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RESUMO

Embora a literatura ndo seja farta e aprofundada acerca do tema, dispondo, em maior parte, de
artigos sobre o assunto, existe um crescente e intenso debate na doutrina acerca da atuagdo dos
orgdos e entidades de controle sobre a atividade administrativa. O objetivo deste trabalho ¢
analisar e compreender a estrutura e o exercicio das competéncias das instituicdes de controle
do Estado, especificamente quanto aos 6rgdos de controle interno e externo que se debrucam
sobre a atua¢cdo do administrador publico do Poder Executivo federal, de modo a suscitar a
discussdo e promover oportuna reflexdo sob as formagdes discursivas relativas ao modo de
atuacdo do gestor publico em decorréncia de eventuais disfuncionalidades e excessos praticados
pelos agentes estatais de controle. Ao longo deste estudo sdo apresentadas perspectivas
bibliograficas sobre a separacdo dos poderes e os caminhos percorridos até o atual modelo
gerencial de Administragdo Publica. Foram discutidas e analisadas, por meio de uma revisao
sistematica, as concepgdes do direito fundamental a boa administragdo e o controle na era
digital, ponto de partida para o aprofundamento dos estudos da legislagao e das estruturas que
compdem a atividade de controle do Poder Executivo federal, para entdo adentrar no tema
central pertinente a atuagdo disfuncional e exacerbada dos 6rgdos de controle e o medo
incidente ao administrador publico, propondo-se alternativas para uma melhor calibragem do
controle da atividade administrativa do Estado. As conclusdes apontam que os diversos 6rgaos
de controle convivem em desarmonia entre si € em relacdo & Administragdo Publica, e que
necessitam convergir suas acdes numa interacao sistémica de intenso dialogo, tendo em vista
que o medo estd a se instalar no cotidiano do gestor publico interferindo em sua pratica
decisoria, pondo em risco a concretizacdo de politicas publicas e a efetivagao de direitos
fundamentais.

Palavras-chave: Administracdao Publica. Controle externo e controle interno. Poder Executivo
federal. Direito Administrativo do medo.



ABSTRACT

Although the literature is not plentiful and in-depth on the subject, with mostly articles on the
subject, there is a growing and intense debate in the doctrine about the performance of control
bodies and entities on administrative activity. The objective of this work is to analyze and
understand the structure and the exercise of the powers of the State control institutions,
specifically regarding the internal and external control bodies that focus on the performance of
the public administrator of the federal Executive Power, in order to raise the discussion and
promote timely reflection on the discursive formations related to the public manager's way of
acting as a result of any dysfunctionalities and excesses practiced by state control agents.
Throughout this study, bibliographical perspectives on the separation of powers and the paths
taken to the current managerial model of Public Administration are presented. Through a
systematic review, the conceptions of the fundamental right to good administration and control
in the digital age were discussed and analyzed, a starting point for further studies of the
legislation and structures that make up the control activity of the federal Executive Branch. , to
then enter into the central theme relevant to the dysfunctional and exacerbated performance of
the control bodies and the fear incident to the public administrator, proposing alternatives for a
better calibration of the control of the administrative activity of the State. The conclusions point
out that the various control bodies live in disharmony with each other and in relation to the
Public Administration, and that they need to converge their actions in a systemic interaction of
intense dialogue, considering that fear is installing itself in the daily life of the public manager
interfering in its decision-making practice, putting at risk the implementation of public policies
and the realization of fundamental rights.

Key Word: Public administration. External control and internal control. Federal Executive
Branch. Administrative law of fear.
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1 INTRODUCAO

Dirigido por seres humanos que ¢, mediante a manifestacdo de vontade desses, o
Estado pode ser considerado como dotado de potenciais falhas. Sendo uma das instituigdes do
Estado Democratico de Direito, sendo a mais importante, torna-se imperioso € necessario o
controle das atividades estatais para a consecucao do interesse publico. No latim, res publica
traduz a ideia de pertencimento a coletividade, a todos os cidaddos, de modo que o controle no
trato da coisa publica ¢ imprescindivel.

Ao longo da historia, a Administragdo Publica brasileira sofreu uma série de
transformagdes. E possivel identificar trés diferentes modelos de Administragio Piiblica, sendo
o primeiro deles o patrimonialismo, marcado pela forte auséncia de distingdo entre o que ¢
patrimonio publico € o que ¢ patrimdnio privado. Com a finalidade de coibir os excessos do
patrimonialismo, surgiu, a partir da década de 1940, o modelo burocratico. Seu maior expoente
foi o alemdo Max Weber. Concebido com o advento do Estado Liberal, teve a finalidade de
separar os interesses pessoais do governante dos instrumentos colocados a sua disposi¢do para
a consecucao do interesse publico, objetivando melhorar a eficiéncia das organizagdes, em que
pese esse modelo ser sinonimo de excessivas normas, exigéncias, formularios, etc.

Concebido a partir do aparecimento das disfungdes da burocracia, o gerencialismo
nasce como um modelo com o foco do controle voltado para os resultados, isto €, a posteriori.
O modelo de estado gerencial no Brasil tomou forma com o advento da Emenda Constitucional
n°® 19/98, ndo sendo o bastante que a Administragcdo Publica apenas execute suas tarefas
conforme normas e procedimentos, ¢ necessario agora buscar a efetividade dos servigos que
presta.

A busca pela eficiéncia e eficacia das agdes do Estado passou entdo a exigir
mecanismos mais efetivos de controle da atividade administrativa. Historicamente, diversos
mecanismos foram concebidos pelo ordenamento juridico brasileiro com viés a delimitar a
estrutura do controle da atividade administrativa. O crescente aumento do tamanho do Estado,
com o incremento exponencial do volume de seus recursos financeiros, somados a revelagdo de
escandalos frequentes de corrupcao, marcados pelo trato ainda patrimonialista da coisa publica,
proporcionaram a constante densificacdo de todo o aparato dos 6rgdos de controle.

A reboque das constituigdes anteriores que passaram a regulamentar o controle
administrativo, a Constituicao de 1988 criou os sistemas de controle interno e externo do poder

publico. O art. 74 da Carta Magna dispds sobre a necessidade de estruturacao e integragao do
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controle interno nos trés poderes, atribuindo a esse arcabouco a competéncia de averiguar a
legalidade dos atos e contratos administrativos e avaliar os resultados quanto a legalidade,
eficacia e eficiéncia da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da
administracao federal.

No ambito do Poder Executivo federal o Sistema de Controle Interno foi estabelecido
pelo Decreto federal n® 3.591, de 6 de setembro de 2000, o qual previu suas finalidades e
organizagao hierarquica, atribuindo a Controladoria-Geral da Unido (CGU) a missao de 6rgao
central do sistema. A CGU ¢ vista por parte da sociedade como tipica agéncia anticorrupgao do
pais, ja que € o 6rgao encarregado de assistir direta e imediatamente ao Presidente da Republica,
atuando na defesa do patrimonio publico, fomentando a transparéncia da gestdo por meio das
atividades de controle interno, auditoria publica, correi¢ao, ouvidoria, prevengdo e combate a
corrupgao. Este mesmo Decreto regulamenta a necessidade das entidades da Administragao
Publica federal indireta organizarem em sua estrutura hierdrquica uma unidade de auditoria
interna, cuja atribuicao ¢ a de atuar no sentido de fortalecer a gestdo e racionalizar as acdes de
controle, funcionando, ainda, como suporte aos demais 6rgaos controladores.

Além dessa disposi¢do interna de controle a incidir sob a atividade administrativa do
Poder Executivo federal hé ainda a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) enquanto
orgdo de controle externo, cuja atribuicdo encontra-se insculpida nos artigos 70 e 71 do texto
constitucional, funcionando como mais um 6rgdo de controle incidente sob a atividade
administrativa daquela poder republicano.

A estruturagdo dos 6rgaos de controle na Lex Maior revela a finalidade do legislador
constituinte em proporcionar o devido acompanhamento dos atos do administrador publico, de
modo a contribuir com a eficiéncia da gestdo e assim atingir o bem-estar social e o
desenvolvimento nacional. Sua atuacdo avancaram sobremaneira desde a ultima década,
impulsionada pela crescente necessidade de controle da atuacdo administrativa face o
incremento da atividade financeira do Estado e a incorporacdo de novas estruturas
organizacionais.

Nunca ¢ demais ressaltar o quanto ¢ imprescindivel atuar no controle da atividade
administrativa, ndo apenas por tratar-se de coisa publica, mas especialmente em face da
consideravel incidéncia do fendmeno da corrupgao no Brasil. Varios sdo os episddios recentes
de desvio de conduta envolvendo o administrador publico, sendo o mais vistoso deles a
Operagdo Lava-Jato.

Sucede que toda essa estrutura de controle, constituida pelos diversos 6rgaos e

entidades legalmente instituidos, acabam por provocar temor por parte daquele a quem esta
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atribuida a missdo de conduzir a gestdo publica. Nao se trata aqui de negar a importancia da
atuacdo do controle estatal, nem muito menos reduzir seu espectro de atribui¢des. Ha no entanto
de se analisar as consequéncias dessa atuagao sobreposta de agentes controladores e do excesso
e disfuncionalidade do controle praticado por esses, o que que vem silenciosamente inibindo a
liberdade e a autonomia do administrador publico.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu um modelo de controle estruturado pela
legislagdo ordinaria que permitiu consideravelmente debrucar-se sobre o juizo de valor do
administrador. Com a forte e intensa atuagdo dos 6rgaos de controle o administrador publico
passou a conviver com a crescente atragao de riscos juridicos de toda ordem, e com medo de
correr riscos acaba por desistir de melhor decidir.

Nao sdo raras as atuagdes dos sistemas de controle que resultam em inseguranca
juridica e que amedronta o gestor publico, face as diversas intervengdes dos variados orgaos de
controle com entendimentos que conflitam em si e que acabam por provocar no administrador
a prioridade pela promogdo de sua autoprote¢do em detrimento do interesse pubico envolvido,
dado os riscos ampliados pelo controle.

Face o medo instalado, o administrador publico retrai-se, ndo inova, rende-se a
burocracia, contribuindo, assim, com a ineficiéncia da atividade administrativa, o que pode
resultar em prejuizos ao funcionamento do Estado.

O controle da Administragdo Publica sempre foi dos temas mais classicos do Direito
Administrativo, mas vem se revestindo de importancia ainda maior nas ultimas décadas, diante
do acréscimo de relevancia e complexidade das decisdes tomadas pela Administragao Publica,
de um lado, e dos constantes excessos do controlador, do outro. O presente trabalho tem o fito
de buscar contextualizar os debates mais atuais a respeito da atuagdo exagerada dos 6rgdos e
entidades de controle, promovendo reflexao acerca de uma oportuna calibragem do exercicio
da atividade controladora.

Nao interessou ao proposito dessa pesquisa os contornos do controle judicial e nem do
controle legislativo, em que pese ser o controle exercido pelo Poder Judiciario aquele que mais
impactos causa a vida do gestor publico, certamente pela forca cogente de suas decisdes
condenatorias.

O presente trabalho restringe-se a atividade administrativa executada no ambito do
Poder Executivo federal, bem como ao controle administrativo exercido pelos o6rgdos
integrantes de seu sistema de controle interno e pelo Tribunal de Contas da Unido, justificando-
se esse escopo pois ¢ o Poder Executivo federal aquele que tem em sua organizagao a melhor e

mais bem definida estrutura de 6rgaos e entidades de controle interno.
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José Rodrigo Rodriguez assevera que boas razdes existem para se tecer criticas do
Direito e, mais ainda, ao Direito brasileiro!. Este trabalho tem a pretensdo de fomentar a
discussao e reflexdo acerca da necessaria remodelagem da legislacdo que disciplina a estrutura
e a forma de atuacao dos 6rgaos de controle do Poder Executivo federal, especialmente quanto
a sua atividade de intepretacdo de normativos que impactam os atos e decisdes dos
administradores publicos.

O foco do trabalho sera a atuacao dos 6rgaos e entidades de controle incidentes sob a
atividade administrativa do Poder Executivo federal, ressaltando a disfuncionalidade e os
excessos do controle e a necessaria calibragem de seu exercicio como contributo ao incremento
da eficiéncia da Administragao Publica.

Nao se pretende defender mudangas radicais no Direito brasileiro como proposta de
equacionamento da atividade de controle, mas sim apresentar proposi¢des para uma atuagao
mais equilibrada e harmonica, de modo a proporcionar um ambiente mais seguro ao gestor
publico mediante um arranjo institucional de cooperacao.

Evidentemente apresentamos criticas ao desempenho sobreposto das instancias de
controle e a seu modo de atuagdo exacerbado quanto a averiguagao das razoes de decisdo do
gestor publico. Nesse intento, as valiosas licdes de José Rodrigo Rodriguez conduzem a uma
compreensdo de que os modelos de racionalidade e o conceito de separagdo de poderes em sua
classica feicdo ndio constituem algo a ser necessariamente preservado?. Por isso mesmo este
texto buscou investigar as causas do controle disfuncional da Administragdo Publica e os riscos
inerentes a atividade decisoria no ambito administrativo, provocando reflexao sobre a interagao
institucional de gestdo e controle, para assim propor ajustes nessa relagdo mediante critérios de
atuacdo dos controladores. Investigou-se, com a devida importancia, o medo a que estd
acometido o administrador publico, avaliando suas consequéncias na atividade decisoria.

Diversos sdo os artigos publicados em revistas especializadas por meio dos quais se
tem suscitado o debate aqui estudado. Porém, ndo ¢ com facilidade que se encontram obras
sobre o assunto, haja vista serem recentes as discussdes sobre o tema. O Direito e o medo
possuem interacdes ja suscitadas, mediante diferentes abordagens. Thomas Hobbes (The
Leviathan, 1994), Michel Foucault (Microfisica do poder, 2012), Cass Sunstein (Laws of fear;
beyond the precautionary principle, 2005), e mais recentemente Zygmunt Bauman (Medo

liquido, 2008), tem estudos sobre o temor e suas consequéncias nas diversas relagdes sociais.

I RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 13.
2 Ibid., p. 20.
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Especificamente para o mundo do Direito, merece destaque o livro do professor Rodrigo Valgas
dos Santos, intitulado Direito Administrativo do Medo, cuja abordagem permite aprofundar a
tematica, porém com recorte amplo e voltado, mais especificamente, para as consequéncias da
incapacidade do gestor publico em gerir os riscos de sua atividade e da adogdo, pelos
administradores publicos, de estratégias de fuga de sua responsabilizagdo.

Esta pesquisa tem por objeto investigar a estrutura dos 6rgaos e entidades de controle
interno e externo que incidem sob a atividade administrativa do Poder Executivo federal,
especialmente para avaliar seu modo de atuagdo, e assim averiguar o medo que envolve o
administrador publico em sua atividade decisdria, para propor solugdo legal e institucional que
proporcione um melhor arranjo no exercicio da atividade de controle.

A disfuncionalidade decorrente do exercicio dos agentes controladores acaba por
produzir consequéncias para a atividade administrativa, fazendo incidir o medo sob o gestor
publico em face da atuag@o sobreposta de instancias de controle e a insegura interpretagdo e
aplicacdo das normas de regéncia. Para reverter tal situacao ¢ necessario estabelecer mecanismo
institucional de harmonizagao da intepretagdo dos institutos afetos a gestao publica. Para além
dessa solucdo, revela-se necessario que o agente controlador supere a postura formalista,
burocratica e punitivista, atuando de forma mais harmonica e cooperativa com o administrador
publico, buscando maior consensualidade no compartilhamento do plexo de responsabilidades
que sdo proprias do exercicio das fungdes publicas.

As ultimas alteragdes promovidas na Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro
(LINDB) trouxe inovagdes normativas que acenam com contribuicao para o mister decisorio
do administrador publico, especialmente quando prevé a necessidade de se considerar as
dificuldades reais do gestor quando da tarefa de interpretacdo das normas sobre gestdo publica.
Ainda, a LINDB foi alterada para dispor que pelo agente controlador sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo adotada pelo gestor publico quando estiver diante de normas
que veiculem valores juridicos abstratos. A LINDB também passou a, expressamente,
estabelecer que o administrador publico, quando de suas decisdes, respondera pessoalmente em
caso de dolo ou erro grosseiro, proporcionando ao gestor publico espago mais amplo de
protecao em face de suas a¢des. Avangou-se na dire¢do da limitacdo da responsabilizagcdo do
gestor publico, mas ainda ha muito a percorrer.

A atuacdo medrosa do gestor publico provoca consequéncias ndo apenas a
Administragdao Publica, mas a sociedade em geral, que se vé impactada diante de decisdes que

implicam ineficiéncia na concretizagdo de politicas publicas, haja vista que o administrador
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publico passa a perseguir nio o interesse publico mas sim a sua propria salvaguarda, buscando
a blindagem decisoria e sua autoprotegao.

A inagdo e leniéncia tem sido o comportamento administrativo do gestor ante a
disfuncionalidade do controle, o qual induz ao medo, ao temor no processo decisorio, o que
prejudica sobremaneira a boa administragao publica. O excesso e a inseguranga decorrentes do
exercicio disfuncional da atividade controladora, nas preciosas licdes de Rodrigo Valgas dos
Santos, leva a antitese de suas finalidades, pois, a um sé tempo, estaria o administrador publico
sujeito a diversas hipoteses de sangdes e assim sua atuacdo decisOria se destinara a sua
autoprotecio, e ndo apenas e tio somente a boa gestdo da coisa ptiblica’.

O trabalho esta estruturado em 4 capitulos, com abordagem direcionada a atividade
administrativa do Poder Executivo federal e sob o exercicio da atuacao dos 6rgaos e entidades
de controle interno e externo (especificamente o TCU) sob esse poder da republica.

No primeiro capitulo, dirigimos os estudos a teoria classica da separacao dos poderes,
especialmente a partir dos novos arranjos institucionais estabelecidos pela ordem constitucional
vigente, com a ascensdao de o6rgdos e entidades de controle. A partir da analise da evolugao
historica do conceito ¢ dos modelos de Administragdo Publica e da atividade de controle,
abordou-se o direito a boa administragdo publica, ao desenvolvimento e a eficiéncia
administrativa, averiguando, transversalmente, como o controle da Administragao Publica pode
contribuir para a eficiéncia administrativa, de modo especial diante da era digital.

No segundo capitulo do trabalho sdo detalhadas as bases juridicas que estabelecem a
atividade de controle interno e externo da Administragao Publica federal, com enfoque especial
no Poder Executivo da Unido, a partir da classificagdo considerando o 6rgdo ou agente executor
do controle segundo melhor doutrina, para entdo indicar os fundamentos normativos de atuacao
de cada o6rgao e entidade controladora.

O terceiro capitulo debruca-se sobre a atuagdo sobreposta de instancias de controle,
averiguando-se se a maxima do ‘“quanto mais (controle), melhor” atrai beneficios (ou
maleficios) ao ambiente da atividade administrativa. Estudou-se ainda o medo que envolve o
gesto publico e as consequéncias desse ambiente de temor para a eficiéncia administrativa,
correlacionando esse contexto com as inovagodes legislativas veiculadas por meio da lei n°
13.655/2018 para o decisionismo e o controle estatal, com andlise dos impactos de suas normas

para o administrador publico e o agente de controle.

3 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizagio dos
agentes publicos. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 45-46.
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Por fim, no quinto e ultimo capitulo o presente trabalho apresenta situacdes de
controvérsias de deliberacdes de entendimentos entre o TCU e o 6rgdo de controle interno do
Poder Executivo federal, no caso, a CGU. Propdem-se ainda um mecanismo de didlogo
institucional baseado na previsao legal de formulagdo de consulta ao TCU. Finaliza-se com a
proposta de inovacdo legal e técnica para uniformizagdo minima da atua¢do dos agentes
controladores a partir da criacdo de uma autoridade nacional de controle da Administra¢ao
Publica.

Nao ¢ demais reiterar a imprescindibilidade e relevancia da atividade de controle para
a promocdo da efetividade da atividade administrativa, motivo pelo qual essa pesquisa nao
propugna o arrefecimento dos mecanismos de controles administrativos, mesmo porque a
ordem constitucional vigente estabelece importantes sistemas. Nao se pode, no entanto, ignorar
a necessidade de reavaliacdo da atuagao de seus 6rgaos e agentes, para propor um ambiente que
garanta maior seguranga juridica e interag@o entre quem administra e quem controla, a fim de

superar as disfuncionalidades atuais do controle estatal.

2 A TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES, A ADMINISTRACAO PUBLICA
CONTEMPORANEA E A ATIVIDADE DE CONTROLE

Na ciéncia, e para o Direito ndo ¢ diferente, uma exata e precisa compreensao de um
objeto perpassa por uma digressao histdrica acerca da evolugdo da espécie analisada, para entdo
melhor contextualiza-la naquilo que se pretende apresentar.

A pesquisa ora apresentada trata de analisar a disfuncionalidade e os excessos de
atuacdo dos o6rgaos de controle do Estado e as implica¢des desse exagero, de modo que ndo se
pode aprofundar o tema sem antes realizar uma estudo dos caminhos que percorreu a
Administragao Publica desde seu nascedouro até o estagio atual.

Os contornos da organizacdo administrativa contemporanea ¢ fruto de uma perene
transformagdo da atividade administrativa, essencial a consecu¢do de um servigo publico
eficiente e garantidor dos direitos consagrados na carta constitucional.

A evolugdo da organiza¢do administrativa do Estado brasileiro revela uma transi¢ao
de modelos que buscam, um a um, superar as dificuldades e entraves de seu antecessor. A
passagem do modelo patrimonialista para o burocratico, e desse para o gerencial, revelam que
ndo houve abandono total de qualquer dos modelos brasileiros adotados, mas sim uma

prevaléncia de caracteristicas proprias daquela forma de organizagdao que se pretendia fazer
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prevalecer, com a marca sempre presente de uma tentativa de superagao daquilo que deu errado
no modelo a ser suplantado.

O cenario atual demonstra que alguns 6rgaos e atividades foram agregados a estrutura
da organizacdo administrativa contemporanea para consolidar o ideal gerencial,
desempenhando atividades essenciais @ uma Administragdo Publica de promissores resultados
para a eficacia do servigo publico.

A atividade de controle, no contexto do gerencialismo, assume uma posi¢cdo de
principio fundamental da Administragdo Publica, de modo a promover a cultura da
transparéncia e da busca ndo apenas da legalidade, mas especialmente da eficiéncia e eficacia
dos atos administrativos.

Ao longo da histéria da Administracao Publica diversos sdo os momentos em que
temos um movimento pendular marcado pela prevaléncia do privado sobre publico e do publico
sobre o privado, com caracteristicas marcantes ora de abstengao estatal e ora de interven¢ao do
Estado, ora de estatizagdo e ora de privatizagdo. Nessas idas e vindas, a Administragdo Publica,
na busca da consecugdo da eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos, adaptou-se a um
modelo de organizacdo administrativa brasileira até evoluir ao gerencialismo dos dias de hoje,
marcado sobremaneira pela busca de uma efetiva participagao social, e pelo controle do Estado.

O Direito Administrativo, nesse quadro evolutivo, posiciona-se numa postura pela
busca constante do equilibrio entre os conceitos de liberdade individual e autoridade do agente
estatal enquanto representante da Administragdo Publica, especialmente diante da ordem
constitucional vigente em que a dignidade humana ¢ algada a principio dirigente de todo o
ordenamento juridico. E o Direito Administrativo aquele ramo das ciéncias juridicas que
apresenta um contato mais aproximado do cidaddo, de sorte que concretiza a eficiéncia da
Administragdo Publica e contribui para a efetividade dos direitos sociais.

As mudangas significativas ocorridas na organizacdo administrativa do Estado
brasileiro, especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, revelam uma importante
passagem para uma democracia participativa, superando a até entdo prevaléncia da
representatividade democratica (a qual teve suas importantes e essenciais contribui¢des). E
marca essencial de evolu¢ao a democratizacao da fun¢do administrativa, com o fortalecimento
da cidadania caracterizada pelo desejo da sociedade em ter voz presente no cotidiano da
Administragdo Publica, haja vista que o cumprimento da lei ndo atende mais, por si s0, ao que
se espera do Estado brasileiro. O Direito Administrativo tem ainda mais relevancia a partir do

momento em que ¢ provocado a garantir a participacdo popular, criando instrumentos de
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atuacdo da sociedade na atividade administrativa, mitigando a exclusividade da Administragao
Publica como titular absoluta de prorrogativas supremas em relagdo ao cidadao administrado.
E neste cenario que se diz que a nova Administragdo Publica nacional assume uma das
facetas do constitucionalismo brasileiro, mediante a transposi¢do do formalismo burocratico
com a adocdo de técnicas de raciocinio e argumentacdo juridica, marcado, sobretudo, pelo

reconhecimento da forga normativa dos principios estruturantes da ordem juridica vigente.

2.1  Dos caminhos percorridos até a ado¢cdo do Modelo Gerencial

O ciclo evolutivo do Direito Administrativo revela caracteristicas que se assemelham
ao caminho percorrido pela evolugao do Estado. Diversas conquistas sociais marcam os
avangos desse importante ramo de direito publico, especialmente aquelas tipicas do Estado
Democriatico, a saber: o direito a liberdade, pautado sobretudo no direito a vida, a propriedade
particular e marcado pela participacdo politica da sociedade; o direito a igualdade entre os
individuos, com é&nfase nos direitos sociais a educagdo, satde, ao trabalho; direito a
fraternidade, em que se destaca a autodeterminacao dos povos e a necessidade de preservagao
do meio ambiente.

O Direito Administrativo apresenta-se como um importante instrumento de contengao
e imposi¢ao de limites ao poder estatal, na busca da garantia dos direitos fundamentais em todas
as suas dimensdes consagradas.

No seu caminhar evolutivo, o Direito Administrativo conviveu com basicamente trés
tipos de Estado, todos com caracteristicas muito peculiares que marcaram a Administragdo
Publica até sua consolidagao no formato que se encontra. Diversas sdo as obras da literatura em
geral que registram as repercussdes econdmica, social, politica, cultural, dentre outras, na
historia da sociedade brasileira*.

Ao longo da histéria, a Administragdo Publica brasileira sofreu uma série de
transformagdes. O primeiro dos modelos de Administragdo Publica foi o patrimonialismo,
marcado pela forte auséncia de distingao entre o que € patrimonio publico € o que € patrimonio
privado. O modelo patrimonialista da Administracdo Publica predominou no periodo pré-
capitalista, momento em que o monarca exercia o dominio sobre os bens de qualquer natureza,
sem a necessidade de prestar contas de suas acdes a sociedade. Nesse modelo havia presenca

marcante do nepotismo, da corrup¢ao e da ineficiéncia.

4 A exemplo de: Raimundo Faoro (Os donos do poder: formagdo do patronato brasileiro); Victor Nunes Leal
(Coronelismo, Enxada e Voto); José Saramago (Democracia e Universidade); Graciliano Ramos (Relatorios).
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Os governantes no patrimonialismo consideravam o Estado como patrimdnio pessoal.
Havia confusdo entre os limites do publico e do privado, o que prevaleceu durante o periodo do
absolutismo. Tinha como caracteristicas marcantes o individualismo, personalismo,
imediatismo, nepotismo, amadorismo, voluntarismo, favoritismo, clientelismo e revanchismo.

Com a finalidade de coibir os excessos do patrimonialismo, surgiu, a partir da década
de 1940, o modelo burocratico. Seu maior expoente foi o alemdo Max Weber’. O modelo
burocratico teve a finalidade de separar os interesses pessoais do governante dos instrumentos
colocados a sua disposi¢do para a consecucao do interesse publico, objetivando melhorar a
eficiéncia das organizagdes. No entanto, esse modelo teve o sindnimo de excessivas normas,
exigéncias, formularios e apresentou como caracteristicas peculiares a busca incessante pela
legalidade (com wuso da racionalidade), procedimentalizagio e profissionalismo,
impessoalidade, busca pela meritocracia, planejamento das agdes estatais, instituicdo e respeito
a hierarquia e consagracdo da importancia do controle das atividades publicas.

A Administracdo Publica burocratica surge a mesma época do Estado Liberal, tendo
como precipua finalidade a de romper com o modelo patrimonialista, atuando pois na separagao
dos interesses pessoais do governante e os equipamentos do Poder Publico, sempre buscando a
garantia da satisfacdo do interesse publico. Defender a sociedade contra o poder arbitrario de
quem detém o poder do Estado, essa era a maxima.

O controle dos processos de decisdo passou a ser adotado a partir do modelo
burocratico e a profissionalizagdo e o formalismo foram agregados a estrutura e aparelhamento
do Estado. Estabeleceu-se procedimentos formais executados por servidores especializados,
que passaram a ter competéncias fixas, sujeitos ao controle hierarquico. Um de seus tragos
marcantes € o estabelecimento do processo de selecdo dos agentes publicos executores das mais
diversas atividades administrativas, de modo a combater ¢ afastar as relacdes de
apadrinhamento até entdo presentes.

Na Administragao Publica sob o modelo burocratico ndo havia, inicialmente, controle
finalistico ou de resultados da atividade estatal. Em que pese sua contribui¢ao para a evolugao
da organizacao da Administracao Publica e da busca pela melhoria dos servigos publicos, o
modelo burocratico ¢ tido como sindnimo de excesso de formalismo e morosidade, associando-

0 a ineficiéncia.

> WEBER, Max. Burocracia, in: Ensaios de Sociologia. 5. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1946.
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Mesmo sem a finalidade de controle de resultados, a administragdo burocratica tinha
como foco tornar a Administragio Publica impessoal, afastando a vontade pessoal do
administrador.

Face as perceptiveis disfungdes do modelo burocratico, tornou-se necessaria a
implantacdo de um novo modelo cujo cerne fosse o controle voltado para os resultados. Em que
pese a eficiéncia ndo constituir inovagdo do gerencialismo, esse modelo tornou nova a
Administragdao Publica ao aumentar a preocupagdo com os conceitos de eficiéncia — que diz
respeito a melhor utilizagdo dos recursos disponiveis (meios) — e eficacia — sucesso dos
resultados obtidos (fins), até entdo desprezados. O gerencialismo apresenta particulares
caracteristicas marcantes de instituicdo dos conceitos de governanga, transparéncia de
informacdes publicas, prestacdo de contas, motivacao dos atos, consensualidade, controle de
resultados.

Concebido a partir do aparecimento das disfungdes da burocracia, o gerencialismo
nasce como um modelo com o foco do controle voltado para os resultados, isto €, a posteriori.
O modelo de estado gerencial no Brasil tomou forma com o advento da Emenda Constitucional
n°® 19/98. A partir dele tem-se que ndo basta mais a Administragdo Publica apenas executar suas
tarefas conforme normas e procedimentos, ¢ necessario buscar a efetividade dos servigos que
presta. Com o gerencialismo as esferas publica e privada criam uma area de intersec¢do
mediante uma Administracao Publica legitimada cada vez mais com a amplia¢ao do espago de
participagdo popular em sua atuagao.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe inumeras disposi¢des, na sua versao original,
que lembram caracteristicas do modelo burocratico, enfatizando o controle entre os poderes, a
instituicdo de Tribunais de Contas, estabelecendo principios que regem a atuagdo
administrativa.

Além da CF de 1988, o Programa Nacional de Desestatizagdao de 1990 e a Reforma
Administrativa de 1998 sdo marcos importantes para a definitiva instalagdo do gerencialismo
na Administra¢do Publica brasileira.

A superacdo para o modelo gerencial da Administragdo Publica revela o espirito
finalistico de controle de resultados pretendidos, mitigando os rigidos controles procedimentais
do modelo anterior. Estamos diante de um Estado regulador da economia e da sociedade, e que
j& ndo se preocupa prioritariamente com produgdo per si de bens e servigos.

A migracao do modelo de Estado Social para o Estado Regulador provocou diversas
alteragcdes no foco da atividade administrativa do Estado, que passou entdo a ocupar-se de

funcdes gerenciais, com vistas a gerir seu patrimdnio e executar as tarefas estatais. O controle
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de resultado passa a ser essencial, visando o cumprimento de metas pré-estabelecidas e o
emprego eficaz dos recursos publicos, o que consequentemente proporcionou maior qualidade
na prestacao de servigos publicos pelo Estado. A eficiéncia passa a ser palavra de ordem,
configurando-se como o alicerce do atual modelo de Administragao Publica.

A Administracdo Publica gerencial hoje adotada no Brasil busca ainda vencer
integralmente as caracteristicas principais do modelo burocratico. O modelo gerencial dirige
seu foco maior na perseguicdo da plena satisfacdo do principio da eficiéncia, mas, conforme
palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello®, esse principio ndo pode ter sua busca justificada
pela postergacao do principio da legalidade (dever administrativo por exceléncia).

A busca pela eficiéncia e eficacia das acdes do Estado passou a exigir mecanismos
mais efetivos de controle da atividade administrativa. Historicamente, diversos mecanismos
foram concebidos pelo ordenamento juridico brasileiro com viés a delimitar a estrutura do
controle da atividade administrativa. O crescente aumento do tamanho do Estado, com o
incremento exponencial do volume de seus recursos financeiros, somados a revelacdo de
escandalos frequentes de corrup¢ao marcados pelo trato (ainda presente) patrimonialista da
coisa publica, proporcionaram a constante densificacdo de todo o aparato dos orgaos de
controle.

Muito ainda se discute sobre os avangos reais decorrentes do modelo de Administragdo
Publica gerencial. Certo ¢ que era imperiosa a superagdo do conceito burocratico weberiano,
para fins de proporcionar ao Estado maiores e melhores condi¢cdes de consecucdo de sua

finalidade maior: a promogao do bem estar e a consagragao do interesse publico.

2.2 Separacao dos Poderes e ascensdo das instancias de controle da Administragao Publica

O conceito inicial de controle do Estado remonta aos séculos XVII e XVIII, mais
precisamente ao Direito Romano, quando surgiu a ideia de separagdo dos poderes, desenvolvida
por Montesquieu a partir das teses langadas por John Locke, com referéncia a obra “Politica”,
de Aristoteles. O objetivo inicial da tese de separagcdo dos poderes era proporcionar o controle
do poder estatal através da divisdo de suas fun¢des, atribuindo competéncia a diferentes 6rgaos.

A referencial obra O Espirito das Leis’, de Charles Luis de Secondat (também

chamado de Barao de Montesquieu), sistematizou a ideia da necessaria separacao dos poderes

¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p.
110.
"MONTESQUIEU, Bardo de. O espirito das leis. Sio Paulo: Martins Fontes, 1993.



24

como forma de impedir que o poder concentre-se de forma absoluta em uma unica pessoa ou
autoridade publica, devendo, como forma de combate a essa concentragdo, ter-se a limitagao de
uma parcela do poder por outro. Nas palavras de José Rodrigo Rodrigues® a relevancia da
estruturacao defendida por Montesquieu ¢ demonstrar a necessidade de poderes e contrapoderes
que visem o combate a cria¢ao de polos de poder absolutos e sem controle algum. A construcao
de um instrumento de afastamento do arbitrio seria uma modelo institucional a ser perseguido.

Conhecida como Sistema de Freios e Contrapesos, a Teoria da Separagao dos Poderes
surgiu na €poca da formacdo do Estado Liberal, sendo esse caracterizado na livre iniciativa
particular e no menor grau de interferéncia do Estado nas liberdades individuais. Consiste no
controle de um poder exercido pelo proprio poder, com a caracteristica de autonomia a cada um
dos poderes constituidos, mas com forte presenca do controle de um poder pelos outros. A
classica triparticdo de poderes prepondera em grande parte das nacgdes até os dias atuais.
Consolidada no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, esta
prevista na Constituicdo Federal brasileira no artigo 2°, por meio de norma expressa dividindo
cada um dos poderes republicanos de nosso pais.

A Separagio dos Poderes, nas ligdes de Filipe Gomes e Thyago Sampaio’, é principio
basico de organizacdo da maioria dos estados democraticos e inspirou diversas ordens
constitucionais que se pautam nas liberdades fundamentais do homem, sendo trago marcante
tanto no Estado Liberal quanto no Estado Social e no Estado Democratico.

A Republica Federativa do Brasil tem como principio fundamental o da Separagao dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, estruturados na independéncia e harmonia entre si.
Tal principio fundamental ¢ a base de nosso Estado Democratico de Direito e foi alcado a
dimensdo constitucional face a manifesta intencdo do constituinte de atribuir fungdes
diferenciadas a parcelas distintas de poder, com a finalidade de proteger e garantir o exercicio
dos direitos individuais e coletivos. E postulado essencial a legitimacgdo do Estado brasileiro.

No Brasil, no ambito da atividade estatal, o controle de um poder sobre o outro tem
como denominag¢do o controle externo da Administracdo Publica, que pode ser definido como
um conjunto de agdes de controle desenvolvidas por uma estrutura organizacional, mediante
atividades, procedimentos e recursos proprios, alheios a estrutura que sera objeto do controle,

e que visa a fiscalizagdo, verificacdo e corre¢ao dos atos. O controle externo pode ser entendido

8 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? : para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013, p. 185.

® GOMES, Filipe Lobo; SAMPAIO, Thyago Bezerra. O controle da administracdo piiblica e o conflito entre
as decisdées do TCU e as deliberacdes do CNJ. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Fundacao Getulio Vargas, v. 280, n. 1, p. 166, jan./abr. 2021
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como aquele desempenhado por 6rgdo apartado do outro controlado, ou seja, externo as
estruturas do 6rgao objeto do controle, e cuja finalidade ¢ garantir a plena eficacia das acdes de
gestdo governamental.

O controle que o Poder Legislativo, no seu mister fiscalizador, exerce sobre a
Administragdo Publica tem que se limitar as hipoteses previstas na Constituicdo Federal, uma
vez que implica interferéncia de um Poder nas atribui¢des de outros dois; alcanca os 6rgaos do
Poder Executivo, as entidades da administracao indireta e o proprio Poder Legislativo e Poder
Judiciario, quando executam funcao administrativa. Nao pode a legislagdo complementar ou
ordinaria e as Constituicdes estaduais prever outras modalidades de controle que nio as
constantes da Constituicdo Federal, sob pena de ofensa ao proprio principio da separacdo dos
poderes.

A estrutura organizacional das institui¢des publicas dispostas na Constitui¢do Federal
brasileira atribui a diversos 6rgdos e entidades a competéncia de realizar o controle externo da
Administragdo Publica, a exemplo dos tribunais de contas, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, o Poder Judiciario, policias investigativas, entre outros.

Considerando o objetivo deste trabalho, temos no Tribunal de Contas a figura de maior
expressdo quando o assunto € o controle externo da Administragdo Publica no Brasil. A
Constituicao Federal de 1988 confere ao Tribunal de Contas da Unido o exercicio do controle
externo das contas publicas federais, em auxilio ao Poder Legislativo. Seu estudo serd melhor
detalhado em capitulo proprio.

Foi também com a nova ordem constitucional de 1988 que a atividade de controle
ganha refor¢o com a previsdo expressa do sistema de controle interno. A nova organizagao
administrativa do estado brasileiro dispde em sua estrutura acerca da existéncia de unidades de
ouvidoria, corregedoria e controladoria, as quais passam a ser vistos como pegas essenciais ao
funcionamento da engrenagem que busca cada vez mais a efetividade das politicas publicas,
assumindo assim uma posi¢ao de protagonismo no exercicio da atividade de controle.

A importancia dessas instancias de controle interno remonta a ideia de superacao dos
dizeres de Miguel Seabra Fagundes'®, para o qual administrar seria aplicar a lei de oficio. Ha
tempos que a estrita aplicacdo da lei, a partir de sua literal disposi¢do, nio atende

suficientemente o que se espera da Administragdo Publica. Neste sentido a mais alta corte do

10 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. Sdo Paulo:
Forense, 1979, pp. 4-5.
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pais, o Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento do Recurso Extraordindrio n°
641.334!!, de relatoria do entdo Ministro Ayres Britto, assentou que
[...] o lapidar conceito de Miguel Seabra de Fagundes, de que administrar é
aplicar a lei de oficio, é de ser visto sob nova perspectiva. Isso porque o art.
37 da Constitui¢do Federal tornou o Direito maior do que a lei ao fazer da
legalidade apenas um elo, o primeiro elo de uma corrente de juridicidade que

ainda incorpora a publicidade, a impessoalidade, a moralidade, a eficiéncia.

2

Ou seja, a lei é um dos contetidos desse continente de que trata o art. 37. E
dizer: o administrador deve aplicar a lei e, ainda, observar todos os principios
de que o Direito se constitui. Entdo, se tivéssemos que atualizar o conceito de
Seabra Fagundes, adaptando-o a nova sistematica constitucional, diriamos o
seguinte: administrar é aplicar o Direito de oficio, ndo s6 a lei.

Supera-se pois aquela postura positivista e dogmatica extrema da lei, para uma
aplicacdo sistematica do Direito em todas as suas dimensdes, mormente a partir da aplicacao
dos principios que regeram a reforma administrativa do estado brasileiro, dentre os quais nao
se pode deixar de destacar o principio da eficiéncia, iconico desse novo modelo de organizacao
administrativa.

E com essa visdo, para muito além do formalismo a lei, que as ouvidorias,
corregedorias e controladorias, enquanto 6rgaos de controle interno dos poderes da republica,
passam a exercer relevante papel de orientar, fiscalizar, disciplinar e auditar as atividades da
Administragdo Publica brasileira.

O sistema de controle interno ndo encontra sua legitimacao diretamente no principio
constitucional das separagdes dos poderes, mas sim no principio administrativo da autotutela,
o qual serd adiante melhor explorado.

O proprio texto constitucional dispde que uma das atribui¢des do controle interno ¢é
auxiliar o controle externo. Sendo certo que a atividade de controle externo da Administracao
Publica decorre da separacdo dos poderes, ¢ possivel concluir que o sistema de controle interno

da atividade estatal sofre reflexos da aplicacdo dessa teoria.

"' STF. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 641.334. Relator: Min. Ayres Britto. Didrio de Justiga
Eletronico. Julgado em 30 mar. 2012, disponibilizado no DJe-070 em 10 abr. 2012, publicado no DJe-070 em 11
abr. 2012.
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2.3 Controle da Administra¢ao Publica: excursdo historica e defini¢cdes

O termo controle vem do latim contra rotulum, em francés “contre-role”, do qual deriva
o vocabulo controle. Trata-se do registro que efetua o confronto com o original e serve para
verificar os dados, abreviando-se essa expressdo em controle. O controle consiste em
estabelecer a conformidade de uma coisa em relagdo a outra coisa, o que justifica a necessidade
de um role ideal, de um modelo ou standard que serve de medida a ser comparada na execugao
da atividade de controle.

Odete Medauar!? leciona que o controle da administragdo publica é a verificacdo da
conformidade da atuagdo desta a um canone, possibilitando ao agente controlador a adog¢do de
medida ou proposta em decorréncia do juizo formado.

Para Di Pietro'® “a finalidade do controle ¢ a de assegurar que a Administracio atue em
consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico”. Continua a
autora que “o controle constitui poder-dever dos orgdos a que a lei atribui essa fungdo,
precisamente pela sua finalidade corretiva”.

Trata-se, portanto, a atividade de controle de um poder que ndo pode ser renunciado e
nem retardado, sob pena do ndo atingimento de sua finalidade e da responsabilizacdo a quem
fora atribuida tal competéncia. A obrigatoriedade de seu exercicio decorre de sua natureza
integradora a uma funcgao estatal.

A atividade de controle revela-se como instrumento de garantia do desenvolvimento
individual e intersubjetivo do cidaddo (titular do poder) em face do Estado, especialmente
quanto aqueles que atuam em seu nome, fazendo-lhe as vezes.

O controle da Administragdo Publica tem por objetivo verificar a legitimidade e
oportunidade da forma, além de analisar o fim (causa final) da atuacdo do Estado, de modo a
encontrar a correspondéncia entre “antecedente e consequente”, entre “forma prevista e fim
proposto” com “forma executada e finalidade realizada”'.

Normas internacionais ha muito preveem a necessidade de controle da atuagdo
administrativa. O artigo 15 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao dispde que “A
sociedade tem o direito de pedir conta a todo agente publico de sua administracdo”. No direito

brasileiro, por determinagdo constitucional, sobremaneira a partir da Constituicdo de 1988, o

12 MEDAUAR, Odete. Controle da administracio publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 22.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, pp. 622-623.

14 FRANCA, Phillip Gil. O controle da administra¢io publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 81.
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Estado esta sujeito a um efetivo aparato de 6rgdos e agentes de controle que atuam no sentido
de impedir que a Administragdo paute seus atos fora dos limites constitucionalmente
institucionalizados.

A doutrina dispoe que diversas sao as tipologias do controle. Partindo-se das tradicionais
licdes de Hely Lopes Meirelles'>, temos que os tipos e formas de controle da atividade
administrativa restam divididos a partir dos seguintes critérios: quanto ao poder, 6rgaos ou
autoridade; quanto ao fundamento; quanto a localizagdo do 6rgdo que realiza; quanto ao
momento em que ocorrem; quanto ao aspecto controlador.

A Constituicdo de 1988 consagrou o Estado Democratico de Direito e trouxe
significativo avango para a atividade de controle da Administragdo Publica, dispondo sobre a
criacdo de sistemas de controle interno e externo do Estado, visando garantir a legalidade e
eficacia, dentre outros, dos atos praticados pelo gestor publico.

O estudo que se apresenta parte do arcabouco da Constituicdo, especificamente da
analise dos sistemas de controle interno e externo consagrados na atual ordem constitucional.
O artigo 74 da Carta Magna dispde sobre a necessidade de estruturagdo e integragcdo do controle
interno nos trés poderes, atribuindo a essa estrutura a competéncia de averiguar a legalidade
dos atos e contratos administrativos e avaliar os resultados quanto a legalidade, eficécia e
eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da
administracao federal.

O texto constitucional de 1988 também estabeleceu em suas diversas normas,
especialmente naquelas inscritas nos artigos 70 ¢ 71, o controle externo da Administragdo
Publica, a cargo do Poder Legislativo, com auxilio dos tribunais de contas.

A nova ordem constitucional, nas palavras de Di Pietro'®, veiculou principios
inovadores e que traduzem o espirito democratico que norteou elaboragao da carta da republica.
Para a administrativista ¢ latente a preocupacdo em se buscar restringir a autonomia
administrativa, aumentando-se a atuagdo e a importancia da atividade de controle dos poderes
da republica sobre a Administragdo Publica, ganhando especial relevo a inser¢ao cada vez maior
de instrumentos de controle social na funcao fiscalizadora.

Ainda remanescem debates na doutrina especializada acerca da relagdo entre os

institutos do controle e da hierarquia da Administragdo Publica. Celso Antonio Bandeira de

S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986,
pp. 566-627.
16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. Nota
Introdutoria.
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Mello!”, ao referir-se sobre a organizagdo administrativa, defende que o termo controle deve
ser utilizada em oposi¢@o a palavra hierarquia, haja vista que o controle corresponderia aquele
poder que a Administragao Publica centralizada dispde para exercer influéncia sobre os atos da
Administragdo Publica descentralizada, concepgao essa que remete a figura da descentralizagao
administrativa. Ainda segundo as licdes do administrativista, a hierarquia na Administracio
Publica diz respeito ao exercicio do poder numa relagcdo de superioridade de uma autoridade
em face de um inferior hierarquico, estando tal conceituacao mais préxima da desconcentragao
administrativa. Partindo dessa leitura ¢ que a organiza¢ao da Administragao Publica do Estado
dividiu-se em direta e indireta.

A partir dessa visdo consolida-se o entendimento pela distingdo da figura do hierarca
e do controlador, numa compreensao de que esse ultimo, no cendrio da descentralizagdo
administrativa, obrigatoriamente teria que ter seus poderes exercidos a partir de previsdo em lei
especifica, ao passo que o hierarca, na desconcentragdo administrativa, teria seus poderes
presumidos.

Em diregdo oposta, Hely Lopes Meirelles'® entende que a atividade de controle seria
uma das espécies de formas de exercicio do poder hierarquico, ao lado da coordenagao, corregao
e comando, reconhecendo, no entanto, que o controle tem significado amplo e por isso mesmo
alcangaria aqueles individuos que ndo estdo submetidos ao poder hierdrquico das autoridades
administrativas.

Pacifico ¢ que, qualquer que seja sua concepgao, o exercicio do controle deve-se pautar
sempre em direcdo a finalidade de garantir a consecugdo dos objetivos da Administragao
Publica, contribuindo com a eficiéncia, agregando valor a gestdo. Deve assegurar que a
Administragdo Publica pratique seus atos em conformidade aos principios impostos pelo
ordenamento juridico vigente, dentre eles, e principalmente, a legalidade, a moralidade, a
finalidade publica, a publicidade, a motivacdo, a impessoalidade. Para além da atencdo e
respeito aos principios, o controle também se debruga a analisar o mérito do ato administrativo,
como forma de prestar assessoramento ao gestor publico quando do exercicio da
discricionariedade administrativa.

A Administracdo Publica sujeita-se a controle por parte de todos os poderes da
republica, de modo que no exercicio de suas fun¢des administrativas o Estado estara sempre
sob a baliza de sua propria atividade controladora. Ressalte-se que o controle abrange nao s6

os orgaos e entidades do Poder Executivo, seja da administragdo direta ou indireta, mas alcanga

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2011, p. 155.
18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 876.
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também os demais poderes e o Ministério Publico, quando estes estejam no exercicio de suas
fun¢do tipicamente administrativas.

Com a Constitui¢ao Federal de 1988 o Ministério Publico, a partir das fungdes que lhe
foram atribuidas, especialmente por forca do artigo 129, passou a ser instituicao com relevante
destaque no controle da Administragdo Publica. Em que pese diversas outras instituigdes
exercerem atividades de controle do Estado, a independéncia e estrutura organizacional do
Ministério Publico, juntamente com todos os instrumentos que lhe foram outorgados por meio
da Carta Magna, a exemplo da competéncia para instaurar inquérito civil, expedir notificacdes,
requisitar informagdes e documentos, determinar a realizagdo de diligéncias investigativas,
dentre outras, fazem com que este importante o6rgdo revele-se como aquele com melhor
estrutura e aptidao para o exercicio do controle da Administragao Publica.

E, no entanto, sob as atividades executadas pelos agentes controladores internos e

externos do Poder Executivo federal que se voltam os objetivos do presente estudo.

2.4 O Direito Fundamental a boa administragdo e o contributo do controle das relacoes

administrativas

Figurando, na contemporaneidade do Direito, os principios e os direitos fundamentais
no topo do sistema juridico, resta cada vez mais afastada a ideia da mera e absoluta aplicacao
das regras legais. As leis em sua literalidade amoldam-se a um presente, e crescente, controle
das politicas publicas que busca o sistematico acompanhamento das relagdes administrativas,
nascendo dai o direito fundamental a boa administragao publica.

E pacifico que os principios e os direitos fundamentais condicionam e conduzem tanto
a criagao das normas quanto a aplica¢ao de suas disposi¢des, sendo o direito fundamental a boa
administracdo publica uma decorréncia dessa condicionante, pois que aqueles assumem
determinante papel no controle substancial das relagdes administrativas.

Advirta-se, como o faz o professor Juarez Freitas, que “seria ingénuo — para dizer o
minimo — negar o longo caminho a percorrer na afirmagao da hegemonia dos principios
fundamentais no terreno das relacdes de administracio”"”.

Atuando no assessoramento do gestor publico em seu mister de efetivacdo das politicas

publicas como consagradoras dos direitos fundamentais, que por sua vez sdo fundadas em

19 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 20.
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principios estruturantes da ordem juridica, o controlador, nesse contexto, ndo deve descurar-se

de que
Com tais premissas € com os olhos fitos nos objetivos fundamentais da
Constitui¢ao (¢ dizer, na teleologia superior dos direitos fundamentais), a
missao dos controles consiste em, gradativamente, reduzir a enorme distancia
entre “ser" e "dever-ser", ou seja, entre o plano dos principios fundamentais
(inconfundiveis com meros principios gerais) e a presente ambiéncia
econdmica e politica, pouquissimo afeita ao Direito Administrativo
dignificado pela regéncia dominante do direito fundamental a boa
administracdo®.

Nem ao administrador piblico e nem ao controlador de sua atividade cabe mais apenas
e tdo somente a observancia de regras formais prevista na norma juridica, tal postura ndo mais
atende ao que se espera desses atores para a efetivagao do direito a boa administragdao. Ha mais
a se fazer, ha muito a inovar.

A inovacdo no campo da gestdo publica perpassa pela necessaria ampliacdo da
efetividade do controle da Administragdo Publica com o balizamento dessa importante
atividade a partir dos objetivos fundantes da Constitui¢ao da Republica de 1988, o que exige
sinergia entre esses dois atores (administradores e controladores) para o aperfeigoamento tanto
da execugao quanto da avaliacdo da execugdo das politicas publicas. Nao podem, no entanto,
encastelarem-se e afastar-se do necessario estreitamento da relagdo entre Estado e cidadao, pois
que € esse ultimo o fim de toda a atuagdo administrativa.

Percebe-se que, para o estudo dessa necessaria € harmoniosa interagdao entre a
atividade administrativa e atividade de controle, a compreensao do que seria politica publica
contribui para o melhor desenvolvimento e equilibrio das agdes controladoras.

Geraldo Di Giovanni e Marco Aurélio Nogueira, na introdugdo do Dicionério de
Politicas Publicas que organizaram, afirmam que, a partir do estabelecimento da democracia
nas sociedades, a politica publica passa a ser tratada como uma forma de exercicio do poder,
como resultado de uma complexa interagdo entre Estado e sociedade. Segundo os professores
da Unicamp e Unesp, respectivamente,

¢ exatamente nessa interagdo que se definem as situagdes sociais consideradas
problematicas, bem como as formas, os conteudos, os meios, os sentidos ¢ as
modalidades da intervencao estatal. Em sua determinacdo, pesam diferentes

aspectos da economia, da estrutura social, do modo de vida, da cultura e das

20 Ibid., p. 24.
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relagdes sociais. Trata-se de uma intervencdo estatal, de uma modalidade de
regulacdo politica ¢ de um expediente com o qual se travam lutas e por
distribui¢do?®'.

A politica publica surge exatamente desse cendrio de intensa interagdo dos problemas
havidos no seio da sociedade e as variadas formas como o Estado intervém para atender aos
interesses envolvidos, especialmente o interesse publico.

Para o estudo das politicas publicas na area juridica, preciosas sdo as transcri¢cdes de
Ricardo Schneider Rodrigues em sua obra intitulada Os Tribunais de Contas da Unido e o
Controle das Politicas Publicas, quando explica as li¢des da professora Maria Paula Dallari
Bucci, para quem a defini¢ao desse instituto para o Direito deve ser compreendida como

um programa ou quadro de acgdo governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo ¢ dar impulso,
isto ¢, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na dtica dos juristas, concretizar um direito??.

A politica publica revela-se como um instrumento estatal para o alcance de objetivos
estabelecidos a partir da eleicdo de prioridades e metas, com o necessario recorte e dotagao dos
meios que se fizerem imprescindiveis a seu atingimento.

No contexto desse direito a boa administragdo os resultados da execugao das politicas
publicas sdo o termdmetro para se tenha a eficiéncia esperada, estando o administrador publico
com o encargo da coordenacdo dos meios para a realizagdo de relevantes e politicamente
determinados objetivos estatais. O controle da administragdo ndo passa alheio a toda essa
dindmica.

Nesta senda, o Direito Administrativo, como ensina o professor Juarez Freitas, revela-
se um conjunto de principios e regras, em rede, que devem reger (ndo s6 formalmente, mas na
substancia) a concretizacdo do Estado Democratico no ambito das relagdes da Administragao
Publica®®. E possivel afirmar, com base nessas li¢des, que a atividade de controle deve pautar
sua analise dos atos administrativos praticados pelos administradores publicos realizando uma
interpretacao teleoldgica da Carta Magna, com inspiracdo nos seus principios e objetivos

fundantes, avaliando-se as tomadas de decisdes a partir dos resultados das execucdes das

21 DI GIOVANNI, Geraldo; NOQUEIRA, Marco ,Aurélio. Int,rodugéo. In: DI GIOVANNI, Geraldo; NOGUEIRA,
Marco Aurélio (Org.). DICIONARIO DE POLITICAS PUBLICAS. 3. ed. Sao Paulo: Editora UNESP, 2018,
pp. 15-32.

22 RODRIGUES, Ricardo Shneider. Os Tribunais de Contas e o Controle de Politicas Piblicas. Macei6: Viva
Editora, 2014, pp. 122-127.

23 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 25.
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politicas publicas, de modo a promover a concretizagdo do direito fundamental a boa
administracdo publica.

Algumas posturas sao essenciais para que esse direito fundamental a boa
administracao seja efetivado, a saber: (i) transparéncia das informacdes publicas e das relagdes
administrativas travadas pelo Estado, respeitando-se a regra do acesso aos dados publicos
(resguardados os casos de sigilo previstos em lei); (ii) dialogicidade e concretizagdo da
processualidade administrativa, sempre em garantia aos direitos constitucionais ao
contraditorio ¢ a ampla defesa, dispondo ao cidadio administrado a resposta que da
Administragdo Publica se espera sempre que provocada, buscando, sempre que possivel, inserir
o individuo nas tomadas das decisdes publicas que irdo afetd-lo; (iii) respeito e promog¢ao da
igualdade de tratamento pela Administragdo Publica, adotando postura imparcial, afastando
escolhas detrimentosas ou viciadas (especialmente em relacdo as ideologias politicas
envolvidas); (iv) retiddo e probidade como comportamento inegociavel, ndo apenas vedando
condutas desonestas mas, sobretudo, punindo-as exemplarmente na forma da lei como forma
de desestimular sua reiteragdo e de prestar contas a sociedade de que nao ha aceitagdo ou
leniéncia por parte do Estado a condutas ilicitas; (v) comportamento proativo € sempre em
busca da eficiéncia e eficidcia da Administracdo Publica, perseguindo os melhores resultados
para o atingimento dos objetivos previstos na Constitui¢do da Republica®®.

Nesse universo afeto ao direito a boa administragdo publica cabe ao 6rgdo ou agente
controlador incentivar o respeito aos principios e direitos fundamentais, contribuindo com a
racionalidade das decisdes do agente publico para que esse ndo se descuide da ideia de um
sistema juridico sistematizado e que dispde em seu topo os principios e direitos fundamentais
como diretrizes superiores, ndo sendo mais suficiente a0 administrador publico a conduta de
mero acatamento das regras legais, servindo, pois, o controle como instrumento de boa

interpretagdo topico-sistematica.

2.5 A evolugdo do Controle Publico

E na modernidade, no final da década do século XX, que a sociedade experimenta a
era do conhecimento e um forte e permanente processo de transformacdo permeado de
inovacdes tecnolodgicas, sociais, econdmicas, politicas e organizacionais, com a informagao

como elemento de ruptura e revolugao.

2 Ibid., pp. 26-28.
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Esse novo periodo vivido em todo mundo revelou-se o laboratorio para a formagao do
Estado Democratico de Direito, marcado sobretudo por fortes exigéncias para um Estado
transparente e participativo. A Administracao Publica ndo passou ilesa pelas varias tendéncias
frutos dessa evolucao, e por isso mesmo fora chamada a estreitar suas relacdes com a sociedade,
que passou a exigir maior publicidade das informagdes publicas (passando a admitir o sigilo
apenas como exce¢do), além de uma constante busca pela eficiéncia de seus atos. A
desregulamentacgdo, a massificagdo do carater privado as relagdes de emprego, a privatizagao
de areas e entidades publicas com um largo uso do direto privado foram ainda fatos marcantes
para esse processo de mudanca.

A partir de constitui¢des cada vez mais consagradoras dos direitos sociais a serem
assegurados pelo Estado, a democracia foi se consolidando. Porém, com ela vieram as crises
democraticas marcadas, sobretudo, pela impossibilidade do Poder Publico em atender as
demandas de efetivagdo dos direitos prometidos. Com isso passamos a assistir a uma crise de
toda ordem: fiscal, de legitimidade e de governabilidade. Tal desordem entdo fez com que a
sociedade de um modo em geral, especialmente no aspecto politico e econdmico, passasse a
exigir novos padroes de estrutura e atuacao da Administracao Publica.

Ainda no século XX, mas dessa vez na década de 90, ha o inicio de um movimento de
reforma da Administracdo Publica. Marcado por diversificadas denominagdes, como Reforma
do Estado, Renovacdo da Administracdo Publica, Modernizagdo do Estado, esse periodo de
clamor por acdes de inovagdes da maquina publica tinha como fundamental objetivo uma nova
Administragdao Publica marcada pela eficiéncia e transparéncia, a chamada boa administragao
ou bom governo®’, com a implantacdo da reforma do aparelho organizacional estatal com
finalidade de reducdo do tamanho do Estado e o estabelecimento de mecanismos de
desenvolvimento sustentdvel, mediante o restabelecimento de equilibrio entre receita e despesa,
estruturacao de reformas fiscal, administrativa e previdenciaria e a criacao de legislagdo que
estabeleca rigidos critérios de responsabilidade da gestdo e austeridade fiscal das contas
publica.

No Brasil esse movimento de modernizagao da estrutura da Administracao Publica
teve ponto marcante no ano de 1995, com a implantagdo do que o governo a época
convencionou denominar de Plano de Reforma do Aparelho do Estado. A ideia politica
dominante era de redu¢do da maquina publica, para tornar menor o tamanho do Estado,

acompanhado de outras finalidades, como a expectativa do pagamento da divida publica

25 MILESKI, Helio Saul. O controle da gestiio publica. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 211.
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assumida, adocdo de mecanismos para o reequilibrio entre receitas e despesas publicas, o
estabelecimento de instrumentos necessarios a um desenvolvimento sustentavel, nova
formatagdo do sistema fiscal e intensas mudangas na previdéncia social e fortes alteracdes na
legislacdo para a implantacdo de uma austera responsabilidade da gestao fiscal.

Para essa nova ideia de Estado haveria, pois, também, a necessidade de uma atividade
fiscalizadora que acompanhasse seus novos paradigmas. O aparato de controle da
Administragdo Publica deveria, no minimo, estar preparado para assegurar que esse novo
aparelho estatal atuasse em consonancia com as transformagoes esperadas, a partir desse novo
standard que era a reforma posta.

Assim, o controle do Estado passou a ser demandado para uma modernizagdo de seus
procedimentos a fim de acompanhar as novas agdes de uma Administracao Publica reformista,
ou seja, um novo modo de agir de um controle para uma nova realidade de Administragao
Publica. Para isso exigiu-se dos oOrgdos e agentes controladores aquilo mesmo que da
Administragdo Publica passou-se a cobrar, que fosse uma atividade eficiente, proba e
transparente.

O grande desafio do controle passou a ser nao somente exigir dos agentes de gestao
publica o simples atingimento das finalidades publicas e a satisfacdo das necessidades coletivas,
mas, para muito além disso, que fossem assegurados os melhores resultados quantitativos e
qualitativos na execugdo de politicas publicas. Diante de uma sociedade moderna, cujo feixe de
direitos encontra-se encartado na Constitui¢ao sob o prisma dos direitos fundamentais, o dever
estatal de materializacao desses exige do controle da Administragdo Publica uma atuacao cada
vez mais proxima do seu destinatirio. A participacdo ativa dos cidadaos, em sua maioria
materializada por meio de organismos sociais, como por exemplo os conselhos representativos,
passa a ser um reclame frequente no cotidiano da Administracao Publica.

O cumprimento efetivo da missao institucional do Estado passa a contar ndo apenas e
tdo somente com a atuagdo do administrador publico e do controlador de seus atos. O individuo
passa a cobrar diuturnamente sua participacdo na gestdo da coisa publica, clamando pela
ampliacdo de canais que possibilitem ao cidaddo ndo mais ter apenas uma representagao
democratica (mediante a escolha de seus representantes politicos), mas sim a partir de uma
postura participativa como nova faceta da democracia posta. O controle da Administragao
Publica ¢ entdo provocado a estimular um comprometimento no dmbito da gestdo publica que
estreite cada vez mais a relagdo entre administradores publicos, controladores e os

administrados.
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O Estado Democratico de Direito passa a ser marcado por uma forte exigéncia de
transparéncia dos atos e decisdes tomadas por quem estd a frente do Poder Publico, contando
com uma forte e presente participagdo popular, o que se convencionou chamar de controle
social. Um novo tipo de controle em que, com atuagao paralela ao aparato de controle até entao
existente, o cidadao toma para si a postura de controlador e passa a ser mais um fiscal da
conformidade da atuagdo do gestor publico, acompanhando a eficiéncia e o resultado de seus
atos.

Nao se trata de uma modalidade de controle autbnomo e nem tem o intento de substituir
o controle do Estado regulamentado. Ao contrario, o controle social surge e se consolida cada
vez mais como importante complemento ao controle institucional, dependentes deste para que
seus resultados tenham a eficacia esperada. Diz-se isso porque as conclusdes que qualquer
organismo ou cidaddo venha a adotar no exercicio do controle social devem ser dirigidas as
institui¢oes legalmente postas (6rgdos de controle interno do Estado, Tribunais de Contas,
Ministério Publico, etc) para que medidas sejam adotadas. E dizer assim que o controle social
sempre ha de buscar a propria Administragao Publica quando detectar falhas dessa.

O controle social ndo ha de se sobrepor, portanto, ao aparato controlador da
Administragdo Publica. Nao exclui os controles institucionalmente postos, até mesmo porque
desses necessita para garantia de sua eficicia. E bem verdade que independéncia e
universalidade sdo caracteristicas marcantes do controle social, mas suas ac¢des nao sao
suficientes para, per si, produzir resultados, haja vista que dependem dos 6rgdos e agentes
controladores do Estado para isso. O controle social ¢, no entanto, importante ¢ imprescindivel
aliado para o controle institucional, ambos exercendo suas fungdes mediante uma atuagao

conjugada, que caracteriza, de certo, uma das maiores marcas da evolu¢ao do controle publico.

2.6 Direito ao Desenvolvimento e Eficiéncia Administrativa

Foi com a Reforma Administrativa, consolidada com a Emenda Constitucional n° 19,
de 1998, que a eficiéncia passa a ser prevista expressamente como principio fundamental da
Administragdao Publica. A referida Emenda Constitucional modificou o regime administrativo
e dispds sobre principios e normas da Administragdo Publica, sobre servidores e agentes
politicos, bem como acerca do controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades
a cargo do Distrito Federal, modificando a redag¢ao do art. 37 da Constituicao Federal.

Uma das maiores contribui¢des da Reforma Administrativa, veiculada por meio da EC

19/98, ¢ a previsao expressa do principio da eficiéncia como marco maior da manifesta intengao
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da superagao do modelo burocratico rumo a implantagdo do modelo gerencial. A partir de entdo
a Administra¢do Publica brasileira passa a preocupar-se menos com 0s processos € mais com a
obtencao de resultados.

E necessario registrar que a expressa previsdo do principio da eficiéncia no texto
constitucional com a EC 19/98 ndo o trouxe pela primeira vez ao cendrio da Administragao
Publica brasileira. Conforme leciona Emerson Gabardo, em sua obra Eficiéncia e Legitimidade
do Estado,

No Brasil, a eficiéncia tornou-se principio constitucional expresso a partir da
Emenda Constitucional n° 19/98, que alterou a redagdo do caput do artigo 37.
Isso ndo implica asserir que a reforma introduziu uma novidade no sistema
administrativo nacional. O principio constitucional da eficiéncia
administrativa ja se denotava implicito na Carga Magna. Assim sendo, ¢
importante considerar que a natureza da eficiéncia como norma constitucional
ndo compreendera a esséncia neoliberal que permeou os trabalhos
reformadores. A eficiéncia como mero simbolo ou valor ideoldgico ndo se
confunde com a sua manifestagdo juridico-normativa®.

A disposigao literal do principio da eficiéncia na Carta Magna demonstrou a manifesta
intencao do legislador constituinte de tornar obrigatoria a busca pelos melhores resultados no
exercicio da atividade administrativa, consolidando diversas mudangas que, ao longo do tempo,
provocaram mutagdes na Administragdo Publica brasileira. Acerca dessas transformacgdes
Maria Sylvia Zanella Di Pietro expde um panorama e assevera que a Emenda Constitucional n°
19/98 veiculou em seu texto diversas previsdes normativas com a finalidade de assegurar o
atingimento dos objetivos da Reforma da Administragdo, citando como exemplos

(a) inclusdo da eficiéncia entre os principios da administragéo (art. 37, caput);
(b) introdugdo do §8° no art. 37 da CF/88, prevendo contratos a serem
firmados entre o poder publico e dirigentes de drgdos publicos ¢ de entidades
da administragdo indireta (ainda ndo disciplinado em lei); (c) previsdo de lei
disciplinando os direitos dos usuarios dos servigos publicos (art. 37, §3°),
matéria parcialmente regulada pela lei n°® 12.527, de 18-11-2011 (Lei de
Acesso a Informagao); (d) alteracdo do art. 175, paragrafo unico, prevendo lei
que institua o estatuto juridico das empresas estatais ¢ ja estabelecendo alguns
parametros, como sujei¢do aos principios da licitagdo e submissdo ao mesmo

regime juridico das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos civis,

26 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado: uma analise das estruturas simbélicas do
direito politico. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 185.
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comerciais, trabalhistas e tributarios (dispositivo até hoje ndo disciplinado em
lei); (e) previsdo de gestdo associada de servigos publicos entre a Unido,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, por meio de convénios ¢ consorcios,
com a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal ¢ bens
essenciais a continuidade dos servigos transferidos (art. 241, ja disciplinado
pelalein® 11.107, de 6-4-2005, regulamentada pelo Decreto n® 6.017, de 7-1-
2007

E verdade que é com a disposi¢do expressa no texto constitucional que a eficiéncia
ganha relevo e passa a contar com diversas outras normas para impulsionar a busca pelo melhor
rendimento da Administracdo Publica. A lein®9.784/1999 ¢ um bom exemplo disso. Ao regular
0 processo administrativo no ambito da Administracdo Publica federal, a referida lei dispos
acerca da prote¢do dos direitos dos administrados e do melhor cumprimento dos fins da
Administragdo, alcando o principio da eficiéncia como corolario de observancia obrigatéria. A
eficiéncia buscada pela lei n° 9.784/1999 refor¢cou ainda mais todo o processo da nova
organiza¢do administrativa brasileira, mormente pelo fato de reafirmar os institutos da
descentralizacdo e da desconcentragdo na finalidade da melhoria da prestacdo do servigo
publico.

O controle do Estado entdo ganha nova roupagem e revela-se imprescindivel
instrumento para a consolidacdo da eficiéncia do servigco publico brasileiro, contribuindo,
dentre outros, para a eficacia dos atos de gestdo e a instalagdo da cultura da transparéncia das
informagdes publicas. E nesse contexto que os 6rgdos de controle ja existentes passam a ter
maior espectro de atuagdo, enquanto outros sdo instituidos, a exemplo do Conselho Nacional
de Justiga (CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), os quais, criados com
a Emenda Constitucional n® 45/04, possuem, dentre outras, a competéncia para receber e
conhecer das reclamacgdes contra membros ou 6rgaos do Poder Judiciario (inclusive contra seus
servicos auxiliares) e do Ministério Publico, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correcional da institui¢do, podendo avocar processos disciplinares em curso, determinar a
remocdo ou a disponibilidade e aplicar outras sangdes administrativas, assegurada a ampla
defesa.

Concebidas como instrumentos de controle, as unidades de ouvidorias foram sendo,
aos poucos, criadas e implantadas nos 6rgdos e entidades publicas para o recebimento e
processamento dos reclames da sociedade quanto a prestacdo dos servigos publicos. Nesta

mesma esteira foram instituidas as corregedorias, com a finalidade de apurar e perseguir a

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 63.
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responsabiliza¢do administrativa de servidores publicos, como forma de fiscalizar a busca da
eficiéncia dos servigos. Ha ainda, nesse contexto, 0 movimento de criagdo e fortalecimento das
controladorias internas, para o fim de aperfeicoamento dos mecanismos de controle intrinsecos
a cada orgao. Exemplo maior ¢ a Controladoria-Geral da Unido (CGU). No ambito da
Administragdo Publica federal, pertinentes sdo as licdes de Hely Lopes Meirelles quando
sustenta que
compete a Controladoria-Geral da Unido assistir direta e imediatamente ao
Presidente da Republica, no desempenho de suas atribui¢des, quanto aos
assuntos e providéncias que, no ambito de Poder Executivo, sejam atinentes a
defesa do patrimdnio publico, ao controle interno, a auditoria publica, a
correcdo, a prevengdo e ao combate a corrupgao, as atividades de ouvidoria e
ao incremento da transparéncia da gestao no ambito da Administragao Publica
Federal®®,

Todo esse aparato de agentes e Orgdos de controle direcionam a organizacao
administrativa no caminho do alcance da eficiéncia, contribuindo para que a Administracao
Publica busque a constante melhoria de seus servigos e controle dos resultados, motivo pelo
qual podemos afirmar que a palavra-chave da organizacdo administrativa contemporanea ¢
eficiéncia.

Os novos contornos dessa Administragao Publica contemporanea revela uma constante
busca da superagdo dos modelos patrimonialista e burocratico, em que pese seja possivel
encontrar resquicios desses. Com bastante clareza, Eurico Bitencourt Neto expde as
caracteristicas marcantes dessa contemporanea organizagdo administrativa, enaltecendo
diversos pontos que merecem destaque, a saber

(i) a crise da figura do ato administrativo autoritario ¢ a busca por formas de
atuacdo concertadas; (i) compreensdo do Direito Administrativo como
Direito dos particulares em suas relacdes com a Administragdo Publica; (iii)
mudanca de logica da atuagcdo administrativa, da predominante resolugdo
pontual de questdes concretas para a conformagdo da realidade social
(Administragcdo prefigurativa ou prospectiva, constitutiva, planificadora,
infraestrutural ou reguladora); (iv) busca pela administracdo do Estado
regulador, de um novo paradigma organizatorio, multiorganizacional, com
especial relevancia para uma organizagdo menos piramidal e mais em rede;

(v) crise da noc¢do de interesse publico ou interesse geral como asseguradora

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, pp. 877-
878.
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de uma legitimidade de principio da Administragao Publica, agora instada a
conquistar ao menos parte de sua legitimidade pela eficiéncia de sua atuacéo;
(vi) a abertura da organizagdo administrativa a uma participagdo externa dos
cidaddos e de institui¢des privadas; (vii) o desenvolvimento de modelos de
organizacdo partilhada, em que o6rgdos ou entidades perseguem fins comuns
a diversos orgdos ou entidades publicas, de que sdo exemplos os consorcios
publicos; (viii) a criagdo de entidades reguladoras independentes, com a
pretensdo de assegurar parcial autonomia regulatoria em relagdo ao poder
politico, no dmbito de servigos publicos delegados ou setores relevantes da
atividade econdmica; (ix) a complexificacdo da organizacdo administrativa
sob a forma juridico-privada, com a criacdo de empresas estatais em cascata;
e (x) o fendmeno da transnacionalizagdo do Direito Administrativo, a partir
da crise do principio da territorialidade como ambito de incidéncia do Direito,
seja com o surgimento de decisdes administrativas nacionais com efeitos
transnacionais, especialmente no ambito da Unido Europeia, seja pelos efeitos
da globalizagdo num fenémeno de aproximagao dos regimes administrativos
nacionais, seja, ainda, pela formagido de um Direito Administrativo global®.

O direito fundamental ao desenvolvimento de uma sociedade passa necessariamente
pela eficiéncia administrativa do Estado, conduzindo a atividade estatal a consecucdo dos
objetivos constitucionalmente postos, mediante moderna estrutura e agdes em rede de dialogo
com o cidaddao administrado.

Para todas essas caracteristicas a atividade de controle concorre como instrumento
balizador para que a Administragdo Publica persiga os melhores resultados na prestacdo de seus
servicos, motivo pelo qual os mecanismos de controle passam a ganhar destaque no cenario da

organiza¢do administrativa contemporanea, especialmente a partir do surgimento de novos

orgdos e aperfeicoamento dos ja existentes.

2.7  Administragdo Publica Policéntrica: da crise aos desafios para a atividade de controle

Termos como neoliberalismo e globalizagao tomaram conta das discussdes politicas e

econdmicas a partir da década de 1990, passando entdo a provocar sucessivas transformagoes

na organizacdo administrativa brasileira. O adjetivo neoliberal traduzia aquela postura em

2 BITENCOURT NETO, Eurico. Transformagdes do Direito da Organizagdo Administrativa ¢ a Constitui¢do de
1988. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio (Coords.). O Direito Administrativo nos 30 anos
da Constituicao. Belo Horizonte: Forum, 2018, pp. 74-78.
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defesa da livre iniciativa e da reducdo da figura do Estado, ao passo que a globalizacao
representava uma significativa mudanga nas formas de relacionamento entre os estados
nacionais e os individuos com supressao das distancias e limites territoriais, culminando numa
nova interpretacao das realidades social e economica.

Com a estagnag¢do econOmica a partir da década de 1970, o capitalismo, que havia
impulsionado o crescimento da economia mundial por cerca de 30 anos (especialmente no
periodo imediato ao pos-guerra), sofre abalos € 0 modelo de desenvolvimento socioeconomico
até entdo vigente, que tinha como caracteristica marcante uma forte intervencao estatal em
praticamente todas as esferas da vida social, exige mudangas, as quais, reforcadas com as ideias
liberais, buscaram reativar as economias e colocar novamente o mundo na rota do crescimento.
Protagonizado, inicialmente, pelo governo de Margaret Thatcher, no Reino Unido, e de Ronald
Reagan, nos Estados Unidos, o neoliberalismo ganhou forgas e provocou diversas rupturas nas
estruturas dos estados nacionais.

No Brasil, havia aqueles que defendiam profundas reformas nas mais diversas areas
como forma de adaptacdo do pais ao mundo globalizado. Especialmente para os defensores das
ideias neoliberais, a Administragdo Publica teria que adaptar-se a essa nova tendéncia. De outro
lado estavam os criticos & mudangas mais drasticas, em defesa da integridade e do papel do
Estado.

A filosofia neoliberal apregoava ideias que, primeiramente, ganharam assentos nos
paises mais desenvolvidos a época, como Inglaterra e EUA, mas que em pouco tempo langou-
se em todos os continentes, inclusive em governos de orientagdo predominantemente socialista,
a exemplo do governo de Gonzélez, na Espanha. As principais bandeiras defendidas pelos
neoliberais eram as privatizagdes, acompanhadas de desregulamentacdes com a abertura dos
mercados nacionais, sob o argumento de que a regulamentacdo excessiva da economia pelo
Estado inibia investimentos privados € o crescimento econdmico.

No territorio brasileiro, € fato marcante, a partir de 1990, a saida do dominio estatal de
alguns mercados com as consequentes privatizagdes de empresas de diversos setores, como
petroquimica, energia elétrica, telefonia, siderurgia, dentre outros. O pais passa de produtor de
matéria prima industrial e de fornecedor de infraestrutura para a iniciativa privada a titular de
um papel regulatério desses recém-criados mercados a partir das privatizacdes ocorridas. O
modelo brasileiro escolhido para exercer essa fun¢do reguladora surge a partir da criacao de
agéncias reguladoras especificas para cada mercado objeto da regulacao.

Em que pese o transcurso de algumas décadas, podemos afirmar que a regulagao ¢ uma

experiéncia nova no Brasil, como também o ¢ o modelo de organiza¢do administrativa para
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executar esse papel mediante a criacdo de agéncias, e ndo por meio da Administragdo Publica
direta. As privatizagdes levadas a cabo pela Estado brasileiro trouxe novidades tanto no
conteudo (em relagdo aos novos mercados recém criados) quanto na forma (regulagdao por meio
das agéncias reguladoras).

O desafio, neste cendrio, para a Administragdo Publica brasileira ¢ fazer com que os
interesses publicos prevalegam sobre os interesses particulares, especialmente os dos grandes
mercados captadores do espago publico. Essa dificuldade a ser superada nao ¢ tarefa inica e
exclusiva das agéncias reguladoras criadas, mas também da Administracao Publica direta, a
qual as agéncias encontram-se vinculadas, principalmente por depender, essencialmente, da
capacidade dos entes reguladores de se relacionarem com os agentes econdmicos, muitos deles
até desconhecidos em profundidade, haja vista que o mercado brasileiro encontra-se aberto a
interferéncia de agentes econdmicos internacionais com amplo poder e maior experiéncia nas
suas areas de atuacgao.

A denominada Reforma do Estado, executada no Brasil sobretudo a partir do Plano
Diretor de Reforma do Estado (PDRE) de 1995, trouxe inimeras inovagdes a organizagao
administrativa nacional, dentre as quais destacamos a enorme quantidade de novas autoridades
administrativas dotadas de elevado grau de autonomia em relagdo ao Poder Executivo.

As agéncias reguladoras independentes no Brasil, conforme assinala Gustavo

0

Binenbojm?’, sofreram fortes influéncias do modelo anglo saxdo a partir da figura da

independente regulatory agency existente nos Estados Unidos desde as ultimas décadas do
século XIX (1887), e cujo apice deu-se durante a New Deal’!.

As agéncias reguladoras brasileiras foram criadas como instrumentos para superar os
tramites burocraticos dos ministérios executivos e proporcionar maior independéncia para a
atividade regulatoria a partir da despolitizagao da regulagdo dos setores da economia, afastando-
se das escolhas politicas, especialmente aquelas do Presidente da Republica, criando, assim, um
ambiente regulatdrio que buscasse ndo sofrer interferéncias politico-eleitorais, aproximando-se
mais da tecnicidade e de uma gestdo profissional. Essas autoridades independentes traduzem
uma quebra do vinculo de unidade no interior da estrutura da Administragdo Publica brasileira,

haja vista que suas atividades passam a ser executadas por pessoa juridica externa tanto a

administracdo direta quanto em relacdo a responsabilidade politica do governo. Caracteristica

30 BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacfo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 43.

31 Série de programas implementados nos Estados Unidos entre os anos de 1933 e 1937 pelo governo do entdo
presidente Franklin Delano Roosevelt, o New Deal tinha objetivos de proporcionar a recuperagdo da economia
norte-americana e de auxiliar os prejudicados pela Grande Depressao.
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marcante ¢ o elevado grau da autonomia politica da agéncia reguladora em relagao a chefia da
Administragdo central. Rompe-se assim o modelo tradicional de organiza¢do administrativa,
até entdo dominante, revelando-se a superacao de um formato piramidal para uma configuragao
poliss€mica da Administragdo Publica brasileira.

Essa polissemia da Administra¢do Publica ¢ consequéncia das reformas sofridas pelo
Estado brasileiro ao longo de décadas, e tem como principio balizador o da eficiéncia.

O mundo inteiro tem passado por sucessivas e exigentes transformacgdes, obrigando os
Estados nacionais a apresentarem respostas para os mais complexos problemas sociais e
econdmicos, 0s quais suscitam novos arranjos institucionais e o desenvolvimento da capacidade
inovadora de gestdo. Os Estados contemporaneos sdo confrontados com cendrios de maior
exigéncia da participagdo do individuo nas decisdes da sociedade a que fazem parte. Paises em
desenvolvimento, como o Brasil, buscam superar as desigualdades sociais, mediante o
crescimento econdmico. E aqui a solugdo a ser implementada foge ao desejo ideologico da
presenga ou auséncia do Estado, ao revés, exige necessariamente sua eficiéncia na prestagao
dos servicos publicos. O Estado brasileiro passa cada vez mais a ser demandando para que
implemente politicas publicas de forma eficiente e efetiva para atender as necessidades da
sociedade e a garantir o desenvolvimento da economia.

Nesse contexto, a atividade de controle assume relevante papel impulsionador para o
a efetivacdo da eficiéncia na Administracdo Publica, especialmente mediante instrumentos de
controle social, com a ampliacdo dos canais de participagcdo e a solidificacdo dos preceitos
democraticos, ja que a relacdo da Administragao Publica com o cidadao se estreita cada vez
mais com a difusdo de novas tecnologias.

Com a disseminacdo de canais de interagdo e os mecanismos de acesso a informagao,
o individuo passa a expressar cada vez mais suas exigéncias e torna-se mais vigilante dos custos
e da qualidade dos servigos prestados pela Administragcao Publica. Como consequéncia desse
movimento, a propria Administragao Publica e os agentes que a representam passam a ter que
demonstrar mais eficiéncia técnica para o atingimento dos resultados que deles se esperam.
Nesse novo e mutante contexto, as inovagoes tecnoldgicas exigem tomadas de decisdes que
garantam os melhores resultados, mediante modelos de gestdo que proporcionem celeridade,
eficiéncia e responsividade aos reclames da sociedade.

A atuagdo dos 6rgdos de controle revela-se, pois, como instrumento de assessoramento
e fiscalizacao do agente publico no exercicio de suas atribui¢des funcionais, servindo como

baliza para que a Administragao Publica atinja as finalidades sociais do Estado.
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O gestor publico ¢ desafiado a constantemente atuar com exceléncia técnica e
gerencial, que ndo se restringe a mera adogdo de tecnologias, mas que exige, sobretudo, atencao
a eficiéncia que se espera dos servigos publicos, a partir de decisdes e sob a vigilia dos 6rgaos
de controle. Na esteira das li¢des de Bernardo Kliksberg, ¢ importante que o administrador
publico preserve o compromisso

com uma politica nacional de administragdo publica que envolva, entre outros
aspectos, a concepgdo totalizadora da maquina publica, a orientagdo para a
inovagdo, o desenvolvimento das capacidades de pesquisa organizacional, a
integracdo regional e o compromisso social da Administra¢io Publica’.

A atividade de controle vé-se entdo diante de um cendrio em que deve, para além de
ser um fiscal da lei, atuar em conjunto com o administrador publico para que juntos, € numa
relacdo de auxilio mutuo, possam implementar um visdo global e estratégica do Estado e da
Administragdo Publica, para que assim o Brasil tenha instrumentos para o enfrentamento dos
desafios do presente e do futuro, a partir das singularidades regionais de um pais de dimensdes
continentais.

A Administracdo Publica brasileira ainda revela diversas e significativas fragilidades.
Muito embora registre importantes avangos, ha a necessidade da atividade administrativa
evoluir sua capacidade de responder com eficiéncia e tempestividade aos desafios do século
XXI, face as crescentes demandas da sociedade brasileira. A modernizacdo da Administracao
Publica ¢ papel que pode e deve ser impulsionado pela atividade de controle, pois ¢ vigiando e
controlando que a Administracdo Publica podera corrigir e ajustar os rumos e aperfeicoar seu

modelo de gestdo para assim alcangar os seus diversos objetivos.

2.8 A Eradigital e o Controle da Administracao Publica

As transformagdes oriundas da tecnologia siao de magnitude tal que ndo passam
despercebidas pela sociedade. Os avangos tecnoldgicos repercutem no comportamento humano
e no funcionamento das organiza¢des de toda natureza, sem respeitar qualquer fronteira. De
igual modo pela Administragao Publica.

Individuos das mais variadas idades, classes sociais e grau de instru¢do consomem
parte do dia conectados a grande rede mundial de computadores, recebendo e distribuindo

informagdes por meio das redes sociais, relacionando-se com outras pessoas fisicas e juridicas.

32 KLIKSBERG, Bernardo. Como Transformar o Estado: Para Além de Mitos e Dogmas. Brasilia: ENAP,
1992, pp. 65-83.
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E natural que os cidaddos, nesse contexto digital, passem a exigir o mesmo quando necessitem
interagir com o poder publico, ndo sendo mais interessante e nem aceitavel que a Administragao
Publica continue relacionando-se presa a carimbos e papéis burocraticos.

A transformacgao digital da Administragdao Publica ultrapassa a finalidade da busca de
maior eficiéncia e qualidade na prestacdo de servigos, e passa a representar excelente
oportunidade para que se faca mais e melhor pelo cidaddo, com menor dispéndio de recursos
publicos.

Com a sociedade da informacao o Estado passa a dispor de um ativo essencial para
incremento na atividade de controle: a informagdo. A Administracio Publica gerencial
proporcionou a mudanga de foco do controle da legalidade para fazer com que o escopo de
atuacao dos agentes controladores passem a direcionar seu foco para um controle de resultados,
incrementado especialmente pelos 6rgaos do sistema de controle interno, haja vista estarem
mais proximos do ente controlado. A era digital revela-se, entdo, um ambiente propicio para
que os resultados sejam melhor avaliados.

O Ministro Aroldo Cedraz de Oliveira, do Tribunal de Contas da Unido, citando Mario
Hermann, afirma que a era digital da Administragdo Publica tenciona uma revolugao digital
perene e veicula consigo principios da dita quarta revolugdo industrial, dentre eles a
interoperabilidade, virtualiza¢do, descentralizacdo, coleta e andlise de dados em tempo real,
orientacdo a servicos e modularidade®?.

A Administragdo Publica deve atentar-se de que a tecnologia ha de ser implementada
em favor do principal destinatario dos servigos publicos, o cidaddo, e por isso a gestdo da
informagdo, imprescindivel na transformac¢do digital do poder publico, deve atuar como
instrumento de salvaguarda da verdadeira razao de ser da evolucdo estatal. Exemplo de como a
informacao nao tem sido objeto de uma gestao eficaz para o individuo que a procura, ¢ o fato
de existirem diversos cadastros da mesma informag¢ao do cidaddao em variados bancos de dados
mantidos por entes publicos, os quais muitas das vezes pertencem ao mesmo ente federado e ao
mesmo poder da republica, obrigando o cidaddo a fornecer aquela mesma informacdo ou
documento que facilmente poderia ser capturado pelo ente solicitante.

Os imensos € numerosos repositorios de informagdes mantidas pelo poder publico
devem ser capazes de dialogarem entre si mediante algoritmos que fornegam ferramental de

apoio aos gestores publicos, proporcionando sensiveis melhorias na tomada de decisdes para

33 OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de. Apresentagio — O controle da Administragdo Publica na Era Digital. In:
OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de (Coord.). O controle da Administracdo Publica na Era Digital. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 20.
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execucdo das politicas publicas e programas de governo. Ressalte-se que esse ¢ apenas um
ponto de discussao da transformagdo digital da Administragdo Publica: a gestdo da informagao.

A Administracdo Publica brasileira ainda carece de uma efetiva e eficiente
transformagcdo digital. Aroldo Cedraz de Oliveira**, nesse sentido, lembra o bom exemplo do
Reino Unido, que no ano de 2016 foi consagrado pela Organizacio das Nacdes Unidas (ONU?%)
como o pais lider no ranking mundial de governo digital, creditando-se sua lideranca a
efetivacao da criacdo de uma agéncia estatal especifica para tratar da transformacgdo digital
publica, mediante o estabelecimento de claros e pré-definidos propositos para o uso da
tecnologia e defini¢do de unidade de coordenagao técnica competente, tudo articulado para uma
eficiente interagdo entre o poder publico e o cidadao.

Outro interessante exemplo a ser seguido é o da Estonia*®. De uma extrema situagio
de pobreza desde que se tornou independente da antiga Unido Soviética, em 1991, o pais possui
hoje um dos sistemas de governo digital mais eficientes do mundo. Praticamente todos os
servigos publicos ofertados pelo governo da Estonia estdo disponiveis aos cidaddos sem que
esses se facam presentes fisicamente nos estabelecimentos publicos. Diz-se praticamente
porque apenas trés servigos (casamento, divorcio e transferéncia de imovel) ainda exigem que
o individuo desloque-se até o ente publico para sua realizacdo. No mais, ao cidadio estoniano
¢ possivel tomar um servigo publico sem deslocamento ou a necessidade de um tnico papel.
Necessaria apenas a assinatura digital. Cerca de 1,3 milhdo de habitantes, o que representa
98,2% de sua populagdo, possuem documento de identificacdo digital, o qual dispde de um chip
que garante acesso a uma gama de mais de 500 servigos digitais prestados pelo governo. Além
da facilidade aos cidaddos que precisam da Administragdo Publica, estima-se que o impacto
econdmico da transformagao digital por que passou a Estonia proporcionou economia de algo
em torno de 2% do Produto Interno Bruto (PIB) entre os anos de 2006 e 2016 devido a macica
digitalizagdo dos servigos publicos. Com o investimento imenso de recursos destinados a area
de educacdo (com a cria¢do de programas de computador que conectaram as escolas do pais de
modo digital), pode-se creditar essa verdadeira revolucdo tecnologica da Estonia ao esforgo do

governo para tornar atrativo o investimento privado em infraestrutura digital, de modo que

3 1bid., p. 22.

35 ONU. Organizagdo das Nagdes Unidas. Citizen Engagement Pratices by Supreme Audit Institutions:
Compendium of Innovative Practices of Citizen Engagement by Supreme Audit Institutions for Public
Accountability. New York, 2013. Disponivel em:
<https://publicadministration.un.org/publications/content/PDFs/Compendium%200f%20Innovative%20Practices
%2001%20Citizen%20Engagement%202013.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2021.

3% GOVE. Governo Digital: o Caso da Estonia. Disponivel em: <https://www.gove.digital/outras-
tematicas/governo-digital-o-caso-da-estonia/>. Acesso em: 14 mar. 2021.
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bancos e empresas apoiaram a ideia e vislumbraram uma excelente oportunidade de beneficios
(também a si) com a melhoria nos processos governamentais. Todo o processo de
desenvolvimento para a adesdo a era digital da Administragdo Publica da Estonia incluiu,
especialmente, a criacdo de um arcabouco de leis que proporcionassem um ambiente de
regulamentacdes sustentaveis, alicercado em padrdes e transferéncia de informagdes entre os
diversos 6rgaos publicos.

Outros paises como México, Panama, Finlandia e Uruguai trabalham de forma estreita
e direta com a Estonia a fim de aderir a era digital a partir desse caso de sucesso®’. O Uruguai,
digno de nota, ¢ tido como a nagdo da América Latina mais avancada quando o tema ¢
administragdo publica digital.

As ligdes que o Brasil pode extrair para adentrar de forma sustentavel e eficaz na era
da Administracdo Publica digital ¢ de que se faz necessaria a transposi¢do das barreiras da
burocracia e o estabelecimento de efetivas parcerias entre o Estado, a iniciativa privada, a
academia, o terceiro setor e o cidaddo, para que assim o pais possa trocar a exigéncia formal de
formularios impressos e seus carimbos por servigos digitais, a partir de informacdes e sistemas
integrados que transformem a experiéncia do cidadao em sua forma de comunicagao e interagao
com o poder publico.

Com amparo nas palavras do Ministro do Tribunal de Contas da Unido, Aroldo Cedraz
de Oliveira, podemos afirmar que

a transformacao digital que se espera ndo sera completa sem uma evolugdo do
direito administrativo, visto que o sistema juridico brasileiro se baseia no Civil
Law, de origem romano-germanica, que tem como pontos fracos justamente a
morosidade, a burocracia e o baixo pragmatismo, quando comparado com o
Common Law presente no Reino Unido e nos Estados Unidos®®.

O objetivo final de uma Administracao Publica digital ¢ uma melhor prestagao de seus
servigos, mediante niveis de exceléncia e celeridade jamais ofertados, motivo pelo qual o uso
da tecnologia ¢ caminho sem volta.

Nesse contexto, os oOrgaos de controle revelam-se agentes indutores para o
aperfeicoamento do Estado, atuando no sentido de orientar e assegurar que os avangos da era

digital proporcionem beneficios concretos para a sociedade, mediante uma assertiva conducgao

37T UNIVERSO BPM. COMO A ESTONIA CONSTRUIU UMA SOCIEDADE DIGITAL - UNIVERSOBPM.
Disponivel em: <https://www.universobpm.com.br/artigo/como-a-estonia-construiu-uma-sociedade-digital>.
Acesso em: 14 mar. 2021.

38 OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de. Apresentagio — O controle da Administragdo Publica na Era Digital. In:
OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de (Coord.). O controle da Administracdo Publica na Era Digital. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 23.
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estatal pela modernizagdo das atividades da propria Administracdo Publica e na assuncdo de
responsabilidade pela avaliagdo das praticas de governo digital.

A bem da verdade, diversos 6rgaos de controle, especialmente aqueles que tem como
entes controlados os o6rgados e entidades federais, ja utilizam eficientes sistemas de gestao da
informagdo, com o uso de ferramentas avancadas, realizando andlise de risco das agdes e
decisdes publicas, potencializando o uso da internet e dos avangos tecnologicos para
transformar completamente as atividades de auditoria, com uso de técnicas aprimoradas de
analise de dados e Big Data.

O TCU publicou o seu Relatério Anual de Gestdao de 2015 e asseverou que os 0rgaos
de controle devem buscar antecipar-se as irregularidades, com um olhar para o futuro, sem,
contudo, deixar de se debrugar sobre o passado®. A Corte de Contas federal tem disponibilizado
diversos instrumentos tecnologicos a servico de suas atividades fiscalizatorias, a exemplo do
robd Alice, desenvolvido em parceria com a Controladoria-Geral da Unido, que faz buscas de
inconsisténcias em editais de licitacdes publicadas no portal de compras (Comprasnet) do
governo federal, detectando irregularidades em procedimentos licitatorios veiculados no Diério
Oficial da Unido. Diante da deteccao de uma possivel fraude, o robo Alice dispara mensagem
ao 6rgao de controle competente para atuar preventivamente na analise, bem como notifica o
gestor do 6rgdo ou entidade responséavel pelo procedimento averiguado, proporcionando ao
administrador publico ciéncia de potencial necessidade de revisao do ato.

O que o robd Alice faz ¢ uma varredura em arquivos e dados de todas as licitagdes e
de todas as atas de realizacdo de pregao publicadas, mediante andlise de texto e cruzamentos de
informagdes de fornecedores, com foco em possiveis restricdes de competitividade. Sao
algoritmos que representam uma verdadeira revolucdo digital no controle dos procedimentos
licitatérios levados a cabo pelos o6rgdos e entidades da Unido.

O Ministro Aroldo Cedraz de Oliveira*® assinala importantes resultados alcangados
com éxito pelo TCU face a adogao pelo Tribunal de ferramentas e rotinas digitais em auditorias

para o atingimento de seus objetivos institucionais, a exemplo de

3 TCU. Tribunal de Contas da Unido. Inovacio a Servico do Controle: relatério anual de gestdo 2015. Brasilia:
TCU, Secretaria de  Planejamento, Governanga ¢  Gestdo, 2016. Disponivel em: <
https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/inovacao-a-servico-do-controle-relatorio-anual-de-gestao-2015.htm>.
Acesso em: 17 mar. 2021.

40 OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de. Apresentagio — O controle da Administragdo Plblica na Era Digital. In:
OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de (Coord.). O controle da Administracdo Publica na Era Digital. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 28.
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a) aplicagdo-piloto de modelo preditivo para analise de risco em transferéncias
voluntarias, com obten¢do de indices de acuracia da ordem de 80% na
indicagdo de casos suspeitos (Acorddo n° 539/2016-Plenario);

b) auditoria continua de beneficios da Previdéncia Social, cuja execugdo
inicial apontou possiveis irregularidades no montante de 500 milhdes de
reais/ano (Acorddo n° 718/2016-Plenario);

¢) auditoria no Programa Nacional de Reforma Agraria, com identificacdo de
578 mil casos em desacordo com restricdes legais (Acorddo n°® 775/2016-
Plenario).

O TCU conta em sua estrutura com a implantagdo de um Centro de Pesquisa e
Inovacao, que opera o Laboratério de Inovagdo e Coparticipagao (coLAB-1). Considerado ser
o pioneiro no mundo no contexto do controle publico, esse laboratorio estimula a descoberta e
aplicacdo de saberes, conhecimentos e técnicas as atividades de controle, tais como a mineragao
de texto.

H4 no TCU, também, o Laboratorio de Informagdes para o Controle Externo.
Denominado de LabContas, esse equipamento disponibiliza aos membros do TCU um
avangado ambiente virtual que proporciona o desenvolvimento e execugdo de complexos
algoritmos e de diversos recursos de inteligéncia artificial, os quais ddo importante apoio ao
cruzamento de dados e a andlise de informagdes para a consecugdo das atividades de auditoria
daquele tribunal.

Ainda no TCU ha o Centro de Pesquisa e Inovagao (CePI), mantido na estrutura do
Instituto Serzedello Corréa, que corresponde a escola superior do Tribunal de Contas da Unido.
Esse importante Centro disponibiliza avangados cursos de capacitacdo ao corpo técnico do
TCU, e também a sociedade em geral, focando, nos ltimos anos, no tema afeto ao controle na
era digital.

Essas agdes do TCU evidenciam o uso de técnicas avangadas de mineragdo de dados
e cruzamento de informagdes. E importante, porém, destacar que além dessas iniciativas do
TCU, a CGU também tem realizado investimento de recursos para a implantacao de painéis
gerenciais, a exemplo dos painéis de integridade publica*! e da lei de acesso a informacao®?,

que possibilitam a Administracdo Publica federal e, principalmente, a toda a sociedade, a

4 CGU. Controladoria-Geral da Unido. CGU. Painel Integridade Publica. Disponivel em:
<http://paineis.cgu.gov.br/integridadepublica/index.htm>. Acesso em: 17 mar. 2021.

4 CGU. Controladoria-Geral da Unido. CGU. Painel Lei de Acesso a Informagio. Disponivel em:
<http://paineis.cgu.gov.br/lai/index.htm>. Acesso em: 17 mar. 2021.
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consulta e manuseio de informacdes de carater estratégico da gestdo de 6rgdos e entidades da
Unido.

Percebe-se intenso movimento por parte dos 6rgaos de controle do Poder Executivo
federal na implantagdo e constante melhoria de suas agdes, mediante investimento no uso de
tecnologia baseada no processamento e cruzamento de dados e informagdes extraidas dos
sistemas da Administracdo Publica da Unido, com foco ndo apenas nos ganhos de eficiéncia e
eficacia, mas também nos beneficios oriundos do aperfeigoamento dos instrumentos de
transparéncia e de desempenho para o funcionamento estatal.

Uma Administracdo Publica dotada de praticas digitais proporciona maior eficiéncia
na prestacao de servicos e no atingimento das finalidades das politicas publicas, dispondo ao
cidadao uma experiéncia mais satisfatoria em sua interacado com o poder publico. Os 6rgaos de
controle, nesse contexto tecnoldgico, devem atuar como indutores da mudanga estatal,
estimulando a adogdo de instrumentos e equipamentos que proporcionem o alcance de melhores
niveis de eficiéncia e transparéncia das ac¢des publicas.

Esse papel do controle na era digital exige, no entanto, uma disposi¢do para a
superagao de comportamentos dos controladores, deixando a posi¢ao de fiscal apontador de
desconformidade as normas postas para posicionar-se como assessor que recomenda a adogao
de providéncias que apontem nova dire¢do, com a implantagcdo de novas praticas tecnolédgicas,
sem, contudo, reduzir ou mesmo apropriar-se da importante discricionariedade decisoria dos
administradores assessorados.

As instituicdes de controle, sobretudo aquelas inseridas nas estruturas dos entes
municipais e estaduais, necessitam buscar a modernizag¢do de sua estrutura e de suas praticas,
especialmente no que diz respeito a sua interagdo com os gestores (em que pese o forte
componente politico envolvido). Aroldo Cedraz de Oliveira assevera que o controle deva
assumir “papel de destaque liderando pelo exemplo e exigindo respostas rapidas e resultados
efetivos das politicas publicas, condizentes com as expectativas da sociedade nessa nova era”™*?,
ou seja, aquela postura reativa e tardia do agente controlador ja ndo mais atende ao que se espera

dele.

4 OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de. Apresentagio — O controle da Administragdo Plblica na Era Digital. In:
OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de (Coord.). O controle da Administracdo Publica na Era Digital. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 48.
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O Instituto de Auditores Internos (IIA) elaborou e publicou a 2* edicao do relatdrio
intitulado O Papel da Auditoria em Governanga do Setor Publico* onde registrou que ¢é
essencial que os fiscalizadores assumam papéis complementares na condugao da Administragdo
Publica a era digital, mediante algumas premissas essenciais, tais como: (i) assumir uma postura
de lideranca sempre que um dado tema seja caro e ndo esteja sendo objeto da devida atengao
pelo poder publico, buscando apresentar informagdes e promover o debate a fim de que os
administradores da area controlada sejam conscientizados da necessidade da promog¢ao de
modificagdes do contexto social e tecnoldgico afetos a tematica; (i1) manter, pelo tempo
necessario, comportamento colaborativo na sistematizagdo e disseminagdo do conhecimento
apto a adocdo de novas tecnologias; (iii) sendo certo que o assunto fomentado tenha sido objeto
de agenda estatal, cabe ao auditor executar suas classicas fungdes de execugdo de atividades
fiscalizatorias de acompanhamento e avaliagdo, averiguando, dentre outros, a conformidade da
acdes publicas implantadas e o resultado dessas agdes.

No ambito normativo, sobretudo na esfera federal, ha um consideravel conjunto de
normas que determinam a adogao por 6rgaos e entidades de instrumentos de melhorias em suas
gestoes. Exemplo disso € o Decreto n® 10.332, de 28 de abril de 2020, que instituiu a Estratégia
de Governo Digital para o periodo de 2020 a 2022 no ambito dos 6rgdos e das entidades da
Administragdo Publica federal direta, autarquica e fundacional. Ha ainda o Decreto n° 9.203,
de 22 de novembro de 2017, o qual dispde sobre a politica de governanga da Administracao
Publica federal direta, autarquica e fundacional e traz como principios da governanga publica a
integridade, prestacao de contas, responsabilidade, transparéncia, dentre outros.

Por meio do Decreto n° 10.046, de 9 de outubro de 2019, o Presidente da Republica
instituiu normas e diretrizes para a devida governanca do compartilhamento de dados no ambito
da Administra¢ao Publica federal ¢ instituiu o Cadastro Base do Cidadao e o Comité Central de
Governanca de Dados.

Outro importante exemplo de iniciativa normativa pelo Poder Executivo federal ¢ a
instituicdo da Politica de Dados Abertos, por meio do Decreto n°® 8.777, de 11 de maio de 2016,
o qual definiu, dentre outros objetivos, (i) a pratica de intercambio de comunicagdo e troca de
informacdes entre 6rgaos de diferentes esferas de poder, (ii) a busca pela mitigacao de acdes e

recursos publicos em duplicidade, (iii) o desenvolvimento de tecnologia para ambiente voltadas

4 TIA. THE INSTITUTE OF INTERNAL AUDITORS. Supplemental Guidance: The Role Of Auditing In
Public  Sector  Governance. 2. ed. 2012. Disponivel em:<https://na.theiia.org/standards-
guidance/public%20documents/public_sector governancel 1 .pdf>. Acesso em: 17 mar. 2021.
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auma gestao publica que promova a participacao de todos e que estimule cada vez mais a oferta
de servicos digitais.

A Emenda Constitucional n° 109, promulgada em 16 de marco de 2021, acrescentou
ao art. 37 o paragrafo 16 para dispor que o poder publico deve avaliar os resultados alcangados
referentes a execucdo de suas politicas publicas. Para esse mister a atividade de controle ¢
instrumento essencial para que ndo apenas a Administragdo Publica possa melhor conhecer e
aperfeigoar suas praticas, mas toda a sociedade tenha a oportunidade de interagir na propositura
de mudangas na atividade administrativa.

Publicada em 29 de marcgo de 2021, a lei n° 14.129 representa a mais nova tentativa
legislativa para promover a transformacdo digital da Administracdo Publica brasileira.
Estabelecendo principios, regras e instrumentos para o governo digital, a denominada de Lei
do Governo Digital propoe a digitalizagdo da Administracao Publica (tanto em suas tarefas de
gestdo quanto de execuc¢do) e a disponibilizacdo de servigos publicos digitais mediante a
simplificacdo da burocracia estatal (reducdo de etapas de procedimentos administrativos e
utilizacdo de plataforma em modelo Unico para a oferta dos servigos) e promogao da
participagdo coletiva na construgdo dos referenciais digitais (com uma politica de dados e uso
de codigos abertos a sociedade em geral, promovendo o compartilhamento da informagao).

Em que pese tratar-se de uma lei federal dirigida aos servigos publicos prestados pela
Unido, ha forte tendéncia de que os critérios e orientacdes veiculadas por meio da lei n°
14.129/2021 sirvam de balizamento para a condugdo de processos de digitalizacao de governos
de outros entes federados.

E imprescindivel ressaltar que todas as transformagdes promovidas pelo legislador
infraconstitucional, quando o assunto ¢ governo digital, tem como finalidade a busca pela
eficiéncia da prestagao dos servigos publicos.

Tais instrumentos normativos sao exemplos iniciais de uma jornada a que deve seguir
a Administracdo Publica brasileira para adentar de vez na era digital, cabendo aos 6rgdos e
agentes de controle funcionarem como impulsionadores e fiscalizadores para assegurar a
continuidade da evolugdo tecnoldgica do servigo publico, disseminando suas praticas ja
exitosas e fomentando as necessarias interacdes e discussoes entre o Estado, as institui¢cdes
privadas, a sociedade civil em geral e a academia, para que todos esses atores possam, em
conjunto e a partir da expertise e estrutura de que dispde cada um, implantar a tecnologia e

inovagado para uma maior eficiéncia das agdes publicas.
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Gestores publicos e agentes controladores devem atuar unidos com uma visdo de
inovacdo dos servigos publicos como um dever do Estado e direito do cidadao, incluindo-o

como participe na adog¢do de praticas de governo e controle digitais.

3 O ARCABOUCO LEGISLATIVO BRASILEIRO E OS SISTEMAS DE
CONTROLE DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DO PODER EXECUTIVO
FEDERAL

3.1 Aspectos de compreensao da atividade de controle da Administragao Publica

Para a ciéncia de um modo em geral o desenvolvimento de um instituto exige uma
completa e pontual compreensao de suas origens, partindo da classifica¢ao e tipologias sob o
ponto de vista dos estudiosos.

Quando o assunto ¢ controle da Administracdo Publica, importantes sdo as licdes de
Odete Medauar® ao afirmar que a etimologia do termo controle deriva do vocabulo “contre-
role”, valendo-se das palavras de G. A. Vanni, no trabalho “Organizzazione degli Uffici
Finanziari”, para afirmar que se trata do registro que efetua o confronto com o original e serve
para verificar os dados, abreviando-se essa expressdo em controle.

Na referida obra a professora aposentada da Universidade de Sao Paulo (USP) discorre
sobre as diferentes acepgdes da palavra controle. Afirmando tratar-se de seis espécies de
acepcoes, a autora atribui a 1* acepgao as ideias de monopolizagdo, subordinacao, centralizagao.
A 2% acepcao traduz a direcdo, a gestao, comando daquilo que sera objeto do controle. A 3?
acepcao reflete o conceito de limitagdo que se pretende com o controle, a partir da ideia de
regulamenta¢do e proibicdo, um limite maximo do qual ndo se deve ultrapassar. Para a 4*
acepcao da-se o significado de fiscalizagdo, de vigilancia, sob supervisao continua. A 5%
acepcao do termo controle diz respeito ao instrumento de verificagdo, mediante exames e
constatagdes, a averiguacdo de um ou de algum dos objetos do controle. Por fim, a 6* acep¢ao
refere-se ao registro, a identificacdo, autenticagdo, como sendo a mais fragil das acepcdes do
termo controle, pois de menor intensidade.

Amparada em obras de renomados estudiosos do tema, como Ugo Forti, Berti e
Tumiati, Bergeron, a administrativista Odete Medauar construiu seu préprio conceito do
instituto estudado, lecionando que o controle da Administragdo Publica é a verificagdo da

conformidade da atuagdo desta a um parametro posto.

4 MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo piiblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 13.
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Essencial para uma compreensdo didatica do controle na doutrina administrativa, as
tipologias dos controles possuem as mais diversas defini¢des, a partir dos estudiosos classicos
aos mais contemporaneos. Segundo Odete Medauar alguns autores estrangeiros possuem
defini¢des classicas dos tipos de controle. A tipologia de Bergeron®® trata o controle sob a otica
de seu objetivo que ¢ o funcionamento estatal, o exercicio do poder publico em geral. Para a
tipologia do professor uruguaio Jorge Silva Censio*’ os procedimentos de controle sdo diversos,
multiplos, criados a partir de critérios que se complementam. J4 para a tipologia dos franceses
Braibant, Questiaux e Wiener*® os tipos de controle sobre a Administragio Publica seguem a
classificagdo quanto aos oOrgdos, quanto aos procedimentos e quanto as suas funcgdes. A

tipologia do consagrado autor italiano Giannini*’

¢ explicada quanto ao tempo, quanto ao
controlador, quanto ao objeto e quanto ao modo, enumerando ainda como figuras de controle a
supervisao, a tutela, os controles técnicos, os controles contabeis, os controles de gestdo, os
controles de eficiéncia e os controles inspetivos.

Partindo para tipos de controles construidos a partir da doutrina brasileira, merece
destaque a classificagdo tipolégica de Cretella Junior’® e de Seabra Fagundes®!, registrando a
divisdo triplice baseada no poder, que seriam controle administrativo, controle legislativo e
controle jurisdicional. Nas li¢des de Caio T4cito>%, no entanto, verificamos uma classificacio
de aspecto duplo: controle de legalidade e controle de eficiéncia. A mais classica das tipologias
do controle encontra nas tradicionais licdes de Hely Lopes Meirelles®® os tipos e formas de
controle da atividade administrativa divididos a partir dos seguintes critérios: quanto ao poder,
orgaos ou autoridade; quanto ao fundamento; quanto a localizagao do 6rgao que realiza; quanto
ao momento em que ocorrem; quanto ao aspecto controlador.

Di Pietro, em sua classica obra Direito Administrativo>*, especifica como critérios de

classificagdo das modalidades de controle aqueles que consideram o o6rgdo executor

(administrativo, legislativo ou judicial), o momento em que o controle se efetua (prévio,

46 MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo piiblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 24-25.
47 1bid., p. 26-26.

“ Ibid., p. 28.

4 GIANNINI, Massimo Severo. Istituzioni di Diritto Amministrativo. Giuffré, 1981.

30 CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1984,
pp- 319-326.

Sl FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 101.

52 TACITO, Caio. Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 1975, pp. 278-281.

53 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986,
pp- 566-627.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, pp. 942-943.
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concomitante ou posterior), posi¢do do agente ou 6rgdo de controle (interno ou externo),
aspecto da atividade administrativa a ser controlada (legalidade ou mérito).

E partindo das classificacdes de Di Pietro e de Odete Medauar que o presente estudo
ird se desenvolver, especialmente quanto ao agente ou 6rgdo que executara atividade de
controle, pois que toda a diversificagdo de controle se realiza, essencialmente, por conta do
critério do agente controlador, ou seja, o 6rgao, ente, instituicdo ou mesmo pessoa que executa

a atividade de controle sobre a Administra¢ao Publica.

3.1.1 Controle administrativo versus controle interno

Controle administrativo e controle interno, em que pese a semelhanga aquilo que cada
um dos termos se referem, nao sao expressoes sindOnimas.

Leciona Thiago Marrara® que a confusio no manuseio de ambos os termos ocorre
tanto porque os vocabulos abarcam contetidos que se entrelacam entre si, como pelo motivo de
que os dois termos tem em sua origem a classificacdo dos tipos de controle a partir de um
critério subjetivo, considerando a figura do agente controlador.

Segundo a classificagdo dos mecanismos de controle da administracdo tomando como
base os aspectos subjetivos ¢ possivel diferenciar partindo da natureza do agente ou 6rgao de
controle e também a partir do posicionamento do controlador em relacdo ao controlado. Na
perspectiva da classificacao segundo a natureza do controlador temos aquele controle realizado
por 6rgao jurisdicional, além do controle executado por 6rgaos que exercem a funcao legislativa
e o controle realizado por 6rgaos com fun¢do administrativa, esse tltimo sim denominado de
controle administrativo.

Considerando que o exercicio da fungdo administrativa ndo se restringe apenas ao
Poder Executivo, mas para além disso ¢ fungao comum de todos os poderes da republica e ao
Ministério Publico, podemos concluir, com amparo nas palavras de Hely Lopes Meirelles, que
exercem o controle administrativo o Poder Executivo e os 6rgdos de administracdo dos demais
poderes quando controlam suas proprias atividades, “visando a manté-las dentro da lei, segundo

as necessidades do servigo e as exigéncias técnicas de sua realizagio”®.

35 Ibid., pp. 251-266.

56 MEIRELLES, Hely Lopes. A administragdo publica e seus controles. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
SUNDFELD, Carlos Ari. Controle da administragao, processo administrativo e responsabilidade do Estado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 69.
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O critério do posicionamento do agente de controle em relacdo ao controlado da
origem ao conceito de controle interno da Administragdo Publica, ao passo que o controle
administrativo advém da analise da natureza do 6rgdo ou ente que executa o controle,
classificando-se, assim, naquele controle exercido por 6rgaos com funcdo jurisdicional, no
controle realizado por 6rgdo com funcdo legislativa e, ainda, no controle administrativo, esse
ultimo praticado por 6rgaos com funcdo executoria ordindria.

O controle administrativo ndo se limita, assim, aos 6rgaos e entidades integrantes do
Poder Executivo, haja vista que, em que pese a funcdo tipica do Executivo em administrar, a
funcdo administrativa ¢ comum a todos os poderes da republica. Como exemplo dessa
inafastavel conclusdo, testemunhamos a existéncia de diversas unidades administrativas que
executam a referida fungdo em poderes outros que nao o Executivo, a saber: o Conselho
Nacional de Justiga (CNJ) no ambito do Poder Judiciario, ao qual lhe sdo reservadas diversas
atividades de controle administrativo daquele poder republicano; as unidades de corregedoria e
ouvidoria existentes nas inumeras casas legislativas no Brasil, realizando o controle de
atividades administrativas internas do Poder Legislativo.

O controle administrativo caracteriza-se como sendo aquele poder de fiscalizacdo que
a Administragdo Publica exerce sobre a averiguagao, de oficio ou por provocagao, da legalidade
e eficiéncia da atuacdo de todos os 6rgdos e entidades que a compdem. No ambito da Unido
esse controle é, com base no Decreto n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, denominado de
supervisao ministerial (também chamada de tutela administrativa) e abrange tanto os 6rgaos da
administracao direta quanto as pessoas juridicas da administragdo indireta.

Ressalte-se que o exercicio do controle das entidades da Administragcdo Publica
indireta somente pode ser exercida por forca de lei, e nos limites estabelecidos por essa, haja
vista a necessidade de respeitar-se a autonomia legal assegurada as pessoas juridicas que a
compoem.

J& o controle interno encontra na atual ordem constitucional vigente, mais
precisamente na norma veiculada por meio do art. 70 e seguintes da Carta Magna, a disposicao
normativa que orienta a sua necessaria existéncia como sistema de controle dos poderes estatais.
Conforme as normas constitucionais dos artigos ora citados podemos concluir que o legislador
constituinte estabeleceu que o controle interno dos poderes republicanos nao ¢ mera faculdade
da Administracdo Publica, mas sim uma imposi¢do inafastavel que, inclusive, alcanca as
entidades da Administracdo Publica indireta, além do que se estende aos poderes Executivo,

Legislativo e Judiciario.
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A importancia do controle interno foi tal que a si foi atribuida a finalidade de
comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo
or¢amentdaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da Administragdo Publica, bem
como da aplicacao de recursos publicos por entidades de direito privado, além de exercer o
controle das operagdes de crédito, avais e garantias por entes publicos.

Nas palavras de Rogério Gesta Leal®’, “Por tais fundamentos, é razoavel que tenhamos
expectativas no sentido de que o controle interno deva procurar estabelecer planos de
organizagao e conjunto de métodos e medidas voltadas para salvaguardar os recursos publicos”.
Ainda, segundo o professor universitario e Desembargador do TJ/RS, ao sistema de controle
interno cabe atuar no sentido de averiguar a exatiddo e eficiéncia das operagdes envolvendo
recursos publicos, para fins de impulsionar uma eficaz execug¢dao das politicas publicas,
contribuindo com o atingimento das metas e objetivos tragcados pela Administracao Publica.

Para que possa melhor cumprir com suas finalidades constitucionais, o sistema de
controle interno da Administragdo Publica deve atuar para além e debrugar-se na analise dos
resultados da gestdo da coisa publica, especialmente avaliando a eficiéncia e eficacia dos atos
de gestao financeira, patrimonial e orgamentaria, avaliando, também, a utilizacdo dos recursos
publicos repassados a entes privados quando da execu¢do de convénio ou contratos firmados
por esses com o poder publico.

Essa andlise e avaliagdo a que deve constantemente ater-se o controle interno dos
poderes da republica decorrem da execugdo de atos de acompanhamento e monitoramento, bem
como mediante procedimentos de fiscalizagdo, buscando a esséncia etimoldgica do termo
controle, efetuando o confronto com o original, e a fim de averiguar a conformidade dos atos e
decisdes administrativas, para que entdo verifique se algo se mostra insatisfatorio, irregular ou
fora de lugar imposto por critérios pré-determinados. Com isso o controle interno deve agir no
sentido de propor corregdes, orientando e recomendando a ado¢do de medidas corretivas ou
boas praticas para a perseguicao da eficiéncia que deve sempre conduzir o gestor publico.

Discorrendo sobre o tema, José dos Santos Carvalho Filho®® refere-se ao controle
interno a partir de duas ac¢des essenciais: (1) fiscalizag¢ao, que “corresponde a observagao que se
faz quanto a legitimidade da acdo estatal, vale dizer, se ela segue corretamente os parametros a

que esta jungida” e (ii) revisdo, ou corre¢do, cuja finalidade ¢ “alterar ou excluir determinada

57 LEAL, Rogério Gesta. Sociedade de riscos e controle da administragdo publica. In: MOTTA, Fabricio;
GABARDO, Emerson. Limites do controle da administracio publica no Estado de Direito. Curitiba: Ithala,
2019, p. 246.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos; MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Controle da
administracdo publica e responsabilidade do estado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 33.
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conduta administrativa por algum motivo a ser informado pelo administrado ou pela prépria
Administragdo”.

A esséncia do controle interno é, como diz o professor Thiago Marrara®®, conhecer
para corrigir. O conhecimento daquilo que se pretende a corregdo € essencial para o atingimento
do que se pretende, revelando-se importante pois que a Administragdo Publica empenhe-se em
manter e estimular um sistema de controle interno que contribua para o aperfeicoamento de

seus atos e decisoes.

3.1.2 Controle a partir do 6rgdo ou agente executor

Para a consecugdo dos objetivos desta pesquisa, apresentar simplesmente as atuais
estruturas de controle da Administragdo Publica brasileira ndo permitird melhor atingir sua
finalidade. Revela-se imprescindivel a definicdo e caracterizagdo, com clareza, daquilo que se
entende sobre as modalidade de controle em exame, para entdo posicionar os 6rgaos e entidades
que exercem a controlabilidade do Poder Executivo federal.

Com marco na classificagao tipologica do controle da Administragdao Publica a partir
do posicionamento do agente ou 6rgdo controlador, passamos a apresentar definigdes e
caracteristicas do controle interno e do controle externo.

Na perspectiva da tipologia do controle da administracdo a partir do posicionamento
do agente que executa o controle em relagdo ao controlado temos entdo os conceitos de controle
interno e controle externo. E sdo exatamente esses dois institutos que mais interessam a
pesquisa.

Segundo li¢des de Maria Sylvia Zanella Di Pietro o controle sera considerado interno
ou externo conforme o agente ou 6rgao controlador tenha sua estrutura alocada na prépria
estrutura do 6rgao ou entidade que serd objeto do controle. Segundo a administrativista “¢
interno o controle que cada um dos Poderes exerce sobre seus proprios atos e agentes”, e “¢
externo o controle exercido por um dos Poderes sobre o outro; como também o controle da
Administracdo Direta sobre a Indireta”®’.

Essa classificagao levando em consideracdo o elemento subjetivo do controle da

Administragdo Publica, embora adotada por grande parte dos administrativistas, encontra

5 MARRARA, Thiago. Controle interno da administragio publica: suas facetas e seus inimigos. In: MOTTA,
Fabricio; GABARDO, Emerson. Limites do controle da administracio publica no Estado de Direito. Curitiba:
fthala, 2019, p. 254.

0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 943.
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divergéncia na doutrina especializada, a exemplo de José dos Santos Carvalho Filho®! e Odete
Medauar®? que vislumbram em ambas uma forma de controle interno da Administragdo Publica,
em que pesem reconhecer que, em alguns casos, inexiste identidade entre controlador e entidade
controlada.

No contexto desse debate, revela-nos mais adequado o posicionamento da doutrina
que firma compreensdo no sentido de enxergar o controle interno a partir da identidade
institucional entre o agente controlador com o 6rgao controlado, ao passo que o controle externo
caracterizar-se-ia mediante uma separagdo institucional entre ambos. Doutrina estrangeira

também leciona nesse sentido. Thiago Marrara®

, citando o jurista alemdo Giinter Piittner,
afirma que esse defende o controle interno como todo aquele mecanismo que est4 reunido em
um mesmo 0rgado ou entidade administrativa.

Ja o controle externo da Administracao Publica tem como caracteristica essencial a
auséncia de identidade entre controlador e controlado, haja vista que o 6rgdo controlador esta
situado em uma posi¢cdo externa a da entidade ou agente objeto do controle, havendo pois
distintas pessoas juridicas, sendo uma posicionada como titular da atividade de controle e outra
na projecdo daquela que sobre ela incide o controle. Nao ha, portanto, que se falar na
necessidade de que existam dois poderes envolvidos para que se tenha o controle externo.
Assim, o controle externo da Administragdo Publica brasileira dar-se-a tanto nas situagdes em
que um poder controla outro quanto naquelas hipdteses de exercicio de controle da
administracao indireta pela administragdo direta do Poder Executivo federal.

O controle externo deve ter sua previsdo expressamente positivada em lei. Uma
institui¢do estatal ndo pode executar o controle externo por decisdo propria, ha de existir
autorizacdo legal para tal. As unidades administrativas estatais sdo criadas por lei especifica ou
tem sua autorizagao veiculada por lei, de modo que suas finalidades e atribui¢des sao oriundas
da manifestacao da vontade popular através daqueles que foram democraticamente escolhidos
para a representacdo social. Essa premissa demonstra que a legalidade aplicavel ao controle

externo da Administragdo Publica é consideravelmente mais rigido que aquela aplicavel ao

61 CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho; MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias. Controle da
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fthala, 2019, p. 256.
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controle interno, “ja que, neste, a criacdo dos instrumentos de controle se satisfaz com meras
previsdes normativas da propria entidade”®*,

José Cretella Junior refere-se a controle interno e a autotutela como expressoes
sinonimias. Para ele “no direito publico, a atividade autotutelar ¢ incessante. Dela ndo pode a

"5 E por esta linha de entendimento que o controle interno é

administragdo prescindir
considerado como espécie de controle da Administragdo Publica que se sujeita a uma menor
rigidez quanto a legalidade, haja vista que seu exercicio, tal como a autotutela, ¢ imprescindivel
e deve incidir sobre os atos administrativos de um modo em geral.

Ainda considerando a classificagdo do controle a partir do elemento subjetivo quanto
ao posicionamento do controlador em relagdo ao agente controlado, encontramos na doutrina
quem trabalhe com a distingdo entre controle interno hierdrquico e o autocontrole. Segundo
Odete Medauar a “verificagdo que os drgaos superiores realizam sobre os atos e atividades dos

6rgaos subordinados™®

configura o controle hierdrquico, o qual seria, nas licdes da professora,
um controle exercido como decorréncia ldgica da estrutura hierarquizada da Administracao
Publica.

Neste mesmo sentido Alberto Ramon Real afirma que o controle hierarquico
caracteriza-se por sua amplitude, com a autoridade superior detendo dominio pleno sob os atos
daqueles que lhe sdo subordinados, “e a principio os pode substituir, revogar ou modificar como
proprios, sem prejuizo dos poderes concorrentes de instrugdo ou direcdo da acgdo dos
subordinados, do poder disciplinar etc”®’.

No tocante ao autocontrole, a caracteristica marcante repousa no poder que tem a
propria autoridade de anular ou revogar seus atos e corrigir eventuais irregularidades
decorrentes desses. Considerando que a Administragdo Publica sujeita-se, dentre outros, ao
principio da legalidade e ao da supremacia do interesse publico, o controle sobre os proprios
atos ¢ indispensavel para que seja assegurada observancia de tais postulados, pois, segundo

licdo de Di Pietro, por meio do autocontrole opera-se a “fiscalizacdo exercida pela propria
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autoridade que editou o ato, ou responsavel pela atividade sobre sua atuagdo, ocorrendo
espontaneamente ou mediante provocagio”%®.

Delineados os contornos conceituais dos sistemas de controle interno e externo da
Administragao Publica segundo o critério do posicionamento do agente que executa o controle
em relagdo ao controlado, passamos, entdo, a definicdo legal dos 6rgaos e agentes de controle

do Poder Executivo federal que a essa pesquisa interessam.

3.2 Reflexos da Reforma Gerencial no Controle Interno do Poder Executivo federal

A reforma administrativa do estado brasileiro veiculada por meio da Emenda
Constitucional n°® 19 de 1998 buscou a implantagdo de um modelo organizacional previsto no
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado e que tinha como proposta basica superar a
burocracia e evoluir a Administragao Publica brasileira para o modelo gerencial.

A busca de mudanca de foco do controle de procedimentos para o controle de
resultados fez surgir intensos debates acerca da necessidade de modificagdo da cultura de
controle na Administragdo Publica. No entanto, conforme adverte Olivieri, a preocupacao com
os controles sobre o modelo burocratico “ndo implicou uma preocupagao com o sistema de
controle interno, considerado pelos reformadores como um sistema retrogrado, baseado no
controle da legalidade e da formalidade™®. O objetivo a época foi de criar mecanismos
institucionais para a superacdo de um controle extremamente formalista e concentrado nos
meios e procedimentos. A ideia era institucionalizar uma cultura de controle de resultados das
politicas publicas a partir de seu monitoramento.

De um modo em geral, a reforma gerencial de 1995 partiu do paradigma do controle
de resultados para entdao buscar o fortalecimento das atividades de controle interno a partir de
seu imprescindivel papel quanto ao monitoramento e avaliagdo da execugdo das politicas

publicas, funcionando entdo como um mecanismo de aprimoramento da gestao publica.

3.3 As bases juridicas da atividade de Controle Interno e Externo

%8 MEDAUAR, Odete. Controles internos da administracio piiblica. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 84/85, 1989/1990, p. 43.

% OLIVIERI, Cecilia. Politica e Burocracia no Brasil: o controle sobre a execucdo das politicas publicas.
2008. 229 f. Tese (Doutorado) — Escola de Administragdo de Empresas de Sdo Paulo, 2008. p. 118. Disponivel
em: <https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/34932>. Acesso em: 23 abr. 2021.



62

3.3.1 Da atividade de Controle Interno do Poder Executivo federal

Exercer a vigilancia sob seus atos administrativos ¢ dever da Administragao Publica.
A revisao de suas decisdes tem como finalidade a busca incessante pela legalidade e plena
eficiéncia da gestdo publica, a fim de preservar o poder publico de maiores danos e de contribuir
com o atingimento de seus objetivos fixados em lei.

Essa capacidade revisora reservada a propria Administracdo materializa-se no
autocontrole que a si ¢ atribuida como instrumento preventivo de legalidade, servindo como
trilho para o exercicio do poder discricionario a ser exercido pelo administrador publico.

Consoante outrora proclamavam os romanos “non omne quod licet honestum est” (em
uma traducao livre: nem tudo o que ¢ legal ¢ honesto), o ato administrativo ndo terd que
obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da prépria instituicdo, na direcdo do
que lecionava Hely Lopes Meireles’’.

Consagracao instrumental desse poder de autotutela estatal sdo as simulas 376 e 473
editadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que materializam a interpretacdo da Corte no
sentido de reconhecer que ao poder publico ¢ dado o poder de revisar seus atos administrativos.
O verbete 473, publicado em 10 de dezembro de 1969, assevera que “A administragdo pode
anular seus proprios atos quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se
originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada em todos os casos a apreciagdo judicial”. J& a sumula 376
daquela mesma corte suprema dispde que a Administracao Publica tem o poder de declarar
nulos os atos que ela mesmo pratica.

O autocontrole da Administracdo Publica, segundo Miguel Seabra Fagundes’!, tem
como uma de suas finalidades dotar a Administracao de instrumento de correcao de defeitos de
seu funcionamento, a fim de proporcionar seu aperfeicoamento em face do interesse geral,
ensejando reparacdo a direitos ou interesses individuais que possam ter sido denegados ou
preteridos em consequéncia de erro ou omissdo na aplicagdo da lei.

E assim, o autocontrole, um poder-dever conferido & Administragao Publica de estar
sempre atenta ao necessario exercicio de supervisao de seus proprios atos, dotando a maquina
estatal de mecanismos para coibir e corrigir desvios, atuando de forma tempestiva, a fim de

evitar reflexos negativos aos envolvidos em sua atuagdo administrativa, especialmente o

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 84.
" FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7. ed. Atualizacio
de Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 126.
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cidaddo administrado. E nesse contexto que o poder de autotutela deve ser exercido, com o fito
de proporcionar a sociedade a certeza e a confianga necessaria de que a maquina administrativa
serd guiada com vistas a satisfagdo dos mais estritos critérios de legalidade, eficiéncia e eficacia.

Phillip Gil Franga’? afirma que dois sdo os pilares para a viabilizagdo do autocontrole
da Administracdo Publica: (i) primeiro, a necessaria ideia de estruturacdo hierarquizada da
administragado, a qual decorre do exercicio do poder hierarquico, com a finalidade de possibilitar
que os atos emanados de sua atividade administrativa sejam, de forma célere e eficiente,
analisados pela autoridade superior e, se assim o exigir, corrigidos quando contiverem vicios;
(i1) segundo, que o autocontrole decorre do exercicio de outro poder administrativo, o poder
disciplinar, por meio do qual ¢ apurada a responsabiliza¢do daqueles agentes que cometerem
falta no exercicio de suas atribui¢des publicas para que se aplique, se for o caso, a devida sang¢ao
administrativa, com a finalidade de inibir novas praticas faltosas e manter o equilibrio e a
confiabilidade na atuagcdo da Administragdo Publica.

A base constitucional do autocontrole da Administracdo Publica advém das normas
insculpidas nos artigos 31, 70 e 74, que veiculam o sistema de controle interno como
instrumento de sua efetivagdo. O instituido sistema de controle interno tem por caracteristica
funcionar como ferramenta de gestdo do proprio 6rgdo administrativo que o institui, e
representa, em cada esfera de poder e unidade federada que o mantém, um importante
instrumento de promocdo do acompanhamento e aprimoramento da atividade administrativa,
num verdadeiro esfor¢o dos entes republicanos para o cumprimento dos ditames constitucionais
de legalidade, eficiéncia e eficacia do servigo publico.

Filipe Gomes e Thyago Sampaio’® asseveram que, em linhas gerais, um sistema de
controle interno atua contemplando, em especial, as fungdes de ouvidoria (receber e processar
reclamacoes da sociedade em geral), de controladoria ou auditoria governamental (averiguagao
constante dos aspectos de legalidade, eficiéncia, eficacia e efetividade dos atos da
administracdo) e de correi¢do (apurar eventuais faltas no exercicio de emprego, cargo ou fungao
publica, para entdo aplicar a correspondente sangdo a transgressao identificada).

A Constituicao Federal de 1988, por forca do inciso II do artigo 74, reservou ao sistema
de controle interno, dentre outras competéncias, comprovar a legalidade e realizar a avaliagdo

dos resultados, quanto a eficiéncia e eficacia, da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial

72 FRANCA, Phillip Gil. O controle da administrag¢io piiblica. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 84.
3 GOMES, Filipe Lobo; SAMPAIO, Thyago Bezerra. O controle da administrac¢io piiblica e o conflito entre
as decisdées do TCU e as deliberacdes do CNJ. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Fundacdo Getulio Vargas, v. 280, n. 1, p. 165, jan./abr. 2021.
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nos orgaos e entidades publicas na qual estd inserido, além de avaliar a aplicagdo de recursos
publicos por pessoas de direito privado.

Por forg¢a do disposto no art. 74 da Carta Magna o controle interno de cada poder
republicano realiza a fiscalizagdo or¢gamentdria, financeira, contabil, operacional e patrimonial
da Administragdo Publica, averiguando o cumprimento das metas estabelecidas no Plano
Plurianual (PPA), analisando a legalidade e a efetividade dos programas de governo, avaliando
os resultados alcangados.

E também missdo constitucional do controle interno funcionar em apoio ao controle
externo quando esse estiver no exercicio de sua missdo institucional. Devem os agentes
responsaveis pelo controle interno, diante do conhecimento de um ato ilegal ou irregular, darem
ciéncia ao tribunal de contas, sob pena de responderem solidariamente pela infragao silenciada.
Alias, uma bom sistema de controle interno deve, antes de tudo, dar ciéncia a sociedade em
geral de tudo quanto tome conhecimento, promovendo a prestagdo de contas a quem titulariza
o poder.

O controle interno ¢, sobretudo, uma atividade de Estado, e nao desse ou daquele
governo, de modo que ndo deve ser visto e encarado como um mero instrumento de governanga
a servigo daquele que governa, mas sim, como leciona o Juarez Freitas, como aquele que
controla “desde dentro", ao que

Cumpre sublinhar que ¢ justamente no bojo da autotutela que se reconhece a
Administragdo Publica o dever de anular atos eivados de vicio, respeitados, ¢
claro, os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a sindicabilidade
judicial, a teor da Stmula 473 do STF e do disposto no art. 43 da Lei

9.784/1999 -, sem afastar a possibilidade de anula¢do mitigada de atos e

contratos administrativos, desde que a modulagdo seja consistentemente
justificavel .

O controle interno a ser exercido pela Administragcdo Publica sobre os proprios atos
pode ser exercido de oficio pelo administrador, haja vista competir a si atuar quando constatar
irregularidade ou ilegalidade praticada, mas pode também ter seu funcionamento provocado
pelo cidadao, mediante o uso dos recursos administrativos.

Em instrumentalidade das normas constitucionais que instituem o sistema de controle

interno tem tornado cada vez mais frequente “a estruturag¢do, dentro de cada ente estatal, de

"4 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 98-99.
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orgios especializados em controle interno e que agem paralelamente aos 6rgaos executérios””>,

de modo que aquele controle tradicionalmente exercido pelo 6rgado superior hierarquicamente
e do autocontrole executado pela propria autoridade do qual emanou o ato controlado tem-se a
presenca de orgdos especializados que realizam controle prévio, concomitante ou posterior.
Essa estrutura de orgaos e entidades especializadas de controle interno trazem em si beneficios
em relacdo as modalidades outrora consagradas, a saber: (i) verifica-se um maior espago de
distanciamento de quem executa o controle em relacdo tanto as func¢des administrativas
fiscalizadas quanto aos agentes objetos do controle; (ii) testemunha-se um maior grau de
preparo técnico do agente controlador, haja vista que os 6rgaos especializados dos quais fazem
parte passam a contar com estrutura organizacional propria, formada, via de regra, por
servidores com alto grau de profissionalismo e com expertise na formagao.

Na esfera do Poder Executivo federal o Decreto n° 3.591/2000 e a lei n® 10.180/2001
instituiram o sistema de controle interno daquele poder, atribuindo a Controladoria-Geral da
Unido (CGU) a qualificagdo de 6rgao central, incumbido da orientagdo normativa e da
supervisao técnica dos 6rgdos que compdem o seu sistema, o que sera melhor apresentado
adiante.

O controle interno da Administragao Publica €, decerto, a modalidade mais tradicional
de fiscalizacdo e de corre¢do dos atos e omissdes do poder publico. Em que pese a vanguarda
de sua existéncia, diversas sdo as dividas e questionamentos apontados a essa modalidade de
controle: os mecanismos de controle interno adotados pelo Poder Executivo federal
demonstram resultados efetivos ou representam mera formalidade? Se o controle interno federal
efetivamente funciona, por qual motivo tantos atos e decisdes desse poder da republica bate as
portas do Judiciario? Os resultados decorrentes da atividade de controle interno compensam
seus custos de implantacdo ¢ manutengdo? Quais as dificuldades devem necessariamente ser
superadas para que o controle interno possa eficiente e eficaz?

As respostas as essas inquietantes provocagdes necessitariam de um aprofundamento
do estudo da realidade pratica dos 6rgdos e entidades executoras da atividade de controle interno
da Administracao Publica brasileira, o que demandaria tempo e espago para o alcance de suas
conclusdes, privilégios que esse trabalho dissertativo nao dispde, haja vista seu escopo

restringir-se a atuacdo dos orgdos e entidades de controle interno e externo sobre a atividade

> MARRARA, Thiago. Controle interno da administragdo publica: suas facetas e seus inimigos. In: MOTTA,
Fabricio; GABARDO, Emerson. Limites do controle da administracio publica no Estado de Direito. Curitiba:
Ithala, 2019, p. 257.
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administrativa do Poder Executivo federal, ocupando-se da analise da repercussdo dessa
atuacdo sob o mister decisério do gestor publico.

Para os fins deste estudo ¢ necessario expor e caracterizar as estruturas e
funcionamento dos orgdos e entidades responsaveis pela execucao da atividade de controle
interno e externo da atividade administrativa do Poder Executivo federal, a fim de se posicionar

essa modalidade especifica de controle.

3.3.1.1 O Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal e a Controladoria-Geral da

Uniao

Na década de 1960 reformas estruturais foram realizadas na Administracao Publica
brasileira com a finalidade de promover a ado¢ao de um modelo de gestdo que perseguisse a
eficiéncia da atuacdo estatal, com alvo no aperfeicoamento dos resultados. O controle contabil
nessa época era o foco da atividade controladora. E justamente com as reformas que se da um
acréscimo ao foco das atividades dos 6rgaos de controle interno no Brasil com a inclusao da
busca pelo controle administrativo.

A lein® 4.320, de 17 de marco de 1964, ¢ um marco normativo de impacto para a area
de controle interno no Brasil, haja vista ser a primeira espécie normativa que menciona os
termos controle interno e controle externo no conjunto de normas do ordenamento juridico
nacional. Essa lei criou o controle interno no Poder Executivo e extinguiu o controle prévio dos
atos desse mesmo poder pelo Tribunal de Contas da Unido. Tornou obrigatoria a averiguagao
da execug¢do do programa de trabalho de governo, fazendo com que toda execugdo or¢camentéria
necessariamente correspondesse a previsdo de bens e servigos prestados a sociedade,
obrigatoriedade essa que relacionou o controle interno ao planejamento estatal.

Inicia-se entdo, a partir da edigdo da lei n° 4.320/64, uma tentativa de agregar ao
controle interno a fun¢do de controle administrativo, com atencgdo voltada a eficiéncia e aos
resultados dos programas de governo’®.

O Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, ¢ outro importante diploma legal
para o marco da atividade controladora, haja vista que estabeleceu o controle como um dos
principios que deveriam ser observados pela Administracdo Publica. Por meio de seu art. 14 o
referido Decreto-lei dispOs que o trabalho administrativo deveria ser racionalizado por meio da

simplificacdo dos processos, com a consequente supressao de instrumentos de controles que se

76 MARX, Cesar Augusto. Combate a corrupgiio e aprimoramento da gestfio: a dualidade do controle interno
no Brasil. Revista da CGU, Brasilia, v. 8, n. 12, p. 359, jan/jun, 2016.
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revelassem como puramente formais, ou cujo custo fosse superior ao risco a ser mitigado. Com
essa previsdo normativa instala-se a visao de que os mecanismos de controle da Administracao
Publica ndo poderiam ser somente formalisticos e que se deveria buscar a eficiéncia de sua
adogdo, analisando-se a relacdo custo-beneficio de sua implantagao.

Em 1967 instalou-se uma reforma administrativa no estado brasileiro cuja diretriz era
a implantagdo de um modelo de uma administracdo sistémica. Para tal, diversas medidas foram
implementadas, com especial destaque a implantagao do Sistema de Administragcdo Financeira,
Contabilidade e Auditoria, que tinha como unidades setoriais as Inspetorias Gerais de Finangas
em cada Ministério do governo, no qual figurava como 6rgao central a denominada Inspetoria
Geral de Financas do entdo Ministério da Fazenda (6rgdo responsavel pela fixagdo de normas
gerais de contabilidade e auditoria e pela supervisao técnica e fiscalizagdo sobre as unidades de
administracao financeira, contabilidade e auditoria de todos os outros ministérios).

Em que pese essa reforma dos anos 60 buscar a eficiéncia dos atos de gestdo e o
controle de resultados, poucas foram as medidas efetivas para se implantar definitivamente um
sistema de controle interno da Administracdo Publica, haja vista que o controle contabil
continuou como foco na averiguacao da legalidade dos atos administrativos, sendo o centro de
atuacdo do controle interno até entdo executado, mesmo com a previsdo expressa da lei n°
4.320/64 atribuindo ao controle interno a fung¢ao de exercer controle sobre o cumprimento do
programa de trabalho do governo.

Somente na década de 1980 ¢ que se deu inicio as primeiras tentativas de se criar um
sistema integrado de administra¢do financeira, tendo sido criada, em 1986, a Secretaria do
Tesouro Nacional (STN), a qual se tornou o 6rgao central de dois sistemas administrativos: do
Sistema de Administracdo Financeira, Contabilidade e Auditoria e do Sistema de Programacao
Financeira. A STN passa entdo a centralizar a coordenagao da area financeira num tnico 6rgao.
Tais mudancgas viabilizaram a implantagao do SIAFI (Sistema Integrado de Administragdo
Financeira) e da Conta Unica do Tesouro Nacional, implementagdes que representaram grande
avanco no controle das finangas publicas federais.

A STN, na condi¢ao de 6rgao central do controle interno, passa a exercer relevante
papel no acompanhamento das propostas de mudanca constitucional do sistema de controle. Na
Assembleia Constituinte, entre as diversas discussdes travadas, o entdo Secretario do Tesouro
Nacional Andrea Sandro Calabi expressou que

O fato é que o controle, muitas vezes, se atém a sua mera formalidade, também

juridica. Ha qualquer quantidade de empecilhos. Ha uma compra errada de

clipes, mas passam elefantes pela frente desse sistema de controle. Portanto,
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devemos aprimorar esse sistema de controle, cujo 6rgdo central é a Secretaria
do Tesouro Nacional, que esta vivamente empenhada nesse aprimoramento,
com vistas a perceber ndo apenas a validade juridico-legal, a propriedade da
execucdo financeira de um contrato desses, mas também a orientar, no sentido
de reverter a execucdo para os objetivos previamente definidos nos planos de
Governo e nos orgamentos. E comum que um plano defina determinada area
de atuacgdo, programas, atividades. O orgamento banca, o0 Congresso aprova o
or¢amento, mas o controle de fato, o acompanhamento para checar se aquela
atividade foi feita ou ndo, isso é muito precario’’.

A ideia em debate a época da Constituinte era a instituicao de um sistema de controle
interno voltado para o apoio a gestao publica e direcionado a avaliagdo dos programas de
governo. E assim a Constituicdo Federal consolidou a competéncia do controle interno em
verificar a eficiéncia e eficacia da Administracdo Publica. Tanto que, conforme assinala
Domingos Poubel Castro, houve um reposicionamento nos incisos que regulam o controle
interno em relacao a anterior Constituicao de 1967 ja que “Os artigos que tratam do controle
interno foram direcionados para o acompanhamento dos programas de governo e da gestao dos
administradores e, por tltimo, como apoio ao controle externo”’®.

Ficou evidente que na atual ordem constitucional o controle interno tem sua atuagao
direcionada para verificacdo da eficiéncia e eficicia da acdo governamental. Contudo, com o
passar dos anos a contar da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 ndo foram
testemunhados grandes avangos na atuacao do controle interno no Brasil. Alguns fatores foram
cruciais para o retrocesso daquilo que se buscou com o fortalecimento do controle interno
(dentre os quais a disseminada corrupcao no poder publico) e que fizeram emergir a latente
necessidade de adocao de instrumentos de controle interno que fossem suficientemente capazes
de mitigar, qui¢d coibir, 0 mau uso dos recursos publicos. Por isso mesmo o combate a
corrupgao foi, num primeiro momento pos Constitui¢do Federal de 1988, o alvo principal da
atividade de controle interno, restando a avaliagdao da eficiéncia e eficacia dos atos de gestao
para um momento adiante.

No ano de 1994 foi criada, no ambito do Poder Executivo federal, a Secretaria Federal

de Controle (SFC) com a finalidade de executar atividades de auditoria e fiscalizagcdo para

77 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. (1994). Anais do Senado Federal: Ata das Comissdes.
Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/audienciap.zip>. Acesso em: 13 abr.
2021.

8 CASTRO, Domingos Poubel. Auditoria e Controle Interno na Administracio Piiblica: evolu¢io do controle
interno no Brasil: do Cédigo de Contabilidade de 1922 até a criacdo da CGU em 2003. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 115.
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avaliacdo da gestao publica. Observa-se, a partir da criacdo da SFC, uma separagao da atividade
de controle interno daquela atividade de administracdo financeira e contabil.

Mesmo com a criagdo da uma Secretaria especifica para desenvolvimento e supervisao
das atividades de controle interno ainda continuaram existindo as unidades setoriais de controle
(CISET) atreladas as estruturas organizacionais dos ministérios do Poder Executivo federal, as
quais foram extintas somente em 1999 com a edi¢do da Medida Provisoria n® 1.893-70,
passando os servidores atuantes nessas unidades a serem lotados na SFC. Essa reforma
organizacional da estrutura de controle interno do Poder Executivo federal incluiu a criagdo dos
cargos de Assessor Especial de Controle Interno nos ministérios, que ficaram com a
incumbeéncia de serem o elo de ligacao com a SFC.

Com esse desenho estrutural, especialmente com a presenca da SFC, o controle interno
entdo passa a desenvolver uma postura voltada para a avaliacdo gerencial da Administragao
Publica federal, contribuindo assim para que a atividade de controle passasse a, cada vez mais,
contar com a necessaria autonomia para sua melhor execucdo’”.

Em sua criacdo, a SFC ficou vinculada a estrutura do Ministério da Fazenda e, aos
poucos, algumas criticas ganharam forga para que passasse a ser ligada a autoridade maxima
do Poder Executivo federal, em consonancia com as boas praticas de auditoria interna. Assim
foi que no ano de 2001 o TCU realizou auditoria operacional sob as atividades da SFC e
deliberou por recomendar que a Casa Civil da Presidéncia da Republica desenvolvesse estudos
técnicos para buscar reposicionar a Secretaria Federal de Controle de modo a conferir-lhe maior
autonomia e independéncia funcional. Em 2002 foi entdo publicado o Decreto federal n® 4.113
transferindo a SFC para a Casa Civil. Naquele mesmo ano o Decreto federal n® 4.177, de 28 de
margo de 2002, transferiu a estrutura da SFC para a Corregedoria-Geral da Unido, 6rgdo de
correi¢dao que havia sido criado para combater a fraude e a corrupgao e promover a defesa do
patrimonio publico, o que representou a visdo de foco da atividade de controle interno para a
avaliagdo da gestdo publica.

Ainda no ano de 2002 foi editada a Medida Proviséria n® 37 transformando a
Corregedoria-Geral da Unido na Controladoria-Geral da Unido (CGU), sendo que em 23 de
setembro de 2002 fora publicada a lei n° 10.539 retornando a nomenclatura de Corregedoria

Geral da Unido. Em 2003 ¢ publicada a lei n° 10.683 e a Corregedoria-Geral da Unido voltou,

" Todas essas modificagdes significaram a refundagdo do sistema de controle interno no sentido de construir a
capacidade de avaliar a gestdo das politicas publicas em fungfo de seus resultados. OLIVIERI, Cecilia.
Monitoramento das politicas ptiblicas e controle da burocracia: o sistema de controle interno do Executivo Federal
Brasileiro. In: LOUREIRO, Maria Rita; ABRUCIO, Fernando Luiz; PACHECO, Regina Silva. Burocracia e
politica no Brasil: desafios para a ordem democratica no século XXI. Rio de Janeiro: FGV, 2010, p. 151.
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mais uma vez, a chamar-se Controladoria-Geral da Unido, com a novidade de que as atividades
de controle interno, de correi¢do e de ouvidoria passaram a ser exercidas todas nesse 6rgao, de
forma concentrada.

Por meio do Decreto federal n® 3.591, de 06 de setembro de 2000, o governo federal
criou seu Sistema de Controle Interno, cuja finalidade ¢ avaliar a agdo governamental e os atos
de gestdo dos administradores publicos federais. O Sistema de Controle Interno do Poder
Executivo federal compreende o conjunto das atividades relacionadas a avaliagdo do
cumprimento das metas previstas no Plano Plurianual, da execu¢do dos programas de governo
e dos orcamentos da Unido e a avaliagdo dos atos de administracdo dos gestores publicos
federais. Sao finalidades do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal avaliar o
cumprimento das metas previstas no Plano Plurianual, a execu¢do dos programas de governo e
dos or¢amentos da Unido, comprovar a legalidade e avaliar os resultados quanto a eficacia e a
eficiéncia da gestdo or¢camentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e nas entidades da
Administragdo Publica Federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de
direito privado, além exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, dos direitos
e haveres da Unido e apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.
Segundo Cecilia Olivieri®® o direcionamento de atuagdo do controle interno teve a precipua
finalidade de “criar capacidade politica e institucional para a superag@o do controle formalista
e excessivamente concentrado nos meios e nos procedimentos”, voltado para o controle
relacionado com os resultados das politicas publicas.

O referido Decreto federal atribuiu a Controladoria-Geral da Unido o papel de
funcionar como Orgio Central, incumbido da orientagdo normativa e da supervisio técnica dos
orgaos que compdem o Sistema, o qual é formado: (i) pela propria CGU:; (ii) pelas Secretarias
de Controle Interno (CISET) da Casa Civil, da Advocacia-Geral da Unido, do Ministério das
Relacdes Exteriores e do Ministério da Defesa, como 6rgaos setoriais; (iii) e pelas unidades de
controle interno dos comandos militares, como unidades setoriais da Secretaria de Controle
Interno do Ministério da Defesa.

Conforme exposto anteriormente, ¢ com a publicagdo da lei n® 10.683, em 28 de maio

de 2003, que fora criada a Controladoria-Geral da Unido (CGU)®'. Concebida originalmente

80 OLIVIERI, Cecilia. Monitoramento das politicas publicas e controle da burocracia: o sistema de controle interno
do Executivo Federal Brasileiro. In: LOUREIRO, Maria Rita; ABRUCIO, Fernando Luiz; PACHECO, Regina
Silva. Burocracia e politica no Brasil: desafios para a ordem democratica no século XXI. Rio de Janeiro:
FGV, 2010, pp. 118-120.

81 De acordo com Ronald da Silva Balbe houve uma proliferagdo de Controladorias apds o ano de 2003, fendmeno
denominado de mimetismo, resultado da influéncia do modelo federal apos a criagdo da CGU. BALBE, Ronald
da Silva. Controle interno e o foco nos resultados. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 156.



71

como uma entidade de combate e prevencdo a corrup¢do, a CGU ¢é o 6rgdo incumbido de
promover a defesa do patrimonio publico e de incrementar a transparéncia da Administragao
Publica no ambito do Poder Executivo federal. Suas atividades desenvolvidas sdo,
especialmente, aquelas pertinentes ao controle interno, a realizacdo de auditorias publicas,
correi¢do, ouvidoria e preven¢do e combate a corrupgao.

A CGU também foi criada com a competéncia de ser o 6rgdo central do sistema de
Correicao no Poder Executivo federal. Com a edi¢dao da lei que a criou, em 2003, a CGU
incorporou as funcdes da ja existente Corregedoria-Geral da Unido, a qual fora instituida no
ano de 2001 por meio da Medida Provisoria n® 2.143-31.

Anteriormente a lei n° 10.683/2003 as atividades de controle interno e de ouvidoria no
ambito do Poder Executivo federal eram desempenhadas, respectivamente, pela Secretaria
Federal de Controle (SFC), vinculada ao entdo existente Ministério da Fazenda, e pela
Ouvidoria-Geral da Unido (OGU), essa ultima subordinada ao Ministério da Justi¢a. No ano de
2002 fora editado o Decreto federal n® 4.177 estabelecendo que tanto a SFC quanto a OGU
passariam a fazer parte da estrutura organizacional da entdo Corregedoria-Geral da Unido.

Em 2006, portanto posteriormente a criagdo da CGU que se deu em 2003, fora
publicado novo Decreto federal, de n® 5.683, alterando a estrutura da Controladoria-Geral da
Unido para proporcionar maior eficdcia na execucdo de suas atividades, sendo criada a
Secretaria de Prevencao da Corrupcao e Informagdes Estratégicas (SPCI), a qual ficou com a
atribuicao de desenvolver mecanismos de prevencdo a corrupg¢ao. Com isso a CGU passou a
atuar de modo a buscar o desenvolvimento de agdes e medidas para prevenir a ocorréncia de
casos de corrupgao.

Em 17 de setembro de 2013 fora editado o Decreto federal n° 8.109 promovendo novas
e profundas alteragdes institucionais no ambito interno da CGU. A SPCI passa a ser
denominada de Secretaria de Transparéncia e Preven¢ao da Corrupgao (STPC) e a dispor de
uma estrutura compativel com a relevancia de suas atribui¢des e competéncias, especialmente
face as leis n° 12.527/2011 (lei de acesso a informagdo), 12.813/2013 (lei de conflito de
interesses) € 12.846 (lei Anticorrupgao).

No ano de 2016, por uma decisdao politica do entdo Presidente da Republica, que
assumira o mandato apds processo de impeachment da titular a época, a CGU fora extinta e em
seu lugar criado o Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido, mudanga essa
promovida por meio da lei n° 13.341, de 30 de setembro de 2016.

Em 1° de novembro de 2017 fora publicada a lei n° 13.502 ¢ a CGU mantém suas

atribui¢des e competéncias, com destaque para missao da promog¢ao da cultura da transparéncia
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publica e a defesa do patrimonio publico, mediante a execucao de atividades de controle interno,
auditoria publica, correi¢do, ouvidoria e prevencao e combate a corrupgao.

E, porém, com a edi¢do da Medida Provisoria n® 870, de 1° de janeiro de 2019, que a
CGU volta a ter seu nome de origem (Controladoria-Geral da Unido). Sua estrutura
organizacional e de seus cargos foi estabelecida por meio do Decreto federal n © 9.681/2019,
tendo sido criada a Secretaria de Combate a Corrupgao, ficando essa responsavel pela execucao
de atividades de inteligéncia, supervisao dos acordos de leniéncia, operagdes especiais €
desenvolvimento de outras atividades relacionadas ao combate a corrupgao.

Como 6rgdo de controle interno do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da
Unido também exerce, na condi¢cdo de 6rgdo central, a supervisdo técnica das unidades que
compodem o Sistema de Controle Interno, o Sistema de Correicdo e o Sistema de Ouvidoria
daquele poder da republica, sendo pois responsavel pela orientagdo normativa necessaria a
todos integrantes do sistema. Assinala Romualdo Anselmo dos Santos®’> que, ndo obstante
funcionar como 6rgdo central, a CGU e o Sistema de Controle Interno, em sua trajetoria,
sofreram influéncia dos seus agentes internos para adquirirem a organicidade de que dispoem.

Atualmente a CGU tem em sua estrutura cinco unidades que executam suas atividades
finalisticas, todas atuando de forma articulada: (i) Secretaria de Transparéncia e Prevencdo da
Corrupgao (STPC); (i1) Secretaria Federal de Controle Interno (SFC); (iii) Secretaria de
Combate a Corrupgao (SCC); (iv) Corregedoria-Geral da Unido (CRG) e (v) Ouvidoria-Geral
da Unido (OGU).

Responsavel pela formulagdo e coordenacdo dos programas e acdes voltadas a
prevencao de corrupcdo, a Secretaria de Transparéncia e Prevencdao da Corrupgdo (STPC)
também tem como atribui¢do a edi¢do de normas orientadoras para a relacdo entre a
Administragdo Publica federal e a iniciativa privada, promovendo a transparéncia, a cultura do
acesso a informacao publica, o fomento do controle social, estimulando a conduta ética e integra
no ambito das instituigdes publicas federais. E também da competéncia da STPC a integragio
e cooperacao com 0rgaos, entidades e organismos nacionais e internacionais que atuam na area
de prevengao da corrupgao.

A Secretaria Federal de Controle Interno (SFC), por sua vez, ¢ a unidade da CGU que
tem a missdo de funcionar como 6rgdo central do Sistema de Controle Interno do Poder

Executivo federal, fiscalizando e avaliando a execucdo de programas de governo, inclusive

82 SANTOS, Romualdo Anselmo dos. Institutionalising anti-corruption in Brazil: the path of the
Controladoria-Geral da Uniao (CGU). 323f. Tese. Department of Politics, University of Sheffield, Sheffield,
Inglaterra, 2013, p. 291.
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acoes descentralizadas a entes publicos e privados realizadas com recursos oriundos do
or¢amento da Unido. E sua atribui¢do, também, a realizagdo de atividades de auditorias para
fins de avaliagdo dos resultados dos atos e decisoes dos administradores publicos. Atua também
apurando denuncias e formalizando representagdes aos orgaos de persecucao penal, além de
funcionar no apoio aos 6rgaos e agentes do controle externo do Poder Executivo federal.

A Secretaria de Combate a Corrupgao (SCC) ¢ a unidade com a atribuigdo de propor
ao Ministro de Estado a edigdo de normas e sua sistematizacao para fins de padronizagdo dos
procedimentos e atos normativos que se refiram as atividades relacionadas a acordos de
leniéncia, inteligéncia e operagdes especiais desenvolvidas pela CGU. Além disso, atua
supervisionando, coordenando e orientando o exercicio das atividades das unidades da CGU
quando das negociagdes dos acordos de leniéncia. E a SCC que tem a competéncia para o
desenvolvimento e a execugdo de atividades de inteligéncia e de producdo de informacgdes
estratégicas, realizando, inclusive, investigagcdes em conjunto com outros 6rgaos e entidades de
combate a corrupcao, nacionais ou estrangeiras. O combate a corrupcao ¢, sem duvida, a area
de maior identificagdio da sociedade quando o assunto é a CGU®?.

Ja a Corregedoria-Geral da Unido (CRG) tem como missao o combate a impunidade
na Administragdo Publica federal. Atua articulando, coordenando e acompanhando a execucao
de agdes disciplinares direcionadas aos servidores publicos da Unido, promovendo as
necessarias apuracdes de responsabilizacdo administrativa de seus membros. Para além da
atividade sancionatoria, a CRG atua na promog¢ao de capacitacdes destinadas aos servidores
para composi¢ao de comissdes disciplinares, mediante a realizacdo de semindrios, simpdsios,
congressos, cursos a distancia, cuja finalidade ¢ discutir e disseminar as melhores praticas
relativas do exercicio das atividades correcionais. Funciona também como 6rgdo central do
Sistema de Correi¢do do Poder Executivo federal (SisCOR), fortalecendo as unidades
componentes do sistema, editando normas de supervisao.

A Ouvidoria-Geral da Unido (OGU) exerce a supervisdo técnica das unidades de
ouvidoria do Poder Executivo federal, orientando a atuacdo dessas unidades, propondo a adogao
de medidas destinadas a prevenir e corrigir irregularidades na prestagao do servigo publico
federal. Suas agdes devem visar a disseminagdo das formas de participagdo popular no
acompanhamento e fiscaliza¢do dos atos do poder publico federal. A funcao de ouvidoria, no
ambito do Poder Executivo federal, ¢ formado pelo Sistema de Ouvidorias daquele poder,

também denominado de e-Ouv. Trata-se de um sistema desenvolvido e mantido pela OGU, a

8 MARX, Cesar Augusto. Combate a corrupgiio e aprimoramento da gestfio: a dualidade do controle interno
no Brasil. Revista da CGU, Brasilia, v. 8, n. 12, p. 366, jan/jun, 2016.
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qual faz parte da estrutura da Controladoria-Geral da Unido. Sua missao ¢ facilitar a troca de
informagdes entre 0 administrado e a Administragdo Publica federal, por meio do recebimento,
tratamento e disponibilizagdo de resposta as denuncias, reclamagdes, elogios, sugestoes,
pedidos de acesso a informagao, dentre outros.

Existe também, no ambito do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal,
a Comissdo de Coordenagdo de Controle Interno (CCCI), a qual tem como atribuicdes a de
efetuar estudos e propor medidas visando promover a integracdo operacional do Sistema de
Controle Interno do Poder Executivo federal, opinar sobre as interpretagdes dos atos normativos
e procedimentos relativos as atividades a cargo do Sistema, homogeneizar as interpretagdes
sobre as atividades do Sistema, sugerir procedimentos para promover a integracdo do SCI do
Executivo federal com outros sistemas da Administragdo Publica da Unido, propor
metodologias para avaliacao e aperfeicoamento das atividades do Sistema de Controle Interno
do Poder Executivo federal, efetuar andlise e estudos de casos propostos pelo Ministro da
Controladoria-Geral da Unido com vistas a solugdo de problemas relacionados com o controle
interno do Poder Executivo federal, formular propostas de metodologias para avaliacdo e
aperfeigoamento das atividades do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal e
efetuar analise e estudo de casos propostos pelo Ministro da CGU, a fim de solucionar
problemas relacionados com o Controle Interno do Poder Executivo federal. Essa comissdo ¢
composta por 9 membros, todos atuantes na area de controle interno do Poder Executivo federal,
sob a presidéncia do Ministro da CGU. Suas competéncias estao dispostas no art. 10 do Decreto
federal n® 3.591/2000, dentre elas homogeneizar as interpretagdes sobre procedimentos
relativos as atividades a cargo do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal.

O Decreto federal que institui o Sistema de Controle Interno do Poder Executivo
federal preconiza como técnicas de trabalho para as atividades do Sistema aquelas atinentes a
auditoria e a fiscalizacdo. Segundo a citada espécie normativa, a auditoria visa a avaliagao dos
atos de gestdo publica, os processos e os resultados gerenciais, bem como a andlise acerca da
aplicacdo de recursos publicos, inclusive por entidades de direito privado. Ja os atos de
fiscalizacao tem por finalidade averiguar se o objeto dos programas de governo corresponde as
especificagdes estabelecidas, bem como se atende as necessidades para as quais foi definido, se
guarda coeréncia com as condicdes e caracteristicas pretendidas e se os mecanismos de controle
sdo eficientes.

No exercicio das atividades para o cumprimento de sua missao institucional (apoiar o
gestor publico no aperfeicoamento da gestdo e lutar contra a corrupgdo), a CGU executa

atividades de auditoria e fiscalizacdo, mediante o planejamento anual da auditorias cujas
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atividades advém de trabalhos obrigatorios (carater normativo de execu¢do obrigatoria),
trabalhos estratégicos (critérios de risco, materialidade, relevancia e criticidade) e outros
trabalhos operacionais (demais trabalhos identificados como oportunos para agregar valor a
gestao).

Especialmente por meio da atividade de auditoria a CGU realiza analise dos atos de
gestdo e das decisdes dos administradores publicos, averiguando ndo apenas a conformidade
com a lei em sentido amplo mas, principalmente, os resultados desses quanto a eficiéncia e
eficacia, recomendando a adogao de acdes e providéncias que sao monitoradas durante anos e
registradas no certificado dos relatorios anuais de gestdo dos o6rgdos e entidades, os quais sdo
elaborados pelos gestores publicos e apreciados pelo Tribunal de Contas da Uniao.

Por meio das atividades de auditoria®, a CGU executa acdes de avaliacdo e de
consultoria dos atos de gestdo, executando averiguagdes e realizando juizo de valor acerca dos
resultados obtidos pela Administragdo Publica do Poder Executivo federal, recomendando
ajustes no modo de atuagdo do gestor publico, mediante a interpretacdo das normas aplicaveis
aos institutos avaliados.

Merece registro o que dispoe o art. 17 do Decreto federal n® 3.591/2000 que estabelece
que a instituicdo do sistema de controle interno do Poder Executivo federal ndo substitui e nem
confronta aqueles controles proprios dos sistemas e subsistemas criados no ambito dos 6rgaos
e entidades da Administracdo Publica federal, nem tdo pouco o controle administrativo a nivel

de cada chefia.

3.3.1.2 Das unidades de auditoria e controle das entidades da Administragcdo Publica federal

indireta

A Constituicao Federal de 1988 persegue finalidade juridica de tornar o Estado
brasileiro uma Republica Federativa, a partir de um modelo de Federacdo formado pela unido
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se em um Estado
Democratico de Direito. Essas pessoas juridicas de direito publico interno cumprem seus
deveres constitucionais por meio de seus oOrgdos e entidades que exercem a atividade
administrativa, entendidos esses como sendo as pessoas juridicas, 6rgaos e agentes publicos

que possuem a incumbéncia de exercer um feixe de fungdes estatais: a atividade administrativa.

8 A atividade de auditoria governamental costuma ser classificada em auditoria regulatéria e auditoria operacional.
MARX, Cesar Augusto. Combate a corrup¢io e aprimoramento da gestiio: a dualidade do controle interno
no Brasil. Revista da CGU, Brasilia, v. 8, n. 12, p. 351, jan/jun, 2016.
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A Administracao Publica, por sua vez, executa a atividade administrativa por meio dos
orgdos integrantes de sua estrutura, distribuindo internamente suas competéncias dentro da
mesma pessoa juridica (desconcentracao), ou atribuindo sua competéncia para outra pessoa
(descentralizacdo), fisica ou juridica. Na primeira hipdtese temos o caso da Administracao
Publica direta, constituida pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; e na segunda,
verifica-se a Administragdo Publica indireta, a qual ¢ formada pelas autarquias, fundagdes
publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Di Pietro afirma que “a Administragao Publica ¢ organizada hierarquicamente, como
se fosse uma piramide em cujo apice se situa o Chefe do Poder Executivo™®, e que as
atribuicdes administrativas sdo distribuidas entre os 6rgdos e entidades que a compdem, em
meio a uma relacao hierarquica de coordenagao e subordinagao.

A descentralizagao da atividade administrativa tira do centro da Administracao Publica
um grande volume de atribui¢des, a fim de que as acdes estatais sejam executadas de forma
mais adequada, criando-se entidades com personalidade juridica propria para o desempenho de
atividades especificas, com capacidade de autoadministracdo, compondo a denominada
Administragao Indireta.

A autoadministracdo conferida as essas entidades consiste na capacidade de gerir seus
proprios atos e necessidades, mas sempre em observancia as leis.

O Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, dispde sobre a reforma
administrativa do Poder Executivo federal e fez veicular como um dos seus principios
norteadores aquele que versa sobre a descentralizacao. O artigo 4° desse decreto federal dividiu
a Administracdo Publica em direta, compreendendo aqueles servigos agregados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e seus Ministérios, € na Administragdo Publica
indireta, composta essa, consoante redacao original do referido decreto, pelas autarquias,
empresas publicas e sociedades de economia mista, vindo as fundagdes a serem expressamente
incluidas nesse grupo por meio da lei federal n° 7.596, de 10 de abril de 1987.

A Administracdo Publica direta do Poder Executivo federal compde-se, portanto, da
Unido e seus Ministérios, ¢ sua Administragdo Publica indireta ¢ formada pelas autarquias,
fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista criadas por esse poder da
republica.

Segundo se pode depreender do Decreto-lei n® 200/67 a Administracdo Publica

indireta “significa o conjunto de pessoas juridicas, de direito publico ou privado, criadas por

85 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 523.
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lei, para o desempenho de atividades assumidas pelo Estado, como servigos ptblicos ou a titulo
de intervengio no dominio econdmico’®¢,
A Constitui¢ao de 1988, com as alteragdes introduzidas pela Emenda Constitucional

o

n® 19, usa em diversos dispositivos a expressao administracdo indireta, alcancando as
autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista, sejam essas
duas ultimas prestadoras de servigos publicos ou exploradoras de atividade econdomica de
natureza privada.

Na esteira do entendimento de Di Pietro, ficam excluidas do alcance da expressao
Administragdo Publica indireta aquelas “empresas estatais sob controle acionario do Estado,
mas que nio tém a natureza de empresas publicas ou sociedades de economia mista™®’. Tal
conclusao justifica-se pelo fato de que o legislador quando desejou alcancar essas empresas
estatais cujo controle acionario esteja sob a tutela do Estado o fez expressamente mediante o
uso da expressao “e suas subsididrias”, como se pode verificar do que consta nos artigos 37,
XVIL, 71, 11, 165, 11 e 173, paragrafo primeiro, todos da CF/88. Assim ¢ que a Constituicao
Federal de 1988 faz uso da expressdo Administragdao Publica indireta naquele mesmo sentido
subjetivo do Decreto-lei n° 200/67.

O Decreto federal n® 3.591/2000 criou o Sistema de Controle Interno do Poder
Executivo federal e expressamente afirmou, em seu art. 8°, que sua composic¢ao ¢ formada por
entes da administracdo direta, funcionando a Controladoria-Geral da Unido, que tem natureza
de Ministério, como 6rgao central do Sistema, com a atribuicdo da realizar a orientagdo
normativa e supervisao técnica dos 6rgaos que compdem o Sistema.

Assim dispondo o referido Decreto deixou de fora do Sistema de Controle Interno do
Poder Executivo federal as entidades integrantes da administragdo indireta desse poder.
Entretanto, no capitulo denominado Das Disposi¢des Especificas, o multicitado Decreto federal
utilizou-se do art. 14 para determinar que as entidades da Administragcdo Publica federal indireta
deverdo organizar em sua estrutura a respectiva unidade de auditoria interna.

Dessa forma, as autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista devem manter em sua estrutura organizacional unidades com a atribuicao de
executarem atividades de auditoria interna, dotando-as de recursos humanos e materiais
necessarios ao seu exercicio. Tais unidades de auditoria interna, também denominadas de
auditorias internas singulares (Audin), tem o objetivo de fortalecer a gestdo e racionalizar as

agoes de controle.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 529.
87 Ibid., p. 533.
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Observa-se, entdo, que a unidade de auditoria interna da Administra¢ao Publica federal
indireta ndo compde o Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal, mas esté, por
forga do art. 15 do Decreto federal n® 3.591/200, sujeita a orientagdo normativa e supervisao
técnica do Orgdo Central (leia-se, CGU) e dos 6rgdos setoriais do Sistema de Controle Interno
do Poder Executivo federal, em suas respectivas areas de jurisdigao.

Desse arranjo verifica-se, portanto, que a entidade integrante da Administracao Publica
federal indireta esta passivel de sofrer acao de controle interno oriunda de um 6rgao ou agente
da Administragdo Publica direta e da unidade de auditoria integrante de sua prdpria estrutura
organizacional®®,

A unidade de auditoria interna singular da administragio indireta do Poder Executivo
federal cabe a atribui¢do de exercicio de atividades de auditoria semelhantes aquelas executadas
pelos orgaos e agentes do Sistema de Controle Interno do mesmo poder, estando sujeita,
também, a orientacdo normativa da Secretaria Federal de Controle, em que pese ndo fazer parte
daquele Sistema. Exemplo desse poder de regulamentagdo ¢ a Instru¢do Normativa n° 9, de 9
de outubro de 2018, editada pela SFC/CGU, disciplinando que as unidades de auditoria interna
da administragdo indireta do Poder Executivo federal devem elaborar, anualmente, seu Plano
de Atividades de Auditoria Interna (PAINT) para fazer constar todas as atividades de auditoria
interna que pretendem executar em dado exercicio, além do Relatorio Anual de Atividades de
Auditoria Interna (RAINT) o qual consolidara os resultados de todas as atividades de auditoria
interna realizadas no ano, remetendo ambos os instrumentos ao conselho de administragao,
orgao equivalente ou dirigente maximo da entidade e a Controladoria-Geral da Unido.

No exercicio da competéncia de orientacdo normativa, a Controladoria-Geral da Unido
publicou a Instru¢cdo Normativa n° 3, de 9 de junho de 2017, a qual aprovou o Referencial
Técnico da Atividade de Auditoria Interna Governamental do Poder Executivo federal, e
disciplinou, especialmente em seus itens 1 e¢ 18 do Capitulo 1, que a auditoria interna
governamental ¢ uma atividade independente e objetiva de avaliacdo e de consultoria e que, por
natureza, os servigcos de consultoria representam atividades de assessoria e aconselhamento,

realizados a partir da solicitagao especifica dos gestores publicos. Com amparo no normativo

8 Tome-se como hipdtese a situacdo do ordenador de despesa de uma determinada universidade publica federal.
No exercicio de sua atuagdo administrativa, o referido servidor estara sujeito a fiscalizagdo — e eventual sangdo —
de, pelo menos, cinco 6rgaos controladores diferentes: (i) do Tribunal de Contas da Unido, na forma do artigo 71,
11, da Constituigdo da Republica; (ii) da Procuradoria Federal junto a respectiva institui¢do, conforme disposto no
artigo 10 da Lei Federal n° 10.480/02; (iii) do Ministério Publico Federal, frente ao que dispde o artigo 37, I, da
Lei Complementar n°® 75/93; (iv) da Controladoria-Geral da Unido, nos termos do artigo 51, I, da atual Medida
Provisoria n® 870/2019; e (v) unidade de auditoria interna daquela institui¢do federal de ensino, na forma do
Decreto n° 3.591/2000.
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ora citado, as unidades de auditoria interna singulares da administra¢do indireta do Poder
Executivo federal executam servicos de consultoria que devem abordar assuntos estratégicos
da gestdo, como os processos de governanga, de gerenciamento de riscos e de controles internos
e ser condizentes com os valores, as estratégias e os objetivos da entidade auditada.

Essa mesma Instru¢do Normativa deixa claro, em seu item 18, que ao prestar servicos
de consultoria a Audin ndo deve assumir qualquer responsabilidade que seja da Administragdo
Publica auditada, ou seja, ndo deve a unidade de auditoria interna praticar atos de gestao, sob
pena de macular sua independéncia no exercicio de suas atividades de auditoria.

O exercicio da atividade de auditoria representa, a bem da verdade, uma atividade de
controle, e consiste na analise, avaliagdo e monitoramento dos aspectos de legalidade, eficiéncia
e eficacia dos atos administrativos praticados pelo gestor publico, prestando assim
assessoramento ao administrador.

A atividade de auditoria e consultoria da unidade de auditoria interna singular ndo tem
natureza de parecer juridico, muito menos tem o conddo de fazer as vezes de manifestacao da
assessoria juridica da entidade.

A Audin ¢ o6rgao técnico de controle, avaliagdo e fortalecimento da gestao publica,
vinculada ao conselho de administragdo ou a 6rgdo de atribuigdes equivalentes da entidade (e
na auséncia desses, ao dirigente maximo da entidade) a que faz parte, sujeitando-se a orientacao
normativa e supervisdo técnica do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo federal,
prestando apoio aos o6rgaos e unidades que o integram, bem como aos 6rgdos externos de
controle, conforme prescreve o Decreto n® 3.591/2000.

As unidades de auditoria interna singulares da administracdo indireta do Poder
Executivo federal devem exercer suas atribuicdes sem elidir a competéncia de outros 6rgaos de
controle interno e externo, a exemplo da Secretaria Federal de Controle e do Tribunal de Contas
da Unido.

No exercicio de suas atividades as Audins devem assessorar a gestdo, com
independéncia, atuando de forma objetiva para promover o atingimento dos objetivos
institucionais, prestando consultoria e avaliando com eficiéncia e eficacia os processos de
gerenciamento de riscos, visando ao controle e a melhor governanga, contribuindo com o
aprimoramento da Administragao Publica.

Sao competéncias da Audin avaliar a eficdcia e contribuir para a melhoria do processo
de gerenciamento de riscos da entidade a que pertencem, acompanhando o cumprimento das
metas do Plano de Desenvolvimento Institucional (PDI) da entidade, prestando assessoramento

aos gestores, visando comprovar o nivel de execucao das metas postas e o alcance dos objetivos.
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Assim ¢ que o Administrador Publico de entidade integrante da administragdo indireta
do Poder Executivo federal esta a ter seus atos administrativos e decisdes sob a incidéncia dos
orgdos de controle interno integrantes do Sistema de Controle Interno daquele poder e da
unidade de auditoria interna integrante da estrutura organizacional que dirige, contando, pois,
com duplo reporte de 6rgaos de controle interno com atribui¢do legal do exercicio da atividade

auditoria, consultoria ¢ assessoramento.

3.3.2 Do sistema de Controle Externo do Poder Executivo federal

A Constituicdo Federal de 1988, por meio do inciso X do art. 49, estabelece que ¢ de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional o controle externo dos atos, contratos e
procedimentos publicos, ou seja, cabe ao Poder Legislativo a fiscalizagdao e o controle dos atos
do Poder Executivo, incluindo as entidades integrantes de sua administragao federal indireta.

O controle externo como disposto na CF de 1988 pode ser definido como um conjunto
de agdes de controle desenvolvidas por uma estrutura organizacional, contendo procedimentos,
atividades e recursos proprios, alheios a estrutura controlada, e que visa a fiscalizagao,
verificagdo e corre¢do dos atos, como por exemplo, o controle exercido pelo Poder Legislativo,
que faz o controle politico, e pelo Tribunal de Contas, responsavel pelo controle financeiro®’.
Visa averiguar a probidade do administrador publico e a regularidade da guarda e do emprego
dos bens, valores e dinheiros publicos, assim como a regular e fiel execucdo do or¢amento
estatal, sendo, pois, um controle politico de legalidade contébil e financeira®.

O exercicio dessa competéncia legislativa ocorre com o auxilio independente dos
Tribunais de Contas, conforme inteligéncia do art. 71 da Constitui¢ao da Republica. No ambito
federal, ¢ de competéncia do Tribunal de Contas da Unido realizar inspe¢des e auditorias de
natureza contébil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial na administra¢do direta
e indireta.

O controle externo da Administracdo Publica federal ndo se restringe ao Poder
Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Ao Ministério Publico e ao Poder
Judicidrio também ¢ reservada competéncia de realizar atividade de controle da atuacdo do

Poder Executivo, mediante diversos instrumentos como a Ag¢ao Civil Publica ¢ o Mandado de

8 JACOBY, José Ulisses Fernandes. Tribunais de Contas do Brasil. Jurisdi¢io e Competéncia. 3. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 120.

% GOMES, Filipe Lobo; SAMPAIO, Thyago Bezerra. O controle da administracio piiblica e o conflito entre
as decisdées do TCU e as deliberacdes do CNJ. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Fundacao Getulio Vargas, v. 280, n. 1, p. 168, jan./abr. 2021.
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Seguranca, por exemplo. Considerando que ndo se presta aos fins desse trabalho uma incursao
aprofundada dos instrumentos de controle executados por quem ndo faz parte do Sistema de
Controle Interno do Poder Executivo federal ou do Poder Legislativo, por meio dos Tribunal

de Contas da Unido, restringimo-nos ao escopo dessa pesquisa.

3.3.2.1 O Tribunal de Contas da Unido

Sem prejuizo da existéncia e atuacao de outros 6rgaos que realizam controle externo,
como Ministério Publico, policias investigativas, o Poder Judiciario, etc, o foco da pesquisa ¢
aquele controle externo executado pelo Poder Legislativo com auxilio dos Tribunais de Contas,
os quais remontam, conforme Angerico Alves Barroso Filho®!, a época do Brasil colénia,
quando o controle das contas publicas era exercido por Portugal ainda de forma bastante
precaria. Em meados do século XVIII foram criadas as denominadas Juntas das Fazendas das
Capitanias e a Junta do Rio de Janeiro, ambas vinculadas a Portugal. O controle das contas
publicas comegou a sofrer modificacdo com a chegada, em 1808, da familia real portuguesa em
terras brasileiras, quando, compelidas pelo avanco das tropas comandadas por Napoledao
Bonaparte, teve que abandonar Lisboa pois que as tropas de Portugal ndo conseguiriam impor
resisténcia ao exército francés. Em solo brasileiro, foi por meio do alvara real expedido ainda
em 1808, mais precisamente em 28 de junho, que fora criado o Erario Régio e o Conselho da
Fazenda pelo principe regente D. Jodo VI. O Erario Régio ficou encarregado da guarda dos
tesouros reais ¢ o Conselho da Fazenda ficou com a responsabilidade pelo controle dos gastos
publicos.

Com a independéncia do Brasil de Portugal, em 1822, e por meio da Constitui¢do do
Império em 1824 (art. 170), o Erario Régio deu lugar ao 6rgdo denominado de Tesouro
Nacional. E a partir dessa importante mudanga que passou a ganhar for¢a a ideia de criagio de
mecanismos de controle dos gastos e orcamento publicos. Em 1826 criou-se o Tribunal de
Revisdao de Contas, e em 1857 o Tribunal de Exame de Contas e o Tribunal de Contas, com a
finalidade de controlar a despesa publica. Mesmo diante da resisténcia de opositores, que
entendiam que tais mecanismos representariam barreiras impostas ao pleno exercicio dos
poderes do monarca, em 7 de novembro de 1890, portanto ja na fase Republicana, fora criado
no Brasil, a partir do Decreto n® 966/A de iniciativa do entdo Ministro da Fazenda Rui Barbosa,

o Tribunal de Contas da Unido.

I FILHO, Angerico Alves Barroso. O controle externo versus o controle interno e administrativo: analise do
suposto conflito de competéncia entre o CNJ e o TCU. Revista do TCU, Brasilia, n. 139, 2017.
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Mesmo com a promulgacdo da primeira Constituicdo Republicana em 1891, somente
no ano de 1893 ¢ que se tem a instalagdo do Tribunal de Contas, a qual apenas foi possivel com
o empenho de Serzedello Corréa, entdo Ministro da Fazenda do Governo de Floriano Peixoto.
Registre-se que, a essa época, o Tribunal de Contas no Brasil era vinculado ao Poder Executivo
e teve como modelo de inspira¢@o aquele do sistema belga.

A partir das licdes da professora Odete Medauar®?, diversas sdo as tipologias do
controle financeiro externo, a qual destacamos duas espécies: o tipo italiano e o tipo belga. O
primeiro realiza um controle geral sobre toda a gestdo financeira do Estado, por meio da
prestacdo de contas ampla, em momento prévio ou posterior. Massimo Severo Giannini®
sustenta que a Corte de Contas realiza também fiscalizagdo sobre a gestdo financeira de entes
subvencionados pelo Estado, e que pode ainda exercer fungdes jurisdicionais em matérias de
prestagao de contas de agente contabil, responsabilidade patrimonial dos agentes publicos,
recursos do interessado em matéria de aposentadoria dos funciondrios publicos e litigios
referentes a relagdes funcionais dos agentes da propria Corte de Contas.

O modelo belga, por sua vez, tornou-se um tipo classico de atuagao de Corte de Contas.
E 0 que mais identificagio tem com a forma de atuagdo dos tribunais de contas no Brasil e
previa que tal 6rgdo teria responsabilidade de fiscalizar receitas e despesas publicas, sem
prejuizo, entretanto, de analisar todos os demais atos que pudessem originar despesas ou mesmo
que interessassem as finangas da Republica, incluindo todos o0s responsaveis,
independentemente de qual ministério estivesse vinculado.

Com o advento da Constituicado de 1934, o Tribunal de Contas tem suas atribuicdes
mais bem definidas na norma constitucional, inclusive com a previsdo de nomeagdo de sua
composicao pelo Presidente da Republica. Previstas no art. 99, as competéncias do Tribunal de
Contas incluiam o acompanhamento da execuc¢do orgamentaria, julgamento das contas dos
gestores responsaveis por bens publicos, além do registro dos contratos e de atos de que
resultassem obrigagdes de pagamento para o Tesouro Nacional.

Com a Carta Constitucional de 1937, popularmente conhecida como Constitui¢do
Polaca, fortemente marcada pela enorme concentracdo de poder na figura do Presidente da
Republica, com contetido centralizador, o Tribunal de Contas teve reservado para si apenas um
unico dispositivo (art. 114), e mesmo assim no texto destinado ao Poder Judicidrio, embora nao

fosse parte integrante desse.

%2 MEDAUAR, Odete. Controle da administragio publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, pp. 114-
128.
93 GIANNINI, Massimo Severo. Instituzioni di Diritto Ammnistrativo. Giuffré, 1981, pp. 600-601.
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E com a promulgagdo da Constituicdo de 1946 que as atribuigdes do Tribunal de
Contas ganham amplia¢do consideravel, permitindo-lhe analisar as contas de autarquias, além
da verificagao da legalidade dos contratos administrativos, de aposentadorias, de reformas e de
pensodes, bem como qualquer ato que resultasse obrigagao de pagamento pelo Tesouro Nacional.
E nessa ordem constitucional que o Tribunal de Contas passa a ter sua previsio inclusa no
capitulo destinado ao Poder Legislativo (art. 76), o qual retomou seu papel na elaborag¢ao da
proposta orcamentaria, passando entao a adotar um modelo de organizagado e de atuacao que se
transformaram até o cenario atual. Pontes de Miranda®* defendia o entendimento de que “o
Tribunal de Contas, frente ao texto constitucional, teria a fun¢do de julgar, sendo no plano
material um 6rgdo judiciario, e, no formal, auxiliar do Congresso Nacional”.

Na Constituicdo de 1967 o Tribunal de Contas teve mantida a previsao constitucional
anterior, inserida no capitulo dado ao Poder Legislativo, reforcando ainda mais a concepcao de
que seria um 6rgdo auxiliar desse poder. Porém, agora o Tribunal de Contas teve seu papel
bastante reduzido, haja vista que o Brasil dava inicio a um periodo de autoritarismo, afastando
assim a ideia de existéncia pacifica de um 6rgdo de tamanha importancia com atribuigdes de
fiscalizacao e controle das contas publicas. Mesmo com restri¢des impostas pelo regime militar
dominante a época e com a retirada da competéncia do Poder Legislativo em apresentar leis ou
emendas orcamentdrias que constituissem criagdo ou aumento de despesas, o Tribunal de
Contas continuou a exercer as suas fungdes constitucionalmente estabelecidas.

E, porém, com a Constitui¢do de 1988 que o Tribunal de Contas consolida os contornos
atuais. Mediante expressa previsao da existéncia do Tribunal de Contas da Unido, dos Tribunais
de Contas dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios (para esses ultimos, vedada sua criacdo apés a CF 88), continuou a previsao
normativa no capitulo destinado a disciplina do Poder Legislativo, porém, com autonomia
constitucional, ndo sendo um 6rgdo vinculado ou subordinado a esse poder. Tal fora, inclusive,
o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.140-5%, de relatoria do Ministro Sidney Sanches, quando afirmou-
se que

Nao sdo, entretanto, as cortes de contas 6rgaos subordinados ou dependentes

do Poder Legislativo, tendo em vista que dispdem de autonomia

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1946. Rio de Janeiro: Livraria Boffoni, 1947, vol. II,
p- 93.

9% STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: ADI 1.140-5. Relator: Ministro Sidney Sanches.
DJ: 03/02/2003. STF, 2003. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1599708>.
Acesso em: 23 dez. 2020.



84

administrativa e financeira, nos termos do artigo 73, caput, da Constitui¢ao
Federal, que lhes confere as atribuigOes previstas no seu artigo 96, relativas ao
Poder Judiciario.

A funcdo constitucional do Tribunal de Contas é exercer o controle financeiro e
or¢amentario da administragdo pubica, atuando como preposto do Poder Legislativo. Eduardo
Lobo Botelho Gualazzi afirma que os Tribunais de Contas brasileiros atuam como o6rgao
administrativo parajudicial, com funcionamento autdnomo, cuja fung¢do consiste em “exercer,
de oficio, o controle externo, fatico e juridico, sobre a execu¢do financeiro-or¢gamentaria, em
face dos trés poderes do Estado, sem a definitividade jurisdicional” °®.

A propria Constituicao Federal de 1988 dispde que os membros do Tribunal de Contas
possuem as mesmas garantias de independéncia dadas ao Poder Judiciario, de modo que
demonstra-se indevido considerar a corte de contas como 6rgdo subordinado ao Poder
Legislativo, ou inserido na sua estrutura. Quando a ordem constitucional vigente dispde que o
controle externo sera exercido pelo Congresso Nacional com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, o que disse o constituinte ¢ que a funcao desse importante 6rgao de controle ¢ exercer
o controle financeiro e or¢amentario da Administracdo Publica federal (no caso do TCU)
auxiliando o Poder Legislativo, o qual por sua vez ¢ aquele responsavel por essa atividade tipica
de fiscalizagdo.

Nao ha de se confundir, portanto, a fungdo do Tribunal de Contas com sua natureza,
pois em que pese atuar em auxilio ao Poder Legislativo com a fun¢do de controle estatal, o
Tribunal de Contas €, na verdade, 6rgao independente, sem vinculo a quaisquer dos poderes
republicanos, haja vista ser detentor de autonomia administrativa e financeira. Nao possuem
qualquer relagdo de subordinacdo e, como leciona Patricia Cardoso Rodrigues Souza’’, os
Tribunais de Contas mantem relagdo de colaboragdo com o Poder Legislativo no que concerne
ao controle externo a cargo desse, atuando tanto como colaborador daquele Poder, como no
exercicio de suas proprias competéncias. Na analise da natureza juridica das atribuigdes da
Corte de Contas preciosas sdo as licdes de Odete Medauar”® quando esclarece que a controvérsia
encontra-se na discussdo do carater jurisdicional ou ndo das atribui¢des da corte de contas,
afirmando, ainda, que nenhuma das atribui¢des do Tribunal de Contas possui natureza de

jurisdigao.

% GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Regime Juridico dos Tribunais de Contas. Sio Paulo: Revista dos
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A Constituicdo de 1988 deu aos Tribunais de Contas o exercicio do controle da
administragdo ndo apenas a partir do aspecto da legalidade, mas para além disso, propiciou a
institui¢cao de um controle por resultados, a partir da anélise de eficiéncia e eficacia dos atos de
gestao do Estado.

No julgamento da Suspensdo de Seguranga n° 1308-RJ*® pelo Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Relator Celso de Mello expressamente reconheceu a essencialidade da
figura dos Tribunais de Contas, enquanto

instrumentos de inquestionavel relevancia na defesa dos postulados essenciais
que informam a propria organizagdo da Administra¢do Publica ¢ o
comportamento de seus agentes, com especial énfase para os principios da
moralidade administrativa, da impessoalidade ¢ da legalidade.

Ao TCU, enquanto 6rgdo responsavel pelo controle externo em auxilio ao Poder
Legislativo, compete debrucar-se em questdes de diversas instancias e esferas de poder, em
meio as constantes mudangas ambientais, a evolugdo tecnoldgica, o ritmo acelerado da
producdo de informagdo, a complexidade do Estado e suas relagdes com a sociedade e,
especialmente, com os anseios da populagio pela qualidade da Administracao Publica.

Dois sdo os instrumentos de que se vale o TCU para o exercicio de suas atribui¢cdes
constitucionais e legais. O primeiro, o trabalho de fiscalizag¢ao da atividade dos administradores
publicos, realizando averiguacao contébil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta federais, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e renuncia de receitas. A lei n® 8.443,
de 16 de julho de 1992, que dispde sobre a Lei Organica do TCU, e o Regimento Interno da
Corte de Contas da Unido (Resolugdo n°® 246, de 30 de novembro de 2011), estipulam como
formas de fiscalizacdo o levantamento, auditoria, inspe¢do, monitoramento € acompanhamento.

O segundo instrumento trata do exame de contas. No caso das contas anuais prestadas
pelo Presidente da Republica, cabe ao TCU a analise dos Balangos Gerais da Unido e do
relatorio sobre a execugao or¢camentaria preparados pelo o6rgao central do Sistema de Controle
Interno do Poder Executivo, emitindo parecer prévio, em conformidade do art. 71, inciso I, da
Constitui¢cao Federal, para o fim de expedir opinido técnico-juridica se as operagdes realizadas

seguiram os principios de contabilidade aplicados a Administracdo Publica federal,

9 STF. SUSPENSAO DE SEGURANCA: SS 1308-RJ. Relator: Ministro Celso de Mello. DJ: 19/10/1998. STF,
1998. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1732003>. Acesso em: 24 dez.
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encaminhando-se o parecer prévio ao Congresso Nacional, ao qual compete o julgamento,
conforme disposto no art. 49, inciso IX, da Constituicao da Republica.

Compete ainda ao TCU, no tocante ao exame de contas, o julgamento das contas
apresentadas pelos administradores publicos, bem como daqueles que sejam responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos. Cabe ao TCU a verificagdo da legalidade, regularidade e
economicidade dos atos dos gestores ou responsaveis pela guarda e emprego dos recursos
publicos. Tal atuacdo da corte de contas dar-se por meio dos processos de tomada e prestacao
de contas, as quais sdo formalizadas pelos o6rgdos do sistema de controle interno dos poderes,
em consondncia com as orientagdes do TCU, e encaminhados anualmente ao Tribunal para
apreciagdo e julgamento. Conforme informagao do sitio eletronico do Tribunal de Contas da
Unido'” o universo de orgdos e entidades que devem prestar contas ao TCU ultrapassa o
quantitativo de 8.500, dentre 6rgdos e entidades federais, prefeituras municipais, além dos
governos estaduais e do Distrito Federal. Ressalte-se que as prefeituras e governos estaduais e
distrital somente prestam contas ao TCU daqueles recursos publicos que lhe sdo repassados
pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, excluidos os
repasses constitucionais.

Por forca do que dispde o art. 75 da Constituicdo Federal aplicam-se, naquilo que
couber, aos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal e aos Tribunais e Conselhos
de Contas Municipais as normas constitucionais do TCU referentes a sua organizagdo,

composi¢ao e fiscalizagao.

4 DISFUNCIONALIDADE E EXCESSO DOS ORGAOS DE CONTROLE DO
PODER EXECUTIVO FEDERAL

4.1 Quanto mais controle melhor?

O atual modelo de Estado brasileiro tomou forma com o advento da Emenda
Constitucional n° 19/98 e proporcionou a participagdo de entidades ndo governamentais na
realizacdo de politicas publicas. Muito embora o Estado brasileiro tenha transferido ao
particular a execugdo de diversos servigos publicos estatais ndo exclusivos, ou seja, nao
correspondentes a manifestacdo de uma feicdo do poder do Estado, a partir dos anos 2000 a

estrutura de governo ganhou novos ministérios, 6rgdos e entidades. Houve ainda um

10 TCU. Tribunal de Contas da Unido. INSTITUCIONAL: COMPETENCIAS. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/competencias/>. Acesso em: 24 dez. 2020.
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exponencial crescimento do volume de recursos publicos aplicados em programas sociais € em
politicas publicas, em especial as de combate a miséria e ao fomento do ensino superior, o que
desencadeou entdo uma consequente atuacdo mais firme e agregadora de valor por parte dos
orgaos de controle.

Além da estrutura propria de seus quadros funcionais, o Estado passa agora a dispensar
recursos publicos para que entidades paraestatais cooperem na prestacao de servigos publicos.
Esse incremento do espectro estrutural do Estado exige ainda mais que todos os atos e recursos
publicos sejam objeto de eficiente controle.

Advém, entdo, a necessidade de se instituir um sistema regulatorio, de reforcar o
controle. Controla-se para garantir a efetivagdo dos direitos a liberdade/igualdade/fraternidade;
controla-se para promover a efetiva prestagdo dos direitos econdmicos/sociais/culturais;
controla-se para impedir ilegalidades/abusos/arbitrios. Tudo gira em torno do controle, que
justifica a propria no¢do de organiza¢ao administrativa do Estado.

Certamente esses sdo motivos que justificam o fato de que nunca antes se miraram
tantos holofotes aos controles do Estado e ao exercicio das fungdes publicas. O debate
contemporaneo sobre o assunto nao cogita a desnecessidade da atividade de controle, mas sim
a pertinéncia de impor balizamento as suas agdes. Os mecanismos e institui¢des de controle sao
uma realidade inafastavel. E inegavel ser essencial ao Estado que se realize o controle de suas
agoes ¢ omissOes administrativas.

Cientistas politicos defendem que o principal fato de desenvolvimento da democracia
brasileira em relacao aos demais paises sul-americanos foi a institui¢ao, ao longo das ultimas
décadas, de orgdos de controle independentes e bem qualificados, a exemplo do Ministério
Publico e Tribunais de Contas. Marcus André Melo e Carlos Pereira'®! afirmam que aqueles
"paises que possuem as institui¢des judiciais e de auditoria mais independentes eficientes, bem
como os meios de comunicacao autdbnomos e pluralistas, sao os que sistematicamente, possuem
melhor desempenho"

Existem, porém, intensas discussdes sobre um oportuno aperfeicoamento da atividade
de controle, j& que seus mecanismos e instituigdes multiplicaram-se ao longo dos anos, com
expressiva previsao e protecdo no ordenamento juridico.

As institui¢des de controle devem atuar considerando e respeitando a autonomia do
gestor publico, haja vista ser essa autonomia um mecanismo que contribui para que os atos do

administrador publico alcancem a eficiéncia que dele se espera. Devem ainda estar atentas ao

101 MELO, Marcus André; PEREIRA, Carlos. Making Brazil Work: Checking the President in a Multiparty
System. Londres e Nova lorque: Palgrave Macmiliam, 2013, pp. 41-42.
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ambiente de gestdo que envolve a Administracdo Publica e as necessidades de inovagao,
acompanhando a evolugdo de suas necessidades, sem ignorar as incertezas e riscos de uma
sociedade moderna imprevisivel. Por isso mesmo o controle deve evitar a armadilha de tornar-
se uma atividade estatica. Deve, ao revés, atuar sistematicamente, em permanente didlogo com
as entidades controladoras, implementando medidas de planejamento e cooperacao,
impulsionando a garantia do direito fundamental a boa administracdo. Uma atuacdo equilibrada
dos orgaos e entidades de controle estatal, a partir de standards e do respeito a divisdo de
fungdes de gestor e controlador, contribuem para a eficiéncia administrativa.

A atividade de controle ndo pode tudo controlar, ndo pode e ndo deve agir como fim
em si, afastando-se de uma atuacdo excessiva e puramente formalista.

Especialmente em periodos de crises econdmicas e sociais € que a atividade de
controle assume papel ainda mais relevante, haja vista que nesses momentos a Administragao
Publica necessita adotar condutas desafiadoras e urgentes, que, ndo raras vezes, exigem
solugdes inovadoras para problemas extraordindrios que esbarram em mecanismos de controle
formalistas.

E diante de todo este cenario que surgiu para os administrativistas o debate acerca da
crise da ineficiéncia pelo controle da Administragdo Publica. Caracterizado essencialmente pela
excessiva penalidade imposta aos gestores em decorréncia de suas decisdes contrariarem
interpretacdes ndo literais de dispositivos legais firmadas pelo controlador. O denominado
apagao das canetas vem sendo objeto de intensas discussoes.

Ponto de partida para o estudo desse fendmeno, a interpretacdo das normas pelos
agentes controladores merece acurada aten¢do. O principio da legalidade ocupa especial
importancia no ordenamento juridico. Na esfera do Direito Administrativo sua aplicabilidade ¢
alvo de intenso controle de legalidade, com vistas a averiguar a necessaria relagdo de
compatibilidade entre os atos administrativos e a lei em sentido amplo. A atuagao administrativa
ndo deve submissdo apenas a lei formal. Em avanco a essa concepgao do formalismo do respeito

a lei é que Gustavo Binenbojm!'®

afirma encontrar-se superada a concepg¢ao positivista de que
a let contém o Direito por inteiro. A atuacdo da Administracdo Publica deve encontrar
fundamento na ordem juridica como um todo, € ndo mais apenas e tdo somente na lei posta, de
modo que sua atividade deve se pautar diretamente naquilo que preconiza a Constitui¢do

Federal. Tal concepgdo justifica a significativa mudanga dos pardmetros de controle da

102 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacao. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 220-221.
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atividade administrativa, aproximando-se cada vez mais da ideia de juridicidade do que de
legalidade estrita, com incidéncia direta e cada vez mais forte dos principios.

Germana de Oliveira Moraes'®

utiliza o termo direito por principios para afirmar que a
legalidade por si s6 ndo mais conforma os atos administrativos e por isso 0s principios
constitucionais gerais, bem como os principios setoriais da Administracdo Publica, cada vez
mais devem ser os instrumentos orientadores da atividade administrativa.

Essa exigéncia de que os atos e decisdes administrativas atendam ao denominado
principio da juridicidade provoca uma necessaria mudanga no exercicio do papel dos gestores
publicos.

Sucede que os controladores nem sempre pautam suas conclusdes partindo dessa
necessidade de superacdo do formalismo exacerbado a lei. A l6gica Weberiana, marcada pela
burocracia de procedimentos rigidos, tem sido a tonica de comportamento de 6rgaos e agentes
de controle que, nas licdes de Rafael Carvalho Rezende Oliveira e Erick Halpern, agem numa
“atuagdo qualificada como sistema binario composto por comando e controle, ou seja, um
modelo através do qual o controlador, basicamente, impde sangdes aos entes controlados pelo
descumprimento de uma regra pré-estabelecida” '%,

A legalidade formal a que se baseia a atividade de controle desenvolvida por certos
agentes controladores assemelha-se a uma subsuncdo burocratica das decisdes e atos
controlados a determinados standards estabelecidos na atividade de controle, reputando-se a
conformidade aquela a¢do administrativa que atende a essa legalidade formal.

A respeito dessa discussao assinala Floriano Azevedo Marques Neto que

Os controles formais se pautam na verificacdo da atenc¢do aos procedimentos
e requisitos previstos em lei como condi¢do para a pratica de um ato. A
presuncdo, que deve ser respeitada, é a de que se a lei exige uma condig¢do
formal para a pratica de um ato, isso tem uma razdo, um fundamento. Tanto ¢é
assim que a Lei da A¢do Popular (Lei n° 4.717/65, art. 2°, "b") prevé que o
vicio de forma é causa da anulagdo de um ato administrativo em sede do

controle judicial provocado por qualquer cidadio'®.
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Carlos Ari Sundfeld sustenta que essa figura de controlador que exerce o controle dos
atos administrativos pautado na submissao apenas a lei formal remete a um agente publico que
“age por autos e atos, trata direitos e deveres em papel, ¢ estatista, desconfia dos privados,
despreza a relagdo tempo, custos e resultados, ndo assume prioridades”!%.

Soma-se a isso o fato de que temos no ordenamento juridico nacional um vasto e rico
arcabougo legislativo pautado em normas de carater principioldgico e que veicula conceitos
juridicos indeterminados, os quais acabam por alargar o ambito de interpretacdo daquele que
exerce a atividade de controle.

Podemos afirmar como espécies legislativas que orientam a atividade de controle da
Administragdo Publica: lei de responsabilidade fiscal (lei complementar n® 101/2000), lei de
improbidade administrativa (lei n® 8.429/1992), as leis de licitagdes e contratos administrativos
atualmente vigentes (lei n° 8.666/1993 e lei n° 14.133/2021), lei da ag¢do popular (lei n°
4.717/1965), lei da agdo civil publica (lei n® 7.347/1985), a lei de acesso a informagdo (lei n°
12.527/2011), lei anticorrup¢ao (lei n® 12.846/2013).

Além dessas leis ha ainda a legislagdo propria que institui as atribui¢cdes de cada 6rgao
ou entidade controladora, como a lei organica do Tribunal de Contas da Unido (lei n°
8.443/1992) e a lei que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e cria a
Controladoria-Geral da Unido (lei n° 10.683/2003).

Diante de todo esse contexto de um emaranhado de normas juridicas, carregadas de
conceitos juridicos abstratos, estda o0 Administrador Publico que se vé diante de uma atividade
de controle que ndo raras vezes distancia-se de uma uniformizacao de entendimento que possa
balizar a conduta dos gestores publicos, de modo que a seguranca juridica fica relegada a terreno
arenoso de incerteza do que se concluird acerca de uma decisdo ou ato administrativo ja
adotado.

Hé ainda a sobreposi¢ao de instancia de 6rgaos e entidades controladoras, a ser melhor
tratada adiante.

O ambiente de controle da Administragdo Publica no Brasil revela um solo movedigo
de inseguranga juridica, rodeado de sucessivas e excessivas modificagdes normativas do
conjunto de leis que regulam a matéria, além de inovagdes legislativas carreadas de alta
complexidade ou de indeterminagdo prejudicial, dificultando a capacidade de orientagdo dos
agentes publicos envolvidos, mormente a exigéncia do poder publico na adog¢do de medidas de

combate e prevengdo ao novo coronavirus (Covid-19), o que resultou na edigdo de mais de

196 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 147.
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340'%7 (trezentos e quarenta) atos dos mais diversos, como leis, medidas provisorias, decretos,
portarias, instru¢des normativas, dentre outros, uma verdadeira pandemia normativa, deixando
evidente que o vasto acervo de normas até entdo publicados que regulamentam a aquisi¢ao de
bens e servicos pelo Poder Publico ¢ extremamente ineficiente e burocratica.

O administrador publico tem tido sua atuacdo marcada, sobremaneira, por uma
atividade de controle que se revela formalista e caracterizada, ainda, por uma estrutura
sobreposta de o6rgdos e entidades controladoras, as quais lastreiam-se em orientacdes muito
proprias marcadas por contradigdes que tornam o ato de decidir um verdadeiro exercicio de
futurologia quanto a sua vindoura avaliacao.

Para esse contexto do ambiente decisério no ambito da Administragdo Publica a
eficiéncia da atuacao dos 6rgaos e entidades de controle pode ser verificada a luz da denominada
Analise Econdmica do Direito (AED).

A relagdo do Direito com Economia tem, cada vez mais, aumentado a utilizacdo dos
postulados das ciéncias econdmicas pelas ciéncias juridicas. Esse estreitamento tem se dado por
meio da analise do fendmeno juridico sob uma perspectiva econdmica, a qual denomina-se de
Analise Economica do Direito. Trata-se de interacdo do Direito com outras ciéncias sociais.

As regras juridicas devem ser julgadas pela estrutura de incentivos que estabelecem e
as consequéncias de como as pessoas alteram seu comportamento em resposta a esses
incentivos. Sao pressupostos da AED o exame das escolhas racionais feitas pelos individuos e
a eficiéncia dessas decisdes.

A Analise Economica do Direito utiliza-se justamente dos fundamentos tedricos e
empiricos da Economia para proporcionar melhor compreensdo ao desenvolvimento e

aplicacio do Direito!'%®

, surgindo a partir da constatacdo de que o Direito necessita aproximar-
se da realidade social, buscando-se o instrumentalismo juridico no intuito do emprego de
abordagens mais pragmaticas do Direito, haja vista que esse enquanto ciéncia ndo ¢ capaz de
sustentar uma resposta Unica diante de um caso concreto e sua utilizagdo nio se resume a mera
aplicagio mecanica da lei'®.

Face a preocupacdo até entdo insuficiente do Direito com as consequéncias do

processo de decisdo, a AED entdo passa a ser discutida no Brasil como uma metodologia
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aberto/noticias/2020/4/ministerio-da-economia-lanca-site-para-divulgacao-e-monitoramento-das-compras-
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Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 1.

109 Tbid., p. 7.
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interdisciplinar, contribuindo para uma melhor compreensdo do comportamento humano no
processo de tomada de decisdo diante de uma norma juridica''®, aprofundando-se o debate
acerca da eficiéncia do processo decisorio, servindo, ainda, a AED, como mecanismo para
avaliacdo das possiveis consequéncias de uma decisao a partir de todo o contexto que a envolve,
seja esse social, politico, institucional ou econdmico.

A Analise Economica do Direito aproxima-se, pois, do consequencialismo, havendo,
assim, uma premente necessidade de utilizacdo de instrumentos empiricos e tedricos que
possibilitem uma perfeita identificagdo das necessidades sociais e as provaveis reagoes do ser
humano diante das regras que lhe sdo impostas. Revela-se a AED como um instrumento de
estudo e andlise da logica decisoria, a qual nem sempre emana do consciente € nao se traduz
necessariamente nos motivos da decisdo'!".

Deste modo, haja vista a possibilidade de conhecimento das consequéncias provaveis
de uma decisdo, revela-se possivel entdo a analise pela melhor op¢do. Em que pese sua
afinidade com as ciéncias economicas, a AED ndo se orienta apenas e tdo somente pelos
aspectos da Economia, de modo a conduzir as pessoas a buscarem eficiéncias alocativas
considerando as consequéncias de toda ordem''?. E, assim, um método de investigagdo das
escolhas humanas, debrugando-se acerca dos fendmenos juridicos sob a perspectiva da
Economia e do Direito, proporcionando maior interagdo entre o Direito e as ciéncias sociais''>.

E na esteira dessas conclusdes que Rafael Carvalho Rezende Oliveira e Erick Halpern
afirmam que “as normas juridicas serdo eficientes na medida em que forem formuladas e
aplicadas levando em consideragdo as respectivas consequéncias econdmicas”!'*. Para os
referidos autores € possivel apontar algumas premissas da AED, quais sejam

a) o ser humano, inserido no ambiente de recursos escassos, escolhe
racionalmente aquilo que considera ser o melhor para si, preferindo mais a
menos satisfagdo, comparando os custos e os beneficios (economicos, sociais
etc.) das diferentes alternativas decisorias (analise consequencialista); b) no

processo de maximizagao da sua utilidade, as pessoas reagem a incentivos que
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recebem do ambiente em que vivem e trabalham, incluindo o sistema de
precos (importancia do contexto); ¢) as regras moldam os incentivos a que as
pessoas estdo submetidas e, portanto, influenciam nas suas decisdes de troca,
produgdo, consumo, investimento etc. '

E possivel considerar como ponto positivo da Analise Econdmica do Direito, dentre
tantos outros, as denominadas externalidades, as quais, segundo Fébio Nusdeo, podem ser
compreendidas como “beneficios ou custos que se transferem de umas unidades do sistema
econdmico para outras para a comunidade como um todo, extramercado, isto €, este ndo tem
condigdes para capti-los, para equacionar o seu processo de troca e de circulagio™!!6,

Em matéria econdmica a teoria das externalidades apregoa que os beneficios e os
custos gerados pelo exercicio e desempenho de uma atividade ndo sdo sempre absorvidos
apenas e nem integralmente pelos agentes envolvidos, de modo que essas externalidades podem
ser positivas ou negativas. As primeiras ocorrem quando a producdo de beneficios alcanca
individuos estranhos as transagdes firmadas, e as segundas dar-se-ao quando, ao revés, pessoas
estranhas a relagdo sao oneradas com custos dessas.

Partindo desse raciocinio da teoria das externalidades ¢ que o controle da
Administragdo Publica, em seu atual estagio de concepcdo e debate, pode ser visto e
compreendido. As externalidades podem ser tidas, na esfera da atividade administrativa, como
os reflexos dos efeitos da tomada de decisdo assumida pelos administradores publicos, que
adotam uma razao de decidir levando em conta a interpretacdo e os comandos dos 6rgaos e
agentes controladores, quase sempre evitando um possivel e futuro sancionamento de sua
conduta.

Vé-se, como consequéncia da atuacao do controle sobre a atividade do gestor publico,
externalidades negativas que podem ser enumeradas na (i) ineficiéncia administrativa pelo
medo da sancdo controladora, (ii) num custo de ordem financeira inversamente desproporcional
aos beneficios alcancados e (iii) em um rearranjo institucional das atribui¢des dos poderes
estatais.

Com foco na promog¢ao e concretizagdo dos direitos fundamentais, o principio da
separa¢do dos poderes passa por uma nova leitura a partir da qual as institui¢des dos poderes
republicanos se reorganizam para incrementar maior eficiéncia, alcangada, sobretudo, por meio

da uma maior especializacao técnica de suas atribuigdes e competéncias. Cada 6rgao e entidade

115 Tbid.
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componente dos trés poderes possui capacidades institucionais estabelecidas pela legislacao
(denominadas de capacidades institucionais juridicas), e “capacidade de compreender e atuar

de acordo com as informagdes obtidas, com a finalidade de transformé-las em atos e politicas

publicas (capacidade epistémica)”!!’.

Essas capacidades das instituigdes, nas licdes de Cass Sunstein e Adrian Vermeule!'®,
sdo importantes para o exercicio da interpretacdo das normas juridicas, haja vista que quando
da discussao acerca da melhor interpretacao do texto legal deve, necessariamente, levar-se em
consideragdo exatamente essas capacidades institucionais e suas limitagdes no tocante ao papel
interpretativo, além do que o intérprete ndo pode deixar de considerar os efeitos e consequéncias
da interpretacdo levada a cabo nos atos e decisdes a serem adotados, sejam eles publicos ou
privados.

Rafael Oliveira e Erick Halpern, em interessante artigo sobre o tema, fundamentam
seu posicionamento nas ligoes dos citados estudiosos norte-americanos, afirmando que

O dilema institucionalista (institutionalist dilemma), segundo Vermeule, ¢ a
limitac¢do racional do juiz na obteng¢do e no processamento das informagdes
necessarias ao julgamento dos casos complexos, marcados por incertezas. De
acordo com Vermeule, existem 3 tipos de cegueira institucional (institutional
blindness), a saber: a) abstracdo filosofica excessiva (out-and-out
philosophizing): o debate centraliza-se em questdes abstratas, sem qualquer
preocupacdo com questdes empiricas e institucionais; b) institucionalismo
estereotipado ou estilizado (stylized institutionalism): os teodricos, aqui,
incluem as institui¢des no debate, mas de maneira estereotipada ou estilizada,
a partir de visOes abstratas sobre as instituicdes em descompasso com a
realidade; e c) institucionalismo assimétrico (asymmetrical institutionalism):
¢ aquele que parte de uma visdo cinica ou pessimista de algumas instituicdes
em detrimento de um olhar otimista de outras institui¢gdes''’.

O método mais adequado acerca da melhor forma de interpretagdo, nesse contexto,

deve partir da analise e compreensdo da capacidade das instituicOes estatais. Verifica-se,

portanto, que ha simétrica relagdo entre o principio da separacdo dos poderes e a teoria da
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capacidade institucional, haja vista que a capacidade técnica dos 6rgdos e entidades deve ser o
norte balizador para uma melhor interpretacao das normas juridicas.

A partir da andlise dessas consideragdes verifica-se um fendmeno que vem sendo
gradualmente explorado e debatido pelos estudiosos administrativistas, que consiste nas
consequéncias decorrentes de uma disfuncional e exagerada atuagdo da atividade controladora
com efeito em uma silenciosa altera¢do na “distribui¢do das competéncias decisorias no arranjo
institucional dos 6rgios e entidades dos poderes republicanos”!?°.

Ja algum tempo que a doutrina debruca-se sobre a redugdo da autonomia de decisdao
do agente publico quando, diante de uma deliberagdo de um 6rgdo de controle que determina
ou recomenda um fazer ou ndo fazer, pratica ato administrativo que menos o exponha ao risco
de uma eventual sancdo (ja advertida pelo agente controlador quando da deliberagdo), em
detrimento da consecu¢ao de uma soluc¢ao inovadora e mais eficiente, mas que nao encontra
guarida na interpretacdo e concepg¢do do 6rgdo de controle.

Ocorre que se acaba por materializar uma indesejavel intromissdo da atividade de
controle sobre a atuacdo da Administragdao Publica, pois que o agente controlador termina por
atrair para si a execucao de uma decisdao em assunto do qual o gestor publico ¢ quem teria maior
conhecimento e dominio dos fatos. Como afirmam Rafael Oliveira e Erick Halpern, atuando
dessa maneira o aparato de controle se imiscui sobre a atuagdo da Administragdo Publica e
acaba por assumir assim o exercicio de uma fung¢do para a qual ndo detém expertise suficiente
e nem tio pouco possui a visdo dos possiveis efeitos sistémicos da decisdo'?!.

Sucede que ¢ inevitavel a compreensao pela auséncia de legitimidade democratica do
agente controlador quando assim age, pois que as fun¢des de planejamento, formalizagdo e
execucdo das politicas publicas foram conferidas pelo legislador (constituinte e ordinario) ao
administrador publico, até mesmo porque ¢ a esse ultimo que serd imposta eventual penalidade
pelo mal agir.

A verdade ¢ que o administrador publico atua envolto a uma rede de instancias e
mecanismos de controle que se sobrepdem ao proprio gestor publico, reduzindo a expertise
desse ultimo a uma atuagao repetidora de comandos que se afasta mais da eficiéncia que dele

se espera e que se aproxima mais de uma seguranca juridica em beneficio proprio do gestor.
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O controle em excesso, seja em quantidade de 6rgdos e entidades envolvidos, seja em
numerosas agoes de atuacdo, ndo significa necessariamente uma qualidade, pois que pode

redundar no aforismo juridico: controla-se muito, mas controla-se mal.

4.2 Da Sobreposicio de Competéncias dos Orgios e Entidades de Controle

Ao passar dos anos apos a Constituicdo Federal de 1988 o aparato estatal que exerce a
atividade de controle sob a Administragdo Publica passou a contar com um sofisticado e
estruturado sistema de agentes e competéncias. Formado por 6rgdos que compde a propria
estrutura do ente controlado ou por entidades que pertencem a um poder externo aquele do qual
emana o ato objeto do controle, a atual rede controladora da Administragao Publica acaba por
atuar em redundancia, fazendo incidir suas atividades de forma que o gestor publico passa a ser
destinatario de repetidas ag¢des de controle, tendo suas decisdes e atos administrativos
fiscalizados diversas vezes, provocando a incerteza do resultado de andlise de cada ente
controlador.

O controle da Administracao Publica brasileira ¢ marcado por uma sobreposi¢ao de
mecanismos e agentes de controle, os quais, muitas das vezes, tem por objeto de controle as
mesmas atividades, culminando por invadir a esfera discriciondria do dnimo decisorio do
administrador publico.

Sob o Poder Executivo federal, poder republicano interesse do presente trabalho,
incidem diversas instancias de controle extrajudiciais, a saber: a Controladoria-Geral da Uniao,
Advocacia-Geral da Unido (¢ suas Procuradorias Federais), Policia Federal, unidades de
auditoria interna singulares (como integrantes das entidades da administragdo federal indireta),
Ouvidorias Seccionais e Corregedorias Seccionais, todos esses componentes da estrutura do
proprio poder controlado; e Tribunal de Contas da Unido e Ministério Publico Federal, esses
dois ultimos como 6rgaos de controle externo.

Diante desse numeroso quadro de 6rgdos, unidades e entidades exercendo atividade de
controle sob o Poder Executivo federal nao ¢ raro que ocorram conflitos de competéncia entre
tais instancias. Recentemente, em 2016, ganhou repercussao a celeuma acerca da definicao de
competéncia que ocorreu quando do ajustamento do acordo de leniéncia da empresa Odebrecht
S/A, firmado em decorréncia dos desdobramentos da operagdo “Lava Jato”. Inicialmente, o
Ministério Publico Federal foi a entidade signataria do acordo, tendo a referida construtora
assumido obrigacdes acreditando ser do parquet federal a competéncia para firmar o

instrumento da avenca. Sucede que a empresa teve de assinar novo termo de acordo de
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leniéncia, dessa vez com a Controladoria-Geral da Unido ¢ a Advocacia-Geral da Unido, face a
recalcitrancia da AGU em aceitar a competéncia do MPF. Apds decisdo do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido (TRF4)!'??, e transcorridos 3 anos de negociagio, a empresa assinou 0 novo
acordo com os 6rgdos do Executivo federal, comprometendo-se a pagar R$ 2,72 bilhdes em até
22 anos.

Sucede que esse segundo acordo de leniéncia foi, de igual sorte ao primeiro,
questionado, agora no ambito do Tribunal de Contas da Unido. Auditores Federais de Controle
Externo, integrantes dos quadros funcionais do TCU, requereram junto a Corte de Contas que
o acordo firmado fosse suspenso em razao da auséncia de participacao do Tribunal. O segundo
termo de acordo de leniéncia acabou sendo aceito, mas toda essa controvérsia de sua validade
(questionada sob o aspecto da competéncia) escancarou uma evidente falta de entendimento e
sintonia entre as instituicoes de controle do Poder Executivo federal.

A ordem constitucional inaugurada a partir de 1988 estabeleceu sistemas de controle
da atividade da Administracdo Publica, dispondo sobre estruturas de controles internos e
externos do Estado, com relevante importancia para a consecucdo de politicas publicas e
concretizagao dos direitos fundamentais. A importancia da atividade de controle ¢ inegavel,
jamais se pode questionar. A necessaria existéncia e a efetiva atuacdo dos 6rgaos e entidades
que exercem essa importante atividade estatal ¢ imprescindivel para o atingimento dos objetivos
institucionais da figura do Estado.

No entanto, a atuagao de todo esse arcabouco estrutural que atualmente incide sob a
esfera estatal do Executivo federal, especialmente quanto a fiscalizagao dos atos e decisoes dos
administradores publicos federais, revela um quadro de redundancia que ameaca a eficiéncia
das atividades controladora e controlada. Essa atua¢do, quando redundante e com deliberagdes
contraditorias entre si, acaba por reduzir o animo de atuagao do gestor publico, estimulando-o
a garantir sua salvaguarda, acabando por provocar um comportamento consistente na repeticao
burocratica de atos, face o temor a que fica envolto o administrador publico aos riscos
exacerbados que culminam por serem criados pela inseguranca juridica da repetida atuacao dos
controladores e do terreno inseguro das deliberagdes desses.

Repita-se, ndo se estd a questionar a importancia da existéncia e da firme e eficiente
atuacdo dos orgaos e entidades de controle que incidem sob a estrutura do Poder Executivo

federal. Necessario, entretanto, trazer a luz o debate acerca da necessaria calibragem da atuagao

122 TRF4. Agravo de Instrumento N° 5042987-50.2019.4.04.0000. Relatora: Des. Vania Hack de Almeida.
Julgado em 18 fev. 2020, intimacgdo eletronica e-Proc em 19 fev. 2020.
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de toda a estrutura dos 6rgdos e entidades de controle da atividade administrativa do Executivo
federal.

Providéncias revelam-se necessarias para o aperfeicoamento da atuagdo do controle
incidente sob a estrutura do Executivo da Unido, dentre as quais podemos elencar: (i) utilizagdo
em maior escalar de ferramentas de tecnologia de informag¢ao e comunicag¢do, a fim de efetivar
eficiente execugdo de agdes de controle concomitantes; (ii) uma permanente € mais estreita
interacdo dos orgaos e entidades de controle interno e externo, na finalidade de se promover
inteligéncia sistémica em rede; (iii) criagdo de uma rede de relacionamento entre os Tribunais
de Contas e agentes de regulagdo, promovendo uma postura de constante didlogo para a difusao
de ferramentas de combate a corrup¢do, mediante a realizagdo de atividades de auditoria e
fiscalizacdo compartilhadas; (iv) fomento a uma cultura de exigéncia de eficiente motivagao
nas deliberagdes dos agentes controladores quando da analise dos atos e decisdes
administrativas; (v) estimulo a uma atua¢do mais tempestiva e imediata dos o6rgaos e entidades
de controle, a fim de evitar um tardio julgamento ou analise dos atos estatais, combatendo
causas estruturantes que provoquem inseguranga juridica até as deliberagdes finais do controle;
(vi) defini¢do de plano nacional, a ser acompanhado pelos 6rgaos e entidades de controle, para
a promocao e refor¢o dos mecanismos de participa¢ao popular no controle social.

Medidas para a calibragem necessaria para o exercicio da atividade dos agentes de
controle estatal revelam-se importantes para que seja possivel uma atuacdo flexivel e
democratica da Administragdo Piblica brasileira. E verdade, porém, que encontramos nos
orgdos ¢ entidades de controle uma maior resisténcia as mudancas necessdrias € ao
equacionamento de suas atuacdes, que insistem em continuar executando suas atividades de
forma dispersa e redundante, de modo a propugnar por interpretagdes normativas retrospectivas
que acabam condicionando e restringindo a agao administrativa.

Afastar-se de uma atuacao estatica, isolada, autorreferente, alheia aos motivos de
decisdes e escolhas do Administrador Publico. Os problemas enfrentados pela Administragao
Publica sdo diversos e dindmicos, sendo necessarias solugdes inovadoras para atender aos
anseios de uma sociedade complexa, fluida e mutavel. Tal contexto exige do administrador
publico uma postura de busca pela novidade que melhor atenda aos interesses publicos e sociais
envolvidos, de modo que o agente controlador deve atuar como parceiro na consecugdo desse
objetivo, balizando a atividade administrativa a seguir em um campo seguro e eficiente.

Para isso orgaos e entidades de controle devem estabelecer conexdes
interdisciplinares, haja vista que as dificuldades enfrentadas pela Administragdo Publica

demandam transversalidade, emergindo a importancia da promocao do reforgo das estruturas
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de governanca publica. Os agentes de controle devem conduzir suas acdes para estimular a
criacdo e o fortalecimento de arranjos juridico-institucionais que contribuam para que os
gestores publicos possam entregar cada vez mais e melhores resultados.

Revela-se cada vez mais necessario que a atuacao da atividade de controle revista-se
de um caréater indutor, propositivo, agregando valor a atividade de gestdo, contribuindo com o
enriquecimento da seguranca juridica no ambito da atividade administrativa, estimulando a
tutela da confianga legitima entre administrador publico e agente controlador, ideia essa que a

atividade de controle do estado brasileiro ainda ndo absorveu muito bem.

4.3 O Direito Administrativo do Medo e o Hipercontrole: existem?

O Direito opera em uma sociedade marcada por uma dinamicidade nunca antes vista.
O comportamento social foge a linearidade ou a esquemas l6gicos comportamentais, de modo
que o Direito Administrativo contemporaneo nem sempre consegue dispor uma moldura
normativa que acompanhe a evolugdo dos anseios e interesses dos individuos. Rogério Gesta
Leal afirma que “grande parte das tradicionais molduras normativas que vigem no ambito da
Administragdo Publica, em muitas circunstancias, ndo ddo conta dos niveis de complexidade e
sofisticagdo impostos por relagdes institucionais e intersubjetivas de alto risco”!%,

Esse contexto agrava-se ainda mais quando as deficiéncias de regulagdo normativa
ampliam-se afetando o sistema juridico, com uma consequente decadéncia das expectativas de
comportamento dos individuos em sociedade, haja vista que a moldura conformativa do Direito
passa a transmitir imagem de inseguranca capaz de abalar as relacdes travadas no convivio
coletivo, dentre as quais

da seguranga juridica de atos, fatos, negocios e relagdes as mais diversas; a
questao da estabilidade destas relagdes e situagdes no tempo e espago, ambos
estes fendmenos desencadeando quebra de confianca das pessoas (fisicas e
juridicas) em suas instituigdoes, normas juridicas, acordos entabulados e, por
fim, no Estado Democratico de Direito e mesmo na Democracia'**.

Em descompasso a essa disfuncionalidade normativa do Direito, o tempo atua como

fator que agrava ainda mais o que a sociedade espera em termos de resposta. Referimo-nos a

tomada de tempo de uma decisdo, especialmente, diante de situa¢des qualificadas pela urgéncia

123 LEAL, Rogério Gesta. Sociedade de riscos e controle da administragio publica. In: MOTTA, Fabricio;
GABARDO, Emerson. Limites do controle da administracio publica no Estado de Direito. Curitiba: {thala,
2019, p. 237.

124 Tbid.
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e pelo perigo em sua adog@o, de modo que nem o legislador, nem o julgador e nem tdo pouco
o administrador publico conseguem atuar de modo a proporcionar a melhor solu¢do ante a
velocidade das demandas que as imbrincadas relagdes sociais exigem.

A cada dia a sociedade evolui em veloz movimento e com isso surgem mais € mais
novos interesses e diferentes conflitos, os quais exigem sejam adotadas providéncias pelo
Estado. Esses anseios, no entanto, esbarram no ritmo, nada célere, marcado pelo formalismo
burocratico encartado em processos ¢ procedimentos estabelecidos na moldura normativa por
meio do qual o Direito veicula suas ferramentas de solugao.

No contexto do ambiente da Administracdo Publica esse desafio obriga a maquina
administrativa a atuar assertivamente, buscando ainda mais a eficiéncia de suas decisdes, sendo-
lhe, porém, necessaria a conformacao de seus atos administrativos a estrita observancia de seus
controles, os quais revelam-se, regra geral, lentos e incidentes apds o fato e sua solugao.

Essa ¢ a sociedade de riscos e perigos sob a qual o Direito Administrativo incide e sob
a qual os controles debrucam-se para garantir a atuagdo administrativa a maxima conformidade.

Os niveis de inseguranga politica, econdmica e social refletem-se na desconfianca das
relagdes sociais. A Administracdo Publica, haja vista tal contexto, encontra-se envolta a tensdes
decorrentes de toda essa inseguranca formada.

E ¢ justamente a partir desse inseguro cenario comportamental que surge o medo, tal
qual adverte Zygmunt Bauman'%,

Os medos sao os mais assustadores, como assevera Rogério Gesta Leal, quando
assenta que

ha, pois difusos, dispersos, indistintos, sem endere¢os nem motivos claros,
revelando nossas incertezas fundadas em estados de ignorancia das ameacas
(riscos e perigos) que nos rodeiam de maneira explicita ¢ implicita, suas

causas e consequéncias ¢ o que devemos fazer para evitar tais cenarios e

mesmo responsabilizar alguém por tudo isto'%.

A lenta resposta a que as normas juridicas podem dispor a sociedade (ansiosa por
solucdes) ndo possibilita ao Direito evitar o negativo impacto do medo nas relagdes sociais
travadas tanto na esfera publica quanto na particular. Medidas extremadas acabam por serem
necessarias, pois urgentes que sdo, enquadram o sistema juridico a ter uma pronta resposta ao

que lhe ¢ demandado.

12 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 24.

126 LEAL, Rogério Gesta. Sociedade de riscos e controle da administracio publica. In: MOTTA, Fabricio;
GABARDO, Emerson. Limites do controle da administracio publica no Estado de Direito. Curitiba: Ithala,
2019, p. 239.
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E preciso compreender que a estrutura matriz do nosso sistema juridico foi concebido
a partir de uma linearidade de procedimentos e atos a serem originados em estruturas
organizacionais que restam estritamente hierarquizadas em uma estatica e vertical disposi¢ao
(prevista constitucional e infraconstitucionalmente), que ndo permitem uma simples e rapida
adaptacado a situacdes emergenciais.

Acostumada a confrontar-se com demandas ordindrias e ja conhecidas, a
Administragdo Publica resta desafiada diuturnamente a agir cada vez mais eficientemente,
porém sem extrapolar a moldura normativa que o Direito Administrativo oferta, moldura essa
que ndo contempla aquilo que o Estado administrador moderno jamais acreditou ser possivel
de acontecer, o que nunca imaginou que iria ocorrer. Ao revés, esse Estado pensou cumprir
com todas as promessas constitucionais que fez. Nesse provocativo contexto, oportunas sao as
palavras de Zygmunt Bauman quando adverte que “é preciso acreditar que o impossivel ¢
possivel; que a possibilidade sempre espreita, inquieta, debaixo da carapaga protetora da
impossibilidade, esperando o momento de irromper”!'?’.

Com a incerteza caminha a inseguranga, onde o medo tira o véu da impoténcia da acao
e da reagdo, revelando-se ao mundo fatico em meio a numerosas relacoes de toda natureza,
estabelecendo o temor entre os individuos, aterrorizando toda uma sociedade, abalando os
vinculos de confianga, especialmente, quanto as instituigdes publicas.

O Poder Executivo ¢ constantemente testado quanto ao atingimento de suas missoes
constitucionalmente estabelecidas, especialmente quanto a concretizagdo das politicas publicas
e dos direitos fundamentais. Mesmo contando com margem de discricionariedade para a tomada
de decisodes e adogdo de atos administrativos (obviamente a partir dos permissivos legais), suas
acdes quase sempre resultam em questionamentos de toda ordem justamente por ndo atender
aos justos anseios da sociedade.

E necessario registrar que a discricionariedade conferida ao Poder Executivo é
decorrente de um pressuposto de que o Poder Legislativo seria incapaz de elaborar normas que
pudessem esgotar em si todas as possibilidades de acdes que se fizerem necessarias ao pleno
atendimento dos interesse havidos de uma sociedade fluida e dindmica.

Mesmo esta discricionariedade no agir da gestdo da coisa publica ndo ¢ capaz de
garantir a eliminacdo, ou mesmo mitigagdo, da presenca do medo no ato de decidir pelo

administrador publico. O gestor publico, em um cendrio de incertezas e instabilidade

127 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 24.
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provocadas, somente atua mediante competéncias que lhe sdo dadas, jamais podendo agir fora
delas.

Quando ocorrem desvios ou inobservancia dos preceitos juridicos norteadores do
poder publico, ou, ainda, quando as decisdes do gestor publico agridem principios como da
razoabilidade e da proporcionalidade, ¢ o controle da Administragdo que deve entrar em cena e
agir mediante seus diversos mecanismos de contencdo. Problema surge, porém, quando
eventual transgressdao do administrador publico ¢ tida como consequéncia de uma interpretagao
firmada por um 6rgao ou entidade de controle, que, diante do déficit normativo especialmente
configurado nos valores juridicos abstratos veiculados pela norma supostamente violada, adota
um juizo que melhor lhe convém, fazendo as vezes de decisor.

E exatamente nesse contexto que o medo instalou-se na Administragio Publica,
especialmente a partir da atuacao disfuncional e exacerbada da atividade de controle, mormente
em relacdo aqueles administradores publicos que possuem, em sua esfera de atuacdo,
competéncia decisoria.

Rafael Oliveira e Erick Halpern destacam 4 do tipos de medos que acometem os
agentes publicos!?®. O primeiro deles consiste naquele temor as consequéncias de suas a¢des
para a Administracdo Publica. Trata-se do medo de que sua decisdo, seu ato, seja nocivo ao
interesse publico que pretende perseguir. Para escapar desse receio o administrador publico
tende a atuar com moderacao, evitando assim que ocorram falhas.

Uma segunda espécie de medo que acomete o agente publico refere-se aquele em que
ocorre um sentimento de ameaca a terceiros. O administrador publico teme que seus atos e
decisdes provoquem efeitos indesejados a destinatarios da atuacdo estatal. Esse tipo de medo
tem uma intima relagdo com o principio da precaucdo e revela facetas da sociedade de riscos e
perigos.

Terceira espécie de medo tem a ver com o temor e reveréncia as repercussoes da
decisdo nos direitos politicos do agente publico. Na esteira das ligdes da Anélise Economica do
Direito, o gestor, tal como todo e qualquer ser racional, tem a tendéncia de agir buscando
maximizar seus proprios interesses. Diante de um quadro de perigo, com risco de repercussao
negativa a seus direitos politicos, o agente publico tende a agir de modo a privilegiar interesses

proprios.

128 ZENITE. BLOG ZENITE. O mito do “quanto mais controle, melhor” na Administracio Publica.
Disponivel em: <https://www.zenite.blog.br/wp-content/uploads/2020/10/O-mito-do-quanto-mais-controle-
melhor RafaelOliveira ErickHalpern.pdf >. Acesso em: 7 mai. 2021.
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A quarta espécie de medo do agente publico diz respeito ao temor quanto as
consequéncias que seus atos podem provocar a si. Duas sdo as acepgdes dessa espécie de medo:
(1) uma, quanto a sua propria integridade fisica, preocupacao relevante diante da contrariedade
de seus atos e decisOes e interesses de grupos dominantes e ameagadores; (ii) uma segunda,
quanto ao risco de ver-se responsabilizado pelos 6rgdos e entidades de controle por atos ou
decisdes que contrariam o entendimento manifestado por algum agente controlador, mesmo
quando a interpretagdao do administrador publico revela-se legitima e em sintonia com o sistema
juridico.

Todos esses temores, especialmente essa Gltima espécie, acabam por provocar paralisia
da atividade administrativa em funcdo do medo acometido ao gestor publico, de modo que o
administrador acaba por esquivar-se de praticar atos e decisdes que ndo se encontrem no
entendimento do agente controlador uma harmonia interpretativa (muitas das vezes
controvertida diante de veiculacdo normativa de valores juridicos abstratos) que proporcione
seguranga juridica. O medo do agente publico pode revelar-se mesmo naqueles casos outros em
que o orgao da advocacia publica manifesta-se favoravelmente a uma compreensdo que
fundamenta a tomada de decisdo, mas esbarra em deliberagdes contrarias ja manifestadas sob o
mesmo assunto pelo ente controlador.

Pedro de Hollanda Dionisio esclarece que a decisdo a ser tomada por um agente
publico ¢ antecedida de um processo psicoldgico, o qual leva em consideragdo a avaliagdo a
respeito dos fatos relevantes e as normas potencialmente incidentes sobre o fato'?. Diante de
um momento de tomada de decisdao, o administrador publico realiza um exercicio de
ponderagdo, mediante analise das condi¢des passadas e atuais, para entdo formar uma projecao
daquilo que pode ocorrer no futuro.

Ademais, o gestor publico faz juizo de interpretacdo das normas postas e que regem a
matéria objeto da decisdo, realizando, ainda, um cotejo com os precedentes dos tribunais
judiciais e administrativos e com aquilo que aponta a doutrina abalizada, sem descuidar-se das
fontes do Direito. Esse exercicio consiste na representacdo mental que o administrador publico
faz do conjunto de normas e das circunstancias faticas que fundamentam a tomada de decisdo.

E, contudo, plenamente possivel que o gestor seja acometido de algum vicio na
percepcdo da realidade e na formagdo de sua vontade, resultando em uma atuagdo

administrativa equivocada.

129 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piblico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019, p. 64.
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Nao se esta a defender a legitimagado do equivoco, de modo a garantir ao administrador
um salvo conduto para erros que ocorram em decorréncia de sua atuacao administrativa. Estar-
se-a a se analisar aquele erro que decorre de uma ma avaliagdo (nao intencional) dos motivos
da decisdao, como fruto de uma auséncia de coeréncia entre a realidade fatica e aquela projecao
psicologica firmada pelo gestor piiblico'*’, a qual deve ocorrer de forma acidental, mesmo que
decorra de uma atuacao culposa.

O erro do gestor publico, segundo licdes de Pedro de Hollanda Dionisio, poderia ser
conceituado e compreendido como uma ndo conformagdao sem intencionalidade entre a
percepgao por parte do agente publico sobre os motivos que basearam sua atuagao e a realidade
fatica ou juridica'*!, comportando classificagio em erro de direito e erro de fato.

O erro de fato ¢ aquele tido como consequéncia da ignorancia (fruto do
desconhecimento total ou do conhecimento incompleto) por parte do administrador publico em
relacdo a uma situacdo fatica que possa ser considerada pressuposto da atuacdo administrativa.

Erro de direito ¢ aquele que decorre de uma andlise de uma incorreta interpretacao do
conteudo de uma norma juridica e pode, conforme adverte Pedro de Hollanda Dionisio!*?, se
manifestar em trés situagoes

(i) quando o administrador equivoca-se na interpretacdo de determinado texto
normativo (erro na interpretacdo da lei), (ii) ignora alguma norma juridica

aplicavel ao caso ou aplica determinada norma que ndo deveria incidir (erro
na aplicagdo da lei) ou (iii) erra ao qualificar os fatos que deveriam orientar
sua atuagdo (erro na qualificagdo juridica dos fatos relevantes) '33.

O administrador publico ainda pode incorrer no erro de direito quando a sua
interpretagao de um dispositivo legal, ou a analise das circunstancias de fato que ensejaram a
sua decisdo, ndo encontrarem guarida na conclusao do agente controlador quando do exercicio
do controle daquela revisdo. Ou seja, incorre em erro o gestor publico quando suas razdes de
decidir ndo se amoldam (auséncia de subsunc¢do) a compreensao do 6rgdo ou agente de controle.
Eis que aqui reside o medo central a que se debruca o presente trabalho: o temor, o medo,

decorrente de uma possibilidade de erro que por sua vez deriva do juizo de interpretacao de

quem ndo esta envolvido no processo de decisdo, exigindo do decisor que conhega, ou pelo

130 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piblico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019, p. 65.

B3 bid., p. 66.

132 Ibid., pp. 68-71.

133 Ibid.



105

menos cogite, as possibilidades de conclusdes que o revisor (agente controlador) da decisao
possa alcangar.

O administrador publico ¢, a0 mesmo tempo, no processo decisorio, um ator racional
(por 6bvio), mas também relativamente irracional, e a sua volta estdo dificuldades das mais
diversas. Nao se revela prudente e nem razoavel exigir do gestor publico que seus atos e
decisdes subsumam-se irrestritamente ao padrao de interpretacdo e compreensdo do agente
controlador, pois essa exigéncia revela-se de toda insegura, além de injusta em relacdo ao
proprio gestor.

Agir de outro modo, ou seja, sujeitar o agente publico a incerteza do padrdo
interpretativo do 6rgdo ou agente de controle (como se ja ndo bastasse a legalidade movedica
retroalimentada, especialmente, pelos valores juridicos abstratos espalhados nas normas
integrantes do sistema juridico) ¢ compelir o administrador ptiblico a uma rotina de permanente
sujei¢do a erros, que o levard a um cotidiano de medo. Nao ¢ demais ressaltar que, por natureza
de suas proprias fungdes estatais (como tantas outras) ¢ possivel que agentes publicos incorram
em equivocos ao tomar decisdes. Como oportunamente adverte Pedro de Hollanda Dionisio €
possivel que ocorram vicios no processo decisorio do gestor, e essas possibilidades podem ser
reduzidas, mas nunca totalmente evitadas, de modo que ndo hd como acreditar no mito de um
administrador Hércules'3*,

Nao se estd a coroar o administrador publico a um direito subjetivo (que inexiste
normativamente) de errar, nem a se defender que lhe seja considerado o erro uma pretensao
oponivel a terceiros. Nao ha direito subjetivo ou potestativo ao erro pelo gestor publico no seu
processo decisorio.

Contudo, todo esse cenario de medo e temor provoca prejuizos que resvalam na
execugdo de politicas publicas e concretizagdo dos direitos fundamentais, € por isso esse
contexto que envolve o administrador publico merece atengdo, pois que esse ambiente acaba
por provocar o desincentivo a inovacdo na tomada de decisdo para busca de solucdo
administrativa. O agente controlador acaba por ocupar o espago que €, por exceléncia, do
administrador publico, ocorrendo o que podemos denominar de paralisia pelo temor, pelo medo.
Nesta senda interessantes sdo as assertivas do professor Gustavo Binenbojm quando prefaciou

a obra de Pedro de Hollanda Dionisio e fez constar que

134 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piblico no Brasil: contexto,
fundamentos e parimetros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019, p. 1. O autor faz referéncia ao hipotético juiz
Hércules de Ronald Dworkin, o qual seria um modelo ideal de julgador dotado de habilidades intelectuais sobre-
humanas, conforme DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Havard University Press, 1978, p.
105.
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O art. 28 da LINDB foi um bom primeiro passo no sentido de um
balanceamento mais adequado entre incentivos a legalidade e espagos de
cria¢do e inovacdo, Mas a lei nunca se basta. E preciso pensar fora da caixa e
dar impulso ao ciclo da superagio do velho pelo novo'®.

O comportamento conservador do agente publico torna-se um escudo de autoprotecao,
de modo a que suas decisOes sejam as mais formalistas possiveis, afastando-se cada vez mais
da inovagdo que poderia trazer grandes beneficios a eficiéncia e ao atendimento do interesse
publico.

Em funcao de revelar-se invasora em relagdo a esfera de decisao do agente controlado,
a atividade de controle ¢ vista com desconfianca, como uma ameaca a esfera de independéncia
tanto do agente quanto da instituicdo publica. Isso explicaria o desestimulo que acomete o
administrador publico quando o assunto ¢ motivacdo funcional e a melhoria de suas fungdes
administrativas, redundando em prejuizos ao incremento do profissionalismo e maior
produtividade.

Essa cultura da desconfianga no ambiente da gestao publica, que durante muito tempo
predominou no modelo burocratico da Administracdo Publica, exige uma a mudanga de foco
para a ideia de boa-f¢, da confianca, da lealdade, num movimento interativo entre a atividade
administrativa e a controladora, pois se ao gestor publico ¢ imposto o dever de confiar na
atividade de controle, de igual modo o agente controlador deve também aderir ao movimento
de deferéncia a confianga nos atos e decisdes do administrador publico.

O caminho para superagdo desse medo passa, necessariamente, por uma maior e
intensa integracdo entre controlador e controlado, estabelecendo arranjos institucionais que
confiram maior sintonia entre os interesses envolvidos, de modo a impulsionar a inovagao na
Administragao Publica brasileira. A inovacdo pode, e deve, ser estimulada pelo agente
controlador, seja quando, nos dizeres de Eduardo Jorddo!*%, tenha a possibilidade de contribuir
para que se crie, como boas atitudes do gestor publico, um impulso natural a inovagdo e a
qualificacdo administrativa, fomentando uma postura inovadora por uma melhor atuagao em
relacdo a um direito a boa administracao, ou entdo determinando ao agente publico quando a

inovagado seja, em si, um dever legalmente exigivel a Administragdo Publica.

135 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piblico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019, p. XIV.

136 JORDAO, Eduardo. A relacdo entre inovacdo e controle da Administracdo Publica. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional — A&C, a. 23, n. 72, pp. 133-146, abr/jun, 2018. Disponivel em:
<https://forumconhecimento.com.br/periodico/123/21662/68026>. Acesso em: 7 mai. 2021.
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E bem verdade que a atuagdo do controle pode (e isso tem ocorrido) desestimular a
inovagdo e seus avangos no ambiente da Administragio Publica. E que, regra geral, a inovagio
advém de um comportamento de tentativa e erro, que exige certa margem de tolerancia aos
desacertos, sendo que em um cendrio de alto controle administrativo, em que a maioria de seus
mecanismos atuam a partir de uma rigida concep¢ao do principio da legalidade estrita, inexiste
margem de tolerabilidade que permita ao administrador publico adotar uma postura de
modernizacao haja vista o medo de punigao.

Segundo a concepgio de Douglass North!*’ as institui¢des formam-se com diferentes
graus de eficiéncia de sociedade para sociedade. A cooperagdo entre os agentes ocorre a partir
da eficiéncia sob duas perspectivas: a produtiva e a adaptativa.

Raymundo Faoro'*®, em que pese enquadrar-se em marco tedrico distinto daquele
utilizado por Douglass North, explica, ao encontro das licdes do economista estadunidense, que
a sociedade brasileira ¢ ineficiente tanto em termos produtivos quanto adaptativos. No tocante
a eficiéncia produtiva duas seriam as razdes que explicariam a causa dessa ineficiéncia: (i)
primeiro, a cooperagao baseada na impessoalidade das relagdes restou prejudicada em face de
uma rede de relagdes mais pessoais; (i1) segundo, o marco das institui¢des no Brasil ndo teria
gerado estimulo & competi¢do e a concorréncia. Faoro afirma que essa ineficiéncia decorre
ainda do fato do Estado ndo ter assumido o seu papel de garantidor de uma ordem juridica
universal e impessoal, o que favoreceu o pleno desenvolvimento das potencialidades dos
agentes econdmicos.

? conclui que a sociedade

J4 quanto a eficiéncia adaptativa, Raymundo Faoro'?
brasileira historicamente formada ndo se desenvolveu em um ambiente de garantia dos direitos
fundamentais e das liberdades, assistindo anos ap6s anos o crescimento de arranjo institucional

em que a vontade do governante e dos grupos de poder atuavam em favor de seu arbitrio.

137 FILHO, Hélio Afonso de Aguilar. O INSTITUCIONALISMO DE DOUGLASS NORTH E AS
INTERPRETACOES WEBERIANAS DO ATRASO BRASILEIRO. Tese (Doutorado em Economia com
énfase em Economia do Desenvolvimento) — Faculdade de Ciéncias Econdmicas da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre, 2009, p. 6. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/18303#:~:text=Existem%2C%20a%20princ%C3%ADpio%2C%20dois%20ti
pos,que%20justificam%20seu%20atraso%?20.... Acesso em: 12 jun. 2021.

133 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacio do patronato politico brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo:
Globo, 1997, pp. 735-736.

139 FILHO, Hélio Afonso de Aguilar. O INSTITUCIONALISMO DE DOUGLASS NORTH E AS
INTERPRETACOES WEBERIANAS DO ATRASO BRASILEIRO. Tese (Doutorado em Economia com
énfase em Economia do Desenvolvimento) — Faculdade de Ciéncias Econdmicas da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre, 2009, p. 191. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/18303#:~:text=Existem%2C%20a%20princ%C3%ADpi0%2C%20dois%20ti
pos,que%20justificam%?20seu%?20atraso%?20.... Acesso em: 12 jun. 2021.
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Assim, uma mudanga institucional, para superac¢ao do patrimonialismo, ¢, nas palavras
de Faoro'*, estrutura que se renova e se perpetua, de modo que o passado tem forte influéncia
sobre as mudancas das institui¢des. Ou seja, a evolucao historica de uma sociedade ¢ fortemente
marcada pela formacao e pela evolucao das institui¢des que a compdem, e o crescimento dessa
mesma sociedade dependerd muito de suas dinamicas institucionais.

As adversidades e a capacidade das instituigdes em se adaptar as dificuldades impostas
acabam por definir o grau de eficiéncia de uma sociedade, de modo que a eficiéncia que dela
se espera devera evoluir para uma concepgao em constante dindmica.

E justamente diante dos desafios que lhe sdo impostos que as institui¢des tendem a
amadurecer, e no contexto da Administragdo Publica brasileira esse amadurecimento perpassa
necessariamente pela inovacao de suas agodes e evolucao dos procedimentos ja consagrados, o
que exige postura pela busca do novo. Sucede que ndo ha no ambiente da gestdo publica
qualquer margem de tolerancia a uma pratica de tentativa e erro. O aprendizado a partir dos
proprios erros nao ¢ habilidade admitida no ordenamento juridico nacional, e nem existe espaco
para condescendéncia dessa técnica de evolugdo para as instituicdes e gestores publicos.
Verdade posta ¢ que o administrador publico, por mais inspirado que esteja e revestido de boa-
fé, atua envolvo ao medo das consequéncias negativas de suas agdes, mitigando a evolugdo da
gestdo da coisa publica e das institui¢des estatais.

Esse temor que envolve a Administracdo Publica, como j& mencionado, tem sido
recepcionado por parte da doutrina no que se convencionou chamar de Direito Administrativo
do medo. Utilizando-se ainda a expressao apagdo das canetas, ha corrente administrativista que
adverte acerca dos maleficios que o medo do controle causa a atividade administrativa. O ponto
central de debate ¢ a interferéncia e repercussdes que o temor a atividade controladora causa na
atividade administrativa, provocando paralisia ao administrador publico, o qual deixa de agir
em inovagao ou atua privilegiando, em maior grau, sua autoprote¢do, em detrimento de escolher
o caminho que seria o mais adequado ao interesse publico.

Em obra dedicada a pesquisa do medo que envolve o administrador publico, o
professor Rodrigo Valgas explica o estudado Direito Administrativo do medo como uma

interpretagdo e aplicagdo das normas de Direito Administrativo € o proprio
exercicio da fungdo administrativa pautadas pelo medo em decidir dos agentes

publicos, em face do alto risco de responsabiliza¢do decorrente do controle

140 Tbid., p. 6.



109

externo disfuncional, priorizando a autoprote¢do decisoria ¢ a fuga da
responsabilizagido em prejuizo do interesse publico'!.

Como aponta o autor, essa realidade inibe a atuagao criativa e propositiva dos gestores
publicos. E mais, interfere at¢ mesmo no apropriado cumprimento das normas juridicas
aplicaveis, haja vista que os administradores publicos ficam tolhidos (pelo temor) de aplicar o
Direito como interpretam ser a forma adequada. E isso ocorre pois que, no momento de
proferirem suas decisdes, tomam como baliza essencial a previsdo de uma futura e incerta
conclusdo por parte dos 6rgdos de controle em casos de fiscalizacdo do ato, o que leva a se
absterem em decidir, decidirem de modo lento ou decidirem de modo a antever as expectativas
dos o6rgios de controle!*.

Surge, em contrapartida, a necessidade de estimulo a comportamentos que, sob a
perspectiva da intima salvaguarda do agente publico, poderiam encaixar-se numa espécie de
Direito Administrativo da prudéncia, o qual estimularia, a um s6 tempo, a autorreflexao dos
gestores publicos a buscarem novos modos de operacionalidade de suas decisdes e incentivaria
a todo o ambiente da Administragdo Publica (inclua-se a atividade de controle) a criagdo de um
espago de tolerancia juridica ao erro.

Quando nos referimos ao medo de agir ndo o fazemos em referéncia aqueles com o
manifesto e ilegitimo interesse em locupletar-se de recursos publicos ou desmedido em suas
acgoes.

O conhecimento e a prudéncia sdo instrumentos por demais valiosos para superar o
temor instalado, sobretudo quando ao agente publico for demandado decisdes que exijam
equilibrio na interpretacao. Prudéncia ao interpretar, recomendar e agir.

A lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispde sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de satide publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsavel pelo surto iniciado em 2019, deixou evidente a necessidade de se
conferir maior autonomia ao administrador publico, o que, em contrapartida, exige desse maior
prudéncia para ndo se submeter a perigos desnecessarios, devendo buscar a maior cautela
possivel para melhor instruir processos administrativos, contemplando todas as informagdes
necessarias (mesmo aquelas complementares), evidenciando fatos que dardo fundamento a
decisdo a ser tomada. Essa exigéncia revela que, no lugar de nao agir, o gestor publico deve

mesmo ¢ agir com prudéncia, utilizando-se dos postulados da razoabilidade e da

14 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do medo: risco e fuga da responsabiliza¢io dos
agentes publicos. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 333.
142 Ibid.
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proporcionalidade, contextualizando sua decisdo a partir da realidade fatica que lhe cerca,
considerando as consequéncias praticas possiveis, consideragdes essas que encontram na
LINDB a seguranga juridica necessaria.

Deve-se superar, com o agir prudentemente, um ambiente formado pelas decisdes dos
agentes controladores e pela vasta e numerosa quantidade de normas inferiores (especialmente
a ilha formada pelas instrugdes normativas). Ressalte-se que ndo ¢ dificil deparar-se com
gestores publicos que preferem atuar quando tem a seu dispor um cem niimero de regras legais,
reflexo da falta de seguranca que o acomete. E bem verdade, também, que todo esse arcabougo
normativo pretende disponibilizar aos gestores publicos balizas para sua atuagdo. Porém, todo
esse contexto pode revelar um lado perverso, que consistiria no paternalismo normativo em que
apenas o 0rgao de regulamentagdo seria capaz de indicar os caminhos corretos.

Administrar a coisa publica deixou de ser ja algum tempo simplesmente aplicar a lei
de oficio. O administrador publico necessita de condi¢cdes para avaliar as diversas situagdes
concretas que lhe sdo postas e ter mecanismos e instrumentos que lhe permitam decidir com
seguranga.

Para isso ha de se criar normas € mecanismos para que o gestor publico supere a grande
zona de incertezas a que estd sujeito. Afirma Gustavo Binenbojm'*® que essa denominada “zona
cinzenta” ou “zona de penumbra” sdo questdes que despertam duvidas, sobre as quais ndo ha
certeza sobre se ha estreito ajuste da realidade fatica a hipotese abstrata. Tal contexto provoca
consequéncias a todos os atores que exercem suas competéncias no ambiente da Administragao
Publica: para o gestor publico, a paralisia no ato de decidir; para o advogado publico, retengao
do seu agir no desenvolvimento de teses muitas vezes necessarias, por medo do erro grosseiro;
aos agentes controladores, o rigor exacerbado. Se ha algo de positivo em todo esse contexto ¢
que esses agentes publicos amadureceram a compreensao dos efeitos do medo do controle sobre
a gestdo publica, sendo necessario, no entanto, mudar de fase comportamental.

O Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, dispds sobre a organizacdo da
administracdo federal e estabeleceu diretrizes para a Reforma Administrativa daquela época. O
art. 14 do referido Decreto-lei orienta que “O trabalho administrativo serd racionalizado
mediante simplificagdo de processos e supressdao de contrdles que se evidenciarem como

puramente formais ou cujo custo seja evidentemente superior ao risco”'**. Com base nesse

143 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 220.

144 BRASIL. Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizagio da Administragdo
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 27 fev. 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del0200.htm>.
Acesso em: 23 abr. 2021.
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dispositivo conclui-se que o sistema juridico brasileiro orienta que os mecanismos de controle
da Administragdo Publica ndo devem ser onerosos. A discussdo, a reboque do que ja
preconizava o art. 14 do Decreto-lei n° 200/1967, ¢ qualitativa, pertinente ao necessario
aprimoramento da efetividade dos controles do Estado, o que perpassa pela anélise e medigao
de seus impactos no cotidiano da gestao publica.

Revela-se pertinente a aplicagdo da teoria dos custos da transacdo, aperfeigcoada por
Oliver Eaton Williamson'*, prémio Nobel de Economia em 2009, para uma reflexio acerca da
relagcdo existente entre a rede que implementa a politica publica com a rede que executa seu
controle, de modo a se averiguar a equivaléncia de meios e resultados, a fim de concluir-se por
esse ou aquele 6nus a ser suprimido.

Defende-se aqui uma visdo de arranjos de politicas publicas balanceado com
mecanismos de incentivo menos custosos, nesses inclusos os instrumentos de controle. Busca-
se conhecer para agir, afastando atuagdes que conduzam a comportamentos rigidos de
submissao a procedimentos e rotinas estaticas.

O equilibrio necessario a um ambiente livre do medo, ou pelo menos ndo dominado
por ele, perpassa por uma Administragdo Publica cuja atividade de controle necessariamente se
harmoniza com as ideias do art. 14 do Decreto-lei n° 200/1967, mais ainda diante de uma
complexa sociedade cada dia mais tecnologica.

A atividade de controle ndo ¢ exercida somente pelos 6rgaos e agentes controladores.
O controle inicia-se no ambiente do gestor e por medida desse, especialmente na adogao de
mecanismos de controles internos e de gestdo de riscos. Tais controles internos aperfeicoam-se
a partir dai, seja por atuacdo de o6rgaos e entidades dotadas de tecnicidade, seja com o auxilio
de mecanismos impulsionados pela sociedade no denominado controle social.

O Instituto de Auditores Internos do Brasil (IIA) preconiza a importancia do
gerenciamento de riscos e controle da organizacao, por meio de um modelo denominado de
Trés Linhas'#, a partir do qual a primeira linha de defesa tem como atribui¢do identificar,
avaliar, controlar e mitigar os riscos incidentes sob os objetivos da instituicdo, guiando o
desenvolvimento e a implementacao de politicas e procedimentos internos destinados a garantir

que as atividades sejam realizadas de acordo com as metas e finalidades da organizagdo. Essa

145 FARIAS, T4cito Augusto; DA SILVA, Lucas Emanuel da Silva. UMA REVISITA A RONALD H. COASE.
Revista de Desenvolvimento Econdémico — RDE. Salvador, Ano XVIII, n. 35, v. 3, pp. 860-874, dez. 2016, DOLI:
http://dx.doi.org/10.21452/rde.v3i35.3904.

16 TJA. THE INSTITUTE OF INTERNAL AUDITORS. MODELO DAS TRES LINHAS DO IIA 2020. Brasil,
2020, Disponivel em: < https://iiabrasil.org.br/korbilload/upl/editorHTML/uploadDireto/20200758glob-th-
editorHTML-00000013-20082020141130.pdf>. Acesso em: 17 mai. 2021.



112

primeira linha de defesa refere-se, especialmente, aqueles controles tidos como primadrios, que
devem ser instituidos e mantidos pelos proprios gestores responsaveis pela implementagao das
politicas publicas, por isso mesmo devem ser integrados ao processo de gestao.

A instancia de segunda linha de defesa estd posicionada ao nivel da gestdo da
organizac¢do e objetiva assegurar que as atividades realizadas pela primeira linha de defesa
sejam implementadas e executadas de forma adequada. Destinam-se, pois, a prestar apoio ao
desenvolvimento dos controles internos da gestdo e realizar atividades de supervisao e de
monitoramento das atividades desenvolvidas, especialmente aquelas executadas na esfera da
primeira linha de defesa, e incluem gerenciamento de riscos, averiguag¢do da conformidade de
atos, aferi¢do de qualidade, controle financeiro, orientag¢do e treinamento necessarios. Podemos
situar nesta segunda linha de defesa os assessores especiais de controles internos posicionados
nos ministérios do Poder Executivo federal.

A terceira linha de defesa ¢ aquela materializada pela atividade de auditoria interna
governamental, a qual executa servigos de avaliag@o e de consultoria com base nos pressupostos
de autonomia técnica e de objetividade. Seu proposito ¢ estimular o constante aprimoramento
das politicas publicas, promovendo a maxima eficiéncia das organizagdes que gerenciam essas
politicas. A alta administracdo ¢ o principal destinatario dessa terceira linha de defesa. As
unidades de auditoria interna governamental (UAIG) existentes na estrutura do Poder Executivo
federal sdo exemplos de atuacdo nessa ultima linha de defesa.

As trés linhas de defesa preconizadas pelo IIA, mundialmente utilizadas nas
organizagoes publicas e privadas, estdo normatizadas no ambito do Executivo federal por meio
da Instrugdo Normativa n° 3'%7, de 9 de junho de 2017, da Secretaria Federal de Controle da
CGU, a qual instituiu o Referencial Técnico da Atividade de Auditoria Interna Governamental
do Poder Executivo Federal.

Recentemente foi publicado normativo estabelecendo novo regramento juridico para
procedimentos de licitagdes e contratos administrativos. A lei n® 14.133, de 1 de abril de 2021,
estabeleceu, por meio da redagdo do art. 169, que as contratagdes publicas deverdo submeter-
se a praticas continuas e permanentes de gestdo de riscos e controles internos preventivos,
mediante adogdo de recursos tecnologicos e subordinagdo ao controle social, sujeitando-se,

ainda, as trés linhas de defesa, adaptaveis aos processos a que se destinam, sendo elas: (i)

147 CGU. Controladoria-Geral da Uniio. INSTRUCAO NORMATIVA N° 3, DE 9 DE JUNHO DE 2017.
Aprova o Referencial Técnico da Atividade de Auditoria Interna Governamental do Poder Executivo Federal.
Disponivel em: < https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19111706/do1-
2017-06-12-instrucao-normativa-n-3-de-9-de-junho-de-2017-19111304>. Acesso em: 17 mai. 2021.
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primeira linha de defesa, integrada pelos agentes ocupantes de cargos e empregos publicos,
agentes de licitagdo e autoridades que atuem na estrutura de governanca da institui¢ao; (ii)
segunda linha de defesa, formada pelo assessoramento juridico e pelas unidades de controle
interno do 6rgdo ou entidade; (iii) terceira linha de defesa, composta pelo o6rgdo central de
controle interno da Administragdo Publica (que no caso do Poder Executivo federal fica sob o
encargo da CGU) e pelo Tribunal de Contas.

Essa rede de atores estabelecida pelas trés linhas do IIA precisam equilibrar a
cooperacao entre eles, além de atuar, também em interagdo e harmonia, com os agentes
controladores nao contemplados nesse modelo.

Essa cooperagdo tdo defendida neste texto busca promover o afastamento do medo ao
ambiente da Administragdo Publica, com o resgate do necessario equilibrio entre 6rgaos e
entidades de controle e a gestdo publica, a fim de que atuem alinhados na execugao e avaliagdao
das politicas publicas, promovendo sua qualidade. H4 de se vencer a ainda existente resisténcia
do administrador publico em ser avaliado, fiscalizado, controlado, como também se faz
necessaria a superacao da falta de porosidade e o insulamento no qual o agente controlador nao
raras vezes se encastela, dando grande margem a falta de empatia, gerando consequéncias
onerosas no ambiente da atividade administrativa.

Em arremate, o medo ndo pode se fazer presente de forma a interferir sobremaneira no
dia a dia do gestor publico. Nao ha de se permitir que o temor da puni¢do constitua um
impedimento para atuagdo dos agentes publicos na realizac¢ao de suas atribui¢des Todo o arranjo
institucional da Administragcdo Publica, incluindo os 6rgdos e entidades de controle, deve atuar
no incentivo e promog¢ao da méaxima eficiéncia, fomentando, inclusive, solu¢des heterodoxas,

desde que devidamente justificadas.

4.4 Andlise da relagdo entre a Argumentacao Juridica e o Consequencialismo no ato de

decidir: quais os Impactos ao administrador publico e na Atividade de Controle?

Alein®13.655, de 25 de abril de 2018, denominada de Lei de Seguranga para Inovagao
Publica, trouxe significativas inovacdes a Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro
(LINDB). A LINDB (Decreto-lei n° 4.657) sempre foi conhecida por trazer em sua redagdo
original aqueles principios ditos estruturantes da interpretacdo juridica, prevendo, ja a época da
edicao do Decreto-lei, a regulacdo de solu¢dao de casos de conflitos entre normas internas e
conflitos com normas juridicas de outras nacdes, além de aspectos gerais relativos a

aplicabilidade das normas juridicas consideradas no ordenamento juridico como um todo. A
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finalidade de LINDB sempre foi orientar a operagdo e apontar a direcdo para a justa aplicagdo
das normas juridicas no direito brasileiro.

As alteragdes promovidas pela lei n° 13.655/2018 apresentaram novas implicagdes e
consequéncias a atividade juridico-administrativa do Estado brasileiro. Dentre as normas
inovadoras trazidas com a recente modificagdo destaca-se aquela insculpida no artigo 20 da
LINDB que preconiza que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisao”.

A inexisténcia de uma sistematizacdo do Direito Administrativo no Brasil ¢
contraproducente para a coeréncia e unidade das decisdes, tanto judiciais quanto
administrativas. Atento a tal fato, o legislador ordinario promoveu alteragdes na LINDB para
proporcionar ao administrador publico sendo um substrato codificado de normas mas uma
ferramenta contendo dispositivos normativos para buscar articular a integridade desse ramo do
Direito.

As inovacgodes legislativas trouxeram ao ordenamento juridico dispositivo normativo
para proibir que sejam utilizados fundamentos em valores juridicos abstratos nas decisdes
proferidas em sede administrativa, controladora ou mesmo na judicial, sem que se tenha
realizado juizo antecipado de eventuais consequéncias daquela decisdo proferida.

Os valores sdo critérios essenciais ao intérprete, e revelam-se guias para o melhor
exercicio da hermenéutica'*®. Neste ponto, a LINDB, em sua redac3o atual, apresenta, de inicio,
certo conflito no sistema juridico brasileiro, haja vista que a legislagdao processual, insculpida

no Codigo de Processo Civil, mais precisamente em seu artigo 1°'4°

, orienta que a interpretacao
daquela codificagdo seja guiada a luz dos valores e das normas fundamentais estabelecidas na
Constituicao Federal. Ainda, aparente conflito interno apresenta a propria LINDB quando seu
artigo 4°'%" registra a possibilidade de se utilizar principios gerais do Direito naqueles casos em
que ocorra omissdo do legislador.

A regulamentacdo da necessidade de superacdo de valores juridicos abstratos nas

decisdoes em diversas esferas de apreciacdo adveio com a redacao do artigo 20. Mesmo nado

explicitando acerca de tais conceitos abstratos, o citado artigo da LINDB tem a inequivoca

148 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 153.

199 Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposigdes deste
Cadigo.

150 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.
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pretensdo de superar qualquer grau de voluntarismo do agente, especialmente na esfera
administrativa, controladora e judicial, para garantir seguranga juridica'”'. E em nivel da
Administragdo Publica que o referido dispositivo da lei representa uma proposi¢ao de prote¢ao
ao gestor da res publica, pois os niveis de indeterminagdes nas diversas normas impde ao
administrador, ndo raras vezes, o transito em solo movedi¢o da incerteza quanto ao acerto da
decisdo administrativa proferida.

Ha, no entanto, dificuldades a serem superadas quanto a aplicabilidade da norma do
artigo 20 da nova Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro.

Nao obstante a auséncia de codificagdo do Direito Administrativo, o administrador
publico tem de, diariamente em seu mister de decidir, superar obstaculos e desafios
interpretativos diante de normas com valores abstratos juridicamente, ficando sujeito a analise
de outras instancias que podem langar suas conclusdoes mediante a constru¢ao de concepgoes €
fins muitas vezes ndo perseguidos por aquela mesma norma, ndo apenas de modo a declarar a
invalidade da decisdo mas também, e mais preocupante do ponto de vista individual, pondo em
risco o gestor diante da possibilidade de sua responsabilizagao pessoal pelo que decidiu.

A questdo a saber é: 0 que seriam valores juridicos abstratos? A propria denominagao
do termo é tdo abstrata quanto os valores que ele mesmo pretende combater. E necessario
compreender que o Direito possui em sua composi¢do inimeras normas juridicas que trazem
em si valores juridicos indeterminados cujo conteudo e definicdo estdo sempre em permanente
disputa por aqueles grupos sociais dominantes. O Direito € composto por valores, e tais
apresentam-se em dimensoes, dentre outras, abstratas e genéricas.

O que a LINDB pretende combater ¢ a invocagao a valores abstratos que se configurem
como expediente retorico, que se destine a obter aprovagao para a decisdo pessoal da autoridade
decisoria. E pertinente, no entanto, afirmar que o artigo 20 da lei ndo impede que a decisio seja
fundada em valores juridicos abstratos, mas exige daquele que decide que seja exercitado um
processo de concretizagcdo em vista de circunstancias verificadas no mundo fatico.

Com a inclusdo da norma do artigo 20 na LINDB, aquelas decisdes administrativas,
ou mesmo proferidas por instadncias controladoras e judiciais, que estejam embasadas em
conceitos ¢ fundamentos abstratos passam a ser proibidas se estiverem desprovidas de uma
analise de suas consequéncias praticas. Destaque-se que o referido comando legal ndao adotou,

in continenti, o consequencialismo enquanto espécie da teoria da argumentacdo. Esta tese, da

131 SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Uma nova lei para aumentar a
qualidade juridica das decisdes piiblicas e de seu controle. In: Contrata¢des ptblicas e seu controle. Carlos Ari
Sundfeld (Org.) Sao Paulo: Malheiros, 2013, pp. 277-285.
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ndo ado¢do do consequencialismo restrito, decorre da compreensdo de que, se assim fosse,
estar-se-ia a impor aos operadores do Direito a proibi¢do de adocdo de outras teorias
argumentativas.

E verdade que, dentre todas as possibilidades hermenéuticas de argumentagdo, o
legislador preferiu expressar no texto da norma a necessidade de consideragdes quanto as
consequéncias praticas da decisdo a ser proferida. Tal previsdo, por conseguinte, exige do autor
da decisdo que realize a comprovacao da ocorréncia de eventuais consequéncias, balizando a
realidade e verossimilhanca as circunstancias faticas que o circunda.

A relevancia desse debate repousa na importancia da adogao da teoria da argumentagao
pelo administrador publico para superar aquelas normas baseadas em conceitos juridicos
abstratos e assim decidir com base nas consequéncias faticas e reais da decisdao. O exercicio de
argumentacao pelo gestor publico no ato de decidir, e pelo agente de controle no exercicio de
seu mister controlador, devem pautar-se em fins de justificacdo com base em fundamentos
praticos e sem descuidar-se das consequéncias (possiveis) de sua decisdo, haja vista restar
evidenciado que a alteracao da LINDB deixou clara a preocupagdo acerca do funcionamento
da Administragdo Publica, e a atuagdo do gestor publico, diante do exercicio da jurisdigao pelo
Poder Judiciario e da atuagdo do diversos 6rgaos de controle do Estado.

O raciocinio juridico das decisdes administrativas, assim como da atividade de
controle, ndo deve se submeter a um completo subjetivismo e nem abandonar os institutos
democraticos. E mais, deve esse raciocinio estar baseado em uma teoria argumentativa que, se
nao alcancar a decisdo correta, tanto aproxime-se daquela que demonstre ser a mais intima da
correcdo quanto afaste as que se revelem serem menos corretas, para os fins de efetivar a
maxima advinda com a nova LINDB de que ¢ necessario conectar nao apenas o Direito e a
sociedade, mas, principalmente, a realidade fatica a legislagdo ora positivada.

Como previsto no texto da LINDB o consequencialismo revela-se tanto no aspecto do
controle da dedugao normativa por meio dos precedentes judiciais quanto acerca da andlise das
consequéncias de decisdo no meio politico, econdmico, social, juridico'*?. E necessario frisar
que, mesmo afeto ao campo da Teoria do Direito, o consequencialismo consagrado na LINDB
por meio da Lei de Seguranga para Inovacao Publica considerou as premissas insitas do Direito
Administrativo, além daquelas afetas as disciplinas da gestdo publica.

A proibi¢cdo de decisdo com base em valores juridicos abstratos sem a andlise das

consequéncias praticas tendem a ter reflexos positivos tanto nas decisdes permeadas de atecnia

152 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem e
Claudia Lima Marques. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 160-163.
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que se fundamentam em valores abstratos para ndo precisarem considerar o ordenamento
juridico vigente quanto no controle do processo politico em curso que toma o Judiciario e o
Executivo e o fazem de instrumento legitimador de persegui¢des politicas'.

A necessidade de andlise das consequéncias da decisdo, diante de normas com
conceitos juridicos abstratos, teve como intento do legislador ordindrio o combate a pirotecnia
contida em decisdes onde o argumento, por auséncia de substidncia que a ela (decisdo)
proporcione fundamento, ¢ recorrer a trunfos normativos juridicos, como o mais invocado
deles: a dignidade da pessoa humana. A finalidade da inovacao legislativa em estudo foi
combater caso de justificacdo de escolha de regra aplicavel ao caso dentro (ou fora) da moldura
da lei. Exemplo interessante ¢ o caso da instaurag¢ao de procedimento administrativo deflagrado
pelo Ministério Publico do estado do Mato Grosso do Sul para realizagdo de apuracao se um
curso ofertado por uma universidade estadual daquele mesmo estado, e intitulado “Golpe de
Estado de 2016: conjunturas sociais, politicas, juridicas e o futuro da democracia no Brasil”,
representaria violagdo ao principio do pluralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas. Salvo
melhor juizo, com o atual texto normativo previsto na LINDB o procedimento instaurado pelo
parquet estadual esbarraria na simples referéncia (sem andlise das consequéncias) genérica ao
principio da pluralidade de ideias.

A bem da verdade, o que a lei n° 13.655/18 intentou foi, especialmente quanto a norma
insculpida no artigo 20, tutelar interesses da Administracdo Publica, e também de protecdo ao
proprio gestor, consagrando regra que tende a dar maior seguranga juridica ao administrador
publico, que tera agora oportunidade de consubstanciar a ratio essendi de sua decisdo
administrativa em consequéncias praticas da realidade que o rodeia. O dispositivo legal
proporciona maior protecdo ao administrador publico na medida que permite melhor superar
aquelas normas baseadas em valores abstratos e assim obter maior seguranga quanto a analise
futura acerca da assertiva da decisdo proferida.

Entretanto, surge para o administrador publico a missdo de utilizar-se de teorias
argumentativas para que obtenha a melhor decisdo, ou que afaste dentre aquelas a que seja a
menos justa. A ciéncia do Direito ¢ ciéncia complexa e suas normas juridicas visam
proporcionar ao intérprete o manuseio de seus comandos para fins de consagragao da justica e

paz social. Na ambiéncia da Administragdo Publica diversas sdo as controvérsias normativas, e

153 PERUZZO, Pedro Pulzatto. Sobre “valores juridicos abstratos” e a persegui¢io do MP-MS a disciplina
universitaria sobre o golpe. Justificando, 2019. Disponivel em: <http://www.justificando.com/2018/05/03/sobre-
valores-juridicos-abstratos-e-a-perseguicao-do-mp-ms-a-disciplina-universitaria-sobre-o-golpe/>. Acesso em: 30
mai. 2019.
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a alteragdo da LINDB propde-se a buscar mitigar alguns pontos de tensdo, tais como: a perene
e intensa responsabilizagdo de autoridades administrativas pelo ordenamento e instituigdes
juridicas; latente choque de fun¢des dos poderes do Estado; fragilidade de dialogo e inexisténcia
de compartilhamento quanto a composicao do interesse publico entre os poderes constituidos.
Neste contexto, o legislador ordinario ao promover as ultimas alteracdes da LINDB buscou
salvaguardar o administrador publico de imputagdo de responsabilidades decorrentes das
consequéncias de suas decisdes, mas atribuiu-lhe a incumbéncia de efetivamente motivar suas
decisdes com base nas consequéncias praticas da mesma quando estiver diante de normas com
valores abstratos juridicamente.

Doutra banda, a novel alteragdo legislativa teve o viés de impor maior conten¢ao no
juizo de analise por parte dos agentes publicos. Especificamente quanto aquelas decisdes
administrativas proferidas pelo gestor publico, o artigo 20 da LINDB cria ao administrador uma
barreira protetiva quanto a futura analise de justeza e licitude da decisdo proferida, pois que os
orgdos de controle e os judiciais que se debrugarem sobre o que foi decidido devem, diante de
valores juridicos abstratos consagrados em normas aplicaveis a espécie sob analise, levar em
consideragdo as consequéncias praticas do ato decisério a época de sua adogao.

Essa concepcdo demonstra que a LINDB representa uma critica ao movimento dos
principios, que por sua esséncia, veiculam axiomas que, na maioria das vezes, sdo concebidos
genérica e abstratamente. H4 uma espécie de afastamento ao Direito Administrativo baseado
em valores, aproximando-se mais da realidade dos fatos, mediante o privilégio da analise das
consequéncias praticas da decisdo, consideradas essas ndo apenas as consequéncias juridicas,
mas também, e principalmente, as consequéncias faticas, sociais, econdmicas, politicas.

Com a introducao do artigo 20 pela lei n® 13.655/2018, a ordem juridica vigente passou
a exigir do administrador publico, dos 6rgaos de controle e do Poder Judiciario que, quando da
confeccdo de sua decisdo, devam orientar-se pelas consequéncias praticas das decisoes.

As decisdes do administrador publico sdo objeto de averiguacdo de sua licitude,
eficiéncia e eficacia e por isso mesmo ao gestor cabe fundamentar seus atos decisorios
utilizando-se de forte e consistente argumento que ndo apenas dé guarida ao que foi decidido
mas também, e ndo menos importante, que o proteja de futura apuragdo de responsabilizagao
pela decisdo tomada.

O comando normativo do artigo 20 da LINDB passou a disponibilizar, a um sé tempo,
uma ferramenta de seguranga para o administrador publico e para a decisdao em si, pois exigira
do gestor publico o engajamento de um raciocinio juridico sobre as consequéncias juridicas

para a superacdo de normas baseadas em valores juridicos abstratos.
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Para além da consideracdo de valores juridicos em jogo, tais como a moralidade, a
eficiéncia, a impessoalidade, a transparéncia, deve o administrador ptblico fazer uso de uma
teoria argumentativa para fins de consubstanciar sua decisdo de modo a conferir-lhe contorno
de superagdao aos conceitos abstratos e demonstrar a relevancia das consequéncias que
fundamentaram sua decisdo. Com isso, a nova disposicdo da LINDB, de certo, conduzira a
efeitos significativos no contexto pratico do dever de fundamentacdo das decisdes pelo
administrador publico. Além de exigir do gestor um melhor e mais apurado desenvolvimento
da interpretagdo juridica, proporcionara o uso € manuseio das técnicas de argumentacao, sem
descuidar-se da realidade fatica circundante do meio ambiente da administracao.

Nesse contexto as discussdes sobre o ambito e alcance da aplicagdo das normas
juridicas deve desenvolver-se de forma a cada vez mais garantir ao administrador maior
conhecimento da operacao do Direito. Ainda, surge a possibilidade da construcao de decisdes
administrativas por meio de um processo realista de argumentagdo, baseado em um discurso
contemporaneo do Direito alinhado ao raciocinio pratico das decisdes judiciais. Para que essas
decisdes proferidas pelo administrador publico possam ser consideradas aceitaveis dentro de
um campo multidimensional das razdes juridicas € necessario que esteja alinhada com uma
teoria de argumentacao que proporcione fundamentacao e assim lhe dé amparo e respaldo legal.

A necessidade de modificacdo de postura ao gestor publico trazida pela nova redacdo
da LINDB exige uma andlise acurada dos pressupostos tedricos argumentativos necessarios
para que o gestor se desonere dessa tarefa. De uma leitura fria da norma insculpida no artigo 20
da multicitada lei, o intérprete ¢ estimulado a compreender que seria suficiente a teoria
argumentativa consequencialista ao administrador publico. Sem embargos de posigcdes
contrarias, somente o consequencialismo ndo seria capaz de prover o gestor publico de
ferramentas para uma argumentacao eficiente, embora reconhega-se sua validade e importancia.

O consequencialismo encontra nos ensinamentos de Neil MacCormick seu maior
defensor. O autor escocés demonstra sua preocupacdo com os aspectos praticos da Teoria do
Direito. Segundo o mesmo, de se observar o Direito como disciplina argumentativa'>*, essa
ciéncia ndo exclui os valores morais e suas repercussoes na aplicacdo das normas juridicas,
permitindo, assim, a compreensao de elementos a que atribui validade na analise da relagdo das
diversas teorias argumentativas. O consequencialismo, sob essa perspectiva, contribui para

entender a limitacdo ao poder decisoério naqueles regimes marcados pela democracia.

134 MACCORMICK, Neil. Argumentagio Juridica e Teoria do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
IX.
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A critica quanto ao consequencialismo como teoria suficiente para a nova tarefa
deciséria do administrador publico diante da atual redagdo da LINDB baseia-se na constatagao
de que a argumentacao a que se devera socorrer o gestor publico estard imersa em meio a
necessidade de superagdo da complexidade e indeterminagdo de normas com grau de valores
abstratos e que a argumentagdo consequencialista dificilmente conseguira tragar uma resposta
assertiva pois os problemas da sociedade sdo variados e de consequéncias diversas, de modo
que a argumentacao da decisdo, para acerto dessa, devera ponderar todas as alternativas que se
demonstrem mais importantes, ou afastar aquelas que se revelem manifestamente inaplicaveis.

Aqui defende-se que a disposicdo atual da LINDB ndo torna exclusivo o
consequencialismo como teoria unica a ser aplicada, mas ndo a exclui como ferramenta de
argumentacao a ser desenvolvida pela administrador ptblico, de modo que a efetivagao do
artigo 20 da lei sera de uma aplicacao heterogénea de teorias argumentativas. A possibilidade
de tomada de decisdo a partir das considera¢des das consequéncias praticas da decisdo ¢ nao
apenas possivel como estimulada. No entanto, ndo deve o administrador publico lan¢ar mao de
outras teorias argumentativas, a exemplo da teoria da argumentagao juridica de Robert Alexy.

A ponderacdo, baseando-se nas ligdes de Robert Alexy, demonstra-se uma excelente
técnica ao dispor do administrador publico. O procedimento de ponderagdo revela-se
complementar ao consequencialismo, sem que seja necessaria a exclusdo de um ou outro.
Assim, defende-se que ao analisar as consequéncias da decisdo a ser tomada o administrador
publico chegaré as repercussoes praticas de seu ato de decidir e entdo devera sopesar, por meio
do procedimento de ponderagao, a melhor argumentacao para corrigir € justificar racionalmente
a decisdo escolhida, buscando assim a correcdo de seu ato a ser praticado.

A teoria da argumentagdo juridica de Alexy pode contribuir bastante para a superagao
da necessidade de argumentagao do administrador publico diante do novo desafio trazido pela
LINDB. Em sua obra intitulada Teoria da Argumentacao Juridica, Robert Alexy afirma que
existem debates juridicos e debates pertinentes a questdes legais, que revelam as diversas
formas de discussdes juridicas, todas com suas similitudes e diferencas quanto a seus
argumentos juridicos proprios'>>. Alexy argumenta também que “os discursos juridicos se
relacionam com a justificagdo de um caso especial de afirmagdes normativas, isto €, aquelas

156> A partir dessa constru¢do do autor observamos a

que expressam julgamentos juridicos
referéncia as suas premissas de justificagdo interna e a externa. Sem adentrar numa analise

minuciosa dos institutos, at¢ mesmo porque nao € essa a pretensdo desse texto, temos que a

155 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac¢io Juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001, p. 213.
156 Ibid., p. 218.
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justificacdo interna estd relacionada aquelas premissas aduzidas, e corresponde a descoberta
das premissas e a organizagdo de suas estruturas em normas juridicas (regras e principios),
enquanto que a denominada justificagdo externa esta ligada a corre¢ao daquelas premissas,
fundamentando-as através da relacao entre fato e norma.

Robert Alexy leciona que “pode designar-se a justificacdo externa, com bons
fundamentos, como o verdadeiro campo da argumentacio juridica ou do discurso juridico”!’,
sem embargar a importancia da justificacdo interna de sua teoria da argumentagdo. O jurista
alemao, quando refere-se a justificagdo externa, defende a ideia de que podem ser essas as regras
de Direito positivo, enunciados empiricos € um terceiro tipo de enunciado para cuja
fundamentagdo ¢ preciso recorrer a argumentacao juridica. Essa justificagdo tem como objetivo
a pretensao de correcdo, que por sua vez ¢ limitada no discurso juridico sob as exigéncias dos
liames da lei, dos dogmas e dos precedentes, além de sua relatividade a um determinado
momento no tempo. Para Alexy, dentro de um discurso racional chega-se a verdade, a uma
decisdo correta. E uma construgéo tedrica, em que a verdade se constréi a partir de um discurso,
em que a pretensao resulta-se da estrutura dos atos e da argumentacgao tipicos do Direito. Na
verdade, a teoria de Robert Alexy ndo demonstra a decisdo correta, mas sim busca afastar a
decisdo menos correta.

Com a teoria de Alexy revela-se consistente a complementaridade existente entre a
argumentacdo geral e a argumentagdo juridica, e que argumentacdo e interpretacdo teriam
intima relagdo pois que, nas palavras de Anizio Pires Gavido Filho'®, a escolha por uma
interpretagdo no lugar de outra pressupde a escolha entre os argumentos favoraveis e contrarios
concernentes a interpretacdo das expressdes encerradas nas normas juridicas.

A justificagdo interna e externa da teoria de argumentacao de Alexy propde a pretensao
de correcdo, a qual, aplicada a tarefa do administrador publico de fundamentar sua decisdo
administrativa tomada, consiste na aplicacdo da norma juridica que esteja correta ao caso,
cabendo ao gestor justificar sua aplicacdo. A ponderacdo surge exatamente dessa relagdo, que

159 <4

segundo Geremberg >~ “¢ através dela que o procedimento da ponderacdo ganha legitimidade,

pois as escolhas tomadas durante o mesmo, sdo acrescidas de razdes que as justificam”.

157 ALEXY, Robert. Direito, razio, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 20.

158 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacio e Ponderacio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 192.

159 GEREMBERG, Alice Leal Wolf. A teoria compreensiva de Robert Alexy: a proposta do ‘trialismo’. Tese
de doutorado apresentada na  Puc-Rio. Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em: <
http://www.maxwell.lambda.ele.puc-rio.br/Busca_etds.php?strSecao=resultado&nrSeq=9593@1>. Acesso em:
01 mai. 2021, p. 26.
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A aplicacdo da ponderacdo da ao intérprete a tarefa de proceder com a interagdo entre
fato e norma para dai entdo escolher, fundamentadamente e sem perder de vista as
possibilidades e limites do ordenamento, aquela decisdo mais proxima da correcdo. Essa defesa
encontra semelhante conclusdo no trabalho de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos,
intitulado “O Comego da Historia. A Nova Interpretagao Constitucional e o Papel dos Principios

no Direito Brasileiro”!¢°

, para os quais sdo elementos marcantes do pds-positivismo a
normatividade dos principios, a ponderagao de valores e a teoria da argumentagao juridica.

E verdade que as consequéncias praticas da decisio também geram uma
indeterminacdo, haja vista apresentarem-se como valores juridicos abstratos, pois sdo vdrias as
ordens de decorréncias de uma decisdo administrativa, controladora ou judicial. Dai a
necessidade de ponderagdo de interesses.

Mais que nunca, e tal como a todo operador do Direito, para o administrador publico
a pratica da argumentacao juridica revela-se instrumento essencial para sua tarefa de expedicao
de atos decisorios, registrando-se que a técnica da ponderagdo terd contornos de importancia
para a justificacdo das decisOes tomadas. Para além da necessidade de dominio de teorias
argumentativas e seus métodos e procedimentos até¢ aqui deduzidos, o administrador publico
ainda terd de superar obstaculos de ordem fatica estrutural, que diz respeito ao conhecimento
juridico que dispde, haja vista que o administrador publico nem sempre ¢ expert conhecedor
das letras juridicas, ou mesmo um proficiente operador das normas, além do que, ndo raras
vezes, nao tem disponivel a si uma assessoria juridica apta a melhor garantir o assessoramento
nesta ardua missao de jogo argumentativo.

Mesmo diante de um cendrio de recursos escassos ao administrador publico, a tomada
de uma decisdo administrativa baseada num exercicio desenvolvido a partir de teorias
argumentativas e em procedimentos de ponderacdao, que juntos possibilitem a analise das
consequéncias praticas, contribuird para a correcao de sua decisdo, para que seja essa a mais
justa ao caso concreto, ou que afaste aquelas menos justas, e que possa assim ser considerada
pelos 6rgdos revisionais (de controle ou judiciais), haja vista que a argumentagdo juridica
sempre o conduzird a um processo de racionalizacdo da ponderacao.

A LINDB, com a atual redacdo, trouxe ao administrador publico e ao controlador
critério de balizamento para que se possa analisar a decisdo administrativa por ele tomada.

Cabe, no entanto, a esses atores o estreito e correto uso da argumentagao juridica para melhor

160 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parimetros Normativos para a Ponderagio Constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (organizador). A Nova Interpretacio constitucional: ponderacio, direitos
fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 327-329.
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fundamentar sua decisdo, considerando a realidade pratica e buscando sempre o interesse

publico.

4.5 O Contributo e os Efeitos da lei n® 13.655/2018 para o Controle da Administragdo Publica

A Administragdo Publica gerencial, em estreita relagdo com o principio da eficiéncia
previsto no art. 37 da CF/88, tem na busca da concretizagdo dos direitos fundamentais sua maior
caracteristica. No ambito da administragdo de resultados a interpretacao e a aplicagao do Direito
ndo podem se afastar das consequéncias juridicas e extrajuridicas geradas pelas escolhas
efetivadas pelas autoridades estatais.

Hé um vinculo necessario entre a Administracdo Publica de resultados, ou gerencial,
e o pragmatismo juridico. Lecionam Rafael Carvalho Rezende Oliveira e Erick Halpern'¢! que
0 pragmatismo possui caracteristicas bem definidas, sendo trés delas as mais importantes, a
saber: (i) o antifundacionalismo, com marcante rejeicao a existéncia de entidades metafisicas
ou conceitos abstratos, estaticos e definitivos no Direito, imunes as transformagdes sociais; (ii)
o contextualismo, segundo o qual a interpretacdo juridica ¢ norteada por questdes praticas € o
Direito € visto como pratica social; e (iii) o consequencialismo, para o qual as decisdes devem
ser tomadas a partir de suas consequéncias praticas.

As consequéncias devem ser levadas a sério e o controle dos atos e decisdes plblicas
devem ser averiguadas ndo apenas sob o ponto de vista da adequacgdo formal aos pressupostos
legais. H4 de se desapegar da visao formalista ainda presente nos orgaos de controle que
continuam a exigir a adequacdo formalistica da atuacdo administrativa com a legislacdo de
regéncia, mesmo que tal subsunc¢do revele-se prejudicial aos objetivos legalmente impostos a
Administragcao Publica.

A fim de introduzir o pragmatismo juridico nas instancias de controle da
Administragdo Publica ¢ que a lei n° 13.655/2018 introduziu os artigos 20 a 30 na Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB) — Decreto Lei n® 4.657/42.

A lei n® 13.655/2018 promoveu significativas modificagdes na LINDB, positivando
normas tendentes a promover maior resguardo ao administrador publico, fixando regras
objetivas para a responsabilizacdo de gestores. As recentes inovagdes legislativas tiveram a

finalidade de introduzir maior seguran¢a juridica e eficiéncia a atuacdo da Administracdo

161 ZENITE. BLOG ZENITE. O mito do “quanto mais controle, melhor” na Administracio Publica.
Disponivel em: <https://www.zenite.blog.br/wp-content/uploads/2020/10/O-mito-do-quanto-mais-controle-
melhor RafaelOliveira ErickHalpern.pdf >. Acesso em: 7 mai. 2021.
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Publica, de modo a criar imposi¢des aos 6rgdos de controle para que esses pautem suas
atividades sem se descuidar da realidade fatica da gestdo publica avaliada.

Interessante instrumento dessa inovagao proporcionada pela lei n° 13.655/2018 ¢ o
denominado primado da realidade, o qual estabelece sejam consideradas as circunstancias
faticas em que o administrador publico esta inserido quando da interpretagdo de normas sobre
gestdo publica, a fim de que sejam valoradas as reais dificuldades praticas vivenciadas pelos
administradores publicos.

O grande desafio de aplicagdao da novel norma ¢ a superacao da postura dos agentes de
controle. Diz-se isso pois que ha controladores com entendimento firmado no sentido de que
que as dificuldades vivenciadas pelos gestores publicos ja eram conhecidas e que, assim, os
administradores deveriam estar preparados para enfrenta-las.

Ao tempo em que inova, a referida norma pode, ao revés de buscar garantir maior
seguran¢a ao gestor publico, acabar por impulsionar conflitos entre o ato de decidir do
administrador e a margem de atuacao e liberdade de entendimento do controlador.

Floriano de Azevedo Marques Neto'®?

adverte que o controle pelo controle prejudica
os efeitos da atuacdo dessa importante atividade estatal, proporcionando ao controlador
enormes poderes sem responsabilidade pela ineficacia da atividade-fim.

E no mesmo sentido dessas ligdes que o art. 20 da LINDB traz em seu texto a proibi¢io
de tomada de decisdo apoiada exclusivamente em valores abstratos, sem considerar as
consequéncias praticas da decisdo, consagrando o consequencialismo. Seu objetivo ¢ impedir
que sejam adotadas decisdes em qualquer esfera (administrativa, controladora, judicial), que se
fundamente apenas e tdo somente em conceitos indeterminados e em principios genéricos. Nao
se pode decidir sem que seja realizada uma andlise do contexto fatico e das possiveis
consequéncias praticas daquela decisdo estatal a ser adotada.

A norma tem por objetivo evitar a utilizagdo equivocada dos principios juridicos pelos
orgaos de controle, afastando a mera invocacao do principio para solugdo do caso concreto,
passando-se a exigir uma motivagdo qualificada que se preste a demonstrar a pertinéncia da
aplicagdo do principio ao caso concreto e dos efeitos praticos da decisdo adotada.

3

Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas'®® asseveram que a

LINDB passou a conter dispositivo por meio do qual se pretende afastar a adocdo de escolhas

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

163 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n° 13.655/2018
(Lei da Seguranca para a Inovacio Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019, pp. 21-22.
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subjetivas e arbitrarias das instancias decisorias, que a pretexto de aplicar diretamente um
principio constitucional, afastem regras juridicas validas, reformulem o planejamento estatal e
imiscua-se nas politicas publicas, inclusive sem nenhuma deferéncia as capacidades
institucionais do 6rgao instituidor.

Contudo, o art. 20 da LINDB acaba por veicular o 6nus de motivagdo das decisdes dos
administradores publicos haja vista que esses devem agora considerar os argumentos juridicos
em suas escolhas, além de fundamentar com base no contexto fatico e nas consequéncias da
decisio adotada'®.

Em outra norma da LINDB, dessa vez presente no art. 21, encontra-se mais uma
disposi¢do acerca das consequéncias da decisdo nas instdncias de controle, mediante uma
releitura pragmatica da teoria das nulidades dos atos administrativos a partir da superagao da
imposic¢ao obrigatoria dos efeitos ex tunc aquela decisdo que decretou a nulidade do ato. Agora
o agente controlador deve se desincumbir de seu 6nus decisorio indicando expressamente as
consequéncias juridicas e administrativas de sua escolha pela invalidacdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa.

Nao ¢ demais registrar que o comando normativo ora citado ndo impde aos o6rgaos de
controle o dever de previsdo de todos aqueles efeitos possiveis de sua decisdo. O que se pretende
¢ exigir do agente controlador que fundamente sua decisdo a partir da avaliagdo das
consequéncias plausiveis dentro daquele contexto decisorio.

O art. 22 da LINDB traz outra preocupagdo pragmatica ao dispor que se deve
considerar o contexto da atuagdo administrativa quando da analise da decisao estatal pelo agente
controlador impondo-se a esse o contextualismo e a consideracdo daqueles obstaculos e
dificuldade reais que envolveram o gestor publico quando da tomada de decisdo. Entenda-se
essas dificuldade reais como (embora ndo se esgotem nessas hipoteses): precariedade da
infraestrutura minima de trabalho; exiguidade de tempo para planejamento de acgdes;
insuficiéncia, ou mesmo inexisténcia, de verbas; escasso quadro de pessoal e de expertise em
determinados temas.

Somado a essas dificuldades faticas e reais hd ainda as dificuldades juridicas
decorrentes dos conflitos de entendimentos e da auséncia de coeréncia na jurisprudéncia do

Poder Judiciario e dos Tribunais de Contas e das deliberagdes dos 6rgdos de controle interno.

164 JUSTEN FILHO, Margal. “Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade
nas decisdes publicas”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Publico na
Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n°® 13.655/2018), pp. 13-41, nov. 2018.
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Quando o assunto ¢ responsabilizagdo do gestor publico que adotou a decisdo objeto
do controle, ha de se aplicar o disposto no art. 22 da LINDB em conjunto com o art. 28 do
mesmo diploma. O agente controlador deve verificar o contexto decisério e avaliar o grau de
culpabilidade do administrador publico para, eventualmente, propor a responsabilizagdo do
gestor, fundamentando a eventual existéncia de dolo ou erro grosseiro na decisdo ou opinido
técnica controlada.

O espirito da lei n® 13.655/2018, quando promoveu as inovagdes na LINDB, foi de
dispor ao agente publico honesto instrumentos de seguranga e protecdo. Nessa esteira ¢ que foi
editada, em 2020, no contexto da pandemia do coronavirus (SARS-COV-2), a Medida
Provisoria n® 966. Reproduzindo teor semelhante aquele fixado na norma do art. 28 da LINDB,
a citada MP estabeleceu que o agente publico apenas poderd ser responsabilizado civil e
administrativamente pela pratica de atos relacionados com as medidas de enfrentamento da
pandemia ou de combate aos efeitos econdmicos e sociais dela decorrentes se agir ou se omitir
com dolo ou erro grosseiro, considerado, como tal, o erro manifesto, evidente e inescusavel
praticado com culpa grave, caracterizado por agdo ou omissao com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Outro impacto da lei n° 13.655/2018 para a atividade de controle ¢ a aplicacdao do
prospective overruling. Conforme disposi¢ao do art. 30 da LINDB, o qual deve ser interpretado
em consonancia com seu art. 24, as instdncias de controle, ao mudarem suas regras
jurisprudenciais e de entendimento, podem, por motivos de seguranca juridica, boa-fé e
confianca legitima, direcionar a aplicagao da nova orientagdo apenas para casos futuros. Ou
seja, podem os agentes controladores operarem a superacdo de um precedente apontando para
efeitos futuros, admitindo, ainda, a modulagdo de efeitos no controle de legalidade dos atos
administrativos'®’.

A LINDB, em sua atual redacao, veicula comandos de sensibiliza¢ao do controlador a
realidade da burocracia publica que envolve o gestor em sua tomada de decisdes, de modo que
o agente de controle deve estar atento ndo apenas as dificuldades faticas que envolvem o
administrador publico mas deve considerar especialmente as consequéncias praticas de suas

decisQes.

165 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 8. ed., Sio Paulo: Método, 2020, p.
340.
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5 DA NECESSARIA CALIBRAGEM DA ATUACAO DOS ORGAOS DE
CONTROLE DO PODER EXECUTIVO FEDERAL

5.1 Da controvérsia de entendimentos entre TCU e CGU

Mesmo diante do necessario reconhecimento da importancia da atividade de controle
do Estado ¢ relevante confrontar o fendmeno da crise de ineficiéncia da gestdo publica
provocada a partir da atuagdo do préprio controle, o qual tem imputado aos administradores
publicos san¢des em decorréncia de decisdes que sdo baseadas em interpretagdes nao literais
dos dispositivos legais, ou pior, a aplicagdo de puni¢ao por ter o gestor publico contrariado a
interpretacdo do proprio controlador.

E bem verdade que o emaranhado de normas juridicas e os vagos conceitos
principioldgicos acabam por criar um campo inseguro de submissdo do administrador publico
a riscos no ato da tomada de uma decisao. Para além desse cendrio, o gestor publico ainda tem
que se comportar levando em conta os conceitos conflitantes e, ndo raras vezes, contraditorios
que sdo exarados pelos diversos 6rgaos de controle da atividade publica.

A discussao sobre a necessaria calibragem da atividade de controle do Estado ¢ tao
importante quanto atual. E preciso o equilibrio da atua¢do dos 6rgdos e agentes de controle, de
modo que o contido no art. 14 do Decreto-Lei n® 200/67 deve ser resgatado e externalizado
através de mecanismos que garantam uma relagcdo de colaboragdo mutua entre controlador e
administrador publico.

Ressalte-se que os precedentes e entendimentos emanados dos 6rgdos de controle sdao
importantes guias de orientagao a que devem se servir o administrador publico para melhor
decidir. Problema hé quando os conceitos e conclusdes dos agentes de controle sdo conflitantes.

Conforme assevera Rodrigo Valgas dos Santos'®, as instincias de controle, ao longo
do tempo, passaram a ter apoio da sociedade, e em especial dos veiculos de comunica¢ao, como
que numa democracia sem voto, consagrando-se a ideia de que o controlador passou a ser
dotado de certo nivel de representatividade popular e que todo e qualquer ato administrativo
estaria sujeito, agora, ao aval decisorio dos 6rgaos de controle estatal, o que inevitavelmente
implica numa usurpagao da atividade administrativa.

Hé entdo uma ideia estabelecida de que os atos administrativo podem, ou devem, ser

referendados com as conclusdes dos orgdos e entidades de controle, conferindo-se assim

166 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito Administrativo do medo: risco e fuga da responsabiliza¢io dos
agentes publicos. S2o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 14.
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verdadeira permissao para que os controladores administrem sem serem administradores. E o
mais tragico, sem que aos agentes controladores sejam imputadas quaisquer responsabilidades
por desacertos.

A realidade das imposicdes de severas sangdes aos agentes publicos, que culminam
em perda de patrimdnio ou suspensdo de direitos politicos, tem demonstrado que entre a
conclusdo do administrador publico e do agente controlador vale essa ultima. Discordando,
estara o administrador publico sujeito a punigdes.

A atuacao dos 6rgaos de controle sugere que estejam partindo da premissa de um viés
ideoldgico pautado na crenca de que o administrador publico dirige suas condutas sempre a
partir de desvios e da ilegalidade, assumindo entdo comportamento pouco deferente com
aqueles que desempenham tao importante papel: a fun¢do administrativa.

Ha, porém, de se comemorar que existem agentes controladores que tem a consciéncia
da dimensao desse problema e que, principalmente, adotam posicao critica, a exemplo do Min.
Bruno Dantas do Tribunal de Contas da Unido, para quem deve haver “equilibrio entre gestao
e seu controle, sob pena de criarmos no pais um apagao decisorio, despertando nos gestores
temor semelhante ao de criancas inseguras educadas por pais opressores”!%’.

Premissa central desse texto € que o controle ¢ necessario, mas que seu exercicio ndo
pode provocar paralisia na Administragdo Publica e em seus gestores. Ha de se superar essa
realidade administrativa que impde a sensagéo de medo. E imperioso reconhecer que inexiste
(tanto quanto ¢ impossivel) neutralidade nem em quem aplica a lei, nem em quem administra e
nem em que controla a atividade publica.

E papel de érgio integrante do sistema de controle interno ou externo da
Administragdo Publica materializar o resultado de suas constata¢des através de deliberagdes
dirigidas ao poder ou ente objeto do controle. Seja por meio de auditoria, atividade de
fiscalizacdo, verificagdo de conformidade ou monitoramento de delibera¢des anteriores, tanto
o Tribunal de Contas da Unido quanto a Controladoria-Geral da Unido expedem decisdes que
resultam em recomendacdes (o que significa aconselhamento) ou determinagdes (no sentido de
definir, delimitar), as quais sao dirigidas ao controlado, que de tudo toma ciéncia e manifesta-
se no sentido de seu cumprimento ou apresenta justificativa para o ndo acolhimento da
deliberagao.

Problema surge quando TCU e CGU, enquanto 6rgaos do sistema de controle externo

e interno do Poder Executivo federal, expedem deliberagdes que conflitam entre si. Para além

167 ANDIFES. O risco de ‘infantilizar> a  gestio  publica.  Disponivel  em:
<https://www.andifes.org.br/?p=55408>. Acesso em: 07 set. 2021.
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do suposto conflito de competéncia e atribuicdo, ha ainda a inseguranga juridica a que fica
submetido o administrador ptblico destinatario da deliberacao, haja vista, a um s6 tempo, nao
ter a certeza de qual decisao deve ser seguida e vé-se diante da possibilidade de atribuicao a si
da responsabilidade por eventual descumprimento de manifestagao de 6rgao de controle.

A lein® 8.443, de 16 de julho de 1992, dispde sobre a jurisdicdo e atribui¢des do TCU,
reproduzindo as competéncias constitucionais que lhe foram atribuidas. Dentre essas existe a
possibilidade da corte de contas da Unido aplicar penalidades a gestores publicos, as quais
podem consistir em imputagdo de débito ou cominagdo de multa, que tem eficacia de titulo
executivo, além da decretagdo de indisponibilidade temporaria de bens.

Eventual insubmissdo de o6rgdos e entidades a deliberagcdes do TCU acarretaria em
ineficacia das normas constitucionais que regem as atribui¢des da corte de contas federal.
Conforme consignado no Acérddo 8890/2011-TCU-Primeira Camara'®®, o TCU firmou
entendimento de que sua atividade de exercicio do controle externo resulta em vinculacao das
suas decisdes aos poderes da republica, pois a Constituicdo Federal (art. 71 inciso IV) atribuiu-
lhe a competéncia para realizar fiscalizagdo em todas os 6rgados e entidades administrativas de
todos os poderes.

O referido Acordao 8890/2011-TCU-Primeira Cémara, proferido pelo Tribunal de
Contas da Unido, afirma o posicionamento daquela corte no sentido de compreender que o
exercicio da atividade de controle externo da Administragdo Pubica, em auxilio a atividade
tipica do Poder Legislativo, decorre justamente da separagdo dos poderes e do sistema de freios
e contrapesos. A competéncia e atuacdo do TCU nao pode, segundo entendimento firmado no
multicitado Acorddo, ser afastada, nem mesmo mitigada, a favor da atuagdo do sistema de
controle interno do poder controlado, haja vista que as normas constitucionais e
infraconstitucionais ddo amparo ao pleno exercicio daquele Tribunal.

Eventual conflito entre decisdoes do TCU e deliberagdes da CGU devem ser resolvidas
a partir do arcabougo constitucional, de modo a garantir seguran¢a juridica para a
Administragdo Publica do Poder Executivo federal. Segundo o escopo constitucional o controle
externo da Administragdao Publica federal ¢ atividade tipica do Poder Legislativo, no qual atua
em auxilio o TCU, de sorte que as atribui¢gdes € competéncias da corte de contas da Unido estdo
dispostas na Lei Maior. Ademais, a Controladoria-Geral da Unido foi criada para ser (e atua
como tal) orgdo de controle interno do Poder Executivo federal, e sua atuagdo ocorre sem

prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido. Ressalva quanto as atribui¢gdes do

168 TCU. Tribunal de Contas da Unido. REPRESENTACAO PROCESSO TC 021.286/2009-1. Relator: Min.
Augusto Nardes. Julgado em 4 out. 2011, publicado em 7 out. 2011.
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TCU em relacdo a competéncia da CGU inexiste no texto constitucional, pois assim nio o
desejou o legislador.

E disposi¢do constitucional a finalidade do sistema de controle interno apoiar o
controle externo no exercicio de sua missdo institucional, ou seja, cabe a CGU prestar o devido
apoio e assessoramento ao TCU, ou outro 6rgao de controle externo, quando do exercicio de
competéncias do Tribunal em exames de atos administrativos do Poder Executivo federal.

Considerando ser atribuicdo constitucional do controle interno apoiar o controle
externo, como pode as decisdes do TCU serem afastadas em face de entendimento do 6rgao de
controle interno, ao qual deve a fun¢do de apoio?

Nem mesmo o poder de autotutela pode ser invocado pela CGU enquanto 6rgao de
controle interno do Poder Executivo federal para imiscuir o seu gestor publico do dever de
cumprir as decisoes do TCU. O poder de autotutela exercido pelo Poder Executivo federal, por
meio de seus oOrgdos (inclusive aquele de controle interno), ¢ poder comum a toda a
Administragdo Publica, e a nenhum de seus 6rgaos e entidades cabe sua invocacao para propor
o afastamento das decisdes do controle externo exercido pelo Poder Legislativo em auxilio
pelos Tribunais de Contas.

O ex-ministro do STF, Cezar Peluso, em seu voto de relatoria na ADI n°® 3367'%,
ressaltou a importancia do principio da separacdo de poderes, registrando sua expressa
consagracdo no texto constitucional. Afirmou o ex-ministro que o referido principio garante o
exercicio das fungdes tipicas dos poderes da republica. Este importante julgado deixa claro que
as missoes constitucionais dos sistemas de controle interno e externo estao muito bem postas e
sdo, pois, inconfundiveis.

O STF, no julgamento da ADI n°® 3367, ao julgar pedido proposto pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) em face de dispositivos da EC n° 45/2004 (Reforma do
Judiciario), fixou entendimento de que o Conselho Nacional de Justica, enquanto 6rgao de
controle interno do Poder Judiciario, exerce atividade tipica de controle administrativo e
financeiro, tal como o 6rgdo de controle interno do Poder Executivo federal. Aprovado por
maioria, o voto do Relator da ADI n°® 3367 fixou entendimento de que o CNJ tem natureza de
orgdo de controle administrativo interno do Poder Judicidrio e que sua competéncia em
reexaminar atos administrativos dos 6rgaos do Judicidrio ndo teria o conddo de conflitar com a

competéncia do controle externo atribuida constitucionalmente ao Poder Legislativo, com

199 STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: ADI 3367. Relator: Ministro Cezar Peluso. DJ:
17/03/2006. STF, 2006. Disponivel em: <http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2260590>.
Acesso em: 10 set. 2021.
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auxilio dos Tribunais de Contas. Assim decidindo, a Suprema Corte firma a compreensao de
que o 6rgdo de controle interno pertencente a qualquer poder republicano ndo pode em suas
deliberagdes entrar em rota de colisdao com as conclusdes do controle externo.

O Tribunal de Contas da Unido, por seu turno, tem entendimento pacifico no sentido
de que a nenhum 6rgdo da administragdo publica federal cabe descumprir, ou mesmo mandar
descumprir, decisdo sua, devendo os 6rgaos e entidades jurisdicionados velar pelo cumprimento
das deliberacdes do controle externo e, em caso de discordancia, acionar o Poder Judiciario para
solucionar a contenda.

Para o fim de melhor prestar uma eficiente atividade estatal, o sistema de controle
interno ¢ instrumento imprescindivel. Também denominado de controle intra organico ou
controle administrativo, ¢ uma modalidade de controle exercido pela propria Administragao,
tendo como objetivo a verificacdo da oportunidade e do mérito do ato administrativo. O controle
interno tem entre suas finalidades a de apoiar o controle externo, o que ndo afasta sua
fundamental importancia para qualquer organizagdo, e deve ser entendido de forma ampla, nao
podendo estar limitado apenas quanto aos aspectos financeiros e administrativos, mas sim, deve
ser compreendido como um conjunto de agdes € métodos que devem ser implementados dentro
de um determinado ente administrativo, gerando nele uma verdadeira cultura de diafaneidade,
permitindo, assim, que se fagam comparacdes entre os resultados previstos e os efetivamente
realizados. E expressdo do autocontrole.

Nao ¢ demais ressaltar que nao ha qualquer hierarquia entre o controle interno € o
externo. O que ocorre, na verdade, ¢ a complementagdo de um sistema pelo outro. O controle
interno tem como fung¢do apoiar o controle externo, orientando as autoridades publicas no
sentido de evitar o erro, efetivando um controle preventivo, colhendo subsidios mediante o
controle concomitante a fim de determinar o aperfeicoamento das agdes futuras, revendo os
atos ja praticados, corrigindo-os antes mesmo da atuagdo do controle externo.

Tanto o controle interno do Poder Executivo federal quanto o controle externo a cargo
do TCU possuem escopo constitucional de atuagdo, havendo, entretanto, ponto de intersec¢ao
de atribui¢cdes de ambos, devendo, pois, serem observadas as decisdes do TCU até mesmo pelo

controle interno de quaisquer dos poderes da republica.

5.2 Da consulta a0 TCU como mecanismo de didlogo institucional

Diante dos atuais sistemas postos de controle interno e externo da Administragao

Publica revela-se desafiador aumentar a capacidade de articulagdo dos atores na rede de
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accountability, haja vista serem esses autonomos e empoderados. E necessario construir
espacos de interlocucdo que fortalecam a coordenagdo e a busca da efetividade dos resultados
da atividade controladora, mediante um ambiente equilibrado e em sintonia com as agdes
necessarias a implementacao das politicas publicas, em consistente alinhamento com a atuagao
administrativa do gestor publico.

E bem verdade que a atividade de controle necessita de autonomia, mas nio se pode
permitir uma autonomizagdo em excesso, ainda mais em um cendrio em que o administrador
publico exerce seu mister diante em meio a um ambiente de complexidades, riscos e incertezas.

O sistema juridico brasileiro ¢ hiperlegalista, provocando como consequéncia uma
elevada carga de risco para o exercicio da tomada de decisdo pelo agente publico.

Um desses riscos € justamente a possibilidade de ser a decisdo rechacada pelos agentes
de controle por ser ela contraria ao entendimento do orgdo de controle em face da
disfuncionalidade da atuag¢do dessa importante atividade estatal.

Nesta gestdo de riscos para a adog¢do do ato administrativo o administrador publico
imprime um comportamento em seu processo de tomada de decisdo que acaba por buscar sua
autoprotecdo, numa fuga de sua responsabilizacdo, com sérios efeitos deletérios na
Administragdo Publica.

A dicotomia entre a inegével necessidade e importancia da atividade de controle e os
prejuizos dela decorrentes em face de uma atuagdo exacerbada e disfuncional leva a uma
necessaria reflexdo sobre uma calibragem e reavaliacdo do atual sistema de controle. A
finalidade dos ajustes ¢ reduzir as possibilidades da indevida exposicdo do administrador
publico a riscos que derivem da atuacdao redundante e exagerada dos o6rgdos e entidades de
controle, mitigando, assim, o temor que persegue o gestor publico no exercicio de seu minus
de decidir.

A disfuncionalidade da atuagdo da atividade controladora encontra espago na vagueza
dos textos legislativos que subsidiam seu exercicio. De um modo em geral os textos normativos
que embasam as atividades dos agentes de controle, inclusive aqueles afetos a puni¢do de
servidores publicos, valem-se de principios, cldusulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados para estabelecer seus parametros, o que permite que sejam razoavelmente
interpretados de diversas e até de contraditdrias maneiras.

Carlos Ari Sundfeld!” assinala que o gestor ptiblico desempenha papel fundamental

na aplicacdo das normas juridicas, havendo uma inegével postura criativa do gestor, haja vista

170 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 236.
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que administrar €, também, criar. Tal afirmacdo encontra amparo na pacifica conclusdo de que
o texto da norma ndo se confunde com a propria norma juridica, haja vista que o texto é o
Direito escrito e positivado pela figura do Estado, enquanto que a norma nada mais € que o
sentido construido a partir da interpretacdo dos textos normativos.

Os principios juridicos sdo plenamente aplicaveis no processo de tomada de decisdo
pelo administrador publico. Ressalte-se que eles, os principios, estabelecem estados e objetivos
gerais que desejam ser perseguidos e alcancados, de modo que ¢ do cotidiano administrativo
que o comportamento do gestor publico acabe por ora privilegiar um principio € em outro
momento culmine por restringir sua aplicagdo, em maior ou menor grau, especialmente aqueles
afetos & Administragdo Publica.

As ligdes de Ana Paula de Barcellos!”! sdo esclarecedoras quando assenta que as regras
sdo comandos normativos que descrevem comportamentos, sem, no entanto, ocupar-se
diretamente dos objetivos que aquelas condutas descritas procuram perseguir. Ja os principios,
nos dizeres da referida autora, prescrevem estados qualificados como ideais, veiculam objetivos
a serem buscados, sem explicitarem necessariamente as agdes que devem ser praticadas para a
consecucao dessa finalidade.

A dificuldade ¢ o temor no ambiente da Administragdo Publica caracteriza-se,
sobretudo, em razdo da amplitude semantica da norma veiculada nos principios e regras, de
modo que uma mesma decisdo adotada por um gestor pode ser interpretada e ter conclusdes
distintas por diferentes agentes controladores que atuam sob a atividade controlada. O agente
controlador pode entender que a conduta do gestor publico foi realizadora ou violadora dos
objetivos estabelecidos nos principio administrativos, o que acaba por culminar num cenario de
manifesta inseguranga quanto a interpretagao e aplicagdo da norma pelo administrador publico.

Soma-se a isso o fato de que o sistema juridico brasileiro ¢ dotado de principios e
conceitos juridicos indeterminados, bem como instrumentalizado por multiplos e independentes
institui¢des, ao que € conferido aos 6rgaos competentes pela aplicagdo da norma a interpretagao
e defini¢do de grande parte de seu sentido.

No ambito da atividade de controle ¢ necessario ressaltar que essa amplitude dos textos
normativos pode, no entanto, servir como elemento a fim de permitir que os 6rgaos de controle
busquem adequar os dispositivos legais de forma célere a realidade com a qual se deparam, haja
vista que, em tese, o controladores possuem maior capacidade institucional do que o legislador

sobre o tema.

17 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, pp. 169-170.
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Entretanto, essa mesma vagueza e indeterminag¢do dos textos das normas juridicas
acabam por propiciar o exercicio de um controle de mera opinido, descoordenado e
contraditorio, haja vista que a atividade controladora ¢ exercida por redundantes e multiplos
orgaos de supervisao da Administragdao Publica.

Esse controle de mera opinido pode revelar-se em dois diferentes movimentos. Em um
primeiro, faz-se presente naquela conduta perpetrada pelo agente controlador que busca fazer
prevalecer a sua particular leitura do enunciado normativo aplicavel ao caso, mesmo que a
interpretagdo dada pelo administrador publico seja razoavel.

Quando o agente controlador executa o denominado controle de mera opinido ele esta
a manifestar sua discordancia quanto a intepreta¢do realizada pelo administrator, fazendo
prevalecer sua compreensao de que do ordenamento juridico deveria o agente publico ter
extraido norma diversa daquela resultante da decisdo tomada. O controle assim exercido nao
tem por fundamento os textos normativos que permitem uma unica hermenéutica razoavel, e
nem ¢ executado com base em entendimentos sedimentados pela jurisprudéncia, pela
Administragdo ou pelos proprios oOrgaos controladores. Decorre unicamente de uma
interpretagdo propria e peculiar daquele que exerce o controle a partir de um sentido tinico que
extraiu do comando normativo, substituindo-se ao administrador em uma fun¢ao que Ihe ¢
propria.

Caracteristica importante quando o assunto ¢ o controle da Administragao Publica € o
fato de que nao ha no ordenamento juridico patrio um sistema de hierarquia entre os 6rgaos e
entidades que compdem os sistemas de controle interno e externo, de modo que os
entendimentos e conclusdes firmados por um determinado agente controlador, como regra, ndo
serdo vinculantes para os demais, submetendo, assim, o gestor publico a uma redundancia de
instancias de controle e a uma inseguranca quanto a avaliagdo final da decisdo adotada.

Como exemplo do que tratamos podemos ilustrar a situacdo de um ordenador de
despesa de uma instituicdo federal de ensino superior que, no exercicio de sua atividade
administrativa, terd seus atos administrativos submetidos ao crivo de avaliacao ¢ fiscalizagao
de, pelo menos, 5 6rgdos de controle diferentes, sendo grande parte deles independente entre
si. Sua atividade administrativa estara sob analise do controle exercido: (i) pelo Tribunal de
Contas da Unido, na forma do artigo 71, II, da Constitui¢ao da Republica; (ii) pela Procuradoria
Federal junto a respectiva institui¢do, conforme disposto no artigo 10 da lei federal n°®
10.480/02; (iii) pelo Ministério Publico Federal, frente ao que dispde o art. 37, I, da lei
complementar n°® 75/93; (iv) pela Controladoria-Geral da Unido, nos termos do art. 51, I, da

atual Medida Provisoria n® 870/2019; e, por fim, (v) pela unidade de auditoria interna singular,



135

presente na estrutura da propria institui¢do federal de ensino superior, por for¢a do art. 14 do
Decreto n°® 3.591/2000.

Todos esses 6rgaos componentes dos sistemas de controle interno e externo que
incidem sobre a atividade administrativa do Poder Executivo federal possuem suas atribui¢des
postas pela Constituicdo Federal e pela legislagdo infraconstitucional, sendo, porém, inegavel
a existéncia, em alguma medida, de uma sobreposi¢do de competéncias dessas instidncias
controladoras, sendo pois potencial a existéncia de entendimentos conflitantes entre os referidos
agentes controladores. Ressalte-se que nenhuma das conclusdes emanadas de qualquer desses
orgaos de controle tem o condao de impedir que o Poder Judiciario, quando provocado, possa
revisar o ato administrativo controlado, atuando assim como um ente de controle revisor.

A legislacao posta dispde de alguns mecanismos que podem servir como instrumento
de equilibrio e harmonizacao das deliberagdes dos 6rgaos de controle interno e externo objetos
desse trabalho. Trata-se da possibilidade legal de consultar a ser formulada ao TCU prevista na
Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido.

Conforme dispoe o art. 1° inciso XVII paragrafo 2° da lei n® 8443/1992, o TCU tem
competéncia em apreciar ¢ decidir sobre consulta que lhe seja formulada por autoridade
competente, a respeito de divida suscitada na aplicacdo de dispositivos legais e regulamentares
concernentes a matéria de sua competéncia, na forma estabelecida no seu Regimento Interno.

O poder de decisao sobre consulta inclui o poder-dever de proferir a ultima palavra em
matéria administrativa, cuja competéncia ¢ do TCU, abrangendo todos os 6rgdos e entidades da
Unido, inclusive os sistemas de controle interno desse.

O resultado dessa consulta ao TCU tem carater normativo e vincula a todos os 6rgaos
administrativos da Unido.

Para fins de resolver uma eventual contradi¢ao de entendimentos entre os diversos
orgdos de controle incidentes sobre sua atividade administrativa, revela-se prudente que o
administrador publico faga uso do mecanismo de consulta ao TCU para obter desse Tribunal
sua compreensao e posicionamento acerca da aplicacdo de dispositivos legais e regulamentares
concernentes a matéria que sera objeto da decisdo pelo gestor publico. Esse importante
instrumento nao apenas promove uma maior seguranca juridica ao gestor publico federal, pois
a ele disponibiliza o posicionamento daquela corte de contas que exercerd o controle externo
de sua atividade administrativa, como se propde a pacificar entendimentos contraditorios dos
orgaos e entidades de controle que atuam na esfera de competéncia do TCU, mitigando assim
eventuais falhas de determinadas institui¢des administrativas ¢ de controle, reduzindo as

consequéncias negativas da redundancia de institui¢des controladoras.
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Esse mecanismo de consulta ao TCU, previsto em sua lei organica, proporciona
também uma troca de conhecimento, haja vista que aos 6rgdos de controle interno do Poder
Executivo federal, como CGU, unidades de auditoria interna singulares, Procuradorias
Federais, ¢ também dado o direito de formalizar uma consulta deduzindo sua compreensao
sobre determinado objeto de controle. Assim agindo, os 6rgaos de controle interno do Poder
Executivo federal, sendo afastariam a sobreposi¢do de competéncias, pelo menos buscariam
compatibilizar entendimentos conflitantes mediante um mecanismo de possibilidade de
pacificagdo de deliberacdes a partir da compreensao do Tribunal de Contas da Unido, 6rgao de
maior densidade no exercicio do controle externo, proporcionando maior intera¢ao, com troca

de conhecimento.

5.3 Dasolucgao técnica e legal: a propositura da criagdo de uma Autoridade Publica Nacional

de Controle da Administragao Publica

A existéncia de um sistema de controle interno e externo necessita, por obvio, de
orgaos e instituicdes que executem a atividade controladora da Administragao Publica. A partir
da forma como atualmente atuam os diversos Orgdos de controle hd, na doutrina
administrativista, uma crescente discussao acerca de uma atuagdo exacerbada dos mecanismos
de controle.

Certo ¢ que o administrador publico vive sua tarefa didria em meio a uma enorme
fragmentacao de atos, normas e decisdes administrativas e de controle, as quais baseiam-se em
normas constitucionais ou infraconstitucionais a partir das quais decorrem interpretacdes que
nem sempre se coadunam entre si e, ndo raras vezes, colidem em seus sentidos, restando ao
administrador publico a incerteza em um terreno movedico para sua decisdo a ser tomada.

O ordenamento juridico brasileiro tem sido objeto de aplicacdes heterogéneas de suas
normas componentes, 0 que, por sua vez, provoca um reduzido grau de homogeneidade das
disposi¢des normativas consagradas no Direito brasileiro, provocando disfuncionalidade do
sistema, impondo fragilidade a seguranga juridica, principio tdo caro a qualquer sistema
juridico.

Acrescente-se o fato de que temos um inchago legal de normas nas mais diversas
matérias afetas as questdes publicas e privadas, e mesmo assim continuamos a discutir
propositura de novas leis, muito embora existam, muitas das vezes, solucdes legais ja aplicaveis
ao que se pretende inovar normativamente. Nao por acaso, estudos comprovam que desde a

Constituicao da Republica de 1988 ja foram editados mais de 5,4 (cinco virgula quatro) milhdes
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de normas, que d4 uma média de 759 (setecentos e cinquenta € nove) novos textos normativos
por dia util desde 05 de outubro de 1988!72. A questdio afeta a interpretacio da legislagio pelos
orgaos de controle, bem como a edi¢do de atos normativos que tenham por finalidade guiar a
Administragdao Publica, podem comprometer, a um sé tempo, tanto a eficdcia da norma quanto
a atuacdo do proprio Estado na consecugdo de seus objetivos institucionais.

Tal produgdo legislativa, que culmina num excessivo niimero de textos legais
aplicaveis a vida em coletividade, €, na verdade, o resultado de um permanente descompasso
entre os poderes publicos ante a (in)certeza de que o texto normativo esteja a refletir o que dele
realmente espera a sociedade. E desse exacerbado arsenal de leis ¢ inevitavel que seus textos
sejam objetos de interpretagdes para dar-lhe aplicabilidade, o que nem sempre ocorre de modo
a contribuir com a harmonia e integridade do sistema juridico. Ao revés, o que se vé ¢ um
cenario de excessivas variagoes de interpretagdes da lei por todos os entes da federacao, assim
como pelos diversos 6rgaos de controle, o que compromete a necessaria eficacia das normas
integrantes do sistema juridico nacional. E o sistema acaba por ser retroalimentado por novas
leis que contribuem ainda mais para os conflitos de interpretagdes.

Considerando-se que as leis brasileiras sao muitas, como de fato o €, o sistema juridico
tende a sofrer com sua propria incoeréncia, consequéncia ndo apenas do inchaco legislativo mas
também de interpretacdes conflitantes e flutuantes, provocando uma temida e perigosa
inseguranca juridica.

Interpretagdes distorcidas das normas, oriundas de um modelo federativo
descentralizado, em nada contribuem para a unidade de um sistema juridico. Ao revés, acaba
por impor dificuldades ao administrador publico face entendimentos divergentes acerca de uma
mesma norma a partir de agentes controladores distintos que atuam sobre o mesmo objeto
controlado. A pergunta ¢: qual a solugdo juridica para harmonizar as interpretacdes de um
emaranhado de normas e de seus divergentes entendimentos diante de uma administragao
policéntrica e com tantos controladores publicos autdnomos?

Os administradores publicos brasileiros, e também os que exercem a atividade de
controle, atuam por si nessa dificil tarefa de aplicagdo de uma excessiva quantidade de normas.
Dada a descentralizagdo da execugdo da atividade administrativa no Brasil, face o modelo
federativo de Estado escolhido pelo legislador constituinte, temos gestores de diferentes esferas

(federal, estadual, distrital e municipal) a executar diariamente seus atos mediante exercicio de

172 LEGISLATIVO, Afa. Brasil editou 5,4 milhdes de normas desde a Constituiciio de 1988, diz estudo. Revista
Consultor Juridico, 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-30/brasil-editou-54-milhoes-
normas-1988-estudo>. Acesso em: 1 jul. 2020.
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interpretacdo da norma de regéncia, quase sempre sem unicidade de sentido para um mesmo
texto normativo. E assim ocorre também com a atuacdo dos variados 6rgdos de controle
incidentes sobre a Administragdo Publica, que a seu turno, em sua atividade controladora,
exaram seus entendimentos nem sempre harmonicos até mesmo entre seus pares.

A uniformidade das interpretacdes e a seguranga juridica que se espera da aplicagdo
das normas sofre mitigacdo e abalos quando o seu campo de aplicacdo ¢ a Administragdo
Publica, especialmente diante dos conflitos de interpretacdo oriundos dos fragmentados 6rgaos
de controle incidentes sobre a atividade administrativa.

A auséncia de um 6rgdo ou entidade com atribui¢do de promover a uniformizagio da
interpretacdo e aplica¢do das normas de gestdo publica ¢ outra dificuldade. O Poder Legislativo
tem atuacao politica e sua atividade legiferante nao tem promovido avangos para harmonizar o
conjunto de normas juridicas. O legislador brasileiro tem, na verdade, pautado sua atuagdo
funcional de modo a criar leis, cada vez mais somando ao inchago legislativo a que hoje
testemunhamos. Especificamente quanto a atividade administrativa, considerando-se a
Administragdo Publica como um ambiente de extrema complexidade de normas aplicaveis,
marcado por imbrincadas e mutantes relacdes juridicas, o legislador ndo consegue intervir de
modo a propiciar integridade e harmonia ao sistema.

E neste contexto fatico que doutrina especializada propde solugio baseada na criagio
de uma entidade nacional com atribui¢do de reduzir as possiveis dispersdes na aplicagdo das
normas juridicas no ambiente da Administra¢dao Publica, com tecnicidade peculiar a promover
com celeridade as necessarias solucdes técnico-juridicas apta a contribuir com a gestao publica,
propiciando a uniformizacao de interpretacao e sentido das normas administrativas.

Carlos Ari Sundfeld, em artigo publicado na obra Limites do controle da administragdo
publica no Estado de Direito!”?, defende a criagdo de entidade dotada de autoridade técnica e
de carater nacional para o Direito aplicavel a Administracdo Publica. Segundo o
administrativista, essa autoridade teria atribuicdo de expedir normas técnicas gerais e
uniformizar a interpretacdo dos textos legais aplicaveis @ Administragdo Publica, de modo a
guiar nao apenas os administradores publicos de todas as esferas da federagao mas também os
agentes controladores. Trata-se da proposicao de institui¢do de uma fonte normativa através da
qual interpretacdes pudessem ser uniformizadas nacionalmente de modo a tornar-se vinculantes

(para que nem administracdes e nem controladores lhe negassem aplicagdo, mas sem

173 SUNDFELD, Carlos Ari. Uma autoridade normativa, técnica € nacional para a gestdo publica. In: MOTTA,
Fabricio; GABARDO, Emerson (org.). Limites do controle da administracio piublica no Estado de Direito.
Curitiba: Ithala, 2019, pp. 53-64.
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comprometer a revisdo judicial) para o ambito da gestdo publica, sem a necessidade de
intervengdo e pronunciamento do Poder Judiciario.

Na proposta de Sundfeld nao haveria perda e nem reducdo da autonomia dos entes
federados pois restaria preservada a competéncia de Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, haja vista que suas atribui¢des legislativas criadoras ndo sofreriam mudangas. Essa
autoridade técnica atuaria apenas para proceder a normatizacdo de controvérsias que ja sao
objeto de previsao na Constituicdo ou regulamentadas por legislagdo infraconstitucional.

A proposta aqui defendida objetiva dispor a Administragao Publica um instrumento
técnico que tenha a capacidade de possibilitar uma coerente interpretacdo para as normas de
gestdo publica, atuando para eficientemente contribuir para a estabilidade juridica das relagdes
administrativas. A verdade ¢ que o sistema juridico brasileiro, alicercado no Estado
Democratico de Direito, distribui competéncias e atribuigdes a diversos orgaos e agentes a
missdo de criagdo e aplicagdo da norma, o que por sua vez provoca questionamentos oriundos
do conflito de intepretagdes dos textos normativos. Na esfera da Administragdo Publica o
emaranhado de normas e as divergentes interpretagdes de um mesmo texto tem por
consequéncia uma severa afetagdo aos objetivos institucionais do figura do Estado,
especialmente em relagdo ao gestor publico que se vé diante de longas disputas juridicas para a
pacificacdo de temas de seu cotidiano decisorio, deixando at¢é mesmo de melhor decidir para
ndo se submeter a entendimentos flutuantes acerca do tema objeto de sua decisdo.

O objetivo da proposta de criagdo de uma autoridade técnica nacional € proporcionar
uniformizacdo na interpretacdo das normas afetas a gestdo publica, haja vista o modelo
normativo nacional ser caracterizado, sobretudo, pela vagueza e amplitude dos textos
legislativos que subsidiam a accountability e a multiplicidade e sobreposicao dos 6rgdos de
controle!”.

Esse contexto favorece aos excessos do controle sobre o administrador publico

175 «agsiste-se atualmente um fendmeno

brasileiro. Segundo Marianna Montebello Willeman
que pode ser caracterizado como accountability overload, ou seja, a sobrecarga e a superposicao
de instancias de controle sobre a acdo administrativa”. Essa disfuncionalidade da atividade de

controle acaba por comprometer a eficiéncia da gestdo da coisa publica, de modo que se revela

174 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piblico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019, p. 11.

17> WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democratica e o desenho institucional dos Tribunais
de Contas no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 293.
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necessaria a andlise e adog¢do de medidas de combate as suas externalidades negativas e seus
efeitos indesejados.

Uma decisdo a ser adotada pelo gestor publico submete-se a tantas instancias de
controle que acaba por se ver desencorajado a inovar e correr o risco de sofrer com a imposi¢ao
de uma penalidade em face de entendimentos e interpretagdes inseguras emanadas dessas
mesmas instancias controladoras. O excesso do controle inibe solug¢des criativas ¢ heterodoxas
para os problemas enfrentados pelo administrador publico.

Primeiro ponto a discutir acerca da criagdo dessa autoridade técnica seria o
posicionamento relacionado a esfera de poder a que estaria vinculada e a sua composi¢ao. Para
o fim de vincular gestores publicos e controladores de todas as esferas da federagdo, deveria
essa autoridade ter abrangéncia nacional, de modo que por ser 6rgdo técnico a referida
autoridade deveria estar ligado a estrutura do Poder Legislativo federal, mais precisamente ao
Congresso Nacional, funcionando como um Conselho Nacional da Administragdo Publica,
regulamentando, a partir de fun¢des a serem constitucionalmente estabelecidas, a intepretacao
da normatizacdo administrativa de assuntos afetos a gestdo publica em todo o pais. Suas
deliberagdes alcangariam as atuagdes de todos os administradores publicos, de qualquer esfera
de poder, incluindo o Poder Judicidrio quando no exercicio da atividade administrativa
(apenas), qualquer ente da Administragcdo Publica direta ou indireta da federagdo, incluindo
controladores internos ¢ externos, alcangando-se os tribunais de contas.

A criagdo dessa autoridade técnica dependeria de previsao na Constituicao Federal,
motivo pelo qual seria necessaria a propositura de uma Emenda a Constituicdo para a
delimita¢do de suas competéncias e composicdo, além dos rol daquelas matérias administrativas
que permitiriam sua atuacdo normativa. A proposta aqui defendida seria de uma institui¢do
técnica, de composigdo colegiada, com atribui¢ao normativa que busque de modo permanente
a coeréncia técnico-juridica das disposi¢des pertinentes a Administragao Publica, editando
normas para estabilizar interpretacdes nas esferas administrativa e controladora, sem possuir,
contudo, qualquer competéncia recursal, anulatéria, sancionadora, disciplinar ou de andlise a
atos individuais e a casos concretos.

Tramita no Senado Federal o Projeto de Emenda a Constituicdo n°® 22/2017 que
pretende, dentre outros, criar o Conselho Nacional dos Tribunais de Contas como instrumento
de aprimoramento da fun¢do constitucional desses 6rgaos. A proposta da PEC ¢ que o Conselho
funcione como agente uniformizador da jurisprudéncia das cortes de contas, orientando a
atuacdo dos controladores externos. Considerando que a proposta prevé que somente

controladores componham o Conselho Nacional dos Tribunais de Contas ha um grande risco
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de que as administragdes publicas vejam-se orientadas a partir da compreensdo sobre gestao
publica apenas daqueles que tem o papel de controlar, quando o ideal seria possibilitar
heterogeneidade de visdes para fins de normatizacao da atuacao do gestor publico.

O fato ¢ que a PEC n° 22/2017 traz a lume importante debate acerca da dispersao das
acdes de controle, mesmo com uma proposta insuficiente, ja que tende a atribuir a um colegiado
de controladores externos a missdo de uniformizar a atuagdo de gestores publicos.

A reboque do que se propde a PEC n° 22/2017, a autoridade técnica nacional aqui
defendida deve ser composta em forma de colegiado, com representacdes garantidas de gestores
publicos, controladores (internos e externos) e especialistas em gestdo publica. Essa
composi¢ao revelaria uma preocupagdo com a garantia da participacao de agentes publicos que
vivenciam o cotidiano da Administragdo Publica e de membros de 6rgdos de controle, de todos
os entes da federacdo brasileira e de todos os poderes republicanos. E tal composicao deve
respeitar, ainda, a representatividade de todas as regides do pais e ter gradacdo minima de
representantes por niveis populacionais e or¢amentarios, algo como, por exemplo, a
necessidade de participagao de representante da gestao publica que atue em municipios com até
50 mil habitantes, outro cujo or¢amento anual do ente seja superior a R$ 100.000.000,00 (cem
milhdes de reais), haja vista cada ente federado ter uma realidade propria e a representagdo para
essas unidades revelar-se uma garantia minima de que a autoridade nacional terd conhecimento
das peculiaridades insitas a diversos grupamentos da federagdo.

Esse Conselho também deveria contar com as valiosas consideragdes de especialistas
da area de gestdo publica, para fins de atuar contando com a experiéncia daqueles que dedicam-
se reconhecidamente a pesquisar e conhecer os meandros da Administragdo Publica brasileira.

Todas essas caracteristicas propostas buscam promover a heterogeneidade necessaria
a acompanhar o policentrismo que atualmente marca a Administragdo Publica nacional.
Destaque-se que a autoridade técnica nacional ndo deve atender a interesses politicos, motivo
pelo qual ndo se revela razoavel dispor de vagas para representantes politicos ocupantes de
mandato eletivo. A finalidade ¢ a criacdo de um Conselho formado por um colegiado técnico,
com profissionais de alto nivel, que atuam ou profundamente conhecem da gestdo publica
nacional.

Revela-se assim alvissareiro que sejam corrigidos os rumos de atividade tdo
importante, e inegavelmente benéfica, que ¢ o controle do Estado. De certo sdo inevitaveis os
custos econdmicos decorrentes do exercicio do controle da atividade dos administradores

publicos, e suas externalidades negativas sdo, de igual modo, justificadas pelas vantagens
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decorrentes de sua propria atuagdo. Deve-se, no entanto, buscar-se equacionar essa relacdo de
custo x beneficio.

A atuagado desse Conselho deve se da na busca de possibilitar o maximo de estabilidade
juridica as relagcdes administrativas a partir da coeréncia de interpretacdo das normas afetas a
gestdo publica, aprovando normatizacdo administrativa de modo a proporcionar a

uniformizacdo dos entendimentos sobre institutos de gestdo publica.



143

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais e as agdes prestacionais consagrados no Estado Democratico
de Direito demandam, como regra, um plexo de condutas satisfativas estatais que
sobrecarregam a Administracao Publica mediante politicas publicas coordenadas por diretrizes
e prioridades. Para o atingimento dos objetivos encartados na carta constitucional o Estado
necessita desempenhar eficiente atividade administrativa, mediante a tomada de complexas e
variadas decisoes.

Toda essa atividade administrativa para a satisfacdo das finalidades estatais ¢
executada mediante a vigilancia da atividade de controle, a qual é executada a partir de 6rgaos
e entidades que compdem estruturados sistemas. A Constituicdo da Republica de 1988
transformou todo um sistema de controle interno e externo incidente sobre atividade
administrativa do Estado. Ocorreu uma forte e intensa ampliacdo do escopo do exercicio das
atribui¢des dos 6rgdos de controle, haja vista o alargamento dos limites formais e materiais de
atuacdo dos agentes publicos.

Para o necessario acompanhamento do bom funcionamento da maquina publica
existem diversos mecanismos ¢ instituicdes que executam a atividade de controle do Estado.
Objeto da pesquisa apresentada, o Poder Executivo federal conta com um robusto sistema de
controle interno em que figura na posi¢do de 6rgao central a Controladoria-Geral da Unido, a
qual possui atuacdo destacada no cenario nacional como entidade de combate a corrupgao.
Ainda, o gestor publico do Poder Executivo da Unido tem seus atos e decisdes alvos de auditoria
e fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas da Unido, ator principal no exercicio do controle externo
a cargo do Poder Legislativo. Nos casos de entidades integrantes da Administragdo Publica
indireta do Poder Executivo federal hd ainda em suas estruturas as unidades de auditoria interna
singulares, as quais executam fungdes de controle interno, restando a atividade deciséria do
gestor publico sob a incidéncia de revisao por trés 6rgaos controladores.

Ponto de partida do trabalho, o estudo da teoria da separagao dos poderes (de imensa
importancia na organizacdo social, economica, politica e juridica) revela a influéncia na
definicdo e transformagdes das instituicdes e mecanismos de controle de Estado. Seu conceito
nao deve ser compreendido sem as necessarias releituras que a evolucao do sociedade e do
Direito lhe impde, sendo pois imprescindivel sua ressignificagdo levando em conta as
transformagdes contemporaneas, sobretudo aquelas influenciadas pela era digital que impactam

sobremaneira aos desafios impostos a atividade de controle.
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Buscou-se, assim, compreender como o sistema de freios e contrapesos dirigem a
atuacdo dos poderes tradicionais em suas atividades fiscalizatorias (interna e mutua),
analisando-se as significativas mudancas oriundas do surgimento de novos atores institucionais
que provocam reflexdes acerca da triade da separacdo dos poderes segundo sua classica
concepegao.

A conclusdo primeira extraida desta pesquisa ¢ nos sentido de que as causas da
disfuncionalidade do controle e seus excessos estdo diretamente relacionados as dificuldades
da concretizacdo de uma efetiva teoria da separagao dos poderes, haja vista o crescente
protagonismo do agente controlador perante o exercicio da atividade administrativa estatal.
Contudo, ndo se deve ter apego a sua concepgao classica sob pena de se criar um obstaculo para
superar as exigéncias modernas da sociedade e do poder publico.

Em que pese essa constatagdo, o modelo tripartite ¢ ndo somente necessario como
benéfico a democracia e a organizacao politica do Estado, sendo pois parametro essencial para
a calibragem dos o0rgaos e entidades de controle.

Num sistema hiperlegalista como € o brasileiro hé naturalmente uma elevada carga de
risco no processo de tomada de decisdes. E imperioso concluir que existe uma imbrincada
relacdo entre o risco € o medo, relagdo essa que no ambiente da Administragdo Publica fica
ainda mais intensa face uma imensa possibilidade de responsabilizacdo daqueles que decidem.
Os gestores publicos diuturnamente exercem suas atividades envoltos do temor decorrente da
sujeicdo a processos sancionatorios seja porque ndo conseguem evitar os riscos administrativos
sejam pela impossibilidade fatica e juridica de afastd-los. Surge entdo a necessidade de
autoprotecdo do administrador, que se contrapde ao bem administrar, a inovagdo no ambiente
de gestdo publica.

Hé de se considerar que a atividade decisoria €, por si, carregada de uma gama de
possibilidade de ndo atingimento do resultado que dela se espera, incorrendo o administrador
em situacdo de erro que pode responsabiliza-lo, independentemente do elemento subjetivo de
sua conduta. Ndo se pode punir o gestor publico por todo e qualquer erro decorrente de seu
mister decisorio, especialmente quando nao se esta diante de situacao de erro grosseiro ou dolo.
A pesquisa nao buscou defender o direito ao erro pelo administrador publico, até mesmo porque
inexiste previsdo legal para tal, mas revela-se necessario romper esse paradigma para se criar
um espaco de tolerancia de atuacdo do administrador publico.

Sucede que, para além disso, a atividade controladora atua de forma disfuncional,
mediante interpretacdes muito proprias de comandos normativos que, a um s6 tempo, divergem

daquela adotada pelo gestor publico e, ndo raras vezes, colidem entre as conclusdes adotadas
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pelos proprios controladores, o que acaba por provocar medo nos agentes publicos por ndo
conseguirem gerir plenamente os riscos decorrentes de seus processos de tomada de decisao.

Os impactos desse ambiente de temor a que acaba por ficar envolvido o administrador
publico sdo visualizados através de seu comportamento de inagdo e fuga de responsabilizacao,
0 que provoca consequéncias que, embora possam ser encaradas como positivas (como nas
hipdteses em que o decisor adota maiores cuidados quando do exercicio da atividade decisoria),
tendem a demonstrar-se maléficas para o Estado, pois prejudica a concretizagao de politicas
publicas que dependem da eficiéncia da decisao a ser adotada.

A atuagdo disfuncional dos o6rgaos e agentes de controle incidentes tem provocado o
que a doutrina administrativista denomina de Direito Administrativo do medo, ou apagdo das
canetas como preferem outros, o qual representa o temor a que estd a acometer o gestor publico,
provocando-lhe inércia decisoria face a atuacao de 6rgdos e entidades de controle baseada em
interpretacdo e aplicagdo das normas afetas ao campo da Administracdo Publica. Premissa
maior da pesquisa foi a averiguagdo da situacdo fatica vivenciada pelo administrador publico
consistente na prevaléncia da opinido do agente de controle sob a interpretacao do gestor.

A crise de ineficiéncia da atividade de controle provocado por conta da adogdo de
interpretacdes nao literais dos dispositivos legais ou que contrariem a interpretagdo manifestada
pelo agente controlador tem criado um ambiente de temor no qual esté inserido o gestor publico.
Esse ambiente ¢ impulsionado por um contexto marcado por um emaranhado de normas
juridicas que, em grande maioria, veiculam conceitos e principios enriquecidos de vagueza e
indeterminagao, o que, per si, submetem o administrador publico a exagerados riscos quando
da tomada de decisao.

Ha ainda situacdo mais agravantes, que sdo aquelas em que o administrador publico
vé-se diante de conceitos e interpretagdes emanadas de instancias de controles redundantes e
cujas opinides conflitam entre si.

O trabalho ndo refutou a importancia de que as decisdes a serem adotadas pelos
administradores da coisa publica respeitem entendimentos ja exarados pelos 6rgdos e entidades
de controle, pois os precedentes administrativos contribuem para a seguranga juridica das
relagdes que envolvem a Administracao Publica.

Contudo, o decisionismo praticado pelos agentes controladores tem revelado um
extrapolamento aqueles limites constitucionalmente postos, o que acaba por provocar
inseguranca ¢ medo quando da interpretacao e aplicacdo da norma juridica pelo gestor publico.

A ideia do “quanto mais, melhor” revela-se um mito quando sua aplica¢do ¢ o campo

do controle da atividade estatal. A inversdo de papéis entre controlador e controlado ¢
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indesejavel e provoca um deletério ambiente que somente prejudica a atividade deciséria. Nao
se propde, no entanto, o extremo, ou seja, a inexisténcia do controle ou a reducio de seu campo
de atuagdo. Melhor que o excesso de instancias controladoras, que inevitavelmente acabam por
agir sob redundancia e sobreposicdo, € o controle equilibrado, que atue de modo a contribuir
com a concretizacdo eficiente das agdes publicas, respeitando a capacidade institucional da
Administragdo Publica.

O controle formalista da Administracdo Publica tem acarretado em indesejadas e
prejudiciais externalidades negativas, mediante a institucionalizagdo de uma gestdo publica
notoriamente amedrontada com o risco de constantes responsabilizagdes, o que acaba por gerar
uma atuacdo do gestor publico mais preocupada com sua autoprotecio do que com
compromisso de uma atuagao eficiente e inovadora. A ineficiéncia da Administracao Publica e
a paralisia decisoria no enfrentamento dos multitudinarios e complexos desafios a si impostos
trazem perdas a todos, inclusive a propria atividade de controle do Estado.

A hipertrofia do controle é, sobretudo, uma falha de governo. Revela-se fundamental
que os agentes controladores avaliem, quando do exercicio de suas atividades, as consequéncias
praticas que envolveram a tomada de decisao do gestor publica ao tempo de sua pratica. Ha de
se buscar modificacdo daquele esteredtipo de que os administradores publicos sdo, por regra,
desonestos e corruptos.

Controlar provoca custos e, portanto, seus excessos devem ser ajustados e sua
eficiéncia perseguida. Trata-se de fungdo cujos agentes necessitam ter autonomia, mas, para o
bem da propria atividade, nao se pode concebé-la com autonomia em excesso.

As ultimas alteracdes promovidas na Lei de Introdugdo as normas de Direito Brasileiro
pela lei n° 13.655/2018 trouxeram maior protecdo legal ao administrador publico, mas seu
avango ainda nao ¢ suficiente para a adequada blindagem de suas decisdes de modo a garantir-
lhe plena segurancga. A limitagdao da responsabilizagdo pessoal do gestor publico aos casos de
erro grosseiro ou dolo, veiculada na atual redagdo da LINDB, trouxe um parametro de
balizamento para a averiguacdo de eventual imposi¢ao de sangdo em decorréncia do exercicio
de atividade decisoria. A necessaria analise da compreensdo dos obstaculos e dificuldades reais
do gestor quando de sua tomada de decisdo € postura agora legalmente exigida pelo controlador,
em que pese fazer incidir também ao administrador ptiblico uma melhor e mais eficiente
argumentacdo da fundamentacao fatica e juridica que amparou sua escolha.

A protecao legal do gestor consagrada na LINDB ainda ndo mostrou plenos resultados
para sua protecao legal. Os agentes de controle ainda necessitam adotar maior postura de

deferéncia as opgdes escolhidas pelo gestor publico (desde que devidamente fundamentadas).
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Faz-se necessaria a supera¢ao da insegurancga provocada pelos 6rgdos e entidades de controle
quando no exercicio de suas atribui¢des acabam por ndo garantir certeza ao administrador
publico sob como seus atos e decisdes serdo avaliadas, deixando o agente publico envolto a um
mar de possibilidades de penalidades.

A releitura da teoria de separacdo de poderes para equacionamento da ma distribui¢ao
de competéncias em decorréncia do sistema de freios e contrapesos leva a conclusdo pela
necessidade de equilibrio da relagdo entre controlador e controlado, sendo pois relevante, senao
imprescindivel, que se exerga controle sobre os agentes controladores como forma de mitigar
as causas de sua atuagdo disfuncional.

Esta pesquisa debrugou-se sob a analise do medo e da exacerbada atuagdo da atividade
de controle estatal para entdo propor medida legal para superacao dessa dificuldade.

A solugao legislativa proposta no presente trabalho busca estabelecer um standard de
balizamento para a atuacdo de 6rgaos e entidades de controle, a fim de se garantir o equilibrio
na atuacdo dos controladores, reconhecendo que essa importante atividade estatal ¢
fundamental na promogao da eficiéncia administrativa e no combate a corrupgao.

A proposta langada parte do pressuposto de que somente os controles integrados, que
atuem em parceria e equilibrio, propondo corretos e assertivos incentivos ao gestor publico sdo
capazes de proporcionar um ambiente seguro e eficiente ao administrador e & Administracao
Publica, tornando possivel a concretizacao do direito fundamental a boa administragao publica.
A ideia central de conclusao ¢ de que os atores da atividade de controle atuem em rede, numa
crescente capacidade de articulacao entre todos, com espacos de interlocugdo e de efetividade,
a fim de evitar a concentragdo de poder em favor de alguns para ndo favorecer a abusos.

Valioso ¢ o espirito da norma insculpida no art. 14 do Decreto-lei 200/67, para o qual
os controles puramente formais devem ser suprimidos. E que a busca da eficiéncia das politicas
publicas passa pelo controle das agdes administrativas, sendo pois essencial essa atividade para
o desenvolvimento da nagao.

Ao longo do texto apresentamos conceitos e disposigdes legais acerca de controle da
atividade administrativa estatal que contribuiram para a melhor compreensdo da problematica
da pesquisa, qual seja, averiguar a disfuncionalidade e os excessos praticados pelos o6rgados e
entidades de controle para concluir pela propagacdo do medo e temor que provoque
consequéncias na eficiéncia administrativa em decorréncia da paralisia do administrador

publico quanto ao ato de decidir.
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O desafio a administradores e controladores publicos € promover a inovagao, mediante
postura criativa para solucdo de problemas extraordinarios. Para isso h4d de se buscar a
superagao da barreira de controles que se revelem formalistas.

A temadtica pesquisada ndo somente ¢ atual como permanecerd em cena por bom

periodo, haja vista que a ascensdo do tema controle ndo retrocedera.
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