalizacdo dos principios do direito administrativo?’’.

N&o se pode permitir, no entanto, a completa eliminagédo da margem de liberdade
e de discricionariedade legitimamente conferida & Administragédo Publica. Como pondera
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, qualquer outra conclusao significaria acabar em definitivo
com a funcdo administrativa do Estado e, em consequéncia, com o proprio principio da
separacao de poderes, chegando-se muito préximo do chamado governo dos juizes, de
longa data ja superado nos Estados Unidos, seu pais de origem”?’8,Como ressalta Marcal
Justen Filho, o 6rgéo controlador ndo é investido na titularidade da competéncia cujo
exercicio esta sujeito a sua fiscalizagdo, ndo lhe sendo permitido substituir-se ao titular
da competéncia para avaliacdes e estimativas no tocante a oportunidade, a consisténcia
ou a finalidade de providéncias de natureza discricionaria®’®.

Assim, ndo é consentanea com a ordem constitucional vigente a substituicdo da
decisdo administrativa tomada dentro das possibilidades facultadas pelo ordenamento
juridico, sem que seja constatada qualquer ilegalidade ou sem que sejam observadas as

previsdes legais ou constitucionais que autorizem essa substituicdo, muito menos que o

275 Sobre o tema, v. FERRAZ, Sérgio. Extingcdo dos atos administrativos: algumas reflexGes. Revista de
Direito Administrativo, n° 231, jan/mar 2003, p. 58.

276 Sobre o principio da juridicidade, v. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 142-149; BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional
Contemporaneo. 4. ed. Saraiva: S&0 Paulo, 2013, p. 403; ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 616.

217 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Limites do controle externo da Administracdo Publica: Ainda é possivel
falar em discricionariedade administrativa?. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 37, janeiro/fevereiro/marco de 2014. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=704>. Acesso em 12 nov. 2017.

278 |dem.

219 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Férum: Belo Horizonte, 2011, p. 1.115.
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orgdo de controle supere os limites de suas proprias competéncias constitucionais para
avocar para si a tomada de uma decisdo que, via de regra, cabe a Administracdo Publica,

como visto em nos exemplos acima.

3.2.4 O aumento dos custos

Além dos reflexos mencionados acima, vale a mencéo aos vultosos custos em que
incorrem néo sO o sistema de controle, como a propria Administracdo Publica, em razdo
dessa atuacdo cada vez mais incisiva dos 6rgaos de controle. Em primeiro lugar, €
preciso considerar que se mostra contraproducente uma estratégia de controle fundada
na presenca de multiplos atores, agindo de forma independente e controlando,
retrospectivamente — e sem qualquer coordenacdo de tarefas —, os mesmos fatos,
principalmente quando de elevada relevancia. Isso significa desperdicio de tempo e de
recursos e pode comprometer o proprio combate a corrup¢ao, ja que, considerando um
cenario de escassez e a inviabilidade fatica de os érgdos de controle prevenirem e
reprimirem todos as ilicitudes praticadas contra a Administracdo, enquanto se envida
esforcos na fiscalizacdo de determinado fato jA& amplamente investigado por outras
instancias, outros tantos podem deixar de serem investigados?e°.

Como ressalta Floriano de Azevedo Marques Neto?®!, “quando uma mesma acéo
administrativa se submete a uma miriade de multiplas instancias de controle, para além
da in6cua multiplicacdo de procedimentos, corre-se o risco de controlar varias vezes um
aspecto e de se deixar de ter em conta outro, criando a falsa impresséo de rigor quando
na verdade h& ociosidade e omissdo em controlar o efetivamente relevante”. Como
lembra o autor, o préprio controle também configura uma atividade administrativa e, tal
gual seus controlados, deve se submeter aos principios da economicidade e eficiéncia.
Portanto, estruturas duplicadas ou superdimensionadas €& também um

desvio a ser também coibido e controlado.

280 ALVES, Maria Fernanda Colago; CALMON, Paulo Carlos Du Pin. Mdltiplas Chibatas? — Governanca da
Politica de Controle da Gestdo Publica Federal. Encontro de Administracdo Publica e Governanga —
EnAPG. ANPAD, Salvador, 2008. Disponivel em < anpad.org.br> Acesso em 07 set. 2016.

281 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administracédo Publica.
Forum de Contratagdo e Gestéo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 7-30, abr. 2010.
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Em segundo lugar, cabe destacar os valores imprevisiveis incorridos pela
Administracdo Publica para adequar as suas agfes as determinagBes do controlador,
como, por exemplo, a implementacdo das providéncias determinadas pelo TCU no
processo que avaliou a atuacdo do governo federal no controle sobre a incidéncia da
sifilis no Brasil mencionado no tépico precedente. Os recursos para implementacédo das
medidas determinadas pelo TCU certamente ndo estavam previstos no orgamento da
Unido e provavelmente serdo subtraidos de outra rubrica para o cumprimento da ordem
emanada. Como abordado, o problema é que, geralmente, estas imposi¢cdes sao
instituidas sem que o controlador tenha uma visao global do orcamento publico e tal
circunstancia é fundamental para a eleicdo de prioridades a serem atendidas, num
cenario real de escassez de recursos para satisfazer todas as necessidades publicas?®?.

Além disso, quanto maior for a demanda dos oOrgdos de controle, ou a
Administragcdo sera obrigada a contratar mais servidores, aumentando seus custos, ou,
caso isso nao seja possivel, parte de sua atuacdo ordinaria sera destinada ao
atendimento as multiplas fiscalizacdes, reduzindo o tempo e recursos disponiveis para a
realizacdo de sua atividade-fim. Isso porque, numa escolha entre alocar tempo e recursos
escassos no exercicio de suas funcdes ordinarias da Administracdo ou responder aos
orgdos de controle, os administradores publicos, via de regra, priorizam as demandas
dos controladores?®3, Nesse aspecto, vale ressaltar as consideracées de Alexandre
Santos de Aragéao:

O que se vé muitas vezes na Administracdo Publica é o controle assumir
0 papel preponderante no cotidiano administrativo, com 6rgaos e agentes
cada vez mais numerosos e incumbidos dessa tarefa, em detrimento dos
orgdos e agentes encarregados de suas atividades-fim, muitas vezes
Menos Numerosos proporcionalmente, pior remunerados e equipados do
gue aqueles. A Administracdo Publica existe para realizar direitos
fundamentais e objetivos constitucionais, ndo simplesmente para ser
controlada, girando em torno de si mesma.?8

282 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administracdo publica. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-
administracao-publica>. Acesso em 17 jun. 2017.

283 MARQUES NETO; Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Os sete impasses do controle
da Administragcdo Publica no Brasil. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.).
Controle da administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 28.

284 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. Sao Paulo: Forense, 2017, p. 315.
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Nesse sentido, em entrevistas com gestores federais realizada por Rodrigo Eloy
Arantes em sua dissertacdo de mestrado®®®, foi recorrente a alegacdo de que o
atendimento as solicitacbes da CGU tem prioridade nas atividades executadas na
unidade, o que obriga servidores a interromperem suas atividades cotidianas para se
dedicar a responder ao 6rgdo de controle interno, conforme se observa dos trechos
abaixo extraidos do trabalho:

“Para elaborar uma resposta, vocé tem que de novo buscar o processo,
vocé tem que estudar o processo de novo, vocé tem que escrever. Isso
da trabalho. Te desvia daquilo que vocé esta fazendo para atender,
porque isso é prioridade”. (Entrevistado 2)

(..)

“Da trabalho, da muito trabalho. Grande parte do tempo nosso aqui é para
ficar atendendo CGU, TCU, Ministério Publico, Policia Federal etc. A
gente perde uma energia grande. O pessoal que esti nos cargos-chave
as vezes reclama um pouco porque da muito trabalho e tem-se que tomar
muito cuidado com o que esta se escrevendo, porque as vezes vocé pode
com a melhor das intengbes gerar um baita problema aqui
desnecessariamente, mas a maioria do pessoal entende”. (Entrevistado
9)

“E fato que isso gera um esforgo adicional. Isso foge um pouco do dia-a-
dia do servidor ou do técnico que precisa parar um pouco as atividades
dele para poder se dedicar a responder”. (Entrevistado 3)

“E sobrecarga de trabalho. Isso traz muito desconforto. A gente ja tem
uma equipe de pessoal muito reduzida para tocar o dia-a-dia. Ai quando
chega a auditoria ela dobra ou triplica o seu trabalho. E vocé tem que se
dedicar e fazer o melhor possivel, sendo o apontamento vira totalmente
errado se voceé prestar uma informacéo inadequada. Quem esta chefiando
um programa ou projeto ja tem um acumulo de servico. Com a auditoria
ele ja vive aguela tenséo. Ele tem que parar para se dedicar e o prazo é
sempre curto. Isso deixa a pessoa nervosa, a pessoa tem que
acompanhar”. (Entrevistado 7)

7z

Essa situacdo é ainda mais alarmante em relacdo as empresas publicas e
sociedades de economia mista, que concorrem no mercado com empresas privadas que
ndo se sujeitam a toda essa ordem de controle publico. Em relacdo as estatais, o

incremento do controle acaba lhes gerando gastos adicionais e perda de receita e de

285 ARANTES, Rodrigo Eloy. O controle interno como apoio a gestdo dos 6rgdos publicos?: uma andlise
sob a perspectiva dos gestores federais. 2016. 105 f. Dissertacdo (Mestrado em Politicas Publicas e
Desenvolvimento) — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, Brasilia. 2016.
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competitividade, em raz&o da necessidade de remuneracédo de riscos e despesas a que
suas concorrentes ndo se submetem?226,

Isso tudo sem contar os 6nus publicos, incorridos pela sociedade, decorrentes
das decisbes determinadas pelo controlador. Como bem destacado por Eduardo
Jorddo?®’, em especial no caso do controle realizado sobre decisées técnicas, como a
das autoridades reguladoras, os riscos econdmicos de uma intervencao descomedida
sao significativos. Em estudo sobre o impacto da atuacdo do Judiciario no ambiente
regulatorio, os economistas Fernando Meneguin e Mauricio S. Bugarin destacaram que,
embora a intervencao judicial em regra buque um maior bem-estar & sociedade, sua
satisfacdo diminui a medida em que se expande a intervencao, jA que o custo social
aumenta?®, Nos estudos econémicos realizados pelos autores, apresentam-se diversas
situacdes hipotéticas de atuacao judicial, demonstrando-se que, naquelas em que é
adotada uma postura judicial mais ostensiva, pode haver significativa elevacdo dos
custos sociais e reducao do bem-estar da coletividade, o que pode causar diminui¢cédo da
oferta do bem, aumento dos precos e, até mesmo, fechamento de portas das empresas,
com a consequente perda do emprego de seus funcionarios.

Portanto, as distorcdes do sistema de fiscalizacdo da Administracdo Publica
podem ampliar os custos (i) do proprio exercicio da atividade de controle, ja que a
redundancia e incoeréncia entre acdes pode significar desperdicio de recursos, (ii) da
gestado estatal ordinaria, seja pela necessidade de realizacdo de gastos ndo previstos

para cumprimento das determinacdes das instancias de controle, seja pela aumento dos

286 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas publicas e
sociedades de economia mista. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 371.

287 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administragido publica. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-
administracao-publica>. Acesso em 17 jun. 2017.

288 “Parte-se do pressuposto de que a intervencdo judicial ir4 agregar bem-estar por meio do incremento
das utilidades dos membros da sociedade. (...) O beneficio marginal da intervencdo é o incremento na
utilidade social agregada por consequéncia do gasto de um Real a mais decorrente de ordem judicial, o
que pode acontecer por meio de uma despesa extra do Estado. Por outro lado, o custo marginal da
intervencdo é a diminuicdo no bem-estar social por conta da necessidade de arrecadac¢d@o adicional
necesséria para esse gasto de um Real a mais oriundo de algum mandamento do Judiciario. (...) A reta
denominada BM retrata o beneficio marginal para a sociedade resultante da intervencao do Judiciario em
uma determinada politica publica. Note que a linha é decrescente. Isso denota que o incremento no bem-
estar social diminui @ medida que a intervencédo judicial aumenta”. (MENEGUIN, Fernando; BUGARIN,
Mauricio. Regulacdo Otima e a Atuacdo do Judiciario: uma Aplicacéo de Teoria dos Jogos. Brasilia: Ntcleo
de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, Novembro/2014 (Texto para Discusséo n° 160). Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em 20 set. 2016.
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custos internos pela priorizagdo do atendimento as demandas dos 6rgdos de controle,
afetando a eficiéncia da atuacdo estatal e, ainda, (iii) da propria sociedade, ja que ndo se
pode considerar a possiblidade de reducdo do bem-estar social decorrente da excessiva
interferéncia dos 6rgaos de controle sobre a maquina estatal. Assim, embora seja positiva
o fortalecimento do controle, suas deficiéncias podem gerar os aumentos dos custos
sociais, mostrando-se premente que se repense o desenho institucional dos sistema de

controle289,

289 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administragdo publica. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-
administracao-publica>. Acesso em 17 jun. 2017.
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4 OS CAMINHOS PARA O APERFEICOAMENTO DO SISTEMA

Como visto anteriormente, o sistema brasileiro de controle da Administracéo
Plblica apresenta varias distor¢cdes, decorrentes de uma cultura institucional de
intensificacdo das acOes de controle. Observa-se, em nosso ordenamento, (i) uma
multiplicidade de instéancias de controle e instrumentos de responsabilizacdo de gestores
publicos que ndo atuam em harmonia, (ii) uma frequente disputa institucional entre os
orgaos de controle pela proeminéncia no cenario nacional de combate a corrupcao, (iii)
uma gradativa intensificacdo do poder investigativo-punitivo estatal para além dos
parametros que devem guiar a atuagédo do controlador, (iv) a constante repreenséo da
atuacdo estatal com base em conceitos juridicos amplamente indeterminados das
legislacdes de controle e (vi) a primazia de um controle formalista, pouco preocupado
com os efetivos resultados da acao estatal.

Embora o fortalecimento do controle da atuacdo estatal tenha como finalidade
tornar a maquina publica mais eficiente e promover o aperfeicoamento das atividades
desenvolvidas pela Administracdo Publica — o que de fato se verifica quando a agéo de
controle é exitosa —, fato € que as distor¢cdes apontadas acima podem gerar o efeito
contrario. Como visto, essa intensificacdo da fiscalizacdo sobre as atividades
administrativas premidas pela diretriz de controlar a qualquer custo — e com possibilidade
de sujeicdo do administrador publico as duras penalidades previstas nas legislacfes de
controle —, tem o cond&o de instaurar um clima de medo na Administracdo Publica e
acabar retirando do gestor os incentivos para uma atuacgéo inovadora e eficaz, em razéo
do receio de ver sua conduta sendo questionada pelos érgaos de controle. Além disso,
pode gerar uma atuacdo omissiva da maquina publica e acabar transferindo a
competéncia decisoOria para 0os 6rgaos de controle, que ndo possuem responsabilidade
politica pelas decisbes tomadas e nem expertise técnica para lidar com os problemas
sociais a cargo do Executivo, acarretando um aumento imprevisivel dos custos estatais.

Para a superacdo desse quadro de medo e de ineficiéncia gerado por todas as
distor¢Bes apontadas, mostra-se salutar uma mudanca de certos parametros do controle
da Administracdo Publica. Numa sociedade em constante e dinamica transformacao e

em que cada vez mais se exige do Estado novas respostas aos problemas e desafios
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que se apresentam, € essencial que a fiscalizacdo dos atos da Administragdo Publica
ndo represente um obstaculo a consecucdo das politicas publicas e a satisfacdo dos
interesses sociais. Pelo contrario: o controle da atuacéo estatal deve servir como um dos
instrumentos a disposicdo do Estado para o aprimoramento da maquina estatal e,
principalmente, para o alcance dos objetivos publicos com maior eficiéncia e
racionalidade. Nesse sentido, vale a referéncia a licdo de Amauri Feres Saad:

Se formos traduzir tais orientacdes em linguagem nao técnica, haveremos
de afirmar o seguinte: nesta obra se defende que a tarefa do
administrativista é facilitar a vida do bom administrador e dificultar a do
mau administrador. Tudo que va nesta direcao contribui para a efetividade
das acdes de controle, sem a obstaculizacdo indevida da atuacdo
administrativa. Tudo, a seu turno, que enseje o inverso, contribuira para a
manutengdo de um modo de agir da administracdo publica ineficiente,
pouco criativo, paralisante, que é, a todas as luzes, o cendrio que temos
hoje em todas as esferas de governo. As agfes de controle devem ser
inflexiveis com as condutas antijuridicas dos agentes publicos, atuem eles
com dolo ou culpa, e com situacdes objetivas (atos juridicos e materiais
estatais) que violem a esfera juridica dos administrados. "E preciso que a
responsabilidade acompanhe real e inevitavelmente os agentes da
administracdo, em todos os graus de hierarquia, como a sombra ao
corpo”. Mas, por outro lado, ndo podem interferir na esfera de legitima
atuacao dos agentes publicos e dos 6rgaos e pessoas da Administracéo
Publica direta e indireta?®.

Nessa esteira, esse Ultimo capitulo sera destinado a apresentar alguns caminhos
para essa mudanca. Em primeiro lugar, serdo apresentados trés paradigmas juridicos
gue devem nortear o exercicio da atividade fiscalizatéria e que devem ser levadas em
consideracdo em qualquer tentativa de se pensar novos arranjos para o sistema de
controle. Em segundo lugar, serdo expostas algumas propostas concretas que podem,
de alguma forma, contribuir para afastar ou minimizar a ocorréncia das distor¢cées acima.
A ideia é apenas indicar alguns exemplos pontuais, sem qualquer pretensédo de esgotar
as possibilidades, muito menos de delinear de forma determinante um desenho
institucional ideal do sistema de controle. E preciso reconhecer que o Direito ndo é capaz
de apresentar todas as solugdes para os problemas sociais, revelando-se presungoso

qualquer trabalho juridico que buscasse tracar um progndstico completo de um sistema

290 SAAD, Amauri Feres. Do conceito de controle da administragdo publica no direito administrativo
brasileiro. 2016. 192 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontifica Universidade Catélica de Sdo Paulo, S&o
Paulo. 2016.
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institucional, tendo em vista a necessidade de consideracao, para tal desiderato, das

diversas variaveis que extrapolam a dogmatica juridica.

4.1 Os paradigmas juridicos que devem nortear as acdes de controle

4.1.1 A impossibilidade de eliminacéao total da préatica de antijuridicidade na Administracdo

Publica: a contribuicdo de Adrian Vermeule

O ponto de partida para a concepc¢ao de um modelo de controle eficiente e para a
delimitacdo adequada das competéncias e atribuicdes das instituicdes de accountability
deve levar em consideracdo a seguinte premissa: ndo se pode ter como objetivo a
eliminacdo de todas as hipGteses de desvio de poder. Trata-se de proposicao
desenvolvida pelo professor da Universidade de Harvard Adrian Vermeule em artigo
intitulado Optimal Abuse of Power?®l. Como ja diz o titulo, o autor defende que, na
Administracéo Publica, os desvios de poder devem ser vistos como algo a ser otimizado,
e nao terminantemente eliminado. Nas palavras do autor, “um regime de estado
administrativo tolerara um nivel previsivel de desordem, mesmo abuso de poder, como o
inevitavel subproduto de alcancar outros fins que sdo desejaveis em geral” 292,

Como destaca o jurista norte-americano, além de haver uma inviabilidade fatica
de se reduzir a zero todas as hipéteses de abuso de poder, especialmente diante do
constante incremento das atribuicdes do Poder Executivo, té-lo como objetivo sequer é
desejavel para o bem-estar social. Isso porque é excessivamente dispendiosa a criacao
de um aparato institucional que busque eliminar por completo as hip6teses de abuso, até
porque as instituicbes destinadas a essa finalidade devem ser igualmente fiscalizadas,
para que elas préprias também ndo abusem de seu poder. Assim, quando se atinge
determinado nivel, os custos desse sistema ndo compensam os beneficios almejados e

os esforcos adicionais para eliminar as condutas desviantes ndo se justificam numa

291 No original: “an administrative state regime will tolerate a predictable level of misrule, even abuse of
power, as the inevitable byproduct of attaining other ends that are desirable overall” (VERMEULE, Adrian,
Optimal Abuse of Power. Northwestern University Law Review, Forthcoming, v. 109, n° 3, 2015, p. 673-
694. Disponivel em <http://scholarlycommons.law.northwestern.edu/nulr/vol109/iss3/4/>. Acesso em 30
set. 2017).

292 |dem.
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andlise de custos e beneficios. Desse modo, como bem ressalta Eduardo Jordéo,
“0 nivel 6timo de abuso de poder numa sociedade sera sempre maior do que zero e o
desenho de diversas instituicGes parte implicitamente deste pressuposto”,

No Brasil, h4 uma certa cultura ideologica, talvez fruto dos historicos desmandos
perpetrados no pais, no sentido de que quanto mais controle melhor, quanto maior o
namero de normas e instituicbes de controle, maior ser4 o bem-estar social, j& que,
teoricamente, se garantira maior conformacao da atuacdo da Administracdo Publica e,
consequentemente, melhor prestacao das obrigacdes do Estado.

Ocorre que, como bem pontuado por Vermeule, o controle ndo é barato. Para que
se tenha uma ideia, somente os gastos com despesa de pessoal do Tribunal de Contas
da Uni&o no ano de 2016 foi de quase R$ 1,6 bilhdo, conforme se extrai do relatério de
gestdo fiscal extraido de seu sitio eletronico?®*. Ja4 na entdo denominada Controladoria-
Geral da Unido esse gasto foi de R$ 808 milhdes de reais para o mesmo periodo?®. Ou
seja, quase R$ 2,5 bilhdes foram gostos somente com despesas de pessoal do TCU e
da CGU no periodo de um ano. Trata-se de custos significativos no orcamento do Estado,
0S quais, portanto, devem ser devidamente levados em consideracdo em face do
beneficio pretendido no momento de delineamento do sistema.

Nesse aspecto, 0 movimento da Law and Economics — traduzida como “Analise
Econdémica do Direito” — pode trazer um arcabouco tedrico capaz de orientar os ajustes
do desenho institucional do sistema de controle. Trata-se de movimento surgido na
década de 60 a partir dos trabalhos de Ronald Coase?®® e Guido Calabresi?®’ e difundido
por diversos outros expoentes das universidades norte-americanas — como Richard
Posner e Gary Becker — que, orientado pelo pensamento liberal e reconhecendo a forte

interligacdo entre direito e economia, prega a adocao do critério da eficiéncia econémica

293 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administracdo publica. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-
administracao-publica>. Acesso em 17 jun. 2017.

2% Disponivel em <http://portal.tcu.gov.br/publicacoes-institucionais/relatorios/relatorios-de-gestao-fiscal/>.
Acesso em 26 nov. 2017.

295 Disponivel em
<http://www.portaldatransparencia.gov.br/PortalComprasDiretasOEUnidadeGestora.asp?Ano=2016&Codi
go0S=20000&CodigoOrgao=66101>. Acesso em 26 nov. 2017.

29%6 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. Journal of Law & Economics, v. lll, 1960

297 CALABRESI, Guido. Some thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts. The Yale Law Journal.
Vol.70, n.4. Yale: The Yale Law Journal Company, 1961.
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para a aplicacéo do Direito?°8. De acordo com os percussores da teoria, como 0s recursos
para a promocao de direitos sdo escassos, ndo se pode compreender e interpretar o
Direito sem levar em consideracdo suas consequéncias econdmicas. Dessa forma, a
analise econbmica do direito considera que as institui¢cdes juridicas ndo sao externas ao
sistema econdmico, mas sim variaveis pertencentes a ele, que vao orientar e influenciar
toda a sua movimentag&o?®°.

Assim, de forma genérica, a analise econdbmica do direito busca utilizar a
economia como instrumento de interpretacéo e aplicacdo do direito. Rejeitando-se uma
visdo do direito como uma disciplina estanque em relacdo as demais ciéncias sociais,
procura-se diagnosticar os efeitos da atuacéo estatal e prognosticar o design institucional
ou a elaboracao de normas e politicas publicas que gerem os melhores resultados sob a
perspectiva econémica. Em resumo, o objetivo principal da anélise econdmica do direito
€ a promocao da eficiéncia. E, nesse aspecto, o ordenamento constitucional brasileiro se
aproxima dessa ideia ao inserir, por meio da Emenda Constitucional n® 19/1998, a

298 Para um maior aprofundamento sobre o tema, v. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & economics.
5th ed. Boston: Pearson, 2008. Para fins de conceituagéo, destaca-se o seguinte trecho: “The economic
analysis of law is an interdisciplinary subject that brings together two great fields of study and facilitates a
greater understanding of both. Economics helps us to perceive law in a new way, one that is extremely
useful to lawyers and to anyone interested in issues of public policy. You probably are already accustomed
to thinking of rules of law as tools for justice. Indeed, many people view the law only in its role as a provider
of justice. This book will teach you to view laws as incentives for changing behavior—that is, as implicit
prices— and as instruments for policy objectives (efficiency and distribution)” (p. 11)

Em tradug@o para a lingua portuguesa: “A andlise econdmica do direito é um assunto interdisciplinar que
reune dois grandes campos de estudo e facilita uma maior compreensdo de ambos. A economia nos ajuda
a perceber a lei de uma maneira nova, que € extremamente Util para os advogados e para qualquer pessoa
interessada em questdes de politica publica. Vocé provavelmente ja esta acostumado a pensar em regras
do direito como ferramentas para a justica. Na verdade, muitas pessoas veem a lei apenas em seu papel
de provedor de justica. Este livro ensinard vocé a considerar as leis como incentivos para mudar o
comportamento - isto &, como prec¢os implicitos - e como instrumentos para objetivos politicos (eficiéncia e
distribuicao)”.

29 “A economia forneceu uma teoria cientifica para prever os efeitos das sangdes legais sobre o
comportamento. Para os economistas, as san¢des se parecem com 0S pregos e, presumivelmente, as
pessoas respondem a essas sanc¢fes tanto quanto respondem aos pregos. As pessoas respondem a
precos mais elevados ao consumir menos do bem mais caro, entdo, presumivelmente, as pessoas
respondem a sancdes legais mais pesadas ao fazer menos atividades sancionadas. A economia tem
teorias matematicamente precisas (teoria dos precos e teoria dos jogos) e métodos empiricamente sélidos
(estatisticas e econometria) de anadlise dos efeitos dos pregos sobre o comportamento”. No original:
“Economics provided a scientific theory to predict the effects of legal sanctions on behavior. To economists,
sanctions look like prices, and presumably, people respond to these sanctions much as they respond to
prices. People respond to higher prices by consuming less of the more expensive good, so presumably
people respond to heavier legal sanctions by doing less of the sanctioned activity. Economics has
mathematically precise theories (price theory and game theory) and empirically sound methods (statistics
and econometrics) of analyzing the effects of prices on behavior’” (COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law
& economics. 5th ed. Boston: Pearson, 2008, p. 3).
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eficiéncia dentre os principios que devem ser observados pela Administragdo Publica,
como visto acima.

Portanto, uma sociedade que pretenda atingir um grau elevado de eficiéncia da
Administracdo Publica deve promover uma analise econbmica inclusive do sistema
destinado a controla-la, realizando um balanco entre os custos das instituicdes de
controle vis a vis seus reflexos na atuacao estatal e da propria economia. Assim, da
mesma forma que se exige racionalidade nos gastos da Administracdo Publica, 0 mesmo
deve ser pensado em relacdo ao sistema de accountability, j& que investir demais em
controle pode significar elevar demasiadamente os gastos em prol de um resultado
econdmico que ndo necessariamente sera superior ao investimento, deixando-se de se
satisfazer diversos outros interesses publicos. Existe, portanto, conforme pontuado por
Vermeule, um ponto 6timo de desvios que a sociedade deve tolerar em nome de outros
valores, igualmente essenciais.

Veja-se que ndo se questionam aqui 0s custos com os érgaos de controle no
Brasil, tampouco se pretende afirmar que esses gastos Sa0 excessivos, até porque
nossos orgaos de controle estdo longe de serem capazes de reduzir a corrupcdo em
niveis proximos a zero. O que se quer dizer é que qualquer tentativa de se pensar em um
sistema de controle, qualquer avaliacdo quanto a pertinéncia de mais uma norma ou a
criacdo de mais uma instancia destinada a fiscalizar a atuacdo da Administracao Publica,
deve ser pensada em termos de eficiéncia para todo o Estado, sob a premissa de que a
eliminacao de todas as hipéteses de abuso de poder é utépica e que, portanto, seus
custos devem ser sopesados com os beneficios que poderdo resultar com a sua
implementagéo.

Na linha do pensamento racional exposto por Sunstein e Vermeule em
Interpretation and Institutions3%, é preciso reconhecer a impossibilidade de se atingir o
estado de coisas ideal. Perseguir, a qualquer custo, o melhor cenario possivel pode trazer

um resultado inferior a adogéo de uma segunda alternativa (“second best option01), que,

300 SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian Vermeule, Interpretation and Institutions. In: Michigan Law
Review, vol. 101, pp. 885-951, fev. 2003.

801 Sunstein e Vermeule se utilizam dos conceitos originalmente econdmicos de first e second-best option
para sustentar que, caso ndo seja possivel pdr em prética a teoria interpretativa tida como ideal (first-best
option), seria mais benéfico partir para uma alternativa inteiramente distinta — second-best option — do que
simplesmente fazer ajustes muitas vezes irreconcilidveis na teoria tida como ideal.
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embora néo seja capaz de promover o estado de coisas ideal, em condi¢bes reais
apresenta melhores resultados. Como bem destaca André Saddy, “a reducdo das
distintas formas de subjetividades ou autonomias publicas a seus limites mais estreitos
podera produzir um efeito indesejavel™°2,

Em resumo, a busca por um modelo de controle da Administracdo Publica ndo
deve ser premida por concepcdes idealistas, que procuram eliminar, a todo custo, todas
as hipoteses de desvio de poder. O delineamento de um sistema de controle que seja
capaz de obstruir qualquer oportunidade de desvio, além de irrealista, € extremamente
dispendioso, ndo compensando numa analise de custo/beneficio. Muito mais eficaz do
que buscar reduzir a zero o desvirtuamento da maquina publica € envidar esfor¢os para
a racionalizacdo e otimizacdo das instituicbes de controle, estruturando-se, ao menor
custo possivel, um sistema que seja eficiente, sem, por outro lado, representar um
entrave ao bom funcionamento da Administracdo ou inviabilizar o controle, tornando-o

demasiadamente custoso e ineficaz.

41.2 A necessidade de uma postura mais contida no controle das decisdes

administrativas

Como ja& observado alhures, no Estado moderno crescem vertiginosamente as
hipéteses de atuacdo discricionaria da Administracdo Publica, seja em razdo da
necessidade de uma intensa acdo afirmativa para a efetivacdo dos direitos
fundamentais®®, seja como fruto de uma sociedade e de movimentos sociais cada vez
mais reivindicadores de uma atuacao positiva estatal, seja, ainda, pela inevitabilidade de
que o Estado intervenha no dominio econémico para corrigir falhas de mercado, para

executar medidas contra crises econdmicas ou para ajudar a parcela mais necessitada

802 SADDY, André. Limites a tomada de decisdo e controle judicial da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 19.

303 “Uma importante decorréncia do reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais é o
surgimento dos chamados deveres de protecdo do Estado, de quem se passa a exigir ndo apenas uma
abstencdo, mas também condutas positivas de protecdo e promoc¢do” (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria
do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 75).
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da populacdo®®4. Diante desse quadro, um dos temas mais relevantes no Direito
Administrativo é, sem dulvida, os limites do controle da Administracdo Publica.

Numa realidade socioeconémica em constante transformacédo, em que as acdes
exigidas do Estado mostram-se cada vez mais variadas, complexas e especializadas, ao
mesmo tempo que se expande a margem de discricionariedade3® do gestor publico,
igualmente se amplia a necessidade de controle sobre a Administragao, “para evitar que
pela porta dos fundos adentrem interesses particularisticos, os interesses ilegitimos e
que, sobre a égide de dizer que ha um interesse publico sendo atendido, comecem a ser
consagrados apenas interesses de parcelas da sociedade, interesses que ndo se
legitimam a luz da coletividade™3°®,

Nesse contexto, o controle da Administracdo Publica acaba envolvendo uma
tensao inerente entre a necessidade de se ampliar a atuacdo administrativa discricionaria
da Administracdo Publica e, ao mesmo tempo, de se evitar, por meio do controle interno
e externo, que essa expansao das atribuicbes da Administragdo descambe para uma
absoluta arbitrariedade. Como bem destaca André Saddy®®’, o exercicio da margem de
liberdade conferida ao gestor publico € indispensavel ao trabalho desempenhado pela
Administracéo. Ocorre que quanto maior for a subjetividade ou autonomia do agente
publico, maiores sdo as chances de abusos.

Nessa tensdo, diversos valores juridicos devem ser conciliados: (i) a necessidade

de controle sobre o poder exercido pelas autoridades administrativas, para que a

804 PEREZ, Marcos Augusto. Controle da discricionariedade administrativa. In: PEREZ, Marcos Augusto;
SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Controle da administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p.
67-68.

305 Discricionariedade, para fins do presente trabalho, refere-se a liberdade de escolha, entre as opgdes
que podem atender a finalidade ou o interesse publico especifico inerente a pratica de um determinado ato
ou a tomada de uma determinada decisdo administrativa, conferida pelo legislador ao administrador ou a
autoridade publica. Nao é objetivo desse estudo se aprofundar acerca do conceito e dos aspectos juridicos
que envolvem a discricionariedade administrativa. Além de todas os cursos de direito administrativo, que
sempre abordam a matéria, especificamente sobre o tema indicam-se as seguintes obras: DI PIETRO,
Maria Sylvia. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 3. ed. S&o Paulo: Altas, 2012;
SADDY, André. Apreciatividade e discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Discricionariedade administrativa e controle judicial da
administracdo. Boletim de Direito Administrativo, v. 6, 200; MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

306 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Discricionariedade administrativa e controle judicial da
administrag&o. Boletim de Direito Administrativo, v. 6, 2002, p. 471.

307 SADDY, André. Limites a tomada de decisdo e controle judicial da Administracdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 212.
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discricionariedade n&o se confunda com arbitrariedade, (i) a garantia de ampla
acessibilidade ao controle jurisdicional, de modo que qualquer interessado possa buscar
perante o Judiciario a reversdo de alguma situacao ilegal ou abusiva praticada pelo
Estado e seus agentes3® e (iii) a preservacdo do sistema democratico e da separagéo
dos poderes, 0s quais atribuem as autoridades eleitas democraticamente o comando das
atividades administrativas do Estado3%.

A tarefa de delimitar os contornos juridicos do controle da atuacdo da
Administracéo Publica ndo é simples e é incapaz de oferecer respostas inequivocas para
todos os casos. Em razdo dessa dificuldade, o esfor¢co de alguns juristas, sobre os mais
variados aspectos, tem se concentrado, essencialmente, na definicdo de parametros que
devem nortear o controle dos atos da Administracao Publica, e ndo na prescricdo de uma
postura fixa. No geral, as teorias sobre o assunto voltam-se a analise do controle dos
atos administrativos pelo Poder Judiciério, principalmente nos paises de jurisdicdo una
como no Brasil. Na medida em que, nesses paises, todo aquele que se sentir lesado
pode se socorrer do Judiciario, ha uma natural tendéncia de se jurisdicionalizar a
atividade discricionaria da Administracdo Publica, concentrando-se no controle judicial
grande parte das duvidas e problemas a respeito dos limites da sindicancia dos atos
administrativos. Embora prevaleca o enfoque sobre o controle judicial, no geral, a
esséncia das ideias sobre o tema também pode ser pensado em relacdo as demais
instancias de controle.

Uma das teorias mais conhecidas e difundidas a respeito € a judicial deference
(“deferéncia judicial’) ou Chevron doctrine (“doutrina Chevron”) criada pela Suprema
Corte dos Estados Unidos. A Corte, em Chevron v. NRDC (Chevron U.S.A., Inc. v. Natural

Resources Defense Council, Inc — 1983), entendeu que a Administracdo Publica detém

308 Num sistema de jurisdicdo uma, como o brasileiro, em que todos aqueles que se sentirem lesados contra
a atuacdo estatal podem buscar o Judiciario, ha uma clara tendéncia na judicializacdo da atividade
discricionaria da Administracdo Publica. Nesse contexto, o controle jurisdicional da Administracao Publica
pelo Judiciario é, sem davida, uma das interag8es institucionais que mais suscitam dividas e debates, em
razdo da inerente dificuldade de se estabelecer seus contornos, mormente no contexto moderno de
expansdo do Poder Judiciario. Sobre o tema, vide BRANDAO, Rodrigo. A judicializacio da politica: teorias,
condicdes e o caso brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, v. 263, maio/ago. 2013.
Disponivel em: <http://dspace.almg.gov.br/xmlui/bitstream/item/7581/PDlexibepdf.pdf?sequence=1>.
Acesso em 02 out. 2017.

309 PEREZ, Marcos Augusto. Controle da discricionariedade administrativa. In: PEREZ, Marcos Augusto;
SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Controle da administracao publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p.
70-71.
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primazia na interpretagéo dos conceitos indeterminados das leis a ela dirigidas e que o
Judiciario somente poderia intervir em casos teratoldgicos. Assim, o Judiciario deve ser
deferente as interpretacées promovidas pelas agéncias (Poder Executivo), a menos que
a lei seja clara em sentido diverso ou a interpretacdo dada pela Administracdo seja
desarrazoada. De acordo com a teoria, os tribunais deveriam, num primeiro passo (“first
step”) verificar se a legislagdo apresentava uma resposta clara a questao especifica
levada a juizo. Caso positivo, o caso esta solucionado: basta aplicar a prescricéo legal.
Caso negativo, o segundo passo (“step two”), o papel dos juizes se limitaria a analisar se
a solucdo adotada pela Administracdo Publica é razoavel, e ndo se é a melhor
interpretacgéo.

Na doutrina brasileira, diversos autores tratam do tema. Gustavo Binenbojm, por
exemplo, apresenta alguns standards para a revisado judicial em matéria de regulacéo
econdmica3!®. As propostas apresentas pelo autor, no entanto, podem orientar o controle
de qualquer ato administrativo e por qualquer 6rgdo de controle. Assim, (i) quanto maior
o grau de objetividade extraivel da norma incidente a hipétese em exame, mais intenso
podera ser o grau do controle judicial, (i) quanto maior o grau de tecnicidade da matéria,
objeto de decisdo por 6rgdos dotados de expertise e experiéncia, menos intenso deve
ser o grau do controle judicial, (iii) quanto maior o grau de politicidade da matéria, menos
intenso deve ser o grau do controle judicial, (iv) quanto maior o grau de participacao social
no processo de deliberacdo que resultou na decisdo questionada, menos intenso deve
ser o grau do controle judicial e (v) quanto maior o grau de restricdo imposto a direitos
fundamentais, mais intenso deve ser o controle judicial.

Marcos Auguro Perez também apresenta alguns critérios para o controle judicial
dos atos administrativos que igualmente podem ser expandidos para todos os tipos de
controle3!!: (i) deve haver amplo controle judicial em caso de erro manifesto por parte da
Administracdo Publica (“erro manifesto”); (i) o Judiciario deve rever as decisdes

administrativas incoerentes com a atuacdo anterior da Administracdo Publica

310 BINENBOJM, Gustavo. Estudos de Direito PUblico — artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2015,
p. 123-125.

311 PEREZ, Marcos Augusto. Controle da discricionariedade administrativa. In: PEREZ, Marcos Augusto;
SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.). Controle da administracao publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p.
77-79.
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(“afastamento de precedentes e praticas habituais”); (iii) o Judiciario deve promover o
teste da proporcionalidade (“balango”); (iv) a autoridade judicial deve conferir se houve
uma ponderacdo entre os diversos interesses em jogo, completa e livre de vicios
(“ponderacéo de interesses”). Do mesmo modo, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira3'?,
igualmente, apresenta algumas tendéncias para o controle judicial da atividade
administrativa, que também podem servir de diretrizes para todo e qualquer tipo de
controle. Além de defender o reforco da legitimidade das decisdes judiciais, a exemplo
da previsao de amicus curiae, o autor ainda destaca outras diregdes importantes para um
controle adequado dos atos administrativos: a relativizacdo do controle sobre aspectos
formais e énfase no resultado da atuacdo administrativa, o predominio do controle a
posteriori em detrimento do controle preventivo e o controle judicial primordialmente
ablativo, e ndo substitutivo.

Ha inumeras outras técnicas destinadas a delinear o controle dos atos
administrativos, mas ndo é o foco do presente trabalho e deste capitulo descrever cada
uma delas®'®, muito menos propor uma teoria especifica a ser adotada em todo e
qualquer caso, como mencionado. Afinal, no ambiente social ha perguntas para as quais
ndo ha uma Unica resposta certa, sendo necessario, quase sempre, algum tipo de
conformacao ao contexto especifico do caso em questdo. Como bem assinala Eduardo
Jorddo em sua obra3!4, diante da multiplicidade de formulas e graus em que a intensidade
do controle judicial pode ser adaptada a complexidade da Administracdo Publica, ndo ha
uma solucdo Unica, especifica, que se sobreponha as demais. Assim, tendo isso em
mente, 0 objetivo deste tdpico é apenas tracar, na linha das técnicas apresentadas pela
doutrina, sem nenhum grau de definitividade e sem a necessidade de observancia estrita
em todos o0s casos, uma orientacao geral que, observada, pode contribuir para a reverséo

das deficiéncias apontadas.

812 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo perfil da regulacdo estatal: Administracdo Publica de
resultados e andlise de impacto regulatério. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 238-240.

313 Para uma leitura profunda sobre as diversas técnicas existentes, v. JORDAO, Eduardo. Controle judicial
de uma administracdo publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptacdo da intensidade do
controle. S&o Paulo: Malheiros, 2016; SADDY, André. Limites & tomada de decisé@o e controle judicial da
Administracéo Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 211-352).

314 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administragio plblica complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptacéo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
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Nesse sentido, vale destacar a importancia de que os 6rgdos de controle, em
homenagem a margem de liberdade e autonomia conferida ao gestor publico, cerquem-
se de maior cautela na apreciacédo das escolhas publicas, exercendo uma postura mais
ponderada e contida e evitando a realizagcdo de um controle intenso caso ndo seja
constatada nenhuma ilegalidade flagrante ou inequivoca ma-fé ou culpa grave,
especialmente nos casos ndo cotidianos ou para cuja andlise seja necessario o
enfrentamento de decisdes de natureza politica ou tecnicamente complexas3!®. E claro
gque nem sempre sera facil identificar a natureza predominante do ato administrativo
analisado3®. No entanto, a despeito de tal dificuldade, o que se sugere é que,
principalmente nos casos em que seja necesséria a andlise de alguma questéo técnica
complexa ou decisdo de natureza politica, € preferivel a adog¢do dessa postura mais
comedida.

Ou seja, é relevante que, principalmente nesses casos, haja, por parte dos 6rgaos
de controle, uma observancia reforcada da presuncédo de legitimidade dos atos
administrativos®'’, os quais, em geral, somente devem ser revistos — ou seus prolatores

responsabilizados — quando houver provas inequivocas de sua ndo conformacdo ao

815 Eduardo Jordao se utiliza da expressao “relagdes tendenciais” para demonstrar as justificativas em geral
utilizadas para um maior ou menor grau de intensidade de atuacdo do Judiciério. Essas relagdes seriam
estipuladas da seguinte forma (sob a perspectiva do Judiciario): (i) caso o ato em questdo seja
eminentemente técnico, o Judiciario deveria ter uma postura mais autocontida; (ii) caso o ato questionado
possua natureza essencialmente politica, o Judiciario igualmente deveria se ater ao Poder que o originou,
prestando-lhe deferéncia, em razdo de seu menor resquicio democréatico por caracteristicas institucionais
préprias; (iii) caso o ato tenha significativa sensibilidade juridica, em que esteja em jogo matéria afeta a
direitos fundamentais, o Judiciario deveria agir mais expansivamente (JORDAO, Eduardo. Controle judicial
de uma administracdo publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptacdo da intensidade do
controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 55 e ss).

816 O autor identificou e demonstrou que a utilizagdo estrita dessas rela¢des tendenciais como parametro
da intensidade do controle é problematica, ja que pode se mostrar extremamente complexo e subjetivo
compreender qual das relagbes tendenciais se aplicaria ao caso. Em muitos casos, 0s trés universos
(técnico, politico e juridico) interagem de forma intricada entre si, ndo sendo possivel isolar e definir a
preponderancia de um sobre o outro. Além disso, ainda que fosse possivel definir de forma objetiva a
natureza do ato que se sobrep@e, a intensidade de controle indicada para cada relacdo tendencial &
meramente indicativa e ndo necessariamente sera aplicavel a todo caso, ja que ha, por exemplo, casos
eminentemente politicos que, ndo obstante, exigem algum tipo de intervencédo do Judiciario (JORDAO,
Eduardo. Controle Judicial de uma Administragéo Publica Complexa. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 172 e
Ss.).

817 “A presuncgdo de legitimidade consiste na presuncgéao relativa quanto a regularidade juridica dos atos
produzidos pelo exercente de funcdo administrativa, do que decorre sua aptiddo para gerar efeitos
vinculantes erga omnes. (...) O primeiro aspecto da presuncao de legitimidade se relaciona com o contetido
do ato administrativo. Presume-se que o conteldo € compativel com o direito e que os fatos cuja ocorréncia
¢ afirmada efetivamente ocorreram” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 374-375).



143

ordenamento juridico, ocasido em que o 6nus argumentativo do juiz sera muito maior se
comparado a resolucao das controvérsias juridicas triviais. Se, por outro lado, néo ficar
caracterizada uma evidente e inequivoca violacdo aos parametros legais estabelecidos,
cabera ao controlador, via de regra, em deferéncia ao papel do gestor publico, reconhecer
a regularidade e legitimidade da decisao da Administracdo Publica, ainda que haja outras
interpretacdes razoaveis®8. A interpretacdo dos 6rgdos de controle ndo pode ser levada
a verdade absoluta, de modo que agentes administrativos sejam penalizados pela mera
divergéncia de entendimento. Como bem ressalta Alexandre Santos de Aragdo em
relacéo ao controle exercido pelo Judiciario:

Mas essa deferéncia do Judiciario com as decisbes administrativas e
legislativas, muito mais do que uma invocacdo de figuras como
discricionariedade e vinculagdo, ainda em voga, mas que nunca foram
satisfatoriamente diferenciadas na pratica, sera tanto maior quanto mais
e em mais forte grau estiverem presentes elementos como 0s seguintes:
capacidade institucional do 6rgdo emissor do ato (6rgdo colegiado,
capacidade técnica, independéncia etc.); grande densidade normativa da
norma a ser aplicada; consequéncias gerais e futuras (prospectivas), para
guem ndo é parte naquele especifico processo, da decisao que vier a ser
tomada; carater técnico do ato sob controle; natureza colegiada da
decisdo; maior ou menor identidade do caso concreto com a hipétese de
incidéncia abstratamente prevista na lei; a pouca magnitude dos direitos
restringidos pela norma (por exemplo, se nem forem ligados a dignidade
da pessoa humana); da higidez do processo administrativo ou legislativo
gue o precedeu, inclusive se teve audiéncias ou consultas publicas, se
estas tiveram participagdo significativa etc. Quanto mais esses fatores
estiverem presentes, maior preferéncia deve o Judiciario dar as decisbes
tomadas pelo legislador ou pela administracéo3*.

A necessidade da observancia dessa postura decorre, como mencionado (vide
tépico 3.2.3), da inferior capacidade institucional dos 6rgdos de controle na analise e
compreensao do multifacetado fenébmeno administrativo e dos riscos ao bem-estar social
que um controle mais intenso, sem uma devida andlise contextualizada e sistémica, pode
provocar. A complexidade do fenbmeno social demonstra que, em geral, os 6rgaos de
controle — principalmente aqueles de formag&o dogmatico-juridica, como o Judiciario e o

Ministério Publico —, ndo séo as instancias mais especializadas para a analise meritoria

318 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 617.
319 ARAGAO, Alexandre Santos de. Subjetividade judicial na ponderacéo de valores: alguns exageros na
adocdo indiscriminada da teoria dos principios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p.
41-65, set. 2014. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46457/44448>. Acesso em: 04 dez. 2017.
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das controvérsias afetas a atuacdo da Administracdo Publica, razdo pela qual os
controladores devem redobrar suas cautelas na apreciacao dessas questdes, para o bom
funcionamento da maquina administrativa. Nesse sentido, vale destacar as palavras de
Luiz Roberto Barroso sobre o controle realizado pelo Judiciario, que podem ser
estendidas para os demais 6rgaos de controle:

Para evitar que o Judiciario se transforme em uma indesejavel instancia
hegemobnica, a doutrina constitucional tem explorado duas ideias
destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a de capacidade institucional e
a de efeitos sistémicos. Capacidade institucional envolve a determinacao
de qual Poder esta mais habilitado a produzir a melhor decisdo em
determinada matéria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos
de grande complexidade podem n&o ter no juiz de direito o arbitro mais
qualificado, por falta de informacdo ou de conhecimento especifico.
Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis pode
recomendar uma posi¢cdo de cautela e de deferéncia por parte do
Judiciario. O juiz, por vocacdo e treinamento, normalmente estara
preparado para realizar a justica do caso concreto, a microjustica, sem
condi¢cbes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um
segmento econémico ou sobre a prestacdo de um servigo publico®?°,

Assim, é importante que, no exercicio de sua competéncia em relacdo a matérias
fora de seu cotidiano, os 6rgdos de controle afastem-se da tentacdo de adocdo de
posturas particularistas®?! e cerquem-se de uma maior cautela na apreciacdo do caso,
para evitar decisfes contrarias a l6gica econdmica ou social e capazes de produzir graves
distor¢6es®??. Dessa forma, devem evitar a adogdo de medidas excepcionais precipitadas
—como, por exemplo, decisdes liminares sem a prévia oitiva da parte afetada —, buscando
o maior nimero de informacado possivel para a tomada de uma decisdo esclarecida. No

decorrer da instrucdo processual, detendo o controlador o absoluto dominio sobre as

820 BARROSO, Luiz Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporéaneo. RDE, Revista de Direito do Estado, v. 21, p. 82-122, 2011.

821 A postura particularista na tomada de decisGes caracteriza-se pela possibilidade de correcdo da regra
quando o intérprete entende que ela ndo seja capaz de produzir o resultado correto. Como destaca Noel
Struchiner, “aquele que toma as decisdes é um alfaiate que pode ajustar a linguagem da regra da maneira
que desejar’. (STRUCHINER, Noel. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional: A dignidade
(contingente) do Formalismo Juridico. In SARMENTO, Daniel (org.). Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 470).

322 Trata-se, de certa forma, da utilizacao dos critérios de proporcionalidade (v. ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. 2. ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008). Embora a
técnica contemple um procedimento mais objetivo, sua importancia reside na criacdo de uma cultura de
ponderagdo dos bens juridicos em jogo, mostrando que é necessario encontrar um ponto 6timo de
efetivacdo de cada um dos interesses, reforcando o 6nus argumentativo do intérprete no sentido de
considerar todos os aspectos que envolvem o caso em questao.
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informacdes coletadas e a capacidade necesséria para a tomada de uma decisédo
esclarecida no que se refere ao mérito do assunto, ndo devera hesitar em adota-
la323.Como bem destaca Alexandre Santos de Aragdo a respeito do controle jurisdicional,
‘o Poder Judiciario s6 podera suprir (em caso de omissdo) ou substituir (em caso de
anulacdo) o exercicio da atividade discricionaria da Administracdo Publica nos casos
concretos em que existirem elementos objetivos suficientes para que, do conjunto dos
dados normativos e faticos disponiveis, se possa extrair uma — e apenas uma — solucao
legitima™?4. E, nesse cenario, é importante que meras irregularidades formais sejam
sopesadas e abstraidas, utilizando-se o principio do formalismo moderado®?® como um
parametro para o préprio exercicio do controle da regularidade da atuagéo estatal.

Por outro lado, caso constate um natural obstaculo institucional para a
compreensao da politica publica ou da decisdo administrativa em seu amago, por
envolver elementos externos a praxe de sua atuagao, deve, no geral, abster-se de realizar
interpretagbes extensivas ou ampliativas e focar o exercicio de sua atribuicdo na
verificacdo da legitimidade e regularidade do procedimento decisério do gestor,
mantendo a decisdo administrativa caso nao seja verificada nenhuma violagéo frontal ou
desmesurada ao ordenamento juridico3?6. Como assinala Gustavo Binenbojm, “naqueles

campos em que, por sua alta complexidade técnica e dinamica especifica, falecem

823 CYRINO, André Rodrigues. Separacdo de Poderes e Controle Judicial: Por um Amicus Curiae
Regulatério. In: Revista Eletrdnica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), n. 20, nov/dez/jan
2009/2010, p. 16.

324 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucéo do direito administrativo econémico.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 353.

825 O principio do formalismo moderado — ou informalismo — dispensa ritos sacramentais e formas rigidas
no ambito do processo administrativo. Como destaca Hely Lopes Meirelles, “bastam as formalidades
estritamente necessarias a obtencéo da certeza juridica e a seguranga procedimental (...). Realmente, o
processo administrativo deve ser simples, despido de exigéncias formais excessivas (...). Todavia, quando
a lei impde uma forma ou uma formalidade, esta devera ser atendida, sob pena de nulidade do
procedimento, mormente se da inobservancia resulta prejuizo para as partes, mesmo porque, segundo o
principio da instrumentalidade das formas, ndo ha nulidade sem prejuizo (pas de nullité sans grief)”
(MEIRELLRES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 554).
826 Egpecialmente em relagédo ao controle judicial dos atos regulatérios, vide CYRINO, André Rodrigues.
Direito Constitucional Regulatorio - elementos para uma interpretacdo institucionalmente adequada da
Constituicdo econdmica brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 272-273; VERISSIMO, Marcos Paulo.
Controle Judicial da Atividade Normativa das Agéncias de Regulac&o Brasileiras. In: ARAGAO, Alexandre
Santos de. (Coord.). O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. Forense: Rio de Janeiro, 2006, p. 413-
414,
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parametros objetivos para uma atuacdo segura do Judiciario, a intensidade do controle
devera ser tendencialmente menor”3?7,

E importante atentar que n&o se busca aqui, de forma alguma, caracterizar como
indefectiveis as decisdes administrativas. A atuacado da Administracdo Publica, mesmo
no que tange as decisbes mais complexas, esta frequentemente suscetivel a diversos
vieses — como, por exemplo, pressdées dos grupos de interesse, falta de transparéncia,
limitag&@o cognitiva decorrente da especializacéo técnica (“tunnel view”), dentre outros —,
0s quais deveréo ser corrigidos pelos 6rgaos de controle, quando provocado. Ocorre que
até mesmo para identificar a ocorréncia desses vieses, é possivel que o controlador tenha
que se deparar com questfes que vao além do universo juridico ou do ambito de sua
atuacdo. E, diante dessas matérias, € necessario que haja a alegada postura de maior
cautela, evitando-se, como dito, decisfes acodadas e realizando, para a solucdo da
controvérsia, uma andlise abrangente da questdo em jogo, com o reforco de seu énus

argumentativo caso decida pela invalidacéo do ato administrativo.

4.1.3 O enfoque do controle na verificacdo de busca por resultados

Conforme mencionado no tépico anterior, especialmente nos casos nao cotidianos
que envolvam questdes complexas ou de natureza politica, os érgaos de controle devem,
em geral, evitar a ado¢do de medidas precipitadas e buscar o0 maximo de informacao
possivel, para a realizacdo de uma analise informada e esclarecida. Se o controlador
encontrar obstaculos instransponiveis para um amplo dominio do mérito da matéria, em
razdo da reduzida capacidade de sua instituicdo para compreender o assunto de forma
especializada, deve focar o exercicio de sua atribuicdo na verificacdo da legitimidade e
regularidade do procedimento decisério do gestor, mantendo a decisdo administrativa
caso nao seja constatada nenhuma violacéo frontal ao ordenamento juridico. Por outro
lado, se o desenho institucional do 6érgéo de controle lhe conferir a capacitacao técnica
necessaria para apreciar o assunto, pode — e deve — se aprofundar na analise do mérito

da matéria. E, neste ultimo caso, € importante que o exercicio do controle seja pautado

827 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.
241.
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por critérios de eficiéncia, cabendo ao controlador focar sua atuacéo na verificacdo da
busca de resultados a Administracao.

Como visto acima (topico 3.1), com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°
19/1998, a eficiéncia passou a constituir um dos principios que deve reger a
Administracdo Publica. A ideia de sua insercéo no texto constitucional esta intimamente
relacionada com a necessidade de se alcancar as finalidades publicas de forma célere e,
principalmente, efetiva. Consiste no compromisso da Administracado Publica de buscar —
e efetivamente promover —, na melhor relagéo custo/beneficio, os resultados qualitativos
constitucionalmente almejados. Como destaca Humberto Avila, “eficiente é a atuacio
administrativa que promove de forma satisfatoria os fins em termos quantitativos,
qualitativos e probabilisticos”3?8. Sobre o tema, Alexandre Santos de Aragédo também tece
importantes consideracdes:

O Direito deixa de ser aquela ciéncia preocupada apenas com a
realizacao logica dos seus preceitos; desce do seu pedestal para aferir se
esta realizacdo l6gica est4 sendo apta a realizar os seus designios na
realidade da vida em sociedade. Uma interpretacao/aplicacdo da lei que
nao esteja sendo capaz de atingir concreta e materialmente 0s seus
objetivos, ndo pode ser considerada como a interpretacdo mais correta.
Note-se que essas mudangas metodologicas evidenciam a queda do mito
da interpretacdo como atividade meramente declaratéria do que ja estava
na lei, da Unica interpretagéo possivel, j& que os resultados praticos desta
ou daquela forma de aplicacdo da norma terdo relevante papel na
determinagdo de qual, entre as diversas interpretacdes plausiveis
existentes, devera ser adotada, opcdo que, posteriormente, pode
inclusive vir a ser alterada diante da comprovada mudanca dos dados da
realidade, que devam ser acompanhados de uma nova estratégia
regulatéria.3?°

Como bem destaca Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a propria redacao originaria
da Constituicéo ja estabeleceu a necessidade de uma administracéo de resultado, cuja
regularidade e legitimidade esta atrelada a efetiva satisfacdo do interesse publico:

O que até aqui se depreende das consideracGes apresentadas € que a
Constituicdo de 1988, com louvavel antecipacao, jA estabelece todo o
fundamento necessario para a afirmacao e aplicacdo em nosso pais da,

328 AVILA, Humberto Bergmann. Moralidade, Razoabilidade e Eficiéncia da Atividade Administrativa.
Revista Eletronica de Diereito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4,
outubr/novembro/dezembro, 2005. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/humberto-
avila/moralidade-razoabilidade-e-eficiencia-na-atividade-administrativa>. Acesso em 06 dez. 2017.

329 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, V. 237, p. 1-6, jul. 2004. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44361>. Acesso em 13 Dez. 2017.
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assim denominada, administracdo de resultado, ou seja: confere uma
base institucional da legalidade finalistica ou, melhor e mais amplamente,
para empregar a denominacgdo ja difundida na literatura juridica, por
envolver também a legitimidade: uma base institucional da juridicidade
finalistica, no direito publico brasileiro. Na realidade, essa promissora
doutrina se vem consolidando dentro de uma nova concepc¢do das
proprias relacdes entre os cidaddos e a administragdo publica, como
especificamente voltada a afirmacdo de seu dever funcional de
proporcionar resultados concretos e materializados em uma boa e justa
atribuicdo de bens e servigcos as pessoas, como um proprium da fungéo
administrativa3®.

Trata-se, em geral, de uma imposicdo decorrente do esforco para a
implementacdo de uma Administracdo Publica Gerencial. Conforme bem delineia Luiz
Carlos Bresser Pereira, com o aumento do tamanho do Estado, foi se tornando clara a
ineficiéncia da administracé@o publica burocratica tradicional. A administragédo burocrética
proporcionava um minimo de eficiéncia que a tornava economicamente viavel. No
entanto, na medida em que se avancaram as reformas sociais e passou-se a exigir do
Estado a promocéao de resultados sociais, ficou claro que esse minimo era insuficiente.
Nesse cenario, a elevagao do custo dos servicos do Estado trouxe a tona o problema da
ineficiéncia, impondo a adocdo de uma reforma, que transformasse a administracao
publica burocrética tradicional na chamada administracdo publica gerencial, pautada pela
busca de eficiéncia. Para tal desiderato, o autor elenca alguns contornos dessa nova
administracé@o publica:

a) descentralizacdo do ponto de vista politico, transferindo-se recursos e
atribuicbes para os niveis politicos regionais e locais; b) descentralizagédo
administrativa, através da delegagdo de autoridade os administradores
publicos, transformados em gerentes cada vez mais autdbnomos; c)
organiza¢des com poucos niveis hierarquicos, ao invés de piramidais; d)
pressuposto da confianca limitada e ndo da desconfianca total; e) controle
a posteriori, ao invés do controle rigido, passo a passo, dos processos
administrativos; e f) administracéo voltada para o atendimento do cidadao,
ao invés de autorreferida.33*

Diante desse contexto, como inclusive delineado pelo autor, € importante que os

orgdos de controle, quando aptos a realizarem o exame do mérito da decisao

330 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo p6s-moderno. Belo
Horizonte: F6rum, 2008, p. 133.

331 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Da administracao publica burocratica a gerencial. In: BRESSER
PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter (Org.). Reforma do Estado e Administracdo Publica Gerencial. 7. ed.
Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 241-243.
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administrativa, superem os rigidos critérios formalistas tradicionais de afericdo da
regularidade da atuacéo estatal — pautados na verificacao da estrita conformacao com as
formalidades legais — e passem a priorizar a realizacdo de uma analise finalistica da

atuacdo administrativa, focando o exercicio de sua atividade na verificacdo dos

bY hY

resultados gerados a sociedade, com vistas a constante obtencédo de eficiéncia no
funcionamento da maquina publica. Como bem destaca Floriano de Azevedo Marques, 0
foco do controle deve ser a afericdo de eficiéncia da atividade administrativa, evitando-
se que meras questbes formais representem um entrave ao bom funcionamento da
maquina publica:

Deve-se buscar como meta a estruturacdo de um sistema de controle
eficiente, no sentido de ser efetivo, aproximando o poder politico dos seus
destinatarios, sem, no entanto, engessar a maguina administrativa. Os
mecanismos de controle devem ser concebidos para que sejam eficientes
e que permitam aferir, ndo apenas mas de forma determinante, o quanto
a atividade administrativa esté revertendo em beneficio do administrado
(seja com resultados concretos das politicas publicas, seja mesmo com
probidade, economicidade e eficiéncia). Para isso deve-se evitar que o
excesso de regras e procedimentos e a sobreposicao de controles acabe
por se constituir em entrave ao bom funcionamento da Administracéo®32.

Nesse mesmo sentido, os economistas Mauricio Bugarin e Fernando Meneguin,
apos demonstrarem que as regras extremamente rigidas de nosso sistema
desincentivam a tomada de decisdes inovadoras pelos gestores publicos (como visto no
tépico 3.2.1 acima), sugerem que, na fiscalizacdo dos atos da Administracdo Publica
pelos 6rgdos de controle, ndo sejam punidas as acdes que revertam resultados benéficos
a sociedade:

Uma forma natural de se estimular o gestor de carreira que valora o bem-
estar social a inovar é simplesmente nao puni-lo, caso seja confirmado o
beneficio social de sua acdo. A nova instituicdo funcionaria da seguinte
forma. Assim como ocorre atualmente, 0os gestores continuam sendo
investigados pelos érgaos de controle, de forma que ha uma probabilidade
n de ser identificada ag&o irregular do gestor. No entanto, caso os 6rgaos
de controle confirmem que a a¢éo inovadora foi benéfica a sociedade, o
gestor ndo perdera seu emprego®®.

832 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administracdo Publica.
Forum de Contratagdo e Gestédo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 7-30, abr. 2010.

333 BUGARIN, Mauricio; MENEGUIN, Fernando Boarato. Incentivos a corrupgdo e a inagao no servicgo
publico: Uma andlise de desenho de mecanismos. Estudos Econémicos (Sdo Paulo), v. 46, n. 1, p. 43-
89, Mar. 2016. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
41612016000100043&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 20 set. 2017.
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Desse modo, revelando-se eficiente a decisédo administrativa, diante da presenca
de resultados positivos a sociedade, deve ser reconhecida a regularidade da atuagéo
estatal, mesmo que sejam constatadas irregularidade formais no processo decisério ou
verificada a auséncia de conformacédo completa da atuacdo administrativa com o texto
legal. Afinal, como bem ressalta Gustavo Binenbojm3**, com a constitucionalizagdo do
direito administrativo, a vinculacdo da Administracdo Publica se circunscreve ao
ordenamento juridico como um todo (“‘bloco de legalidade”), tendo como cerne a
promocao dos valores constitucionais. Portanto, uma atuacdo administrativa que néo se
molde estritamente aos ditames legais ordinarios, mas promova adequada e
razoavelmente os principios previstos no texto constitucional, esta de acordo com a ideia
de juridicidade administrativa e, desse modo, ndo deve ser deslegitimada.

Assim, diante da afericdo de resultados positivos a sociedade, os érgdos de
controle devem reconhecer a regularidade da atuacao estatal, ainda que nao tenham sido
estritamente seguidos os ditames legais. E, mesmo que o principio da eficiéncia imponha
gue a atuacdo administrativa efetivamente satisfaca o interesse publico, nos casos em
gue a acao estatal ndo houver gerado resultados positivos, € salutar que os 6rgaos de
controle analisem as circunstancias vivenciadas pelo agente e as razbes que o levaram
a tomar a decisao adotada, aferindo se, naquele cenario e diante das informacgfes que
detinha na ocasido, havia outra conduta a ser exigida. Atualmente € comum que 0s
orgaos de controle, anos depois da pratica do ato, julguem-no fora do contexto em que
foi praticado, fazendo com que uma decisdo plenamente justificavel acabe sendo
invalidada apenas por néo ter sido devidamente contextualizada. Desse modo, deve-se
punir o gestor que, deliberadamente, ndo buscou a realizacdo do interesse publico ou
gue tentou promové-lo temerariamente, e ndo aquele que, de forma razoavel, envidou
todos os esfor¢os que estavam a sua disposicdo para a efetiva producéo de beneficios a
sociedade.

A ideia é que se confira liberdade e autonomia aos gestores publicos para,
razoavelmente, tomarem as decisdes inovadoras e criativas que Ihe parecerem mais

acertadas, assumindo riscos, inerentes a toda e qualquer gestdo, quando entenderem

334 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.
148-149.
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vantajoso. Nestes casos, demonstrada a diligéncia e cautela na tomada da deciséo
administrativa, devem os 6rgaos de controle deixar de penaliza-los, mesmo que a decisdo
administrativa ndo tenha atingido os beneficios sociais almejados, como um incentivo a
producao de solucdes eficientes. Afinal, o dever do administrador € atuar de forma proba,
eficiente, diligente e razoavel, sempre com vistas a satisfagdo do interesse publico. Se
assim o fizer — ou envidar todos os esfor¢os que estavam ao seu alcance para tal — deve
ser reconhecida a regularidade de sua atuacao, estimulando-se a constante busca pela

obtencéo de resultados positivos a sociedade.

4.2 Algumas propostas concretas

4.2.1 O Anteprojeto da nova lei organica para a Administracdo federal e o Projeto de Lei

gue inclui na LINDB disposicoes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na

aplicacdo do direito publico

Ha algumas louvaveis iniciativas legislativas que procuram, de algum modo,
afastar alguns dos problemas apontados no presente trabalho. Neste tdpico, serao
abordados o Anteprojeto da nova lei organica para a Administracéo federal e o Projeto
de Lei que inclui na Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) disposi¢cdes
sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacao do direito publico.

Em 10/12/2007, foi publicada no Diario Oficial da Unido a Portaria n°® 426, de
06/12/2007, do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (posteriormente
alterada pela Portaria n® 84, de 23/04/2008), instituindo comisséao destinada a elaborar
anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Publica Federal e entes de colaboracédo. A
comissao foi composta pelos professores Almiro do Couto e Silva, Carlos Ari Sundfeld,
Floriano de Azevedo Marques Neto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Maria Coeli Simdes
Pires, Paulo Eduardo Garrido Modesto, e Sérgio de Andréa Ferreira. O resultado dos

trabalhos foi entregue a pasta em 16 de julho de 2009335,

335 Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestédo. Anteprojeto de Lei Organica da Administracédo Publica
Federal e Entes de Colaboracéo. Autoria: Comisséo de Juristas constituida pela Portaria n°® 426, de 6 de
dezembro de 2007, do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. 2009. Disponivel em:
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Mais do que propor uma simples lei organica para a Administracao Publica federal,
o trabalho dos juristas sugere uma verdadeira redefinicdo das vérias classes de entidades
gue compdem a administracdo publica. No que tange ao sistema de controle, o trabalho
dedicou uma secédo propria para tratar do tema. Neste ponto, o diagnostico dos juristas
foi no sentido de que “os mecanismos de controle existentes atualmente sao
marcadamente formais e custosos (ineficientes e ineficazes)”3%¢, razdo pela qual o
principal esforco da Comisséao foi estruturar um sistema de controle capaz de, a um sO
tempo, ser eficiente, sem, no entanto, engessar a Administracao ou inviabilizar o controle,
tornando-o demasiadamente custoso e ineficaz.

Desse modo, e levando-se em consideracéo o forte processo de mudanca que o
controle tem sofrido no direito comparado, foram indicadas no anteprojeto interessantes
diretrizes gerais para o sistema (art. 50%%7), que estdo em consonancia com o0s
paradigmas elencados acima: (i) supressédo de controles meramente formais ou cujo
custo seja evidentemente superior ao risco; (ii) fortalecimento do controle a posteriori (ao
invés da vertente ex ante); (iii) predominio da verificacdo de resultados (ao invés do
controle formal prevalecente); (iv) simplificacdo dos procedimentos, (v) erradicacdo de
sobreposicao de competéncias e instrumentos de controle (a fim de que a multiplicidade
de mecanismos de controle ndo acarrete a sobreposicéo e, com ela, a ineficiéncia); (vi)
obrigatoriedade dos 6rgdos ou entes de controle verificarem a existéncia de alternativas
compativeis com as finalidades de interesse publico dos atos ou procedimentos que
sejam por eles impugnados; (vii) responsabilizacdo pessoal do agente que atuar com

incuria, negligéncia ou improbidade. O paragrafo unico do referido dispositivo estabelece

<http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/seges/comissao_jur/arquivos/090729_sege
s_arg_leiorganica.pdfiview>. Acesso em 15 dez. 2017.

336 |dem, p. 14.

337 Art. 50. O controle das atividades dos 6rgdos e entidades estatais deve obedecer ao disposto na
Constituicdo, nesta Lei e na legislagéo especial e observar as seguintes diretrizes:

| - supresséo de controles meramente formais ou cujo custo seja evidentemente superior ao risco;

Il - controle a posteriori, constituindo excegcdo o controle prévio ou concomitante; Il - predominio da
verificacdo de resultados;

IV - simplificac@o dos procedimentos;

V - eliminacao de sobreposicao de competéncias e de instrumentos de controle;

VI - dever, para 0s 6rgdos ou entes de controle, de verificagdo da existéncia de alternativas compativeis
com as finalidades de interesse publico dos atos ou procedimentos que sejam por eles impugnados; e

VII - responsabilizagcao pessoal do agente que atuar com incuria, negligéncia ou improbidade.

Paragrafo Unico. Os érgéos e entes de controle ndo podem substituir-se aos agentes, 6rgdos ou entes
controlados no exercicio de suas competéncias, inclusive quanto a definicdo de politicas publicas.
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expressamente a impossibilidade de que os 6rgdos de controle se substituam aos
agentes controlados no exercicio de suas competéncias, inclusive quanto a definicao de
politicas publicas.

Mais a frente, ao abordar o controle externo (art. 623%), o anteprojeto novamente
destaca a impossibilidade de que os entes incumbidos do controle interfiram na gestao
das entidades fiscalizadas ou na definicdo das politicas publicas. Em seguida (art. 633%9),
estabelece expressamente a impossibilidade de validacao prévia no ambito do controle
externo como condicéo de legitimidade ou eficacia de atos da administracao.

O Ministério do Planejamento divulgou o resultado final dos trabalhos da
Comissdo, mas ndo ha noticia de sua submissdo ao Legislativo. No momento atual, em
gue o debate sobre os limites do exercicio da atividade de controle da Administracao
Publica cada vez mais vem a tona, seria extremamente oportuna a deflagracdo de uma
discusséo legislativa sobre as reformas propostas no anteprojeto, que, como Vvisto, traz
interessantes mecanismos normativos na tentativa de afastar os problemas sistémicos
identificados.

Outra relevante proposta lancada é o Projeto de Lei n° 349/2015, apresentado
pelo Senador Antonio Anastasia, aprovada no Senado com algumas emendas e remetida
em 19/04/2017 a Camara dos Deputados (Projeto de Lei n° 7448/2017). O objetivo do
projeto € incluir na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro disposi¢cdes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na aplicacdo do direito publico. Com o propdsito de
compartilhar o contetdo do projeto, o Senador convidou juristas e professores para que
examinassem artigo por artigo, na expectativa de motivar a participacéo de interessados

em contribuir para o aprimoramento do texto, resultando na publicacdo de um estudo34.

338 Art. 62. Ressalvado o controle jurisdicional, o controle externo dos 6rgaos e entidades estatais € exercido
pelo Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas respectivo.

Paragrafo Unico. O controle externo ndo pode implicar interferéncia na gestdo dos 6rgédos ou entidades a
ele submetidos nem ingeréncia no exercicio de suas competéncias ou na defini¢do de politicas publicas.
339 Art. 63. O controle externo nao implica a exigéncia ou o processamento de exames prévios, como
condicao de validade ou eficacia de atos da administragéo.

340 PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.). Seguranca juridica e qualidade das decisdes publicas:
desafios de uma sociedade democratica. Estudos sobre o Projeto de Lei no 349/2015, que inclui, na Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro, disposi¢cfes para aumentar a seguranca juridica e a eficiéncia
na aplicacdo do direito publico. Brasilia: Senado Federal, 2015.
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Os dispositivos apresentados no projeto possuem em geral pertinéncia com as
diretrizes gerais propostas no presente estudo. O destaque principal, no entanto, fica para
0 artigo 22 proposto no texto final do projeto3*%:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados.

8§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, seréo consideradas
as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a agéo do agente.

§ 2° Na aplicagdo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a
gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para a
administragdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e 0s
antecedentes do agente.

8§ 3° As sancbes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na
dosimetria das demais san¢cfes de mesma nhatureza e relativas ao mesmo
fato.

Como bem destaca Alexandre Santos de Aragdo no estudo publicado, a
importancia da insercao do dispositivo reside na implementagcéo do conceito de equidade
no direito publico, “pelo qual na aplicacdo das normas nao se deve ter em conta apenas
a frieza de suas previsfes abstratas, mas adequa-las as peculiaridades de cada caso
concreto para que a sua incidéncia sobre eles se customize, sendo justa”*?. Como visto
acima, ha uma prevaléncia do controle burocréatico-formal, abstraido das peculiaridades
e preméncias do caso concreto que justificam a decisdo administrativa no momento de
sua adoc¢ao, mas que, quando desconsideradas no momento de sua apreciacao, levam
a indevida invalidacdo do ato questionado. Assim, mostra-se positivo prescrever,
expressamente, que os 6rgaos de controle devam levar em consideragdo as exigéncias
praticas com as quais o administrador tem que lidar em cada caso concreto, pois, como

ressaltado pelo administrativista, “a Administracdo Publica ndo se destina apenas a fazer

341 Disponivel em <http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5227329&disposition=inline>.
Acesso em 23 dez. 2017.

32 ARAGAO, Alexandre Santos de. Artigo 21. In PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.). Seguranca
juridica e qualidade das decisbGes publicas: desafios de uma sociedade democréatica. Estudos sobre o
Projeto de Lei no 349/2015, que inclui, na Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro, disposi¢cfes
para aumentar a seguranca juridica e a eficiéncia na aplica¢éo do direito publico. Brasilia: Senado Federal,
2015, p. 20.
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belas subsuncdes formais, mas a transformar concretamente a realidade de acordo com

0 programa constitucional”343,

4.2.2 Reducao da vagueza da Lei de Improbidade

Como também visto acima, um dos grandes problemas do sistema de controle é a
abertura e indeterminacdo das legislacfes destinadas a fiscalizar as atividades da
Administracdo Publica. Como ressalta Gustavo Binenbojm, “o Direito Administrativo
Sancionador no Brasil ainda € um enclave do velho Direito Administrativo, baseado num
controle puramente discricionario”#4.

Especialmente em relacédo as espécies mais graves de infracdo funcional — e aqui
o destaque fica com a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992), em que
essa disfuncao se apresenta mais acentuadamente —, 0 método de arrolamento de ilicitos
por meio de mandados proibitivos de textura aberta ndo se mostra adequado. ISso porque
o frequente uso de conceitos juridicos indeterminados e de clausulas vagas na descricédo
das infracbes — vale lembrar que a lei considera improbo qualquer ato contrario aos
“principios da administragédo publica” — acarreta amplos e constantes juizos de valor por
parte do julgador, o que ndo se coaduna com a gravidade das sanc¢des que podem ser
impostas aos agentes, dando margem a abusos e distor¢des, como visto no tépico 2.4.

N&o obstante haja uma sedimentacado jurisprudencial a respeito dos conceitos
vagos previstos na Lei de Improbidade Administrativa, ndo se pode deixar ao alvedrio do
julgador a interpretacdo dos conceitos juridicos estabelecidos na norma sancionadora.
N&o se mostra consentaneo com o direito administrativo moderno a previséo abstrata de
condutas habeis a violar a probidade administrativa. A ampliacdo da tipificacdo nao é a
melhor solucéo, tampouco a discricionariedade do intérprete € o expediente adequado

para que se efetivamente coiba a pratica de atos de improbidade.

343 |bidem, p. 21.

344 Palestra “Novos Paradigmas da Responsabilidade do Gestor Publico” ministrada no evento juridico
promovido pela Associacdo de Funcionarios do BNDES em 25 de agosto de 2017 com o tema “Gestor
Publico, Riscos de Responsabilizacdo e Seguranca Juridica”. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=gilWHQR1tTs4>. Acesso em 30 set. 2017.
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Assim, em respeito as garantias constitucionais, em especial a seguranca juridica,
€ preciso repensar o controle da improbidade a partir de pardmetros mais objetivos e
tipos infracionais mais fechados. Vale destacar, nesse aspecto, as oportunas solucdes
apresentadas por André Luiz Maluf, Matheus Meott Silvestre e Carina de Castro Quirino:

Neste sentido, € preciso que o legislador atente-se para o futuro do
combate a improbidade, corrigindo as falhas ja constatadas ap6s os 25
anos de vigéncia da lei 8429/92: i) fechar os tipos que ensejam
improbidade, garantindo seguranga juridica e uma moldura mais definida
para o intérprete, o que, ao fim e ao cabo, possibilita maior celeridade em
virtude da menor abertura para discussdes e contestacoes; ii) criar tipos
gque punam o0 agente que verdadeiramente busca obter vantagem
indevida para si ou terceiro as custas do erario através de demonstracao
de dolo especifico, punindo agentes que causam dano ao erario de forma
inescusavel; iii) focar sangdes no corruptor que coibam a reiteragédo de
ilicitos, independentemente da responsabilidade do agente publico.34®

Além disso, diante da natureza punitiva da Lei de Improbidade Administrativa,
também € importante que se reconheca a inadmissibilidade da utilizacdo de analogia ou
de interpretacdo extensiva para fins de caracterizagdo do ato improbo. Essas
interpretagbes ampliatérias do conteddo normativo dos tipos infracionais criam uma
inaceitavel inseguranca juridica na vida dos agentes publicos, sujeitos ao subjetivismo do
intérprete.

Assim, a par da necessidade de adocdo de um sistema de tipicidade cerrada,
dotado de precisdo semantica na fixacdo dos ilicitos, os arts. 9°, 10 e 11 da Lei n°
8.429/1992 — que atualmente apresentam um rol meramente exemplificativo — devem ser
encarados como verdadeiros catalogos taxativos, exaustivamente previstos nos preceitos
legais da norma, vedando-se qualquer espécie de interpretacdo ampliativa de seu

conteido®#%. Com isso, garante-se a seguranca juridica daqueles administradores que

345 MALUF, André Luiz; SILVESTRE, Matheus Meott; QUIRINO, Carina de Castro. Tipificagdo genérica na
improbidade administrativa. Disponivel em <https://jota.info/artigos/tipificacao-generica-na-improbidade-
administrativa-30062017>. Acesso em 03 dez. 2017.

346 O Superior Tribunal de Justiga ja reconheceu a impossibilidade de aplicagédo da analogia in malam parte
em relacdo a tipificacdo de atos de improbidade administrativa: “ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CARACTERIZACAO. CARGO OCUPADO SEM REMUNERACAO. BASE DE
CALCULO PARA FIXACAO DA MULTA. SALARIO MINIMO. CABIMENTO. DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR. ANALOGIA IN MALAM PARTEM. IMPOSSIBILIDADE. (...) 5. Como se trata de aplicacdo
de penalidades, € se utilizar de um principio geral de direito, que cuida da vedagédo da analogia em desfavor
do sancionado. No Direito Penal, ramo em que esta norma foi melhor trabalhada, distinguem-se dois
subtipos de analogia: a analogia in malan partem e a analogia in bonan partem. A primeira agrava a pena
em pressupostas hipoteses nao abrangidas pela lei. Ja a segunda utiliza-se de situacdes semelhantes para
solucionar o caso sem agravar a pena. 6. Ora, diante da lacuna da Lei de Improbidade Administrativa frente
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precisam trazer inovac¢des positivas para a gestdo da coisa publica, limitando-se a
margem de interpretacdo dos atos que seriam de fato lesivos ao erario como atos de

improbidade administrativa.

4.2.3 Ampliacdo da interacao institucional

Um dos problemas apontados refere-se a falta de coordenacgéo nas atividades dos
orgaos de controle. Numa gestéo publica cada vez mais complexa, é salutar que haja
algum tipo de articulagdo entre os 6rgdos de controle. Num cenario de escassez de
recursos e de busca pela produtividade, especialmente em paises em desenvolvimento
como o Brasil, é crucial que haja preocupacédo com a eliminacao de esforcos redundantes
e contraditérios na atuacdo dos Poderes Publicos, especialmente por meio da
racionalizacdo das atividades exercidas e uniformizacdo de procedimentos e
padronizagGes, com vistas a uma constante interacdo entre os atores envolvidos34’.

A necessidade de coordenacao entre os entes de controle impde que se levem em
consideracdo o0s processos desenvolvidos por outras unidades ou instituicdes,
envolvendo ndo apenas o trabalho conjunto em concreto, mas, principalmente, a criagéo
de mecanismos de compartilhamento de informagdes e de conhecimento que, por meio
do didlogo entre os 6rgaos de controle, favorecam o desenvolvimento de processos de
responsabilizacdo a cargo de cada instancia de controle de forma mais racional e
otimizada.

Conforme apontado por Maira Rocha Machado e Bruno Paschoal em pesquisa

sobre os mecanismos de coordenacéo institucional®*8, o sistema de controle ja possui,

ao caso apresentado, pode-se utilizar da analogia para a determinacdo da base da pena de multa. No
entanto, a analogia ndo pode ser aplicada in malam partem, porque no &mbito do Direito Administrativo
sancionador. 7. O acdrdao, de forma coerente com 0s principios regentes do direito, estabeleceu como
base da pena de multa a menor remuneracéo do pais, o que se coaduna com a funcao honorifica realizada
pelo recorrido. Neste raciocinio, ndo ha como prosperar a alegacao do recorrente segundo a qual deve ser
aplicada multa com base no vencimento mais elevado dos cargos de nivel superior da estrutura
remuneratéria de autarquia, pois estar-se-ia operando analogia desabonadora. 8. Recurso especial nao
provido” (STJ, DJe 14 dez. 2010, Recurso Especial 1216190 / RS. Rel. Min. Mauro Campbell Marques).
347 PETERS, B. Guy. Managing Horizontal Government: The Politics of Coordination. Ottawa: Canadian
Centre for Management Development, 1998. Disponivel em:
<http://publications.gc.ca/collections/Collection/SC94-61-21-1998E.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2017.

348 MACHADO, Maira Rocha; PASCHOAL, Bruno. Monitorar, investigar, responsabilizar e sancionar: a
multiplicidade institucional em casos de corrup¢do. Novos Estudos CEBRAP, v. 104, p. 11-36, 2016.
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esparsamente, diversos mecanismos de coordenacgao institucional. Um primeiro passo,

portanto, pode ser dado apenas por meio da propagacao desses instrumentos para e

entre os demais orgaos de controle. Com base na pesquisa dos autores, vale elencar

alguns desses esses mecanismos ja existentes, cujo aproveitamento de outras formas e

por outros entes pode contribuir para o afastamento das distorgcbes apontadas no

trabalho:

a)

b)

Padronizacdo de procedimentos: O Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido e o Tribunal de Contas da
Unido tem auxiliado outros érgaos de controle para que seus funcionérios
saibam identificar quais organismos teriam interesse em receber
determinada informacédo, enviar os documentos em prazo Util, coletar
informacdes relevantes e solicitar ajuda para compreender dados e
evidéncias para as quais ndo possuam habilidade técnica para
interpretarem sozinhos. Trata-se de medida importante na medida em que
a demora em responder a solicitacdes, enviar relatérios e informacdes
para outras instituicdes ou ndo coletar evidéncias necessitadas por outros

entes de controle podem impactar o processo de responsabilizacéo.

Compartilhamento de informagdes e bancos de dados: Observa-se um
esforco de algumas instituicdes para compartilhar deis bancos de dados
com as suas préprias unidades e unidades de instituicdes distintas. Dentre
esses esforcos, os autores destacam a criacdo de Foruns Permanentes
de Combate a Corrupcdo e Movimentos Articulados de Combate a
Corrupcao. Além disso, novos sistemas sao criados para permitir esse
compartilhamento de informacdes, como o Monitora, do Ministério Publico
Federal, que permite a insercdo de informacfes sobre investigacbes e
processos em curso que podem ser consultados por outros procuradores,
e o0 Sistema de Gestdo de Processos Disciplinares, que armazena
informacdes sobre processos disciplinares contra funcionarios publicos da
Administracéo federal.

Criacdo de grupos especializados: a 5* Camara de Coordenacédo e

Revisdao do Ministério Publico Federal, responsavel por processos casos
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de corrupcdo na éarea civel e criminal, tem como objetivo colocar
procuradores em contato e resolver controvérsias entre eles, por
intermédio da fixagcdo de interpretacbes que, mesmo sem carater
vinculante, pode servir de apoio a atuacdo de procuradores em diferentes
regides do pais;

d) Forcas-tarefas e operacdes conjuntas: As forcas-tarefas em casos de
corrupcdo sdo implementadas apenas em casos especificos, depois de
sua cuidadosa analise e de identificacdo do interesse de outras instituicdes
em participar. O Unico exemplo de for¢ca-tarefa permanente identificada é
a Forca-Tarefa Previdenciéria, que integra Ministério Publico Federal, a
Policia Federal e o Ministério da Previdéncia. As forcas-tarefas — ou, ao
menos, o trabalho préximo do MPF e da DPF — séo especialmente Uteis
para evitar que provas coletadas pela policia sejam posteriormente
consideradas insuficientes ou anuladas pelos tribunais. Além disso, elas
permitem a complementacdo de expertises e informacdes restritas a
orgaos especificos.

e) Planejamento conjunto de agdes e operagdes: A pesquisa identificou, na
AGU, experiéncias nas quais a unidade de consultoria e a unidade de
persecucao (responsabilizacdo ou imposicdo de sancdes) trabalham
juntas, de modo a aproveitar o conhecimento produzido pela primeira na
formulacdo de estratégias a serem perseguidas pela segunda, resultando
até mesmo na elaborac@o de documentos conjuntos.

Apesar dos inimeros obstaculos apontados pelos autores para a promocao de
uma ampla coordenacdo institucional — como vaidade institucional, demora no
atendimento das solicitacdes, dificuldade de compreensdo da linguagem empregada
pelos outros entes de controle e compartilhamento raro de provas —, é essencial fortalecer
e expandir os mecanismos de coordenacédo entre as instituicdes de controle, otimizando

e racionalizando o exercicio dessa atribuicdo pelos entes incumbidos de tal tarefa.

4.2.4 Adocdo de mecanismos consensuais
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Da mesma forma que a administracdo burocratica vem evoluindo para uma
administracdo publica gerencial, com o desafio de atender, de modo eficiente, as
demandas socais (como visto acima no item 4.1.3), sua forma de atuacéo e de resolucéo
de controvérsias também teve que se adaptar a esse novo paradigma do direito
administrativo. Assim, a administracdo publica moderna, diferente da administracdo do
Estado Liberal, que se utilizava do ato de autoridade como instrumento privilegiado,
tende, cada vez mais, a flexibilizar e diversificar seu modus operandi, afastando-se dos
meios autoritarios, em prol de formas mais consensuais de atuacdo. Como bem destacam
Onofre Alves Batista Junior e Sarah Campos:

Por ser a sede dos aparelhos coercitivos estatais e a responsavel pela
definicdo, das “razbes de Estado”, a Administracdo do Estado Liberal,
pendia, indubitavelmente, para um agir mais autoritario, centrado no tipico
ato administrativo unilateral. (...)

O Estado Social, entretanto, abre-se a diretriz de que o individuo possui
direito a prestacdes por parte da Administragéo Publica. Em vez da idéia
de garantia de direitos individuais obtida por meio da simples abstencao
dos poderes publicos, os direitos subjetivos dos administrados crescem
em namero e diversidade, deixando o administrado de ser mero objeto do
poder administrativo, passando a ser sujeito titular de direitos e
obrigacodes.

O administrado, portanto, ndo apenas deseja que a administracdo atue,
mas solicita essa atuacdo. Nesse sentido, o ato administrativo deixa de
ser visto apenas como uma agressdo a esfera individual, para ser,
igualmente, um instrumento de satisfacdo de interesses individuais.
Nesse contexto, a Administracdo prestacional, viu-se obrigada a adotar
formas mais consensuais de atuacdo, utilizando-se de mecanismos
institucionalizados de audi¢&o e participagéo dos interessados, mesmo na
formatacao de decisdes administrativas “unilaterais™*°,

Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka também ressaltam que a
expansao do consensualismo na Administracdo Publica vem acarretando a restricdo de
medidas de cunho unilateral e impositivo, provocando o florescimento da denominada
Administracdo consensual e a mudanca de eixo do Direito Administrativo, que passa a

ser orientado pela légica do consenso®P. Nesse mesmo sentido, Luciano Ferraz defende

349 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A administragdo publica consensual na
modernidade liquida. Férum Administrativo, Belo Horizonte, v. 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014, p. 34.

350 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. Administragcdo consensual como a nova face
da Administracéo Puablica no século XXI: fundamentos dogmaéticos, formas de expresséo e instrumentos
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a alteracdo da racionalidade dos mecanismos de controle, para que “deixam de ser vistos
numa vertente estritamente sancionatéria — viséo tipica do Direito concebido como ordem
da coercao —, para se alinhar como meio de pacificacdo negociada das controvérsias na
ordem interna”™?,

Nesse cenario de superacdo do paradigma da Administracdo burocratica e
verticalizada e de desenvolvimento de uma administracdo participativa e democratica, a
l6gica adversarial existente no classico modelo imperativo de controle unilateral da
Administracdo Publica precisa ser afastada. Como visto, de acordo com a pesquisa
realizada pela equipe da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, 0s
gestores publicos entrevistados enxergam os controladores “como algozes em busca de
situacdes que possam promover puni¢des aos funcionarios publicos”, visdo essa que se
mostra totalmente contraria a tentativa de implantacédo da participacdo e do dialogo na
Administragdo Publica.

Assim, substituicdes pontuais de solugdes unilaterais e imperativas por medidas
consensuais pode fomentar o dialogo entre controlador e controlado e se mostrar mais
positiva do que punicbes decorrentes de condenacfGes administrativas e judiciais —
geralmente morosas e pouco efetivas®? —, conferindo maior eficiéncia ndo sé a conducéo
da atividade de controle, como a propria reparacdo dos prejuizos causados. Como
destaca Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

A participagcdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as
democracias contemporaneas, pois contribuem para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia), propiciam mais freios contra o abuso
(legalidade); garantem a atencdo a todos os interesses (justica);
proporcionam decisdo mais sabia e prudente (legitimidade); desenvolvem
a responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam 0s comandos estatais
mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem).%3

de ag&o. Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 31-50, abr./jun.
2008. p. 27.

351 FERRAZ, Luciano. Termo de Ajustamento de Gestédo (TAG): do sonho a realidade. Revista Eletrbnica
sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n° 27, setembro,
outubro, novembro, 2011. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=577>.
Acesso em 20 dez. 2017.

852 Sobre a morosidade das condenacdes judiciais, v. PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey D.;
CORREA, lzabela. The Brazilian Clean Company Act: Using Institutional Multiplicity for Effective
Punishment (October 13, 2015). Osgoode Legal Studies Research Paper No. 48/2015, item 2.2.3.
Disponivel em https://ssrn.com/abstract=2673799 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2673799. Acesso em:
07 jun. 2017

353 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 40.
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Nesse ponto, algumas iniciativas esparsas tém buscado promover essa maior
consensualidade no ambito do controle pautado pelo direito administrativo. A mais em
voga, sem duvida, é a previsdo do acordo de leniéncia na Lei Anticorrupcédo (Lei n°
12.846/2013). Embora tal mecanismo néo seja novidade em nosso ordenamento — o
instituto surgiu em 2000, por meio da Medida Proviséria n° 2.055-4, convertida na Lei n°
10.149/2000, responsavel por alterar a Lei Antitruste vigente a época (Lei n° 8.884/94) —
o acordo de leniéncia, apesar das inUmeras duvidas a respeito de seus efeitos e da
competéncia para a sua celebracdo, € um instrumento vindo em boa hora e pode ter
grande aplicacao e efetividade — afinal, é pressuposto de sua celebracdo que a pessoa
juridica colabore com as investigacbes —, sempre a depender de uma interpretacao
juridica apurada e constitucional.

Os ajustes necessarios ao éxito no cumprimento de suas finalidades virdo ao longo
do tempo, com a experiéncia e pratica. O mais premente, no entanto, € a necessidade
de definicdo da disputa entre os 6rgdos de controle pela competéncia para a sua
celebracdo e de delimitacdo exata de sua interface com outros instrumentos punitivos
como a acéo de improbidade administrativa, como visto ao longo do trabalho, para que
sejam afastados todos os riscos e inseguranca juridica que tais davidas suscitam.

Na mesma linha, o Anteprojeto da nova lei orgéanica para a Administracéo federal,
mencionado acima, propde, em seu art. 57, que os 6rgdos de controle publico possam
propor a assinatura de termos de ajustamento de gestdo (TAG) para o efeito de afastar
a aplicacdo de penalidades ou sanc¢des e adequar os atos e procedimentos do 6rgéo ou
entidade controlada aos padrées de regularidade®*. Para Flavio de Aradjo Willeman, o
TAG tem amparo no principio da finalidade administrativa, implicito no artigo 37, caput,
da CRFB/1988 e explicito no artigo 2° da Lei Federal n° 9.784/99, que deve ser
interpretado “a luz de preceitos tedricos que dao sentido ao que se tem denominado de
consensualidade administrativa na busca do interesse publico, razdo para se afastar, em
casos concretos, mediante ponderacdo técnica fundamentada, a atuacdo imperativa

sancionatoria do Estado para encontrar, no consenso, sobretudo no dialogo

354 Art. 57. Os 6rgdos de controle publico podem propor a assinatura de termos de ajustamento de gestao
para o efeito de afastar a aplicacdo de penalidades ou sancdes e adequar os atos e procedimentos do
orgdo ou entidade controlada aos padrdes de regularidade.
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compromissorio de seus ‘parceiros”, alternativas para aprimorar as parcerias e,
eventualmente, os servicos publicos a eles delegados™®°.

Na verdade, o anteprojeto busca normatizar um instrumento ja utilizado por
algumas entidades administrativas. O TAG foi pioneiramente adotado pelo Municipio de
Belo Horizonte, onde obteve um percentual de 87% de resolucdo negociada dos
problemas administrativos®>%, sendo atualmente previsto em diversas leis organicas de
tribunais de contas estaduais®’. No TCU, no entanto, foi vedada a proposta de inclusédo
de dispositivo possibilitando a celebracdo de Termos de Ajustamento de Conduta no
regimento interno do Tribunal®®8, ndo sendo permitida, portando, a adocédo de
mecanismos alternativos na Corte. Seria oportuno que, enquanto nao for aprovado o
anteprojeto de lei organica, o TCU revisitasse seu entendimento ou a0 menos pusesse
novamente em debate a possibilidade de celebracdo de acordos no ambito de seus
processos administrativos. Vale frisar que a legitimidade da celebracdo de acordos nao
€ matéria estranha ao Tribunal e tampouco defesa, j& que a propria Corte, em decisao
paradigmatica para o setor, ja considerou regular a celebracdo do Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) entre a Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des (Anatel) e a Telefénica
Brasil (Vivo)3°,

355 WILLEMAN, Flavio de Aradjo. Termo de Ajustamento de Gestdo nas concessdes: conversibilidade das
sanc¢des administrativas pecuniarias em investimentos. Revista de Direito da Administragdo Publica, v. |, n.
1, p. 1-12, 2012.

3% FERRAZ, Luciano. Termo de Ajustamento de Gestédo (TAG): do sonho a realidade. Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 27, setembro,
outubro, novembro, 2011. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=577>.
Acesso em 20 dez. 2017.

357 Sobre o tema, v. SANTOS, Daniela Ramos de Oliveira dos. Termo de Ajustamento de Gestdo no novo
modelo de controle consensual da Administracao Publica: estudo de caso do Estado de Minas Gerais.
2017. 110 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude da
Universidade FUMEC, Belo Horizonte. 2017.

858 O dispositivo proposto teria o seguinte teor: “Art. 300. O Tribunal podera celebrar com as pessoas fisicas
ou juridicas, publicas ou privadas, sobre as quais tem jurisdicdo, Termo de Ajustamento de Conduta
Administrativa, objetivando fazer cessar irregularidades e promover corre¢des para o atendimento as suas
determinacdes e recomendacdes. Paragrafo Unico. Ato normativo do Tribunal disciplinard os
procedimentos para a celebragdo do TAC”. A proposta foi deliberada na sesséo extraordinaria do Plenario
do Tribunal de Contas da Unido, realizada em  04/10/2011. Disponivel em
<http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/CONSES/TCU_ATA_0_N_2011 41.pdf>. Acesso em 22 dez.
2017.

3%9  Acorddo n° 2261/2011 - TCU - Plenario. Sobre a decisdo, v. matéria disponivel em
http://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-aprova-celebracao-de-tac-entre-anatel-e-telefonica-brasil-s-a-
vivo.htm. Acesso em 07 fev. 2018.
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Em relagdo as sanc¢des pecuniarias, a AGU tem buscado negociar os termos da
execucao — valores e numero de parcelas — com as pessoas condenadas com vistas a
maximizar o cumprimento dessas obrigacdes. Anualmente, a AGU promove o “més da
conciliagdo”, ocasiao em que propostas de melhores condi¢bes de pagamento sao
oferecidas, incluindo os casos de corrupgao. Foi por intermédio de um acordo desse tipo
gue a AGU garantiu a execug¢ao da decisdo do TCU no escandalo de superfaturamento
na construcédo da nova sede do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) de Sdo Paulo que
veio atonaem 1998 (“Caso TRT”), o que gerou o maior ressarcimento aos cofres publicos
em caso de corrupcdo%© até a Operacédo Lava Jato.

No ambito do Judiciario, a ado¢do de mecanismos consensuais e a aplicacdo de
penas alternativas € avaliada positivamente por 61,7% dos juizes, de acordo com
pesquisa realizada pela Associacdo e Magistrados Brasileiros®®t. Inclusive, como
mencionado, o Governo Federal chegou a editar medida provisoria (MPV n° 703/15) que
revogava o 8§1° do art. 17 da Lei n° 8.429/92%%2, a fim de permitir que os acordos de
leniéncia previstos na Lei n°® 12.846/2013 pudessem estabelecer a inaplicabilidade das
sancbes previstas na Lei de Improbidade. Porém, com a auséncia de votacdo pelo
Senado Federal em prazo habil a tramitacao subsequente na Camara dos Deputados em
prol de sua conversao em lei, a medida provisoria perdeu sua vigéncia, permanecendo
vedada a possibilidade de transacdo em a¢Ges de improbidade®%3. De todo modo, ja esta

em tramite projeto de lei na Camara dos Deputados (PL 5.208/20163%64) para mudar a Lei

360 MACHADO, Maira Rocha; PASCHOAL, Bruno. Monitorar, investigar, responsabilizar e sancionar: a
multiplicidade institucional em casos de corrup¢éo. Novos Estudos CEBRAP, v. 104, p. 11-36, 2016.

361 Disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/pesquisa-amb.pdf>. Aceso em 09 set. 2017.

362 Art. 17. A acgdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagcdo da medida cautelar.

§ 1° E vedada a transag&o, acordo ou conciliagéo nas agdes de que trata o caput.

(...)

363 Humberto Dalla e Bianca Oliveira destacam a possibilidade de pequenas concessdes relativas a forma
e ao prazo para cumprimento das obrigacdes constantes do acordo, uma vez que tais condi¢cdes nao
significam transag&o sobre o direito material controvertido, tratando-se, portanto, de direitos disponiveis
(DE PINHO, Humberto Dalla Bernardina; DE FARIAS, Bianca Oliveira. Apontamentos sobre o compromisso
de ajustamento de conduta na lei de improbidade administrativa e no projeto de lei da acéo civil publica.

Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6468. Acesso em 03 jan. 2018.
364 Disponivel em

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2083754>. Acesso em 03
jan. 2018.
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de Improbidade e permitir expressamente acordos de leniéncia nesses casos, “desde que
haja efetiva colaboracdo com as investigacdes e com o processo judicial’.

A aprovacdo de proposta nesse sentido mostra-se providencial. Inclusive, em
diversos acordos de leniéncia firmados no ambito da Operacao Lava Jato, o Ministério
Publico tem se comprometido a requerer, em acdo de improbidade administrativa
eventualmente propostas, tdo somente o reconhecimento declaratorio dos atos de
improbidade administrativa, sem aplicacdo de sancdes. Como bem destacado pela juiza
federal Giovanna Mayer em decisao proferida em acéo civil publica (autos n° 5006717
18.2015.4.04.7000, em curso perante a 52 Vara Federal de Curitiba) %%, na época da
edicdo da Lei 8.429/92 a vedacédo da celebracdo de acordos até se justificava, “tendo em
vista que estavamos engatinhando na matéria de combate aos atos improbos”.
Atualmente, entretanto, “tal dispositivo deve ser interpretado de maneira temperada”,
entendimento que foi mantido pelo desembargador federal Luis Alberto D'Azevedo
Aurvalle, do Tribunal Regional Federal da 42 Regido3°°.

E claro que a consensualidade apresenta limitac6es, principalmente quando se
trata de situacBes em que ha alto grau de vinculacdo da Administracdo ao regime juridico-
administrativo. Nesse aspecto, vale a referéncia a licdo de Patricia Baptista:

O tratamento juridico da consensualidade, no entanto, ndo se apresenta
sem dificuldades. A maior destas é proceder ao seu adequado
enguadramento dogmatico. Nao se tem mostrado simples, com efeito, a
delimitacdo da atividade administrativa consensual no sistema juridico-
administrativo, tantas e tdo vagas as formas pelas quais pode se
expressar. Antes de tudo, assim, o desafio do direito administrativo é
prever e regular adequadamente a realizacdo da fungédo administrativa
através do consenso, porém apenas onde este ndo ponha em risco a
objetividade e a isonomia administrativa. Tanto quanto retirar a
consensualidade do plano meramente discursivo, com o fim de tornar
possivel a sua concretizacao, deve o Direito resistir a tentacdo do excesso
de consensualidade®’.

Como bem destacado pela administrativista, a utilizacdo de instrumentos
consensuais deve ocorrer de forma consciente e limitada. Tendo essa premissa em

mente, cumpre, entdo, buscar implementar mecanismos consensuais que possam

365 Disponivel em <https://www.conjur.com.br/dl/decisao-improbidade-lava-jato.pdf>. Acesso em 08 jan.
2018.

366 Disponivel em <https://www.conjur.com.br/dl/trf-acao-improbidade.pdf>. Acesso em 08 jan. 2018.

367 BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 268.
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superar, de modo eficiente e de acordo com os valores constitucionais, o controle
tradicional, orientado a verificar, de forma estrita, a ligacao entre a atuagéo administrativa
e 0 cumprimento da lei. A solugéo negociada convida o jurisdicionado a assumir um papel
ativo no controle, deixando de ser mero espectador. A légica dialética e consensual ha
seara administrativa e a celebragdo de um acordo equilibrado no sistema de controle
permitem o confronto critico de ideias, fomentam o didlogo e contribuem para a
construcdo de novas solucdes para os problemas encontrados, mostrando-se imperioso
que discussdes acerca de sua utilizacao pelos 6rgéos de controle estejam na pauta do
dia.
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CONCLUSAO

E fundamental uma maior reflex&o sobre o discurso de controle da Administracio
Plblica e de combate a corrupcéo administrativa. Em artigo®® publicado no jornal O
Globo, o Ministro do Tribunal de Contas da Unido Bruno Dantas afirma que deve haver
um “equilibrio entre gestdo e seu controle, sob pena de criarmos no pais um “apagéo
decisorio”, despertando nos gestores temor semelhante ao de criangas inseguras
educadas por pais opressores”. O proprio ministro do TCU reconhece que “a hipertrofia
e 0 voluntarismo devem ser repelidos nos 6rgdos de controle, pois ndo possuem
legitimacdo democratica para formular politicas publicas”, sendo preciso, portanto,
“resistir a tentacdo de substituir o gestor publico nas escolhas que cabem a Poder
Executivo”.

As preocupacdes do Ministro vao ao encontro das reflexdes feitas neste trabalho.
E preciso encontrar o equilibrio entre eficiéncia e burocracia, controle e usurpacéo de
competéncias, autonomia discricionaria e legalidade. Como visto, algumas
caracteristicas do intrincado sistema de controle da Administracdo Publica, orientadas
pelo discurso de que “quanto mais controle melhor”, podem retirar incentivos do
administrador inovador e preocupado com novas solucfes para os problemas sociais que
tem que gerir e resolver e, consequentemente, acabar contribuindo para uma
Administracdo Publica ineficiente e pouco criativa. Assim, apos tracar um panorama geral
dos principais 6rgaos de controle, o presente estudo procurou abordar cinco fragilidades
do sistema que denotam essa cultura de incremento do controle e da represséo, para,
em seguida, demonstrar os reflexos na atuacdo ordinaria da Administracao Publica.

Em primeiro lugar, mostrou-se que, ndo obstante uma ampla rede de instrumentos
e instituicdes destinadas a controlar os desvios na Administracdo Publica possa se
mostrar efetiva no combate & corrup¢cdo, mormente em um pais de dimensdes
continentais como o Brasil, a heterogeneidade das instancias e das ferramentas de

controle no pais tem gerado algumas disfuncionalidades, em razdo da forma

368 DANTAS, Bruno. O risco de ‘infantilizar’ a gestdo publica. O Globo, Rio de Janeiro, 06 jan. 2018. Opinido.
Disponivel em <https://oglobo.globo.com/opiniao/o-risco-de-infantilizar-gestao-publica-
22258401#ixzz53i3DcHyO>. Acesso em 11 jan. 2018.
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desordenada e pouco sistematica com que, em determinados contextos, esse controle
vem se expandindo, se multiplicando e se sobrepondo.

Como visto, importantes mecanismos de controle foram instituidos por impulso,
como uma resposta politica a descoberta de esquemas de corrupcéo perpetrados pelas
autoridades publicas, com pouca preocupa¢do com os efeitos das estruturas criadas e a
sua coordenacado com os instrumentos ja existentes. Em consequéncia, acaba sendo
comum que as instancias de controle investiguem, isoladamente, os mesmos fatos —
principalmente os de maior repercussdo —, a0 mesmo tempo, com pouca ou nenhuma
articulagéo entre si. As acdes com vistas a uma atuacao mais harmonica entre essas
estruturas ainda séo escassas e, em sua boa parte, reservadas aos casos de maior
repercussdo e de grande relevancia, sendo a atuacdo cotidiana da Administracao
Plblica, em geral, submetida ao exercicio descoordenado das competéncias
fiscalizatérias das instancias de controle.

Em seguida, observou-se a existéncia de um ambiente de disputa pela atencao
midiatica e de competicdo pela proeminéncia no cenario de combate a corrupcédo. Ha
incentivos para que as instancias de controle compitam entre si pelo protagonismo
institucional, buscando atrair a atencdo dos diversos segmentos sociais e,
consequentemente, gerar o estimulo necessério as autoridades competentes para
ampliar suas competéncias e prové-las em termos materiais e financeiros, seguindo a
méaxima de que “‘quem ndo é visto, ndo é lembrado”. Embora essa disputa pudesse,
potencialmente, se revelar positiva — por ter o conddo de gerar incentivos para a
superacdo de alguns obstaculos que a principio dependeria de profundas reformas
legislativas —, no Brasil tem se mostrado problematico, criando alguns conflitos, trazendo
inseguranca juridica, desestimulando préticas lenientes e gerando efeitos deletérios,
como visto em relacdo a Operacdo Carne Fraca e a investigacdo sobre suposto desvio
na Universidade Federal de Santa Catarina que levou ao suicidio de seu entao reitor.

Em terceiro lugar, verificou-se que, nessa estratégia de angariar maior relevo no
cenario institucional de combate a corrupcdo, os 0Orgdos de controle acabam
incrementando sua atuagdo repressiva —, principalmente em relacdo aos conluios
criminosos mais dificeis de serem descobertos —, muitas vezes sem o devido zelo em

relacdo a observancia de todos os aspectos essenciais para o justo exercicio do jus
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puniendi, criando uma tendéncia punitivista que se manifesta de inUmeras formas e em
diversos momentos do exercicio do controle, em especial, por meio (i) da crescente
fixacdo de interpretacdes rigidas e inflexiveis, (ii) do amplo enquadramento dos atos
administrativos como improbidade e (iii) da larga decretacédo de medidas constritivas sem
a devida demonstracdo do preenchimento dos requisitos legais necessarios.

Apébs, o presente estudo mostrou que, buscando ndo deixar nenhuma potencial
situacdo desviante fora do espectro de incidéncia das normas destinadas a fiscalizacao,
o Legislador optou pela adocdo de uma redacdo marcadamente vaga e aberta. Ocorre
que a larga utlizacdo de conceitos juridicos indeterminados nas legislacbes que
monitoram as atividades da Administracédo Publica confere aos 6rgdos de controle ampla
margem de liberdade e discricionariedade no exercicio de suas competéncias, o que nao
se coaduna com a gravidade das sancdes que podem ser impostas aos seus agentes e
potencializa o risco de abusos na atividade sancionadora. Em relagéo ao exemplo mais
emblematico — a Lei de Improbidade Administrativa —, observa-se que a abertura do texto
legal gera sua tipificacédo € inconstante e sujeita ao alvedrio do julgador.

Em quinto lugar, mostrou-se que, muitas vezes, o cerne da fiscalizacdo exercida
pelos orgaos de controle tem sido analisar meramente subsuncéo da atuacao estatal as
formalidades burocraticas organizacionais, com pouca preocupacao com a analise da
eficiéncia de solugbes diversas promovidas pela entidade. Embora a organizacao
burocréatica weberiana tenha o potencial de promover eficiéncia administrativa e inibir
imoralidades no servico publico, muitas vezes nao resulta no meio mais adequado ao
atingimento dos fins estatais, dada a complexidade e o dinamismo proprio da sociedade
pluralista moderna, que, muitas vezes, ndo se amoldam as formalidades normativas.
Assim, a incidéncia de um controle baseado na mera verificacdo do cumprimento dos
instrumentos burocraticos, sem qualquer tipo de consideracao das circunstancias faticas
especificas, acaba impedindo a adocéo de novas solucdes para a resolucao dos desafios
estatais.

E claro que essa cultura institucional de intensificacdo das acbes de controle,
apesar de suas distor¢cbes, contribui, de alguma forma, para o aperfeicoamento do
funcionamento da maquina publica quando bem-sucedidas. O fortalecimento do controle

contribui para a promogao de eficiéncia e melhoria da performance da Administragdo
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Publica. Por outro lado, porém, também pode retirar os incentivos para uma atuagao
eficiente por parte dos gestores publicos, que, num instinto de autoprotecao, prefiram nao
ser proativos, ndo tomar decisdes heterodoxas ou criativas, ndo assumir riscos, com
receio de que sua conduta seja interpretada de forma rigida e irredutivel e reputada
ilegitima. O foco do gestor deixa de ser a busca da melhor solugédo o para se tornar um
mero instrumento de protecéo. E esse temor no exercicio das atividades cotidiano acaba
gerando ineficiéncia, paralisia, indevida transferéncia da decisdo administrativa para os
orgaos de controle e aumento dos custos da Administracao.

A reversao desse quadro atinge-se, principalmente, por meio de uma mudanca
de mentalidade acerca do exercicio da atividade de controle. Numa sociedade em
constante e dinamica transformacdo e em que cada vez mais se exige do Estado novas
respostas aos problemas e desafios que se apresentam, é essencial que a fiscalizacéo
dos atos da Administracdo Publica ndo represente um obstaculo a consecucao das
politicas publicas e a satisfacdo dos interesses sociais. Pelo contrario: o controle da
atuacao estatal deve servir como um dos instrumentos a disposicao do Estado para o
aprimoramento da maquina estatal e, principalmente, para o alcance dos objetivos
publicos com maior eficiéncia e racionalidade.

Embora o Direito ndo seja capaz de apresentar todas as solu¢des para sanar as
distor¢cdes abordadas ao longo do trabalho, o presente estudo apontou trés paradigmas
juridicos a serem levados em consideracdo em qualquer tentativa de se pensar novos
arranjos para o sistema de controle que podem contribuir, de alguma forma, para a
atenuacao das distor¢cdes apuradas: (i) um modelo de controle da Administracdo Publica
nao deve ser premida por concepg¢des que procuram eliminar, a todo custo, todas as
hipéteses de desvio de poder, ja que, além de irrealista, € extremamente dispendioso,
sendo muito mais eficaz envidar esforcos para a racionalizacdo e otimizacdo das
instituicdes ja existentes; (ii) no exercicio de sua competéncia em relacdo a matérias fora
de seu cotidiano, os orgaos de controle devem se afastar da tentacdo de adocao de
posturas precipitadas e particularistas e se cercar de uma maior cautela na apreciacao
do caso, para evitar decisdes contrarias a l6gica econdmica ou social, buscando o maior
namero de informacao possivel para a tomada de uma decisédo esclarecida; (iii) detendo

o controlador o absoluto dominio sobre as informacgfes coletadas e a capacidade
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necesséria para a tomada de uma decisdo esclarecida no que se refere ao mérito do
assunto, deve pautar sua atuacdo com base em critérios de eficiéncia, focando o
exercicio de sua atribuicdo na verificagdo da busca de resultados a Administracéo.

Além disso, foram expostas, sem qualquer pretensdo de esgotar as
possibilidades, alguns exemplos pontuais que também podem, de alguma forma,
contribuir para afastar ou minimizar a ocorréncia das distor¢gdes acima. Assim, sugerem-
se: (i) a aprovacao do Anteprojeto da nova lei organica para a Administracéo federal e o
Projeto de Lei que inclui na LINDB disposi¢cfes sobre seguranca juridica e eficiéncia na
criacdo e na aplicacdo do direito publico; (i) a adocao de medidas legislativas que
reduzam a vagueza da Lei de Improbidade Administrativa; (iii) a ampliagdo dos
mecanismos de interacdo institucional entre os 6rgaos de controle; (iv) a adocédo e
desenvolvimento de mecanismos consensuais no exercicio da atividade de controle da
Administragdo Publica.

Enfim, mais do que apresentar solugdes, o principal objetivo do presente trabalho
€ atentar para a necessidade de se repensar 0 nosso sistema de combate a corrupcéo e
o arranjo de incentivos que norteiam a atuacédo dos gestores publicos. O que se espera
€ que, a partir das constatacfes apresentadas desse estudo, surjam maiores debates,
propostas e reformas sobre o tema, que desbordam os limites deste trabalho. Mais do
que nunca € preciso rever a formatacdo do sistema de controle e o objetivo do presente

estudo foi exatamente alertar para essa premente necessidade.
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