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RESUMO

A analise dos atos administrativos em todos 0s seus aspectos € importante nos ambitos
académico e social, em virtude do contato direto que o poder publico tem com os administrados
em suas atuagoes, sejam positivas ou negativas. Dessa forma, compreender essa relevante area
do conhecimento permite uma visao e atuacdo mais critica da sociedade frente a administracéo.
Nesse sentido, deve-se perquirir se os caminhos percorridos pela Administracdo para alcancar
o interesse publico estdo sendo de fato obedecidos. Para tanto, existem em nosso ordenamento
juridico mecanismos, como o controle, para que a finalidade administrativa ndo seja esquivada.
Obijeto, portanto, do presente estudo, verificar qual grau de atuacdo dos érgdos de controle no
ambito administrativo. Nao se questiona a importancia do controle para o desenvolvimento da
Administracdo Publica, posto que inegavel, porém excessos e disfuncionalidades tém ocorrido
na atuacdo dos 6rgdos de controle, especialmente com enfase nos Tribunais de Contas. Os
agentes publicos muitas vezes ficam paralisados diante da possibilidade de serem sempre
condenados sem razdo de decisGes imprevisiveis. O controle tem ganhado expansdo e a rigidez
com que os atos estatais sao fiscalizados pelos 6rgdos competentes, muitas vezes em resposta
aos escandalos de corrupgéo, tem gerado um clima de medo na Administragdo. Na Corte de
Contas isso se reflete nas medidas cautelares que ganham espaco e, por vezes, usurpam a
discricionariedade administrativa propria do gestor. Além da apreciacdo por vezes da
legitimidade e economicidade dos atos publicos pelo Tribunal de contas e também controle de
constitucionalidade tecendo criticas sobre sua legitimidade e competéncia para este desiderato.
A chamada ossifica¢do que seria um engessamento € uma manifestacdo desse medo, no qual os
gestores publicos evitam tomar decisbes por receio da responsabilizacdo frente ao controle
causando a ineficiéncia administrativa por vezes. Nesse contexto, esta dissertacdo identificou a
discussdo que traz as disfungdes encontradas no modelo contemporaneo de controle e se ha
limitacdo a liberdade e & eficiéncia da atuacdo administrativa. Com base nessas reflexdes, o
objetivo foi avaliar se a fiscalizagdo administrativa no Brasil tem gerado ineficiéncias, inércia,
falta de proatividade, transferéncia de competéncias administrativas e incertezas juridicas, com
énfase na Corte de Contas, propondo solucbes para melhora-la. O estudo proposto aqui €
baseado em pesquisa bibliografica, centrado nos principais autores que abordam o assunto. Com
o fito de reverter esse quadro, é necessario ressignificar as estruturas de controle, corrigir as
disfuncionalidades do processo atual de responsabilizacdo e conceder um espaco de toleréncia

ao erro do agente publico, tal como ocorre na iniciativa privada, considerando os riscos do



exercicio da sua fungdo. N&o confundindo toler&ncia ao erro com conivéncia a pratica de atos
ilicitos e danos ao erério, promovendo uma relagdo mais empatica e consequencialista entre
controlados e controladores, que incentive o dialogo, a colaboracdo e a deferéncia para uma

gestdo publica mais eficiente.

Palavras-chave: controle; administracdo publica; disfuncées, intolerancia, Tribunal de Contas,
crise de ineficiéncia; ossificacdo administrativa, didlogos institucionais; deferéncia

administrativa.



ABSTRACT

The analysis of administrative acts in all their aspects is important in the academic and social
sphere, due to the direct contact that public authorities have with those administered in their
actions, whether positive or negative. In this way, understanding this relevant area of knowledge
allows for a more critical vision and action of society in relation to administration. In this sense,
it is necessary to investigate whether the paths taken by the Administration to achieve the public
interest are in fact being followed. For this purpose, there are mechanisms in our legal system,
such as control, so that the administrative purpose is not evaded. The purpose of this study,
therefore, is to verify the level of performance of control bodies in the administrative sphere.
The importance of control for the development of Public Administration is not questioned, as
it is undeniable, but excesses and dysfunctionalities have occurred in the performance of control
bodies, especially with an emphasis on the Audit Courts. Public agents are often paralyzed by
the possibility of always being condemned due to unpredictable decisions. Control has
expanded and the rigidity with which state acts are supervised by the competent bodies, often
in response to corruption scandals, has generated a climate of fear in the Administration. In the
court of accounts, this is reflected in the precautionary measures that gain space and, at times,
usurp the manager's own administrative discretion. In addition to sometimes assessing the
legitimacy and economicity of public acts by the Court of Auditors and also constitutionality
control, criticizing its legitimacy and competence for this purpose. The so called ossification
that would be a rigidity is a manifestation of this fear, in which public managers avoid making
decisions for fear of accountability in the face of control, sometimes causing administrative
inefficiency. In this context, this dissertation identified the discussion that brings up the
dysfunctions found in the contemporary model of control and whether there are limitations to
the freedom and efficiency of administrative action. Based on these reflections, the objective
was to evaluate whether administrative supervision in Brazil has generated inefficiencies,
inertia, lack of proactivity, transfer of administrative powers and legal uncertainties, with an
emphasis on the Court of Auditors, proposing solutions to improve it. The study proposed here
is based on bibliographical research, focusing on the main authors who address the subject. In
order to reverse this situation, it is necessary to give new meaning to the control structures,
correct the dysfunctionalities of the current accountability process and grant space for tolerance
to errors on the part of the public agent, as occurs in the private sector, considering the risks of

exercising their authority. function. Not confusing tolerance of error with connivance in the



practice of illicit acts and damage to the treasury, promoting a more empathetic and
consequentialist relationship between controlled and controlling parties, which encourages

dialogue, collaboration and deference for more efficient public management.

Keywords: control; public administration; dysfunctions, intolerance, Court of Auditors,
inefficiency crisis; administrative ossification, institutional dialogues; administrative

deference.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objetivo examinar as disfungdes e 0s excessos, tanto de
tolerancia quanto de intolerancia, dos Tribunais de Contas na responsabilizacdo dos gestores
publicos, tendo como fundamento os pilares constitucionais que regem a Administracao Publica
no Brasil. A questdo central desta pesquisa reside em identificar como esses tribunais, ao
exercerem o controle sobre os atos administrativos, podem gerar disfungfes que impactam a
eficiéncia e a seguranca juridica na gestao publica. A problematica, portanto, reside na anéalise
dos efeitos de um controle que, ao invés de promover o equilibrio e a legalidade, pode resultar
em uma "ossificacdo" da Administracdo Publica, na qual gestores, temendo a responsabilizacéo,
adotam posturas de inércia e paralisia decisoria.

A pesquisa foi conduzida com base em uma metodologia qualitativa, de carater
exploratério e explicativo, utilizando-se da analise bibliografica e documental. Foram
analisados textos doutrinarios, jurisprudéncias dos Tribunais de Contas, bem como dispositivos
legais pertinentes, especialmente a Constituigdo Federal e a Lei n°® 9.504/1997, com vistas a
identificar os elementos juridicos que permitem compreender a atuacdo dos 6rgaos de controle
e 0s impactos dessa atuacdo na gestdo publica. A abordagem critica da literatura visa ndo apenas
identificar as causas e consequéncias das disfuncBes no controle externo, mas também propor
solucBes para reequilibrar a atuacao desses 6rgdos, resguardando tanto os direitos fundamentais
quanto o interesse publico.

Os impactos dessa pesquisa sdo significativos, tanto no campo tedrico quanto pratico.
No plano tedrico, o trabalho oferece uma analise sobre a relacdo entre controle externo e
eficiéncia na gestéo publica, contribuindo para o debate académico sobre o papel dos Tribunais
de Contas no cenario institucional brasileiro. Ja no plano pratico, as reflexdes aqui
desenvolvidas podem servir de base para propostas legislativas e institucionais que visem
aprimorar os mecanismos de controle, promovendo um ambiente de maior seguranca juridica e
eficiéncia na Administracdo Publica, sem comprometer a devida responsabilizagdo dos agentes

publicos.

Em um breve apanhado deste trabalho, na abordagem do primeiro capitulo trazemos os
conceitos e fundamentos do controle externo, destacando o papel que ele desempenha no
monitoramento da legalidade, eficiéncia e eficacia das agdes da Administragdo Publica. O

controle externo, exercido por érgdos como o Tribunal de Contas, é discutido a partir de sua



14

funcgéo constitucional e de sua importancia na defesa dos direitos fundamentais dos cidadéos, o

que reforca 0 compromisso com a transparéncia e a prestacdo de contas, por exemplo.

Posteriormente, no segundo capitulo, examinamos as deficiéncias e disfuncionalidades
do sistema de controle externo, discutindo problemas como o conflito entre instituigcdes e a
expansédo dos poderes dos Tribunais de Contas. Analisamos as disfun¢des decorrentes de uma
aplicacdo inadequada da LINDB (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) e ha a
analise de um relatorio que evidencia a falta de uniformidade na jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Unido (TCU). Esses problemas podem resultar em inseguranca juridica e na
paralisacdo das decisdes administrativas, o que se reflete no fendbmeno conhecido como “apagéo

das canetas”.

Esse “apagdo das canetas” € a abordagem do terceiro capitulo, no qual sdo explorados
0s impactos negativos das disfuncionalidades do controle externo, com énfase no medo dos
gestores publicos em tomar decisbes, devido ao receio de serem penalizados por erros de
interpretacdo ou por mudancas posteriores na legislacdo. Discute-se, também, a burocratizacao
excessiva e o impacto sobre a discricionariedade administrativa, narrando ainda como a

ossificacdo dos processos decisorios pode comprometer a eficiéncia da Administracdo Publica.

E, por fim, o Ultimo capitulo explora as perspectivas para o futuro do controle
administrativo no Brasil, analisando a necessidade de uma evolugéo do sistema de controle. H&
a sugestdo de caminhos, muitos ja em andamento, para uma maior harmonizac&o entre 0s 6rgaos
de controle e a Administracdo Publica, como a adogdo de praticas consensuais e a deferéncia
administrativa, buscando promover um ambiente onde o controle ndo seja um empecilho a

inovacéo e a eficiéncia, mas, sim, um aliado no aprimoramento da gestdo publica.

O estudo busca, entdo, ao final, mostrar o atual modelo de controle trazendo situagdes e
0s impactos quando este, em situacOes de disfuncdo, gera incertezas e ineficiéncias que
comprometem a atuagdo proativa dos gestores publicos. Dessa forma, pretende-se contribuir
para o fortalecimento de um sistema de controle mais equilibrado, justo e eficaz, que permita

uma gestdo publica dinamica, responsavel e segura.
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2 CONTROLE ADMINISTRATIVO

O controle administrativo € um tema fundamental na gestdo publica, sendo essencial
para garantir a eficiéncia, eficacia e legalidade das a¢bes do Estado. No Brasil, o controle
administrativo é exercido por diversos 6rgdos, sendo o controle interno realizado pelos proprios
o0rgdos e entidades da Administracéo Publica, visando avaliar e aprimorar 0s processos internos.
Ja o controle externo é desempenhado por instituicdes independentes, como, por exemplo, 0s
Tribunais de Contas, que fiscalizam as contas e a legalidade dos atos do Executivo.

De acordo com Marques Neto (2010), a no¢do de controle da Administracdo Publica
esta diretamente ligada ao conceito de Estado de Direito, que se contrapfe ao Estado-Policia
tipico do absolutismo. Nesse contexto, o Estado de Direito impde que tanto os individuos
guanto 0s agentes estatais estejam submetidos as normas juridicas, sendo a lei a autoridade
suprema, e ndo a vontade dos governantes. A transicdo para o Estado de Direito, especialmente
marcada pelas RevolucGes Americana e Francesa, estabeleceu que o poder estatal deve ser
limitado pela ordem juridica, permitindo assim que o exercicio do poder seja controlado pelos
seus destinatarios, de modo a prevenir o arbitrio e a garantir a conformidade da administracao
com os preceitos legais.

Historicamente, as instituicdes de controle surgiram com a complexificacdo do Estado
moderno e a necessidade de profissionalizacdo da gestdo publica para atender as demandas
socioeconémicas e politicas. No Brasil, desde a Constituicdo de 1988, os Tribunais de Contas
passaram por um processo de desenvolvimento institucional incremental, impulsionado por
fatores externos, como a recuperacdo do poder do Legislativo, que reduziu a influéncia do

Executivo sobre esses 0rgaos.

2.1 Controle na Administracéo Publica: Conceitos e Fundamentos

Di Pietro (2020, p. 994) conceitua-o como “o poder de fiscalizagdo e corregdo que sobre
ela exercem os 6rgdos dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, com 0 objetivo de
garantir a conformidade de sua atuacdo com os principios que lhe sdo impostos pelo
ordenamento juridico”. Conforme traz Sousa (2021), o conceito restrito de controle proposto
por Saad (Saad 2016, apud Sousa, 2021, p. 26) conceitua “Controle, para nés (e confinamo-
nos ao direito administrativo), é a competéncia (e, portanto, o dever) cometida a um agente

publico isolado ou a um colegiado para contrastar atos juridicos ou materiais de outro(s)
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agente(s) publico(s) em face das balizas juridicas (constitucionais, legais e infralegais, portanto)
que os regem,podendo, conforme a norma de competéncia assim o estabeleca, atuar objetiva ou
subjetivamente,! em constatada situacdo de ilicitude.”.

Marques Neto (2010, p. 11) fala do controle em trés dimensdes. A primeira esta ligada
ao Estado de Direito, com foco no controle do poder para assegurar liberdade. A segunda visa
controlar os meios para otimizar a atividade administrativa. A terceira consiste em um
controle dos objetivos, buscando garantir estabilidade e continuidade na implementacao das
politicas publicas, de forma a garantir o atendimento das demandas dos cidadaos.

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
como uma das principais ferramentas de controle externo no Brasil, ampliando suas
competéncias de forma significativa em comparacdo com as constituicbes anteriores. Como
destaca Ricardo Schneider Rodrigues (2014, p.38), esse texto constitucional ndo apenas
manteve normas tradicionais relacionadas ao Tribunal de Contas, mas também introduziu
inovagdes que fortaleceram o controle externo, alinhando-se ao movimento global de
incremento da fiscalizacdo sobre o Poder Executivo.

A inclusdo do TCU no capitulo do Poder Legislativo reflete uma tradicdo que remonta
a Constituicdo de 1946. Apesar de o Tribunal estar topologicamente localizado no Capitulo
I, "Do Poder Legislativo”, segundo 0 autor Rodrigues (2014) o artigo 44 da Constituicdo
deixa claro que ele ndo faz parte formal desse poder, sendo um 6rgédo de apoio ao Congresso
Nacional no exercicio de suas funcdes fiscalizatorias. Entre as inovagdes mais relevantes
trazidas pela Constituicdo de 1988 esta a ampliacdo do escopo de fiscaliza¢do, que passou a
incluir ndo apenas 0s aspectos contabeis e orcamentarios, como no regime anterior, mas
também os aspectos operacionais e patrimoniais (Rodrigues, 2014, p.38).

Foram incorporados novos padrdes de fiscalizacdo, como a analise da legitimidade e
economicidade, ao lado da ja tradicional legalidade. Esses critérios permitem uma maior
abrangéncia na interpretacdo das competéncias do Tribunal de Contas. O dever de prestar
contas, conforme o artigo 70 da Constitui¢do, tornou-se ainda mais inclusivo, estendendo-se
a qualquer pessoa fisica ou juridica que lide com recursos publicos, abrangendo tanto o setor

publico quanto o privado (Rodrigues, 2014, p.39).

L “Por atuagiio objetiva entendemos a competéncia para suspender ou declarar a validade ou invalidade de atos
praticados (ou, no caso de atos materiais, aos quais juizos de validade logicamente ndo sdo aplicaveis, a
desconstituicdo dos seus efeitos, concomitantemente ou ndo, com a atuacdo subjetiva); e, por atuacdo subjetiva,
entendemos a competéncia para responsabilizacdo e aplicacdo de penalidades aos agentes controlados, e, em grau
mais fraco, a competéncia para censurar ou recomendar aos mencionados agentes as providéncias para o reparo
da situagdo ilicita”(Saad, 2016, p. 26).
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O artigo 71 da Constituicdo de 1988, conforme expde o autor Rodrigues (2014, p.40),
trouxe um extenso rol de competéncias ao TCU, incluindo o julgamento das contas dos
administradores publicos, a realizacdo de auditorias em todos 0s poderes e a emissdo de
pareceres sobre as contas do Presidente da Republica. Além disso, o TCU recebeu
competéncia para impor san¢des, como multas proporcionais ao dano causado ao erario, e
suas decisdes, quando resultam em imputacdo de débito ou multa, passaram a ter eficicia de
titulo executivo, facilitando sua execucao.

Assim, a Constituicdo de 1988 ndo apenas ampliou o poder de fiscalizacdo do Tribunal
de Contas, mas também fortaleceu seu papel como 6rgdo autdbnomo e independente, capaz de
exercer controle sobre todos os Poderes, incluindo a administracdo direta e indireta, e
assegurando a aplicacdo eficiente e responsavel dos recursos publicos (Rodrigues, 2014, p.40)

Entre as diversas abordagens pelas quais o controle se manifesta, é relevante para este
estudo explorar as principais instituicdes responsaveis por essa fun¢éo no cenario brasileiro.
Isso inclui destacar as caracteristicas distintas dos 6rgdos incumbidos de supervisionar a
Administracdo Publica do Brasil, onde ha uma variedade de competéncias e uma diversidade
de agentes envolvidos na monitorizacdo e fiscalizacdo dos recursos publicos.

Compreende-se, que no Estado de Direito, a lei ndo s6 estabelece regras para 0s
cidadaos, mas também serve como um instrumento de controle e limitacdo do poder estatal.
(Marques Neto, 2010, p. 9). Isso significa que, mesmo os agentes do Estado, incluindo os
governantes e burocratas, estdo sujeitos a lei e devem agir de acordo com ela. Essa subordinacao
do Estado a ordem juridica € crucial para garantir que o poder estatal ndo seja exercido de
maneira arbitraria ou autoritaria.

A ideia de controle da Administracdo Publica €, portanto, intrinsecamente ligada a
protecdo dos cidaddos contra o exercicio arbitrario do poder estatal. Esse controle pode ser
exercido por meio de mecanismos como a separacdo dos poderes, o sistema de checks and
balances, o principio da legalidade, entre outros (NGbrega, 2016). Esses mecanismos garantem
que o poder estatal seja exercido de maneira transparente, responsavel e em conformidade com

alei.
2.1.1 Pluralidade e papel do controle dentro da administracao publica
O conceito de controle na Administracdo Publica diz respeito ao conjunto de

mecanismos e procedimentos adotados para garantir que os atos administrativos estejam em

conformidade com a lei e os principios constitucionais. A finalidade é assegurar a legitimidade
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e a legalidade das acbes dos gestores publicos, garantindo que os interesses da coletividade
sejam resguardados. Conforme destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013), o controle na
Administracdo Publica ¢ uma funcdo essencial do Estado, representando um meio de
fiscalizacdo e correcdo dos atos administrativos, tanto pela propria Administracdo (controle
interno), quanto por érgdos independentes, como o Poder Judiciario e os Tribunais de Contas
(controle externo).

Além disso, o controle pode ser classificado em trés tipos principais: controle previo,
concomitante e a posteriori. O controle prévio € realizado antes da execucdo de determinado
ato, visando prevenir a ocorréncia de irregularidades. O controle concomitante ocorre durante
a execucdo, buscando corrigir eventuais falhas em tempo real. JA& o controle a posteriori,
conforme Hely Lopes Meirelles (2018), é exercido ap6s a conclusdo do ato ou da gestdo, com
foco na analise dos resultados e na prestacdo de contas.

Ainda sobre os diferentes controles e agentes ligados ao controle da Administragéo
Publica no Estado Moderno, Marques Neto (2010. p.9) afirma que o controle exercido sobre a
Administracdo Puablica vai muito além do ambito jurisdicional. Embora o Judiciario
desempenhe um papel fundamental, ele ndo € o Unico responsavel pelo controle da atividade
administrativa.

Estruturalmente, segundo o autor, o controle também se manifesta em outras esferas do
poder, com o Legislativo e até mesmo com o préprio Executivo, que por meio de mecanismos
de autocontrole e drgdos internos busca assegurar a regularidade de seus atos. Além da
sociedade civil, por meio dos instrumentos a ela atribuidos, que exerce um papel relevante na
fiscalizacdo e no controle social da Administracdo. Assevera Floriano Marques Neto (2010)
que o verdadeiro objetivo dessa estrutura de controle diversificada € garantir o equilibrio entre
0 poder extroverso conferido aos agentes estatais e a prote¢éo das liberdades individuais.

Nesse contexto, é crucial impedir o arbitrio e 0 abuso de poder, assegurando que o
exercicio da autoridade publica esteja sempre alinhado aos principios de legalidade, moralidade
e justica. Esse modelo plural de controle € essencial para evitar desvios na atuacdo
administrativa e para proteger os individuos contra praticas arbitrarias e lesivas, promovendo
uma Administracdo Publica mais transparente e responsavel.

Essa critica pode ser citada para destacar a importancia de uma abordagem ampla e
multifacetada no controle da Administracdo Publica, reconhecendo a relevancia de diferentes

instancias e da sociedade civil nesse processo.
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Podemos afirmar assim que, o controle jurisdicional da Administracdo ndo se limita ao
Poder Judiciario. Em verdade, o controle como um todo da Administragdo Publica envolve
diversos atores e mecanismos, refletindo a complexidade e a pluralidade.

O controle da Administracdo Publica transcende o ambito estritamente jurisdicional,
abrangendo uma diversidade de mecanismos que asseguram a fiscalizagdo das atividades
administrativas por diferentes esferas de poder. Embora o Judiciario exerca uma fungéo central
na garantia da legalidade dos atos administrativos, ele ndo é o unico responsavel por tal
controle. Tanto o Legislativo quanto o Executivo possuem papéis igualmente importantes nesse
processo. O Legislativo, por meio de suas prerrogativas constitucionais, fiscaliza o desempenho
da Administragdo, enquanto o Executivo implementa mecanismos de autocontrole e auditoria
interna, que visam a correcdo de desvios e ao aprimoramento da eficiéncia administrativa.

Além disso, a sociedade civil desempenha um papel crucial nesse cenario, utilizando os
mecanismos de controle social que lhe sdo garantidos, como a participagdo em audiéncias
publicas, consultas e o0 acesso a informacdo, para vigiar a atuacdo dos agentes publicos e
denunciar irregularidades.

A importancia dessa estrutura de controle multipla reside na capacidade de preservar o
equilibrio entre a autoridade concedida aos agentes publicos e os direitos fundamentais dos
individuos, protegendo-os contra eventuais abusos, arbitrariedades ou desvio de poder. Esse
sistema ndo apenas assegura que o exercicio do poder administrativo seja compativel com os
principios constitucionais de legalidade, moralidade e eficiéncia, mas também reforca a
transparéncia e a responsabilidade da Administracdo perante a sociedade.

Sem uma abordagem plural de controle, hé o risco de que a concentragéo de poder em
uma Unica instancia resulte em falhas de fiscalizagdo ou mesmo em omissbes, 0 que
comprometeria a protecdo das liberdades individuais e a integridade do sistema democrético,
noutro ponto a pluralidade de controle demanda por vezes excesso e disputas institucionais para

o controle de determinado e idéntico ato administrativo, tema deste trabalho.

2.2 O Controle Externo como Garantia dos Direitos Fundamentais

Para compreender a evolucdo das fungdes estatais no campo do Direito Constitucional
e Administrativo, é essencial analisar o tema a luz dos direitos fundamentais. Desde o século
XVII1, houve um aumento consideravel na importancia do individuo em relacdo ao Estado - e

até mesmo em relagcdo aos seus compatriotas - tanto na academia quanto na prética.
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Assim, ocorreu uma mudanca significativa de foco, na qual o Estado j& ndo é mais o
centro das atencBes, mas, sim, as pessoas. Isso reflete a percepcdo de que o poder politico
perdeu sua natureza de comando e passou a ser visto como um poder com fungdes sociais
atribuidas a ele. Essas fungdes implicam em deveres para aqueles que exercem o poder politico,
servindo como um elo entre o Estado e os individuos (Lima, 1933, p. 317).

Dessa forma, o Estado ndo apenas perdeu sua centralidade, mas também parte de sua
esséncia, ao deixar de ser considerado um fim em si mesmo para ser reconhecido como um
instrumento a servico dos individuos e da sociedade, conforme estabelecido no texto
constitucional, visando promover uma transformacao social adequada (Ferras Jr. 2007. P. 376).

Com a divisdo do poder politico em diversas instituicdes e responsabilidades, ele passou
a abranger uma ampla variedade de 6rgaos e funcdes, resultando em uma maior diversidade e
especializacdo. Contudo, o objetivo principal dessas estruturas continua sendo a promocao e
garantia dos direitos fundamentais estabelecidos no respectivo ordenamento juridico (Moreira
Neto, 2008, p. 20)

Apesar de os primeiros indicios da funcdo de controle externo serem anteriores ao
movimento constitucionalista, € inegavel que seu desenvolvimento e autonomia foram
viabilizados pelo surgimento das concep¢Bes modernas de limitacdo do poder, republica e
democracia. (Oliveira, 2007, versdo digital). Uma prova disso é a inclusdo, no artigo 15 da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, do direito da sociedade, enquanto
coletividade, de exigir dos agentes pulblicos a prestacdo de contas de suas atividades?.

Sem duavida, a validade desse direito coletivo ficaria comprometida se ndo estivesse
acompanhado de uma obrigacéo correspondente. O direito da sociedade e a responsabilidade
da Administracdo Publica sdo aspectos complementares de uma mesma questao, e foi por razdes
praticas que instituicdes como o Tribunal de Contas foram criadas, percebidas como uma
maneira de garantir a eficicia desse direito-obrigagdo. Além disso, o principio da prestacéo de
contas é frequentemente mencionado como a base racional para a existéncia desses 0rgaos
(Mendizabal Allende, 2001, p. 273).

A Constituicio de 1988 elevou esse compromisso & categoria de principio sensivel®,
cuja falta de cumprimento pode resultar na intervencdo de uma entidade federativa em outra

(artigo 34, VII, d). Isso indica que o constituinte deu destaque, no principio, a dimensdo da

2 No original “Declaration des Droits de L’homme et du citoeyn” Disponivel em: https://br.ambafrance.org/A-
Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao.

3 Interessante notar que Paulo Modesto inclui o dever de prestar contas no préprio conceito de administragdo e
funcdo administrativa. Cf. MODESTO, Paulo. Funcdo Administrativa. Revista Trimestral de Direito Publico.
S8o Paulo, n. 2, 1993, p. 220 e 222.
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obrigacéo, a qual ndo apenas fundamenta a existéncia, mas também todos os deveres e poderes
do Tribunal de Contas.

Claramente, a prestacdo de contas ndo deve ser vista apenas como uma mera divulgacao
dos atos administrativos, contratos e gastos realizados pelo Poder Publico. Embora a
publicidade seja essencial, a plena observancia desse dever requer a corre¢ao desses atos, tanto
em termos de conformidade legal quanto de moralidade e finalidade (Britto, 1990, p. 41-42).

2.2.1 Breve analise da atuacao dos Tribunais de Contas e sua importancia na defesa dos direitos

constitucionais

Nesse aspecto, o Tribunal de Contas surge como um 6rgédo de grande importancia, pois
sua atuacdo esta relacionada a criacdo de instrumentos e condi¢cdes necessarias para garantir a
eficacia social do principio republicano (Ataliba, 1986, p.90).

A funcéo de controle externo, assim como qualquer fungdo autbnoma, possui propésitos
especificos que devem ser alcancados e que fundamentam os deveres e poderes atribuidos ao
orgdo encarregado dessa funcdo. Ruy Barbosa, ao defender a criacdo do Tribunal de Contas no
Brasil, no final do século XIX, ressaltava precisamente o dever de garantir o cumprimento da
missdo da execucdo orcamentéria: satisfazer as necessidades publicas com o menor custo
possivel. Portanto, ao Tribunal de Contas foram atribuidas competéncias que podem ser
consideradas como instrumentos para proteger o erario e garantir uma administracao eficiente.

A supervisdo das financas, do orcamento, do patriménio e das operacOes
administrativas, por meio do controle externo, € fundamentada nos principios da democracia e
da soberania popular, na perspectiva de uma comunidade de cidad&os e contribuintes aos quais
se deve assegurar a vigilancia sobre a "execu¢do do plano prospectivo de ingressos e gastos na
satisfagdo das necessidades publicas e regulacdo econdmica e social atraves da atividade
financeira” (Ramirez Cardona, 1973, p. 373).

Nesse contexto, necessario avaliar o Tribunal de Contas sob o viés dos direitos
fundamentais. A Constituicao de 1988 conferiu ao Tribunal de Contas um papel fundamental
na fiscalizacdo da democracia, possibilitando & sociedade conhecer e avaliar as a¢des e 0s atos
administrativos da Administracdo Publica.

O artigo 1° da Constituicdo de 1988 estabelece que a Republica Federativa do Brasil é
um Estado Democratico de Direito. Embora possa ser considerada imprecisa, essa expressao
fornece uma direcdo para a organizagdo das entidades e instituicdes que compdem o Estado

brasileiro. Do termo "Estado Democratico”, podemos inferir um sistema em que as institui¢coes
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governamentais dependem do povo e tém como objetivo atender aos seus interesses. Por sua
vez, 0 principio do Estado de Direito implica na garantia dos direitos fundamentais pela
Constituicao, significando que a protecdo desses direitos é a principal funcdo do Estado
(Ferreira Filho, 2015, p. 60-61).

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013) ressalta que o controle externo é uma
ferramenta indispensavel para a manutencdo da ordem juridica e da moralidade na
Administracédo Publica.

Dessa forma, diversos elementos se entrelacam, como a separacdo de fungbes, 0s
deveres e poderes, os direitos fundamentais, o interesse publico e as garantias institucionais ou
normativas. O controle de contas, portanto, funciona como um mecanismo de limitacdo do
poder e de protecdo da sociedade, ao impedir abusos de autoridade e 0 mau uso de recursos
publicos.

Embora a Constituicdo nem sempre seja precisa na definicdo de competéncias, as
funcdes de limitacdo e protecdo atribuidas ao Tribunal de Contas sdo diferentes das tipicas do
Poder Judiciario. O Tribunal de Contas atua como guardido do tesouro publico e, especialmente
em questdes financeiras e orcamentarias, como defensor do principio republicano (Canotilho,
2008, p.17).

Além disso, a restricdo da autoridade pelo 6rgdo de controle externo pode ser vista
também como uma forma de protecdo da Administracdo Publica contra o proprio gestor, uma
vez que o Tribunal de Contas tem o papel de evitar a méa gestdo e a falta de governanca. O
método tradicionalmente empregado por esses 6rgdos para cumprir suas funcdes é o controle
da legalidade, seja pela razéo de que o orcamento, apesar das controvérsias sobre sua natureza
juridica, é considerado, no Brasil, uma lei formal, seja pela razdo de que a atuacdo da
Administragdo esta estritamente vinculada ao que estabelece a legislacéo.

O artigo 70 da Constituicdo Federal estabelece que a fiscalizagdo financeira,
orcamentaria, patrimonial, contabil e operacional deve ser realizada com base na legalidade.
Portanto, é apropriado considerar a existéncia do 6rgéo de controle como uma forma de defesa
dos direitos individuais, garantida indiretamente pelo controle de legalidade (Medauar, 2010,

p. 56), ou seja, pela obrigacdo dos agentes publicos de obedecer ao ordenamento juridico.

2.3 O Controle no ambito do Tribunal de Contas

Quanto ao papel dos Tribunais de Contas no controle externo da Administragéo Publica,

especialmente no que tange ao controle financeiro, € fundamental para a manutencdo da
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transparéncia e da legalidade na gestdo dos recursos publicos. Esses 6rgdos desempenham uma
funcgéo essencial de fiscalizagdo e monitoramento, auxiliando o Poder Legislativo a cumprir sua
responsabilidade constitucional de zelar pela correta aplicacdo dos recursos oriundos do
orcamento publico.

O art. 70 da Constituicdo Federal de 1988 delineia o escopo da fiscalizag&o exercida
pelos Tribunais de Contas, abrangendo cinco principais dimensfes da gestdo publica: contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial. No plano contabil, os Tribunais de Contas
verificam a correta escrituracao e os registros das contas publicas, assegurando que estejam de
acordo com as normas contabeis vigentes, o que confere maior clareza e precisdo aos
demonstrativos financeiros do Estado.

Na vertente financeira, o foco esta na execucao or¢camentaria e no cumprimento das leis
que regem as financas publicas. O Tribunal verifica, por exemplo, se 0s gastos e investimentos
pablicos estdo sendo realizados conforme os preceitos estabelecidos na legislacéo, garantindo
a conformidade com os principios da legalidade e da responsabilidade fiscal. Esse controle
previne o desvirtuamento de recursos publicos para fins alheios ao interesse coletivo.

No campo or¢camentario, os Tribunais de Contas desempenham um papel essencial ao
acompanhar o ciclo completo do orgcamento publico — desde sua elaboragdo até sua execucao e
controle. A analise do orcamento deve assegurar que as previsdes de receitas e despesas reflitam
com precisdo as prioridades governamentais e as demandas da sociedade. O Tribunal verifica
se 0 orcamento é devidamente planejado e se a execucdo respeita os limites legais e 0s objetivos
estratégicos do governo.

A matéria operacional ¢ talvez uma das areas mais desafiadoras para os Tribunais de
Contas, uma vez que envolve a analise da eficiéncia, eficacia e efetividade das politicas
publicas. Nesse aspecto, os Tribunais avaliam se 0s programas e projetos governamentais
alcangam os resultados esperados e se sao implementados de forma econémica, sem desperdicio
de recursos. A eficacia na alocagédo de recursos é fundamental para maximizar os beneficios
sociais, evitando o desvio de dinheiro publico e o uso inadequado dos bens e servigos oferecidos
pelo governo.

Em relacdo a matéria patrimonial, o Tribunal de Contas deve garantir que o patriménio
publico, que inclui tanto bens mdveis quanto imoveis, seja gerido de forma adequada e
conservado de maneira a evitar prejuizos ao erario. A ma gestdo do patrimonio publico ndo
apenas acarreta prejuizos financeiros, mas também compromete a capacidade do Estado de
prestar servigos de qualidade a populacao.
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Adicionalmente, os Tribunais de Contas também tém a responsabilidade de verificar a
legalidade, legitimidade e economicidade dos atos de gestdo publica, incluindo a aplicacdo de
subvencdes e a renuncia de receitas. Esses trés principios atuam como pilares que sustentam a
gestdo publica eficaz e transparente. O principio da legalidade assegura que os atos
administrativos respeitem a legislacdo vigente; a legitimidade garante que os atos de governo
sejam realizados em conformidade com os interesses publicos e a vontade coletiva; e a
economicidade busca o melhor uso dos recursos publicos, maximizando o impacto das acoes
governamentais com o menor custo possivel.

Contudo, a natureza juridica dos Tribunais de Contas &, de fato, um tema que suscita
debates e controvérsias no contexto juridico-administrativo. Esses 6rgdos desempenham um
papel peculiar no sistema de controle externo da Administracdo Publica, o que gera
guestionamentos sobre sua autonomia e suas competéncias (De Oliveira, 2019).

Embora os Tribunais de Contas profiram decisdes que tém impacto significativo na
gestdo dos recursos publicos e na atuacdo dos agentes publicos, essas decisdes ndo sao
consideradas definitivas no sentido de que estdo sujeitas ao controle judicial. Isso significa que
as decisdes dos Tribunais de Contas podem ser questionadas e revisadas pelo Poder Judiciario,
0 que tem levantado questionamentos sobre a verdadeira natureza juridica desses 6rgaos.

Quanto a natureza juridica dos Tribunais de Contas o tema suscita um importante debate
doutrinario, com duas principais correntes que propdem interpretacdes distintas sobre o papel
desses 6rgdos. A corrente jurisdicionalista, que defende que os Tribunais de Contas exercem
funcBes de natureza jurisdicional, cujas decisdes possuem carater definitivo e, em regra, ndo
estdo sujeitas a revisdo pelo Poder Judiciario, exceto em situacdes excepcionais. Autores como
Castro (2005) e Fagundes (1967) sustentam que os Tribunais de Contas, ao "julgar” as contas,
atuam com uma competéncia semelhante a do Judiciario, sendo, portanto, detentores de uma
"jurisdicdo especial”. Para esses autores, submeter tais decisdes a revisdo judicial
comprometeria a autonomia e a eficacia do controle externo, tornando os Tribunais de Contas
meramente formais e esvaziando sua fungéo constitucional.

Por outro lado, a corrente administrativista, representada por autores como Cretella
(1991) e Di Pietro (2020), entende que os Tribunais de Contas exercem uma fungdo técnica e
administrativa, focada no exame contabil e na fiscalizacdo da gestdo publica. Nesse sentido, o
"julgamento™ das contas seria uma apreciacao tecnica, sem o carater de sentenca judicial, e,
portanto, passivel de revisdo pelo Judiciario quando envolvesse questdes de legalidade. Para
esses autores, as decisdes dos Tribunais de Contas ndo possuem forca de coisa julgada material,
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pois esses 0rgdos ndo integram o Poder Judiciario e ndo exercem a jurisdicéo tipica que lhes
conferiria essa autoridade final.

Ao considerar essas duas correntes, € necessario ponderar que, embora a funcdo dos
Tribunais de Contas seja distinta da exercida pelo Poder Judiciario, negar completamente a
definitividade de suas decisfes pode ser prejudicial a efetividade do controle externo da
Administracdo Publica. Como ressaltado por Castro (2005), conferir aos Tribunais de Contas
competéncia para julgar as contas pablicas e, a0 mesmo tempo, permitir que o Judiciario possa
revisar amplamente suas decisdes, comprometeria a autonomia dos Tribunais de Contas e
enfraqueceria sua capacidade de atuar como instancias de controle financeiro e orcamentério.

Por outro lado, o controle judicial ndo deve ser completamente afastado, especialmente
em casos de vicio de legalidade, como destaca Di Pietro (2020). O controle judicial € um
importante mecanismo de protecdo contra eventuais abusos ou erros na aplicacdo das normas,
sobretudo em um Estado Democratico de Direito que preza pela observancia da legalidade em
todos os atos administrativos. No entanto, esse controle deve ser exercido de maneira
ponderada, sem invadir a competéncia técnica e especializada dos Tribunais de Contas.

Portanto, uma posicdo equilibrada parece ser a mais adequada. Os Tribunais de Contas
devem manter sua autonomia e competéncia para julgar as contas publicas com definitividade
no ambito de sua expertise técnica, sem a ingeréncia excessiva do Poder Judiciario. Entretanto,
em casos de vicio de legalidade ou em situacdes nas quais direitos fundamentais estejam em
jogo, o controle judicial deve ser admitido, garantindo que os principios constitucionais sejam
respeitados. O desafio esta em encontrar o equilibrio entre a preservacdo da autoridade dos
Tribunais de Contas e a atuacdo do Judiciario como guardido da legalidade, assegurando uma

Administracdo Publica eficiente, transparente e em conformidade com o ordenamento juridico.

2.3.1 A natureza juridica dos Tribunais de Contas — Divergéncias sobre Autonomia e Limites

de Competéncia e atuacdo desses 6rgéos

A natureza juridica dos Tribunais de Contas € um dos temas mais debatidos no &mbito
do direito administrativo e constitucional brasileiro. Segundo Ricardo Schneider Rodrigues
(2014), essa questdo envolve a andlise de a qual poder ou funcdo os Tribunais de Contas
efetivamente pertencem, considerando a dificuldade de enquadra-los nas categorias classicas
de Poder Judiciério, Legislativo ou Executivo. O autor destaca que essa discussao nao é recente,
visto que o modelo de controle externo exercido por essas cortes tem mais de um século no

Brasil, apresentando caracteristicas que desafiam uma classificagéo rigida.
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Ele ressalta a divergéncia doutrinaria quanto & natureza dos Tribunais de Contas, citando
importantes juristas. Traz, Cretella Janior, por exemplo, que argumenta que esses 6rgdos ndo
desempenham func¢des judicantes, sendo, na verdade, 6rgaos administrativos independentes, as
atividades das Cortes de Contas sdo de natureza técnica e administrativa, sem que suas decisdes
possam ser equiparadas a sentencas judiciais. O autor ainda reforga que os Tribunais de Contas
agem como auxiliares do Poder Legislativo, especialmente no que se refere a fiscalizacéo
orcamentaria e financeira, mas sem subordinacdo a este (Cretella Junior, 1987, apud,
Rodrigues, 2014 , p. 47).

Doutro lado, o autor cita também Hely Lopes Meirelles, que defende uma visdo mais
hibrida que afirma que os Tribunais de Contas sdo Orgdos do Poder Legislativo que
desempenham funcdes jurisdicionais de natureza administrativa. Segundo essa perspectiva, as
decisbes das Cortes de Contas possuem forca de julgamento, ainda que limitadas ao ambito
administrativo, revelando o carater sui generis dessas instituicbes (Meirelles, 1986, apud
Rodrigues, 2014p. 48).

E menciona ainda Pontes de Miranda, que também contribui para a discussdo ao abordar
a evolucdo constitucional das fungdes dos Tribunais de Contas. Para Pontes de Miranda,
segundo o autor, a partir da Constituicdo de 1934, foi acentuada a funcdo judiciaria dessas
cortes, embora ndo facam parte do Judiciario. Ele argumenta que, ao julgar contas de gestores
e verificar a legalidade de atos administrativos, os Tribunais de Contas adquiriram um papel de
controle similar ao exercido por 6rgaos judiciais, sem, contudo, pertencerem formalmente ao
Poder Judiciario (Miranda, 1969, apud, Rodrigues, 2014, p. 49).

Outro relevante posicionamento é o de Carlos Ayres Britto, também citado por Ricardo
Schneider Rodrigues (2014), o qual defende que os Tribunais de Contas ndo se inserem
formalmente no Poder Legislativo, mas sdo 6rgdos autdbnomos e independentes, com
competéncias constitucionais proprias. Segundo o autor, os Tribunais de Contas compartilhnam
com o Legislativo a funcdo de controle externo, porém, atuam de forma independente e
imparcial, a semelhanca do Ministério Publico. A autonomia funcional e administrativa dessas
cortes é um aspecto central que as diferencia das demais instituicdes de controle (Britto, 2005,
apud, Rodrigues, 2014, p. 51-53).

Diante dessas diferentes interpretacdes doutrinarias, trazidas ricamente pelo autores,
conclui-se que os Tribunais de Contas devem ser compreendidos como instituicdes autbnomas
que exercem um controle técnico-juridico sobre os atos da Administragdo Publica. Apesar de
colaborarem com o Legislativo no controle das contas publicas, suas atividades sdo guiadas por

criterios de legalidade, impessoalidade e eficiéncia, o que lhes confere uma posicao
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institucional distinta. Portanto, a natureza dos Tribunais de Contas escaparia de uma
classificacdo tradicional, pois, embora exercam funcdes de controle e fiscalizagdo, ndo
pertencem de maneira rigida a nenhum dos trés poderes classicos.

Rodrigues (2014), por fim, destaca que os Tribunais de Contas possuem uma natureza

Unica e complexa que se tratam de 6rgdos sui generis, pois:

[...] exerce competéncias relacionadas a funces tipicas dos trés Poderes. Tal como o
Poder Judiciario, julga, sendo-lhe possivel aplicar san¢des, constituir titulo executivo,
emitir provimentos cautelares etc. Ademais, exerce a fiscalizacdo, compartilhada, com
o Poder Legislativo. No entanto, sua fiscalizacdo é mais ampla, pois ndo encontra
limites em relacdo ao seu objeto, exercendo sua atuacdo em relacdo a qualquer gestor
publico, independentemente do Poder ao qual pertenca (Rodrigues, 2014, p. 57).

Essa natureza, ao passo que viabiliza um maior controle e acompanhamento da
legalidade dos atos administrativos, por ndo se restringirem a ela, permite disfuncdes e excessos

face a auséncia de limites quanto da limitacdo do seu objeto, sua atuagdo a qualquer gestor

publico e o poder de “julgar”.
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3 DEFICIENCIAS E DISFUNCIONALIDADES DO SISTEMA DE CONTROLE
EXTERNO

Embora o controle sobre a Administracdo Publica ndo seja um fendbmeno novo, nos
ultimos anos tem-se observado uma proliferacdo de 6rgdos e instituicdes encarregados de
fiscalizar e monitorar as ac@es do poder publico. Essa multiplicacdo de controles foi uma
resposta governamental a necessidade de combater a corrup¢do e aumentar a transparéncia e a
accountability na gestao publica.

Esses 6rgdos de controle atuam de forma independente e buscam reduzir ao maximo a
discricionariedade dos agentes publicos, garantindo que os recursos e o poder do Estado sejam
utilizados de forma eficiente e em conformidade com a lei. No entanto, o desafio reside em
encontrar um equilibrio entre a necessidade de controle e a garantia da autonomia e da eficacia
da Administracdo Publica, evitando ao mesmo tempo o excesso de burocracia e a paralisia
decisoria.

Nesse cenario de estabelecimento de novas organizagdes voltadas para supervisionar a
Administracdo, emerge a criacdo da Controladoria-Geral da Unido (CGU), atualmente
denominada Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido, foi uma
medida significativa dentro do contexto de fortalecimento do controle interno e da luta contra
a corrupcdo no Brasil. A CGU foi estabelecida com o objetivo de elevar a credibilidade do
Poder Publico e tornar mais efetivo o controle sobre as atividades administrativas.

Ao centralizar as atividades de fiscalizacdo em um 6rgdo autbnomo, a CGU visava
reduzir a discricionariedade e aumentar a transparéncia na gestdo publica. A ideia por trés da
criagdo da CGU era promover uma gestdo mais eficiente e ética, combatendo a corrupcéo e
garantindo a lisura nos processos governamentais. Portanto, a CGU surgiu como uma resposta
ao discurso e a necessidade de fortalecer os mecanismos de controle no Brasil, representando
um importante passo na busca por uma Administragdo Publica mais transparente e responsavel.

E notdrio que a diversidade e multiplicidade de 6rgdos e instrumentos de controle no
Brasil podem ser vistos como uma vantagem significativa. Em um pais gigantesco como o
nosso e com uma Administragdo Publica complexa, ter varias instancias e mecanismos de
controle pode promover maior transparéncia e responsabilizacdo na agdo estatal. Essa
multiplicidade de 6rgéos e instrumentos de controle permite uma abordagem mais abrangente
na fiscalizacdo das atividades do governo, possibilitando uma vigilancia mais eficaz sobre o
uso dos recursos publicos, a legalidade dos atos administrativos e 0 combate a corrupcao.
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Em outra vertente, a heterogeneidade das instancias e instrumentos de controle no Brasil
pode gerar algumas disfun¢des quando néo é gerenciada de forma adequada. O problema nédo
estd na importancia do controle ou na existéncia de multiplos atores e instrumentos de combate
a corrupcao em si, mas, sim, na maneira desordenada e pouco sistematica como esses controles
se expandem e se multiplicam, muitas vezes se sobrepondo.

Observa-se que nos ultimos anos houve uma fragmentacdo do quadro normativo e
institucional das atividades de controle, levando a competéncias sobrepostas e excessivas.
Quando essa multiplicidade de controles ndo é coordenada de maneira eficiente, pode resultar
em uma governanca ineficaz e até mesmo em obstaculos ao bom funcionamento da maquina
estatal (Campana, 2018).

Os problemas enfrentados pela Administracdo Publica ndo decorrem exclusivamente de
falhas técnicas nas leis ou nos procedimentos adotados pelos gestores, mas também da
preferéncia juridica por um controle excessivamente rigido, que muitas vezes compromete a
eficiéncia e a boa gestdo dos recursos publicos (Sundfeld, 2016).

De acordo com Carlos Ari Sundfeld, ha quatro aspectos cruciais que demonstram 0s
impactos negativos desse excesso de controle. Primeiro, ele argumenta que a burocracia
exagerada e o dirigismo sdo mais prejudiciais a gestdo publica do que a corrupg¢do, sendo um
exemplo claro a Lei 8.666/1993, que, apesar de sua rigidez, ndo foi suficiente para evitar agcoes
corruptas. Em segundo lugar, Sundfeld aponta que nem todo controle exercido pelo poder
publico justifica os custos e riscos associados, uma vez que a multiplicacdo de instancias de
controle tende a gerar conflitos, inclusive entre os préprios controladores, além de elevar
significativamente os custos administrativos.

Outro ponto importante, segundo o autor, € que a uniformidade burocratica imposta a
todos os 6rgdos publicos é um equivoco. Para Sundfeld, cada érgdo ou entidade deveria ter seu
regime juridico ajustado ao nivel de governanga que apresenta, de modo que aqueles com
melhores praticas de governanca recebessem maior liberdade de acdo, com menos restri¢oes e
menos burocracia. Por fim, ele destaca que ndo é aceitavel que os gestores publicos sejam
responsabilizados por falhas ou incertezas inerentes a propria legislacdo, uma vez que tais erros
nem sempre tém relacdo com atos de corrup¢do ou ma-fé, mas, sim, com divergéncias de
interpretacdo e equivocos operacionais naturais em qualquer organizagéo (Sundfeld, 2016).

O combate a corrup¢do tem, de fato, propiciado uma intensificacdo no controle dos
gestores publicos, muitas vezes de forma punitiva, mesmo quando 0s erros ndao envolvem
desvios de verbas ou condutas ilegais. O autor, Sundfeld, ressalta que, embora atos de corrupgéo

devam ser punidos com rigor, & preciso diferenciar erros administrativos ocasionais,
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decorrentes de divergéncias de opinido ou interpretacfes juridicas, de atos intencionais de
corrupgdo. Muitas dessas falhas, comuns em qualquer organizagdo, acabam resultando em
punicdes desproporcionais no contexto da Administracdao Publica, o que gera um ambiente de
inseguranca para os gestores (Sundfeld, 2016)

A nocéo de que as estruturas de controle sdo essenciais para proteger os cidad&os contra
abusos de poder é correta, e 0 controle externo é de fato indispenséavel nesse sentido (Santos,
2020). No entanto, como argumenta Rodrigo Valgas Santos, a relacdo entre os 6rgaos
controladores e as autoridades controladas tem se deteriorado ao longo do tempo. Se, por um
lado, a perda de reveréncia as autoridades politicas foi um avanco democratico, a perda de
respeito por essas mesmas autoridades representa um retrocesso. As instituicdes de controle
ndo devem agir com subserviéncia, mas também ndo devem desrespeitar as autoridades
controladas, sob o risco de comprometer o proprio funcionamento saudavel da Administracédo
Publica. O respeito as autoridades e as estruturas do poder € fundamental para manter a
harmonia institucional e evitar o empobrecimento moral do ambiente politico e administrativo
(Santos, 2020).

Esse processo de controle, impulsionado pela legislacdo brasileira e com amplo apoio
popular e midiatico, conferiu aos 6rgdos controladores um grau de representatividade que, em
alguns casos, parece superar até mesmo a representatividade dos proprios politicos eleitos.

Segundo Rodrigo Valgas Santos, esses 6rgaos passaram a nao apenas exercer o controle
da legalidade dos atos administrativos, mas também a realizar uma fiscalizacdo sobre aspectos
subjetivos, como a interpretacdo dos principios da Administracdo Publica. Isso leva a uma
situacdo paradoxal, em que os controladores, ao interferirem diretamente na interpretacédo e
execucdo dos atos administrativos, assumem funcdes tipicas da administragdo sem, no entanto,
serem responsabilizados pelas consequéncias de suas decisdes.

Quando os 6rgdos de controle adentram no campo da interpretacdo administrativa,
retiram do gestor publico a autonomia necessaria para tomar decisfes de acordo com suas
conviccdes e avaliacdes. Nessas situacoes, prevalece a interpretacdo dos controladores, que ndo
tém a responsabilidade direta sobre a administracdo e, muitas vezes, ndo compreendem a
complexidade do ato administrativo em questdo. Isso cria um ambiente de inseguranca para 0s
gestores, que se veem impedidos de exercer suas funcoes de forma plena e autbnoma, enquanto
os controladores, por sua vez, ndo respondem pelos equivocos que possam resultar de suas
decis@es (Santos, 2020).

Assim, a critica que emerge é a de que, embora o controle da Administragdo Publica

seja imprescindivel para garantir a legalidade e a moralidade dos atos administrativos, 0 excesso
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de rigidez e a interferéncia desmedida dos érgdos de controle podem comprometer a eficiéncia
da gestdo publica. E necessario, portanto, um equilibrio entre o controle e a autonomia dos
gestores, permitindo que estes administrem com maior liberdade, desde que em conformidade
com 0s principios constitucionais e legais que haja uma coordenacéo eficaz entre os diferentes
6rgdos de controle e uma revisdo periddica do quadro normativo e institucional para garantir

que o sistema de controle opere de maneira eficiente e eficaz.

3.1 Disfungdes no Exercicio do Controle Externo

O tema da disfuncéo é sempre trazido neste texto. Em vérias ocasides, discute-se 0s
problemas decorrentes das disfuncdes na separacdo de poderes. Neste texto, também iremos
dispor do conceito de disfungdo no processo de tomada de decisdo e no exercicio do controle
externo no Brasil. Abordaremos a relagcdo entre o conceito de risco e 0 medo, bem como as
estratégias adotadas pelos gestores para evitar responsabilidades, as quais também podem ter
aspectos altamente disfuncionais.

Quando tratarmos de controle externo disfuncional disporemos do Poder Judiciario, o
Ministério Publico e os Tribunais de Contas. Todos sdo exemplos de controle externo da
Administracdo e por isso mesmo implicam em exercicio de controle por entes externos e com
capacidade de interferéncia nas decisdes administrativas, seja invalidando atos, aplicando
san¢Oes ou restringindo direitos politicos fundamentais (Santos, 2020, p.113).

As interessantes analogias do Direito com a Biologia, ao se referir ao Direito como um
organismo social ou discutir fisiologia e patologia juridica, abrangem a ideia de que em um
sistema normativo especifico existe uma fisiologia juridica, que se refere a conformidade com
a vontade do legislador. Segundo Valgas ao mencionar Gasparri, ocorre a patologia juridica
quando o proprio legislador desaprova a maneira como a Administracdo Publica funciona na
pratica, configurando uma espécie de doenga no sistema juridico (Santos, 2020, p. 114).

Nessa linha de raciocinio, a disfuncéo refere-se a incapacidade ou falha de um sistema,
0rgéo ou processo em desempenhar suas fungdes de maneira adequada e eficiente. No contexto
dos Tribunais de Contas, essa disfuncionalidade pode manifestar-se de varias formas,
comprometendo a capacidade desses 6rgaos de cumprir seu papel de controle e fiscalizacdo da

gestdo publica.
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Concorda-se que uma das principais func¢fes dos Tribunais de Contas € evitar abusos e
promover a eficiéncia® na gestdo dos recursos publicos. Para isso, esses 6rgdos devem monitorar
de forma continua e rigorosa as agdes e decisdes dos agentes publicos, garantindo que 0s
recursos do Estado sejam aplicados de forma transparente, ética e em beneficio da coletividade.

Contudo, o excesso de formalismo na responsabilizacdo dos gestores publicos é um
fendmeno que tem sido observado em diversos contextos administrativos. Esse formalismo
excessivo pode levar a chamada “paralisia das canetas”, ou seja, 0s gestores publicos ficam
receosos de tomar decisdes devido ao medo de serem responsabilizados por eventuais
irregularidades ou infrages.

Ao refletir sobre a analise de Rodrigo Valgas dos Santos, uma das disfuncionalidades
mais graves no processo de responsabilizacdo no ambito dos Tribunais de Contas esta
relacionada a falta de individualizacdo adequada da responsabilidade dos agentes pablicos. Em
muitos casos, adota-se a premissa de que o0 agente, devido a sua posicao funcional e hierérquica,
deveria ter pleno conhecimento de todas as a¢des sob sua supervisdo, sendo responsabilizado
por atos de seus subordinados, mesmo quando ndo ha relacdo direta ou causal entre sua conduta
e o resultado que gerou o prejuizo ao erario. Essa falta de conexdo direta entre a acdo do gestor
e o fato gerador do dano financeiro resulta, muitas vezes, em responsabiliza¢des injustas,
penalizando agentes publicos que ndo tiveram participacdo direta na ocorréncia do problema
(Santos, 2020).

Desse modo, a falta de individualizacao da responsabilidade ocorre quando os Tribunais
de Contas atribuem a responsabilidade por uma irregularidade ou ilegalidade a um agente
publico com base apenas em sua posicao hierarquica ou funcional, sem avaliar adequadamente
sua participacao e culpabilidade no ato ilicito. Isso pode levar a responsabilizacdo de agentes
publicos que ndo tiveram envolvimento direto na irregularidade ou que ndo tiveram a
oportunidade de evitar a ocorréncia do ato ilicito. Essa abordagem também pode resultar na
atribuicdo de responsabilidades a agentes publicos que sdo considerados "oniscientes” e,
portanto, responsaveis por qualquer irregularidade que ocorra em sua area de atuacao,

independentemente de sua capacidade de prevenir ou corrigir a situacao.

3.1.1 Conflito entre instituicdes

4 O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado em relacdo ao modo de
atuacdo do agente publico, do qual se espera 0 melhor desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracéo Publica,
também com o mesmao objetivo de alcancgar os melhores resultados na prestacdo do servigo publico (Di Pientro,
2020).
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As disputas entre as instituicdes, embora sejam uma expressao natural da divisdo e
interacdo entre os poderes e 6rgdos publicos, apresentam desafios significativos que exigem
analise cuidadosa e compreensdo aprofundada.

Dessa forma, no contexto da pluralidade institucional, verifica-se uma inerente
competicdo entre as entidades de fiscalizagéo pela predominancia no &mbito da luta contra a
corrupgdo. Em um cenério no qual os multiplos 6rgdos de controle, os quais exercem funcGes
semelhantes de controle sobre a administracdo, a disputa por destaque no cenario institucional
torna-se evidente, em especial quando o cenario politico € marcado por situacdes instaveis e
grandes escandalos de corrupcao.

Ou seja, a disputa institucional pode ser entendida como o tensionamento ou embate que
ocorre entre 6rgdos e entidades estatais no exercicio de suas competéncias e atribuices. Essa
tensdo pode emergir de diversas fontes, seja devido a divergéncias interpretativas sobre normas
legais, conflitos de competéncia, interesses politicos conflitantes ou questdes administrativas e
orcamentarias. Além disso, a propria estrutura federativa e a distribuicdo de competéncias entre
os entes da federacdo podem gerar conflitos e disputas que refletem as complexidades dos
sistemas politico e juridico brasileiros.

A exemplo, o impasse nascido inicialmente relacionado aos acordos de leniéncia
previstos na Lei Anticorrupgéo (Lei n° 12.846/2013) ilustra de forma clarificada essa disputa
por espaco e destaque entre os 6rgdos de controle. O art. 16° da Lei dispbe que “A autoridade
maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem
efetivamente com as investigacées e o processo administrativo”. Ja 0 paragrafo 10 desse
mesmo artigo atribuiu competéncia & Controladoria-Geral da Uni&o para a celebracdo desses
acordos no &mbito do Poder Executivo federal.

A luz disso, Mendonca (2018, p. 45-46), citado por Santos (2022, p. 20), discorre acerca
da cultura de hipercontrole publico no Brasil, que se configura nos seguintes aspectos:

(i) vagueza — em razdo da existéncia de normas habilitadoras do controle com tipos
vagos e da cultura principialista comum no Direito; (ii) opinido — com base em
categorias tdo amplas, parte do exercicio do controle publico sobre a interpretacdo

> § 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o érgdo competente para celebrar os acordos de leniéncia no
ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administracdo publica
estrangeira. (BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela préatica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 02 ago. 2013. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/I12846.htm. Acesso em: 24 jul. 2024)
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juridica de normas e de praticas esconde simples discordancias de opinibes entre
controladores e controlados; (iii) performance — ha incentivos para que o controle se
realize de modo performatico, para que, mercé de autuacOes espalhafatosas, perceba-
se publicamente sua existéncia e, dai, sua forca; (iv) disputa — a cultura do
hipercontrole favorece a técnica do desacordo-como-poder entre as diversas instancias
controladoras, segundo a qual quem manda de fato ndo é quem permite, mas quem
nega; (v) incremento — em fung&o da caréncia de dados amplos a respeito dos efeitos
do controle publico, dos incentivos para a performance, e do nimero de instancias,
pode-se intuir que existem incentivos eleitorais e funcionais a criacdo de novos tipos,
penalidade mais severas e, quica, de novos 6rgaos, de maneira que controlar bem, sob
essa estrutura de incentivos, é controlar sempre mais.

Com isso, é possivel afirmar que, no contexto brasileiro, o reforco dos diversos 6rgaos
de controle e a autonomia institucional que lhes foi outorgada estabeleceu um cenério de disputa
entre eles haja vista a ampliacdo de sua esfera de atuacdo. Assim, em certas situacdes, essa
competicdo tem resultado em conflitos e brigas pela competéncia para determinada atuacéo e,
por conseguinte, tem gerado inseguranca juridica. Diante disso, a profundidade e a intensidade
dessas disputas variam conforme o contexto e os atores envolvidos, mas o que devemos
considerar € o potencial desses conflitos em impactar significativamente o funcionamento e a
estabilidade das instituicGes publicas. Quando ndo adequadamente gerenciadas, as disputas
institucionais podem comprometer a eficiéncia administrativa, a governabilidade e a capacidade
do Estado de atender as demandas e necessidades da sociedade de forma eficaz.

Ainda a exemplo, em virtude do dispositivo legal supramencionado, a Lei n°
12.846/2013, imediatamente, emergiu uma divergéncia institucional entre os 6rgaos de controle
quanto a atribuicdo de controle para a celebracdo dos acordos de leniéncia, como reflete
Campana (2018):

De um lado, a CGU, com base no referido §10, afirmava ser a titular exclusiva dessa
prerrogativa. Por outro, o Ministério Publico Federal se insurgia contra essa
interpretacdo, afirmando sua lideranca nas investigacGes de combate a corrupgao. O
TCU também entrou no jogo e editou a Instru¢do Normativa n® 74/2015, disciplinando
o procedimento de fiscalizacdo, pela Corte, dos processos de celebracdo dos acordos
de leniéncia.

E relevante salientar que a Corte de Contas néo se restringiu a instituir um mero processo
de acompanhamento, mas estabeleceu efetivamente um controle sobre a elaboracéo dos acordos
por parte dos demais 6rgdos de controle. Assim, a instru¢cdo normativa determinou a época que
a autoridade encarregada da celebracéo dos acordos deveria encaminhar, antecipadamente, toda
a documentacdo referente a cada etapa dentro de prazos especificos. Ademais, estabeleceu-se
que o tribunal emitiria um parecer conclusivo sobre cada etapa, cuja apreciacao se configuraria

como condicéo indispensavel para a validade dos atos subsequentes. Além disso, 0 normativo
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estipulou que a autoridade que descumprisse os prazos fixados, salvo por motivo justificado,
estaria sujeita a penalidade de multa conforme o art. 58, IV, da Lei Organica do TCU.

Por outro lado, a busca por destaque em relacdo aos acordos de leniéncia também pode
ser observada internamente no Ministério Publico e pode envolver o Poder Judiciario. Nesse
contexto, surgem situacdes em que, desconsiderando o acordo de leniéncia celebrado com o
Ministério Publico Federal — no qual a pessoa juridica responsavel por atos de corrupgao se
compromete a restituir os valores desviados e a colaborar com as investigacfes —, 0 Ministério
Publico Estadual propde uma acdo de improbidade administrativa, abordando fatos ja
contemplados no acordo firmado. Adicionalmente, o Poder Judiciério, por sua vez, autoriza
medidas como a indisponibilidade de bens requerida na peti¢cdo inicial. Uma verdadeira
celeuma, quicd, bagunca, em busca do protagonismo nas ac¢6es de controle, o que gerou uma
séria inseguranca juridica, comprometendo, por vezes, a viabilidade de cumprimento do acordo
estabelecido e desencorajando a adocdo de praticas lenientes por outras empresas envolvidas
em atos ilicitos, por exemplo.

Assim, pode-se constatar que, em certas situacOes, essa disputa pelo protagonismo
institucional entre as entidades de controle pode comprometer a indispensavel interacdo e
coordenacdo entre o0 conjunto de instituicdes envolvidas, todas elas buscando visibilidade
externa. Tal cendrio pode contribuir para o desvio do foco das a¢Bes voltadas para a repressao
a improbidade administrativa, prejudicando a eficacia dos 6rgdos envolvidos e gerando uma
séria inseguranca juridica para os jurisdicionados. Isso é evidente, em particular, no contexto
dos acordos de leniéncia, citados como exemplo nesse item.

Assim, faz-se necessaria a compreensao da natureza, das causas e dos impactos desses
conflitos institucionais para sua regulacdo e implicacdes que elas apresentam a Administracdo

e a sociedade como um todo.

3.1.2 Principiologia do controle como potencial para disfuncionalidades

Aqui, deparamo-nos com a metafora do copo, que diversas vezes nos leva a pensar: 0
copo estd meio cheio ou meio vazio? Ora, a resposta, € claro, sera norteada por aquilo que
fundamenta a vis@o de mundo de cada sujeito em uma sociedade. Entéo, imagine que a gestao
publica é como um copo de agua. A metade cheia representa a Principiologia, que sdo 0s
principios éticos, morais e legais que guiam a Administracdo Publica. Por seus defensores, 0s
principios seriam fundamentais para garantir que o poder publico atue de forma transparente,

justa e em beneficio da sociedade. Por outro lado, a metade vazia representa a ideologia.
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Embora a ideologia possa ter boas intencdes, por parte dos seus causidicos, e direcionar a gestao
de acordo com certos valores e visdes de mundo, ela também pode ser um terreno fértil para
distorcdes e disfungdes. Quando a ideologia prevalece sobre a Principiologia, ha o risco da
gestdo publica se tornar parcial, tendenciosa e menos focada no bem comum, ha uma linha
ténue a ser seguida, por isso é essencial manter um equilibrio saudavel entre esses dois
elementos. Se o copo ficar excessivamente cheio de ideologia ou vazio de principios, a gestdo
publica pode enfrentar problemas e disfuncdes que comprometem sua eficécia e legitimidade
perante a sociedade, isso vale para o administrador e, fundamentalmente, para o controle.

Conforme mencionado por Walber Araujo Carneiro no artigo Os Principios do Direito:
Entre Hades e Hermes, Neves (2013a, p. 103-119), os principios sdo diretrizes no ambito
reflexivo que viabilizam a orientacdo e a formulacdo ou reformulacdo de regras. Eles
possibilitam a conversdo da complexidade ndo estruturada do ambiente do sistema juridico,
caracterizado por uma multiplicidade de valores, interesses e expectativas normativas
conflitantes, em uma complexidade passivel de estruturacdo. Ao mesmo tempo, ampliam as
oportunidades de argumentacao.

Contudo, os principios tém sido frequentemente empregados de forma inadequada para
influenciar decisdes de acordo com as necessidades ou interesses de cada situacéo especifica.
E fato que a principiologia tem levado & banalizacéo da forca a banalizacdo e fragilizagio da
forga dos principios constitucionais, entre eles o da dignidade da pessoa humana. Dessa
maneira, devemos concordar com Barroso (2013, p. 9-10) em seu discurso quando diz que a
dignidade, enquanto conceito juridico, muitas vezes atua como um simples reflexo, no qual
cada individuo reflete seus proprios valores. Dessa forma, essa abordagem flexivel pode levar
a instrumentalizacdo dos principios, comprometendo sua integridade e tornando-os sujeitos a
interpretagdes manipuldveis, em detrimento de sua funcdo orientadora e estruturante no
ordenamento juridico.

Assim, encontramo-nos nesse cenario, quando o STF marca um voto durante o
julgamento da ADI 1.856/RJ® quando declarou a inconstitucionalidade de uma lei estadual que
autorizava a pratica de briga de galo com fundamento no artigo 225, paragrafo 1°, inciso VII,
da Constituicdo Federal, declarando que a briga de galo viola a dignidade da pessoa humana,

pois, de certa forma, estimula os impulsos mais primitivos e irracionais do ser humano. Dessa

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.856, Relator: Min. Celso de
Mello, Tribunal Pleno, julgado em 26 maio 2011, Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 14 out. 2011.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628634. Acesso em: 12
jun. 2024.
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forma, a proibicdo também se fundamenta na rejeicdo de todas as praticas que promovem,
estimulam ou incentivam tais comportamentos que desvalorizam o ser humano em sua esséncia
e, portanto, afrontam a protecao constitucional a dignidade humana. Tal atitude foi considerada
por muitos como esdruxula, sendo ainda elogiada por dois outros ministros, mesmo com o caso
ja estando sendo solucionado com fundamento no artigo 225, paragrafo 1°, inciso VII, da
Constituicdo Federal. Contudo, esse exemplo permanece mais como uma curiosidade no ambito
do folclore juridico do Supremo Tribunal Federal.

Compreende-se, entdo, que engquanto a invocagdo aos principios € vista como uma
ferramenta poderosa para resolver problemas e conflitos juridicos, ela também pode ser
utilizada de maneira estratégica para mascarar decisfes que favorecem interesses particulares.
Assim, a retorica principialista pode ser manipulada de diversas formas, especialmente quando
ndo ha regras claras e objetivas que delimitem sua aplicacdo. Nesse sentido, advogados e
juristas podem se valer da pompa dos principios e da ponderacédo para justificar decisdes que,
na realidade, estdo alinhadas com interesses particulares ou ideoldgicos. Essa utilizacdo
estratégica dos principios pode comprometer a coeréncia e a consisténcia do sistema juridico,
levando a interpretacfes e decisdes que carecem de fundamentacdo sélida e objetiva. Além
disso, a trivializacdo da invocacdo aos principios pode contribuir para a desvalorizagcdo do
direito positivado, ou seja, das normas e regras estabelecidas de forma clara e precisa pelo
legislador.

Marcelo Neves’ cita varios julgados em que houve extrapolacdo do uso de principios
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Um dos exemplos que traz ¢ o julgamento da ADI
4.638/DF, em que o apelo a dignidade da pessoa humana foi utilizado para justificar o
julgamento secreto de magistrados, contrariando regras constitucionais claras. Outro caso
destacado é o do Mandado de Seguranca (MS) 31.085/DF, em que um ministro do STF
concedeu liminar admitindo a quebra de sigilo bancario sem identificacdo nominal, o que
desconsiderou o requisito legal de identificacdo dos titulares das operagdes. O autor também
menciona o caso Ellwanger (HC 82.424/RS), em que 0 STF negou o carater absoluto a liberdade
de expressdo, priorizando o principio da dignidade da pessoa humana. Em contrapartida, no
julgamento da ADPF 130/DF, o mesmo tribunal adotou a posi¢cdo oposta, afirmando que a
liberdade de expressdo ndo é uma norma-principio e, portanto, ndo é passivel de sopesamento.

A luz disso, por um lado, temos o uso dos principios, tanto morais quanto juridicos,

apresentados como uma espécie de panaceia para resolver todos os problemas da nossa pratica

7 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-out-27/observatorio-constitucional-abuso-principios-supremo-
tribunal. Acesso em: 11 jan. 2024
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juridica e constitucional. Por outro lado, essa retdérica do principialismo, que serviu para
contornar regras claras e definidas, ocultando decisdes voltadas para a promogéo de interesses
particulares. Assim, tanto advogados idealistas quanto os mais estratégicos souberam se
beneficiar do prestigio atribuido aos principios e a ponderacao, cuja banalizacdo conferiu um
ar de respeitabilidade a qualquer argumento, por mais questionavel que fosse. Tudo isso parece
comprometer uma concretizacao juridica constitucionalmente sélida e socialmente adequada.

Rodrigo Valgas Santos (2021) defende que os principios estdo sendo utilizados pelos
orgdos de controle para justificar as decisfes dos fiscais. Esses, com base em valores abstratos,
validam suas proprias interpretacdes como as opg¢des corretas que deveriam ter sido seguidas
pelo gestor, o que frequentemente resulta em san¢des como multas ou até mesmo acusagoes de
improbidade administrativa contra os gestores, 0s quais sdo rotulados como incompetentes ou
ineficientes. Dessa forma, questiona 0 uso excessivo dos principios como fundamento para
decisfes punitivas, propondo um debate mais profundo sobre a aplicacdo adequada desses
conceitos no controle da Administracdo Publica (Santos, 2021).

Dessa forma, o que temos observado é uma proliferacéo e trivializacdo dos principios
pelos 6rgédos de controle, resultando em decisdes voluntaristas, oportunistas e arbitrariamente
fundamentadas. Essa pratica, frequentemente, desconsidera ou subverte as normas
estabelecidas, podendo distorcer a realidade e comprometer a imparcialidade e a legitimidade
das decisBes. Assim, quando tal decisdo se baseia na invocacéao de principios gerais e abstratos,
corremos o risco de legitimar solucBes que mais refletem a subjetividade do 6rgao controlador
do que uma anélise objetiva e bem fundamentada. Portanto, é importante fomentar uma reflexdo
critica acerca do papel dos principios na prética juridica, assegurando que sua aplicacdo seja
conduzida de maneira responsavel e embasada. Os principios devem servir como guias para
orientar e justificar as decisGes e intervencdes do controle, e ndo como pretexto para medidas
arbitrarias ou oportunistas.

Essa reflexdo critica destaca um ponto sensivel no debate sobre a fungéo dos principios
juridicos no controle da gestao publica: enquanto alguns veem nos principios uma ferramenta
para legitimar uma maior flexibilidade na atuacdo dos gestores, outros, percebem um risco no
uso indiscriminado dos principios para justificar sangdes, sem uma base mais concreta de

reprovabilidade ou ineficiéncia administrativa.

3.2 As disfuncionalidades nos Tribunais de Contas
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Entretanto, conforme enfatizado por Dantas (2018) e Mattos (2019), ainda na obra de
Rodrigo Valgas, hd uma distingdo crucial entre obrigacao e responsabilidade. A obrigacéo é um
dever juridico inicial, enquanto a responsabilidade € uma consequéncia juridica decorrente da
violacdo desse dever originario. Em outras palavras, o dever de recompor o erario so surge
quando ha o descumprimento efetivo de uma obrigacdo juridica, algo que nem sempre é
adequadamente avaliado pelos Tribunais de Contas. Na prética, observa-se que a obrigacéo do
gestor de garantir a correta utilizacdo dos recursos publicos é automaticamente transformada
em responsabilidade, sem a andlise criteriosa de dolo, culpa ou a existéncia de um nexo causal
entre a acdo do gestor e o dano causado ao patriménio publico.

Ademais, ainda segundo Rodrigo Valgas, a responsabilidade civil que deve prevalecer
nesses casos € a subjetiva, que exige a presenca de dolo ou culpa do agente pablico, além de
outros elementos essenciais como a comprovacdo de dano e 0 nexo de causalidade entre a
conduta do gestor e o prejuizo sofrido. No entanto, os Tribunais de Contas frequentemente
aplicam uma ldégica de responsabilidade objetiva, tratando o simples fato de o gestor ser
ordenador de despesas como suficiente para implicar sua culpa. Essa abordagem ignora que,
em um Estado de Direito, a responsabilizacdo deve ser individualizada e criteriosa,
considerando todos os fatores que influenciam a tomada de decisdes e a execucado de politicas
publicas (Santos, 2020).

Essa préatica de responsabilizacdo generalizada e automatica pode ter efeitos desastrosos
para a gestdo publica, gerando um clima de inseguranca entre os gestores e paralisando
iniciativas que poderiam ser benéficas para o interesse pablico, mas que sao evitadas pelo receio
de punicdes desproporcionais. Portanto, € fundamental que os Tribunais de Contas adotem uma
postura mais analitica e cuidadosa ao avaliar a responsabilidade dos agentes pablicos, de modo
a garantir que apenas aqueles que realmente contribuiram para o prejuizo ao erario sejam
responsabilizados, respeitando os principios constitucionais da legalidade e da individualizacdo
da culpa.

O ordenador de despesas detém, conforme o art. 80 do Decreto-Lei n® 200/1967, a
competéncia para autorizar despesas or¢camentarias, mas isso, por si sO, ndo implica sua
responsabilizacdo automética por eventuais prejuizos ao erario. A responsabilidade do
ordenador ndo pode ser presumida unicamente com base em sua posicao hierarquica. Para que
haja responsabilizacdo, é necessario verificar sua participacdo direta e relevante em atos que
resultaram em dano financeiro, especialmente quando for comprovado que ele atuou com dolo

ou negligéncia grave.
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A simples assinatura de documentos como empenhos ou ordens de pagamento, que
possam resultar em prejuizos causados por subordinados, ndo deve ser suficiente para
responsabiliza-lo, salvo se houver comprovacéo de conivéncia ou acgdo intencional. De acordo
com o art. 28 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), apenas atos
praticados com dolo ou erro grosseiro justificam a responsabilizacdo do gestor publico. Assim,
a culpa simples ndo é mais suficiente para impor san¢Ges ao agente, devendo ser comprovado
que houve um desvio significativo de conduta em relacdo ao esperado para que o ordenador de
despesas possa ser responsabilizado.

Além disso, a ideia de ordenador de despesas deve ser distinguida da nogdo mais ampla
de autoridade ou responsavel. Enquanto o ordenador é o responsavel formal pela autorizacéo
das despesas, a figura da autoridade abrange uma responsabilidade mais ampla, englobando nédo
apenas a execucdo dos atos financeiros, mas também a supervisdo e controle de sua
implementacdo. Isso significa que, para responsabilizar o ordenador de despesas, é necessario
comprovar que ele exerceu um papel ativo e decisivo no ato que gerou o dano, e ndo meramente
atribuir-lhe responsabilidade objetiva com base em sua posicao funcional.

Rodrigo Valgas Santos (2021) ressalta ainda em sua obra que uma das disfuncGes graves
no ambito das Cortes de Contas € a auséncia de obrigatoriedade de defesa técnica em processos
administrativos, uma lacuna que compromete a equidade no julgamento de gestores publicos.
Segundo o autor, muitos administradores subestimam a gravidade de ndo contar com uma
defesa juridica especializada, apenas se dando conta dos riscos quando ja estdo sujeitos a
condenacdes severas. Essa questdo foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal na Simula
Vinculante n° 5/2008, que dispensa a obrigatoriedade de defesa técnica por advogado em
processos administrativos, incluindo os de natureza disciplinar.

A despeito dessa decisdo, autores como Odéte Medauar (1993), Romeu Felipe Bacellar
Filho (2012), e Egon Bockmann Moreira (2000) em Santos (2021) defendem a necessidade de
defesa técnica nos processos administrativos, especialmente os que envolvem questdes
complexas, como ocorre nos Tribunais de Contas. O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), por
sua vez, reconheceu essa importancia ao editar a Simula 343, que estabelecia a obrigatoriedade
de advogado em processos administrativos disciplinares tendo esta sido cancelada por estar em

contrariedade com a Stmula vinculante 5 do Supremo Tribunal Federal® que afirma que a

8 A Stimula Vinculante n® 5 do Supremo Tribunal Federal (STF) disp8e: ""A falta de defesa técnica por advogado
no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo." (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula
Vinculante n° 5, aprovada em 07 de maio de 2008. Diario da Justica Eletrdnico, Brasilia, DF, 09 maio 2008.
Disponivel em: https://www.stf.jus.br. Acesso em: 13 de mai. 2024.)
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auséncia de defesa por advogado, dentro do processo administrativo, ndo é ofensivo a
constituicao.

Ainda que a defesa técnica ndo seja obrigatoria, o autor Rodrigo Valgas sublinha que
ela é essencial nos Tribunais de Contas devido a complexidade dos processos, que envolvem
conhecimento especializado em diversas areas, como direito administrativo, contabilidade
publica e responsabilidade fiscal. A falta de assisténcia juridica adequada cria uma assimetria
processual que prejudica o gestor publico, especialmente em face das consequéncias financeiras
e politicas graves que podem decorrer das decisdes dessas Cortes (Santos, 2021, p.108).

A andlise das disfuncGes nos Tribunais de Contas revela um quadro preocupante para a
gestdo publica, na qual a responsabilidade objetiva atribuida de forma automatica aos gestores
gera um ambiente de inseguranca juridica e desincentivo a inovacdo administrativa. A
abordagem trazida por autores como Rodrigo Valgas Santos (2021, p.109) mostra a urgéncia
em diferenciar adequadamente os conceitos de obrigacéo e responsabilidade para garantir que
a responsabilizacdo dos gestores ocorra de maneira justa e individualizada.

Tal distincdo, precisa ser resgatada e aplicada de forma criteriosa para evitar que o
simples exercicio formal de fungdes administrativas, como o0 ato de autorizar despesas, se
transforme automaticamente em responsabilizacdo, sem uma andlise concreta da culpa ou dolo
do gestor envolvido.

Ademais, a questdo da auséncia de defesa técnica nos processos administrativos perante
os Tribunais de Contas agrava a assimetria no tratamento dado aos gestores. A posicao adotada
pelo Supremo Tribunal Federal na Simula Vinculante n° 5°, que dispensa a obrigatoriedade da
defesa técnica, contrasta com as complexidades enfrentadas nos processos que envolvem direito
administrativo, contabilidade publica e outras areas técnicas.

E fundamental, portanto, que os Tribunais de Contas repensem a forma como conduzem
0 controle externo, especialmente no que se refere a responsabilidade civil dos gestores e ao
acesso a defesa tecnica. A manutengdo de um sistema que nao garante uma defesa justa e uma
responsabilizacdo individualizada pode gerar efeitos negativos de longo prazo para a
governanca publica, comprometendo ndo sé a eficacia da administragdo, mas também os

direitos fundamentais dos administradores.

3.2.1 A Limitagdo dos Parametros de Legitimidade e Economicidade e o Controle de

Constitucionalidade pela Corte de Contas

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 5. Brasilia, 2008. "A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo™.
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Os Tribunais de Contas, no exercicio de suas fungdes de controle externo, tém sido alvo
de criticas consistentes quanto a amplitude de sua atuacao, particularmente no que se refere a
aplicacdo dos parametros de legitimidade e economicidade no julgamento das contas publicas,
conforme disposto no artigo 70, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Parte da doutrina, notadamente aqueles que defendem uma viséo mais restritiva do papel
desses Orgdos, argumenta que tais parametros extrapolam as competéncias expressamente
previstas no artigo 71 da Constituicdo, que deveria restringir-se a legalidade estrita. Nessa
perspectiva, 0 julgamento pela irregularidade das contas deveria ocorrer apenas quando
houvesse uma clara violagdo da lei, sem considerar critérios de legitimidade ou economicidade
(Rosilho, 2016).

Essa posicdo, no entanto, segundo o professor Dr. Ricardo Schneider Rodrigues (2023),
suscita um debate mais profundo sobre a funcéo dos Tribunais de Contas na garantia de uma
Administracdo Publica eficiente e transparente. Limitar sua atuacdo apenas a verificacdo de
conformidade com a legislacdo formal poderia resultar na convalidacdo de atos que, embora
legalmente corretos, fossem marcadamente antieconémicos ou ilegitimos.

A Constituicdo de 1988, ainda segundo o autor, ao incluir os principios da
economicidade e legitimidade no artigo 70, buscou ampliar o escopo do controle sobre a gestdo
publica, permitindo uma fiscalizacdo que vai além do mero formalismo juridico, visando
garantir a efetividade e a moralidade administrativa. A interpretacdo de que o controle deve se
limitar a legalidade estrita enfraquece a funcéo fiscalizadora constitucionalmente atribuida aos
Tribunais de Contas, impedindo uma analise mais ampla da eficiéncia e da legitimidade dos
atos publicos (Rodrigues, 2023).

Além da critica referente aos parametros de legitimidade e economicidade, outra
questdo sensivel diz respeito ao controle de constitucionalidade exercido pelos Tribunais de
Contas. Segundo a Sumula n® 347 do Supremo Tribunal Federal (STF), esses 6rgéos podem, no
exercicio de suas fungdes, apreciar a constitucionalidade de leis e atos normativos. No entanto,
essa prerrogativa tem sido alvo de questionamentos, com parte da doutrina sustentando que tal
pratica invadiria a competéncia exclusiva do Poder Judiciario, em afronta ao principio da
separacdo de poderes (Palma, 2018; Moreira, 2019 apud Rodrigues, 2023, p. 151).

O autor Ricardo Schneider Rodrigues (2023) traz ainda em sua obra que os defensores
dessa visdo restritiva argumentam que os Tribunais de Contas, ao exercerem controle de
constitucionalidade, estariam ultrapassando os limites de suas atribui¢es, devendo ficar

subordinados as leis estaduais e municipais, ainda que essas normas sejam manifestamente
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inconstitucionais. Esse entendimento, contudo, segundo o autor, gera uma problematica
relevante: a obrigatoriedade de os Tribunais de Contas seguirem leis infraconstitucionais
inconstitucionais acabaria por vulnerar a supremacia e a forca normativa da Constituicdo. Tais
Orgdos, por sua vez, ndo possuem legitimidade ativa para propor acdes diretas de
inconstitucionalidade, o que os impede de invalidar diretamente normas que contrariem a Carta
Magna.

Em contraponto a essa critica, afirma que outros autores, citando Lucas Furtado (2007)
e Emerson Garcia (2013), defendem que, embora os Tribunais de Contas nao integrem o Poder
Judiciario, é fundamental que tenham a competéncia para avaliar a conformidade dos atos que
fiscalizam com a Constituicdo. Ainda que tais Orgdos ndo possam declarar a
inconstitucionalidade de normas com efeitos erga omnes, seria perfeitamente cabivel que, em
sede de controle difuso, se recusem a aplicar atos administrativos ou legislacfes que sejam
evidentemente inconstitucionais em casos concretos. Nesse sentido, a inconstitucionalidade de
uma norma, como uma lei municipal que conceda beneficios que contrariam as normas
constitucionais, pode e deve ser apreciada pelos Tribunais de Contas, especialmente quando
esses atos estdo em desconformidade flagrante com os principios constitucionais.

A legislacéo recente, como as alterac@es introduzidas pela Lei n® 13.655/2018 a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), reforca a necessidade de uma atuacéao
mais cuidadosa dos Tribunais de Contas ao utilizarem pardmetros mais amplos, como
legitimidade e economicidade, bem como ao realizarem o controle de constitucionalidade. A
LINDB passou a exigir que os 6rgaos de controle fundamentem adequadamente suas decisoes,
observando as consequéncias praticas de suas acdes e 0s critérios de proporcionalidade e
razoabilidade. Essa mudanca legislativa tem como objetivo garantir maior segurancga juridica
na Administracdo Puablica, evitando decisdes arbitrarias e assegurando uma atuacdo mais
equilibrada por parte dos 6rgdos de controle.

Dai faz-se a reflexéo de, até onde se deveria limitar o escopo de atuacéo dos Tribunais
de Contas? Apenas ao controle estrito de legalidade, sem levar em consideracéo os parametros
de legitimidade e economicidade? Isso seria um retrocesso na evolucdo do controle externo?
Esses orgaos foram concebidos para assegurar uma fiscalizagdo mais ampla e efetiva da
Administracdo Publica, alinhada aos principios constitucionais de eficiéncia, moralidade e
legalidade, mas atribuir-Ihes controle de legitimidade e economicidade pode levar a excessos.
Noutro ponto, negar-lhes a competéncia para realizar o controle difuso de constitucionalidade

comprometeria sua funcdo de garantir a supremacia da Constituicdo, colocando em risco a
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prépria esséncia do controle externo, ao passo em que o legitima a usurpagdo da competéncia
de outros 6rgéos de Controle.

E inegavel que os Tribunais de Contas desempenham um papel fundamental na
preservacdo da integridade da gestdo publica, sendo essenciais ndo apenas no controle da
legalidade, mas até onde quanto ao julgamento de atos quanto & sua legitimidade e
economicidade, além de poderem, em casos concretos, negar a aplicacdo de normas
inconstitucionais? Até onde a preservacdo e ampliacdo desses poderes séo fundamentais para a
efetividade do controle externo e para a promocdo de uma Administracdo Publica mais justa e

eficiente?

3.2.2 Poder de Cautela: Expansdo e Limites

O controle exercido pelos Tribunais de Contas desempenha um papel crucial na
fiscalizacdo da Administracdo Publica, isso € inegavel, especialmente no que tange a
preservacdo do patriménio pablico e a correcdo de ilegalidades. A crescente utilizacdo do poder
de cautela por essas instituicdes, no entanto, suscita importantes discussdes sobre os limites e a
legalidade dessa atuagéo.

A partir da teoria dos poderes implicitos, fundamentada no art. 71 da Constitui¢do
Federal, os Tribunais de Contas estdo autorizados a adotar medidas cautelares para garantir a
efetividade de suas decisdes e evitar danos irreparaveis ao erario.

Esse poder tem como objetivo evitar a consumacéo de ilegalidades ou irregularidades
que poderiam causar prejuizos irreparaveis aos cofres publicos, atuando como uma espécie de
"fiscalizacdo antecipada”. Segundo a teoria dos poderes implicitos, fundamentada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) (MS 24.510/DF, Rel. Min. Ellen Gracie),
os Tribunais de Contas possuem a prerrogativa de atuar preventivamente em prol do interesse
publico, podendo sustar atos administrativos que apresentem indicios de ilegalidade.

Essa teoria reconhece que, embora ndo expressamente previstos, determinados poderes
podem ser deduzidos como necessarios para a plena execugdo das atribuicdes de um 6rgéo,
como é o caso do poder de cautela dos Tribunais de Contas.

A decisdo no MS 24.510/DF estabeleceu que, para que o Tribunal de Contas cumpra
adequadamente sua funcéo fiscalizadora, € necessario reconhecer que o 6rgao possui poderes
implicitos, como o de adotar medidas preventivas (cautelares) para evitar a consumagéo de atos

gue possam prejudicar o erario.
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A Lei Organica do TCU (Lei 8.443/1992) e o0 Regimento Interno do Tribunal de Contas
da Unido nos artigos. 273, 274 e 276 regulamentam o exercicio desse poder de cautela, que
permite a suspensdo de atos como licitagdes, contratos administrativos ou outros atos que
possam gerar danos ao erario. Essa atuacdo preventiva, no entanto, deve ser fundamentada,
justificada e realizada com a devida parcimonia, para evitar a interferéncia desmedida na
discricionariedade administrativa.

Rodrigo Valgas (2021, p.116) destaca que, embora a aplicacdo dessas medidas seja
necessaria para prevenir lesées ao patriménio publico, o uso indiscriminado do poder cautelar
pode gerar um ambiente de inseguranca juridica para os gestores publicos. Esse temor é
motivado pela possibilidade de que decisGes administrativas legitimas sejam suspensas ou
invalidadas, criando uma atmosfera de paralisia decisoria. Os gestores, preocupados com a
interferéncia dos Tribunais de Contas em suas funcBes discricionarias, acabam por adotar
posturas conservadoras, evitando decisdes que possam gerar questionamentos.

O poder cautelar dos Tribunais de Contas permite a suspensdo de licitacOes, a
indisponibilidade de bens, e até o afastamento de agentes publicos. Essas medidas, apesar de
importantes, devem sempre observar os principios do devido processo legal, da ampla defesa e
do contraditério. O Supremo Tribunal Federal (STF), em diversas decisdes, consolidou o
entendimento de que os Tribunais de Contas tém competéncia para expedir medidas cautelares,
desde que respaldadas por indicios concretos de irregularidade, fundamentadas em fatos que
demonstrem a plausibilidade juridica (fumus boni iuris) e o risco de lesdo irreparavel
(periculum in mora).

Outro ponto crucial € o limite da atuacdo cautelar para que os Tribunais de Contas ndo
invadam a esfera da discricionariedade administrativa. A fun¢do do Tribunal de Contas é
garantir a legalidade dos atos administrativos, sem interferir na conveniéncia e oportunidade
das decisbes politicas e administrativas. Nesse contexto, autores como Silva Junior (2008,
p.115) alertam que a aplicacdo inadequada das cautelares pode ser interpretada como uma forma
de usurpacéo das funcdes tipicas da administragdo, comprometendo a autonomia dos gestores
publicos.

O uso do poder cautelar, portanto, deve ser criterioso, a fim de ndo sobrecarregar o
sistema de controle externo e causar impactos negativos a eficiéncia da Administracdo Publica.
H4, contudo, situacbes em que o controle concomitante, que permite a atuacdo dos Tribunais
de Contas durante a execucdo dos atos administrativos, se mostra eficaz na prevencao de
irregularidades. O desafio estd em balancear o uso dessas ferramentas com a necessidade de

respeitar a autonomia e a discricionariedade dos gestores pablicos.
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A expanséo do uso cautelar nos Tribunais de Contas evidencia a necessidade de uma
maior reflex&o sobre os limites dessa atuacdo. A utilizacdo criteriosa das cautelares é vital para
preservar o equilibrio entre o controle externo e a Administracdo Publica, garantindo, assim,
que o objetivo maior — a protecdo do patrimdnio publico — seja alcangado sem comprometer a

eficiéncia e a seguranca juridicas.

3.2.2.1 Limites da Funcéo Fiscalizadora

Embora o uso do poder cautelar possa ser benéfico para evitar 0 cometimento de
ilegalidades antes de sua concretizacao, a crescente aplicacdo dessas medidas gera discussdes
sobre os limites da atuacdo dos Tribunais de Contas. Em muitos casos, 0 uso indiscriminado
desse poder pode gerar tensionamentos com o Poder Executivo, uma vez que interfere
diretamente na funcdo tipica da administragdo de tomar decisGes discricionérias. Quando o
Tribunal de Contas, ao verificar um possivel ato ilegal, intervém e impede a sua execucao, ele
passa a ter um papel que pode ser interpretado como uma usurpacao das prerrogativas da gestao
publica.

A tutela cautelar, como bem apontado por Silva Janior (2008, p.110), € uma medida de
urgéncia destinada a evitar danos irreparaveis ou de dificil reparacdo, permitindo a adogdo de
medidas preventivas, como a suspensdo de atos administrativos que possam comprometer o
interesse publico. Isso se baseia na teoria dos poderes implicitos, reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), que confere aos Tribunais de Contas a possibilidade de adotar essas
medidas no exercicio de suas atribui¢des constitucionais.

A préatica da cautela, ainda segundo o autor Silva Junior (2008), embora seja um
instrumento eficaz, deve ser utilizada em consonancia com os principios constitucionais do
devido processo legal, incluindo o contraditério e a ampla defesa. No entanto, em casos de
urgéncia, é possivel que a medida seja adotada sem a oitiva prévia da parte, como ocorre
também no ambito judicial. O STF, em decisdes como no MS 24.510, Rel. Min. Ministro Edson
Fachin (Brasil, 2021), consolidou o entendimento de que os Tribunais de Contas tém a
competéncia para expedir medidas cautelares em face de iminentes lesdes ao erario ou para
garantir a eficacia de suas decisdes finais.

Um ponto de destaque no texto do autor Silva Junior (2008, p.114-116) € a necessidade
de fundamentacdo adequada para a concessdo de cautelares, devendo haver indicios claros de
plausibilidade juridica e risco de lesdo grave, conforme os critérios de fumus boni iuris e

periculum in mora. Isso reforga a importancia de uma atuacéo criteriosa e ponderada por parte



47

dos Tribunais de Contas, evitando a usurpacao de fungdes tipicas da Administracdo Publica e
respeitando o campo de discricionariedade dos gestores publicos.

Além disso, menciona ainda a relacdo entre o poder de cautela e o controle concomitante
exercido pelos Tribunais de Contas, que, embora seja uma pratica polémica, se justifica em
diversos casos, como a fiscalizacdo de licitagdes e contratos. Esse controle prévio ou
concomitante visa prevenir irregularidades, evitando que os danos ao patrimdnio publico se
concretizem, o que demonstra uma adaptacdo dos Tribunais de Contas as exigéncias de uma
fiscalizacdo mais eficiente e proativa (Silva Junior, 2008).

Essa atuagdo cautelar deve, portanto, ser analisada com cautela. O TCU, como 6rgéo de
controle externo, ndo pode substituir o gestor publico na tomada de decisbes que envolvem a
conveniéncia e a oportunidade da acdo administrativa, conforme a doutrina destaca. Contudo,
é responsabilidade dos Tribunais de Contas impedir a ocorréncia de danos ao erario, desde que
a medida seja respaldada por indicios concretos de irregularidade e devidamente fundamentada.

Rodrigo Valgas (2020), ao tratar da expansdo do poder cautelar, argumenta que essa
atuacdo, embora necessaria em certos casos, pode comprometer a seguranca juridica dos
gestores, que se veem paralisados pelo receio de que suas decisdes sejam interrompidas por
medidas cautelares. Essa paralisacdo, por sua vez, pode impedir a execuc¢do de politicas publicas

essenciais, criando um ambiente de incerteza.

3.2.2.2 Consideracdes sobre a Siumula 347

A relacdo entre os Tribunais de Contas e o Supremo Tribunal Federal (STF) também
merece destaque no contexto do poder cautelar. O STF desempenha um papel fundamental na
delimitacdo das competéncias dos Tribunais de Contas, principalmente no que se refere ao
controle difuso de constitucionalidade, como previsto na Stimula 347 do STF*. Essa stimula,
como ja dito, permite que os Tribunais de Contas exercam o controle de constitucionalidade no
ambito de suas atribui¢fes, mas, em recentes decisdes, o0 STF tem se posicionado de forma

restritiva quanto a sua aplicacao.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 347: "O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicGes,
pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico.” Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sumula347
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Em decisdes como 0 MS 35.410 MC!! e 0 MS 25.888 MC, o STF reforgou que, embora
os Tribunais de Contas possuam poder fiscalizador, ndo possuem competéncia jurisdicional
plena. Assim, qualquer decisdo ou medida que extrapole essa funcdo pode ser revista pelo
Judiciério, caso haja indicios de desvio de finalidade ou excesso no uso do poder cautelar.

No contexto de suas atribuicdes, € relevante mencionar que, apesar das discussdes
doutrinrias e jurisprudenciais a respeito de suas competéncias, a Sumula 347 do Supremo
Tribunal Federal, que autoriza os Tribunais de Contas a exercerem 0 controle de
constitucionalidade no @mbito de suas atribuicGes, ndo foi formalmente cancelada até o
momento, estando em vigor*2. Isso indica que, a0 menos sob o aspecto formal, essa simula
continua vigente, preservando a possibilidade de atuagdo dos Tribunais de Contas no controle
de constitucionalidade, ainda que de maneira limitada e nédo jurisdicional.

Essa animosidade entre os Tribunais de Contas e o STF reflete a complexidade do tema,
uma vez que o exercicio do poder de cautela visa a proteger o interesse publico, mas, a0 mesmo
tempo, ndo pode interferir de forma desproporcional nas escolhas administrativas. A disfuncéo
estd no uso do controle preventivo que nao deve ser utilizado como uma forma de tutela
antecipada do mérito administrativo, indicando que ha a necessidade de cautela e moderagédo
no uso dessas medidas (Pascoal, 2009).

O poder de cautela dos Tribunais de Contas é uma prerrogativa de extrema importancia
para a preservacao dos recursos publicos e para a prevencado de atos que possam acarretar danos
ao erario. Esse poder permite que os Tribunais de Contas adotem medidas preventivas, antes
mesmo da conclusdo do processo administrativo, com o objetivo de evitar a concretizacdo de
prejuizos ao patrimonio publico.

Respeitada a simula 347 do STF, a atuacdo preventiva dos Tribunais de Contas deve
ser restrita aos casos em que héa evidéncias claras de lesdo ao patrimdnio publico, evitando que
0 uso indiscriminado do poder de cautela transforme-se em um instrumento de interferéncia
indevida na autonomia administrativa. O controle preventivo, quando realizado sem os devidos
critérios, pode usurpar o que é de competéncia e atribuicdo do gestor publico e gerar

consequéncias graves quando realizadas sem a ponderacdo do ‘“consequencialismo” das

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca (MS) 35.410 MC. Relator: Ministro Alexandre
de Moraes. Decisdo monocréatica. Julgado em 15 dez. 2017. Diario de Justica Eletrdnico (DJe), 01 fev. 2018.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=755772012

12¢[...] Descabe a atuagiio precéria e efémera afastando do cendrio juridico o que assentado pelo Tribunal de Contas
da Unido. A questdo alusiva a possibilidade de este Ultimo deixar de observar, ante a Optica da
inconstitucionalidade, certo ato normativo ha de ser apreciada em definitivo pelo Colegiado, prevalecendo, até
aqui, porque nao revogado, o Verbete 347 da Simula do Supremo. De inicio, a atuacdo do Tribunal de Contas se
fez considerado o arcabougo normativo constitucional” (BRASIL, 2012).
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decisdes além do engessamento da Administracao e nos reflexos secundarios como medo futuro
em demais atos administrativos, daquele quem detém a competéncia, o gestor, diante da
intervencao.

O equilibrio entre a necessidade de preservar o erdrio e a de respeitar a
discricionariedade administrativa € um dos principais desafios enfrentados pelos Tribunais de
Contas. O controle cautelar ndo pode servir como um substituto para o mérito administrativo,
sob pena de se esvaziar o espaco legitimo de decisdo do gestor publico. A atuagéo cautelar deve
estar pautada na proporcionalidade e na razoabilidade, principios fundamentais que orientam a

aplicacdo das medidas preventivas pelos Tribunais de Contas (Mendes, 2018).

3.3 A aplicacédo da LINDB pelo TCU e seu impacto na responsabilizacdo dos gestores

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), reformada pela Lei n°
13.655/2018, introduziu dispositivos que visam fortalecer a seguranca juridica e melhorar a
eficacia do controle da Administracdo Publica. As mudancas trazidas pela nova legislagéo,
especialmente os artigos 22 e 28, buscam equilibrar a responsabilizacdo dos gestores publicos
e a necessidade de protecdo daqueles que, agindo de boa-fé, tomam decisbes complexas diante
de cenarios praticos adversos.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), 6rgédo de controle externo, tem papel central na
aplicacdo desses novos dispositivos. O relatério "Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro pelo Tribunal de Contas da Uni&o"*® demonstra
como o TCU tem adaptado suas decisdes a nova realidade normativa (2020, p. 9).

A reforma da LINDB trouxe inova¢Ges como a exigéncia de que, ao responsabilizar um
gestor publico, sejam consideradas as circunstancias praticas que influenciaram suas decisdes,
conforme disposto no art. 22, 81°, da LINDB.

O art. 28, por sua vez, estabelece que a responsabilizacdo pessoal do agente publico
deve ser condicionada a comprovacao de dolo ou erro grosseiro. Nesse sentido, o TCU, ainda
de acordo o relatorio supra, tem aplicado o conceito de "erro grosseiro" para balizar sua atuagédo
quanto & imposicao de sanc¢des, considerando elementos subjetivos que limitam a atuacdo dos

gestores publicos (p. 12). O relatério aponta que o TCU tem feito uso cauteloso desse

13 Observatdrio do TCU. Aplicacdo dos novos dispositivos da LINDB pelo TCU: Relatdrio de pesquisa.
Brasilia: Observatério do Tribunal de Contas da Unido, 2020. Disponivel para download:
https://direitosp.fgv.br/sites/default/files/2022-03/relatorio-de-pesquisa_observatorio-do-tcu_aplicacao-dos-
novos-dispositivos-da-lindb-pelo-tcu.pdf.
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https://direitosp.fgv.br/sites/default/files/2022-03/relatorio-de-pesquisa_observatorio-do-tcu_aplicacao-dos-novos-dispositivos-da-lindb-pelo-tcu.pdf
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dispositivo, construindo uma lista de condutas que podem ser qualificadas como erro grosseiro,
0 que orienta suas decisdes nos processos de fiscalizagdo (p. 18).

Contudo, a pesquisa sugere que, embora 0 TCU tenha demonstrado progresso na ado¢ao
dos novos parametros, ainda ha um campo significativo de aprimoramento, especialmente no
que concerne a consideracdo mais detalhada das "circunsténcias praticas" que influenciam a
atuacdo do gestor publico. A avaliagdo dessas circunstancias, conforme previsto no art. 22 da
LINDB, ¢é um fator essencial para garantir que a responsabilizacdo ocorra de forma justa e
proporcional. Isso evita que gestores sejam punidos por decisbes tomadas sob limitacdes
orcamentarias ou estruturais, que escapam ao seu controle direto, tendo ainda o Tribunal uma
aplicacdo muito restrita da Lei, conforme trataremos no capitulo.

A aplicacdo cautelosa e criteriosa desses dispositivos é fundamental para equilibrar o
controle exercido pelo TCU e a protecdo dos gestores puablicos. Ao evitar uma
responsabilizagdo excessiva ou desproporcional, o TCU contribui para um ambiente de maior
seguranca juridica, o que favorece a inovacdo e a eficiéncia na gestao publica, sem o constante
receio de sanc¢des punitivas. Essa perspectiva é crucial para garantir que o controle externo seja

exercido de maneira a ndo se tornar um obstaculo a efetividade das politicas publicas.

3.3.1 Inconsisténcias Jurisprudenciais na Aplicacdo dos Dispositivos da LINDB pelo Tribunal

de Contas da Unido

A reforma da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), promovida
pela Lei n. 13.655/2018, trouxe importantes inovagdes no controle da Administracdo Publica,
como dito acima, especialmente em relacdo a responsabilizacdo dos gestores. O Tribunal de
Contas da Unido (TCU) tem sido uma das principais institui¢ces a aplicar os novos dispositivos,
como demonstrado no relatdrio de pesquisa do Observatério do TCU.

A analise dos acérddos do Tribunal de Contas da Unido (TCU), baseada nos dados
levantados pelo Observatério do TCU supramencionado, revelam um panorama detalhado
sobre a aplicacdo dos dispositivos da Lei n° 13.655/2018 (LINDB), entre os anos de 2018 e

14 Observatdrio do TCU. Aplicacdo dos novos dispositivos da LINDB pelo TCU: Relatdrio de pesquisa.
Brasilia: Observatério do Tribunal de Contas da Unido, 2020. Disponivel para download:
https://direitosp.fgv.br/sites/default/files/2022-03/relatorio-de-pesquisa_observatorio-do-tcu_aplicacao-dos-
novos-dispositivos-da-lindb-pelo-tcu.pdf.
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2020. O estudo objeto do relatdrio de pesquisa abrangeu 691 acérddos emitidos no periodo, dos
quais, apds uma filtragem, 299 decisGes foram selecionadas para anélise aprofundada, visto que
mencionavam expressamente os dispositivos introduzidos pela LINDB. Esse levantamento
buscou entender como os dispositivos da LINDB foram utilizados para embasar as decisdes do
TCU, em especial no que tange a responsabilizacdo dos gestores publicos (Observatério TCU;
FGV-SP, 2021, p. 11).

O art. 28 da LINDB, que limita a responsabiliza¢ao dos agentes publicos a casos de dolo
ou erro grosseiro, foi mencionado de acordo em 117 decisdes analisadas pelo relatorio de
pesquisa do observatério TCU. Em 98 dessas decisdes (aproximadamente 83%), houve
responsabilizacdo de ao menos um gestor, evidenciando que, na maioria dos casos, 0 dispositivo
foi utilizado para embasar condenacgdes. Em 73% dos recursos, a responsabilizacdo inicial foi
mantida, indicando uma aplicacdo majoritariamente rigida do dispositivo. Um exemplo claro
trazido é o Acorddo 1.695/2018, no qual a auséncia de critérios de aceitabilidade de precos
unitarios em uma licitacdo puablica foi considerada erro grosseiro, resultando na
responsabilizacdo dos gestores envolvidos (TCU, Acorddo 1.695/2018, Plenério, apud
Observatorio TCU; FGV-SP, 2021, p. 22). Essas estatisticas sugerem que, embora o art. 28
tenha sido concebido para proteger os gestores, sua interpretagdo pelo tribunal tem focado na
punicdo, muitas vezes sem uma analise aprofundada sobre a presenca de dolo ou erro grosseiro
(Observatorio TCU; FGV-SP, 2021, p. 11).

O art. 22 da LINDB?®, que exige a consideracdo dos obstaculos e dificuldades reais
enfrentados pelos gestores, ainda utilizando dos dados do relatério, foi citado em 37% dos
acorddos analisados. Esse dispositivo foi desenhado para proporcionar uma analise mais justa
dos atos dos gestores, levando em conta as condi¢des concretas em que atuaram. No entanto, a
aplicacdo deste artigo também se revelou inconsistente. A exemplo no Acérdéo 70/2020,0 TCU
reduziu as penalidades ao reconhecer que os gestores enfrentaram limitagcGes operacionais e
escassez de recursos, justificando, assim, a mitigacdo das sanc¢bes (TCU, Acordao 70/2020,
Plenério apud Observatorio TCU; FGV-SP, 2021, , p. 18). Contudo, ja no Acordao 843/2020,
o tribunal desconsiderou as dificuldades operacionais enfrentadas pelos gestores, impondo
sangOes severas, contrariando o espirito do art. 22, que visa justamente evitar punicoes
desproporcionais em contextos de desafios administrativos (TCU, Acérddo 843/2020, 12
Céamara apud Observatorio TCU; FGV-SP, 2021, p. 28).

15 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm. Acesso em: 21 ago. 2024).
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O relatério levanta 40 acordaos, nos quais foram citados o art. 20, mas em apenas 16
casos houve uma ponderagdo real sobre os efeitos praticos das decisbes. O referido artigo
estabelece que as decisbes administrativas devem considerar suas consequéncias praticas. O
Acordao 2.447/2019 é um exemplo positivo dessa aplicacdo, em que o tribunal decidiu nédo
anular um contrato ao considerar que isso traria consequéncias negativas para o interesse
publico (TCU, Acorddo 2.447/2019, Plenério, apud Observatorio TCU; FGV-SP, 2021, p. 59).
Por outro lado, no Acérdao 2.644/2019, o TCU afastou a aplicagdo do art. 20, argumentando
que a decisdo se baseava em fundamentos constitucionais, o que dispensaria a consideracdo de
suas consequéncias praticas (TCU, Acdrdao 2.644/2019, Plenario apud Observatorio TCU;
FGV-SP, 2021, p. 57). Essa abordagem inconsistente compromete a previsibilidade das
decisbes e a seguranca juridica dos gestores, que ficam vulneraveis a falta de uma aplicacéo
uniforme do dispositivo.

O art. 21 da LINDB?®, que regula a invalidacdo de atos administrativos, foi mencionado
em 15 acordaos segundo o relatério aqui tratado, sendo que sua aplicacdo foi omitida ou
superficial em sete deles. Esse artigo exige que os erros formais e a boa-fé dos gestores sejam
considerados ao invalidar atos administrativos, mas em muitos casos essa ponderacdo foi
ignorada. No Acordédo 843/2020, por exemplo, o tribunal utilizou o art. 21 para responsabilizar
gestores por omissdes na prestacdo de contas, mesmo quando estavam evidentes as dificuldades
operacionais enfrentadas (TCU, Acordao 843/2020, 12 Camara, apud Observatério TCU; FGV-
SP, 2021, p. 28). Por outro lado, no Acérddo 60/2020, o TCU afastou a responsabilidade dos
gestores ao considerar sua boa-fé, demonstrando uma aplicacdo mais flexivel do dispositivo
(TCU, Acordao 60/2020, Plenario, apud Observatério TCU; FGV-SP, 2021, p. 68).

Por fim, o relatorio analisou o uso do art. 24 da LINDBY, que proibe a aplicagdo
retroativa de novas interpretacdes juridicas, especialmente em atos, contratos, processos ou
normas administrativas ja consolidados, levando em consideracdo as diretrizes vigentes a
época. O dispositivo foi citado em 20 acordaos que integraram o estudo ora aqui analisado. Em
casos, a exemplo, como o Acorddo 4.719/2020, o tribunal aplicou corretamente a norma,
excluindo débitos gerados com base em exigéncias que ndo existiam no momento dos fatos.
(TCU, Acordao 4.719/2020, Plenério apud Observatério TCU; FGV-SP, 2021, p. 30).

16 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm. Acesso em: 21 ago. 2024).
17 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm. Acesso em: 21 ago. 2024).
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Em contrapartida, no Acordao 843/2020 observa-se a falta de aplicagdo desse artigo que
resultou na penalizacdo de gestores por atos que, a época de sua pratica, eram considerados
regulares. (TCU, Acordao 843/2020, 1* Camara, apud Observatério TCU; FGV-SP, 2021, p.
28).

As andlises trazidas no relatério demonstram que, embora a LINDB tenha sido alterada
com o intuito de promover maior equilibrio e protecéo aos gestores publicos, sua aplicagdo pelo
TCU ainda carece de uniformidade. As variacdes nas interpretacdes e a omissdo na aplicacao
de certos dispositivos revelam a necessidade de maior consisténcia e clareza por parte do
tribunal, a fim de garantir que os gestores publicos possam agir com seguranca juridica e tomar
decisdes que beneficiem a Administracdo Publica, sem o constante receio de penalidades

desproporcionais.
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4 IMPACTOS NEGATIVOS DAS DISFUNCIONALIDADES DO CONTROLE
EXTERNO

Vale aqui brincarmos com a teoria fisica, quando Newton nos traz sua terceira lei: para
toda acdo existe uma reacdo. (Borges, 2020, p.45). Dessa forma, nos debrugaremos sobre 0s
efeitos do controle administrativo na gestdo publica, buscando refletir acerca das reacdes que
emergem dessa acdo de controle.

Uma gestdo publica eficaz e transparente é um pilar fundamental para o
desenvolvimento e a estabilidade de uma sociedade democréatica. Nesse contexto, o controle
administrativo desempenha um papel de suma importancia, ao garantir o respeito dos atos
administrativos com as leis e regulamentos, como ao monitorar o0 uso adequado dos recursos
publicos.

Compreende-se, portanto, que o controle da Administracdo Publica desempenha um
papel fundamental na garantia dos direitos e na protecao dos interesses dos cidadaos em relacéo
ao Estado, que age em seu nome. Esse controle visa verificar ndo apenas a legalidade, mas
também a oportunidade e conveniéncia das acdes estatais, garantindo que estas estejam
alinhadas com os objetivos publicos e atendam aos interesses da sociedade.

Em esséncia, o controle busca analisar a relagdo entre os meios empregados pela
Administracdo Publica e os resultados alcancados, assegurando que haja uma correspondéncia
adequada entre eles. Isso implica avaliar se as acdes do Estado foram realizadas de acordo com
os procedimentos estabelecidos pela lei, se respeitaram 0s principios éticos e democraticos, e
se efetivamente contribuiram para a consecucéo dos objetivos pretendidos.

Dessa forma, o controle ndo se limita apenas a verificar a legalidade dos atos
administrativos, mas também a avaliar sua eficacia, eficiéncia e legitimidade. Ele desempenha
um papel crucial na promogdo da transparéncia, na prevencdo de abusos de poder e na garantia
da qualidade dos servigos prestados pela Administracdo Publica.

Contudo, o papel do controle na administracdo nao se limitou somente ao ato de atingir
as finalidades publicas, mas também a assegurar resultados significativos na execucdo das

politicas pablicas, como discorre Sampaio (2021, p.38):

O grande desafio do controle passou a ser ndo somente exigir dos agentes de gestéo
publica o simples atingimento das finalidades publicas e a satisfagdo 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 Constituicdo sob
o prisma dos direitos fundamentais, o dever estatal de materializacdo desses exige do
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controle da Administracdo PUblica uma atuacdo cada vez mais proxima do seu
destinatario. 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 Administragdo Publica.

Diante disso, € possivel chegarmos a conclusdo de que o que se instaurou, no Brasil, foi
a cultura das agéncias de controle. E compreensivel que a desconfianca em relagéo as liderancas
politicas tenha levado a uma mentalidade que valoriza a fiscalizacdo do exercicio do poder
politico como uma salvaguarda contra abusos, desvios e corrupcao, claramente. Porém, é
importante reconhecer que a simples intensificacdo do controle ndo garante, por si soO, a
eficiéncia do sistema. A eficacia do sistema depende ndo apenas da sua abrangéncia e
intensidade, mas também da sua qualidade e da sua capacidade de produzir resultados concretos
em termos de melhorias na gestao publica e no atendimento as demandas de interesse social.

Assim, é fundamental que o controle seja equilibrado, de modo a evitar excessos que
possam prejudicar a autonomia e a eficiéncia da Administracdo Pablica. Uma cultura que
valoriza exclusivamente a fiscalizagdo sem considerar a eficiéncia do sistema pode resultar em
burocracia excessiva, lentiddo na tomada de decisbes e entraves a inovacdo e ao
desenvolvimento, como também o alto custo para os cofres publicos que culminam, em muitos
momentos, as diversas formas de controle em nossa sociedade.

Dessa maneira, iremos nos atentar a seguir em discursar acerca de alguns outros efeitos
fomentados pelos efeitos do controle administrativo na gestdo publica, como o apagdo das
canetas, a ossificacdo, insegurancas e ineficiéncia, a captura das competéncias administrativas

e o fim da discricionariedade administrativa.

4.1 O “Apagio das canetas” e 0 medo de decidir

Entende-se que a improbidade administrativa € um tema complexo e sensivel, pois
envolve condutas que atentam contra os principios da Administracdo Publica, como a
honestidade, a legalidade e a moralidade. Sua origem est& na Constituicdo Federal do Brasil,
que, em seu artigo 37, 84° determina que uma lei especifica regulamentard os atos de
improbidade.

Essa disposicdo constitucional reconhece a importancia de uma legislacdo detalhada e
precisa para tratar dos casos de improbidade administrativa, estabelecendo normas e
procedimentos claros para responsabilizar os agentes publicos que praticarem tais condutas. A
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Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992%) ¢ a legislacéo especifica mencionada
no dispositivo constitucional, que define os atos de improbidade, as sanc¢Ges aplicaveis e 0s
procedimentos para sua apuracdo e punicéo.

Essa lei desempenha um papel importantissimo na promocao da ética e da integridade
na Administracdo Publica, pois permite a responsabilizacdo dos agentes publicos que abusem
de seus poderes ou pratiquem atos ilicitos em prejuizo do Estado ou da sociedade. Além disso,
ela contribui para o fortalecimento das instituicdes democraticas e para 0 combate a corrupc¢ao,
ao criar mecanismos eficazes de controle e punicdo dos desvios de conduta no servico publico.

Contudo, a burocracia excessiva, aliada a interpretacdo ambigua de normas e a
multiplicidade de regulamentos, cria um ambiente propicio para a inseguranga juridica, no qual
0s gestores publicos se sentem acuados e receosos em tomar decisdes que possam ser
questionadas judicialmente ou resultar em sanc¢Ges desproporcionais.

Nesse contexto, o "apagdo das canetas", objeto de analise desse momento, ocorre
quando os gestores publicos se veem paralisados pela incerteza sobre como agir, temendo as
consequéncias legais de suas decises. Essa paralisia pode prejudicar a eficiéncia e a eficacia
da gestdo publica, retardando a implementacdo de politicas e programas importantes para o
desenvolvimento socioecondmico e o bem-estar da populagéo.

E importante reconhecer que o esforgo dos 6rgdos de controle no combate a corrupgéo
é crucial para garantir a integridade e a transparéncia na gestdo dos recursos publicos. No
entanto, é fundamental encontrar um equilibrio entre o controle e a eficiéncia administrativa,
de modo a evitar que medidas de controle excessivamente rigorosas e/ou burocraticas e/ou
disfuncionais acabem por minar a capacidade dos gestores publicos de agir de forma eficaz e
responsavel.

A Lei 8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa, de fato, é o
principal marco normativo que define e regulamenta os atos de improbidade no Brasil. Essa
legislagdo passou por importantes alteragdes em 2021, o que reflete a constante necessidade de
atualizacao e aprimoramento das normas relacionadas a improbidade administrativa.

Para Carvalho (2017), a estrutura da Lei de Improbidade Administrativa ainda se
mantém centrada em cinco pontos principais: o sujeito passivo, que se refere as autoridades
publicas, servidores publicos e agentes politicos que podem praticar atos de improbidade

administrativa; o sujeito ativo: que sdo as pessoas fisicas ou juridicas que podem ser

18 BRASIL. Lei n° 8.429, de 02 de julho de 1992. Lei de Improbidade Administrativa. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, DF, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 27 de abril de 2024.
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responsabilizadas por praticar atos de improbidade em conluio com os agentes publicos; a
tipologia da improbidade: em que a lei estabelece diferentes tipos de condutas que configuram
improbidade administrativa, como enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e violacdo aos
principios da Administracdo Publica; as san¢fes: que sdo as penalidades previstas na lei para
0s casos de improbidade administrativa, incluindo a suspensdo dos direitos politicos, a perda
da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario; e, por fim, 0s
procedimentos: que sdo 0s tramites processuais previstos na lei para a apuragéo e o julgamento
dos casos de improbidade administrativa, incluindo a investigacéo, a instrucdo processual e a
aplicagdo das sangdes Assim, essa estrutura da Lei de Improbidade Administrativa, com seus
elementos principais, fornece o arcabougo juridico necessario para combater os desvios éticos
e legais no ambito da Administracdo Publica.

Nesse raciocinio, a probidade administrativa abrange um conjunto de valores
fundamentais, como honestidade e boa-fé no exercicio das fun¢Ges publicas. Esses valores sdo
essenciais para garantir a integridade e a transparéncia na gestdo dos recursos publicos e para
assegurar que os interesses da populacdo sejam atendidos justamente e de maneira eficaz.

Com isso, a Lei de Improbidade Administrativa, ao estabelecer normas e san¢des para
0s casos de desvio ético e legal por parte dos agentes publicos, busca promover a exigibilidade
desses padrdes éticos de conduta, contribuindo para a preservacdo da moralidade na
Administracdo Publica. E importante ressaltar que a Constituicdo Federal é a lei suprema de
nosso ordenamento, e, portanto, os atos administrativos devem estar em conformidade com seus
principios e regras, incluindo o principio da moralidade.

O conceito de "apagdo das canetas™ esta intimamente relacionado ao fenémeno do medo
excessivo de responsabilizacdo por parte dos gestores puablicos em suas decisoes
administrativas. Rodrigo Valgas dos Santos (2021, p. 149) aponta que esse temor decorre da
politica de hiper-responsabilizacéo, intensificada pela atuagdo dos 6rgéos de controle, como o
Tribunal de Contas, o Ministério Publico e o Poder Judiciario. De acordo com o autor, o gestor
publico se vé acuado, muitas vezes optando pela omissao ou por decisdes de menor impacto,
para evitar sangdes, mesmo quando esta agindo de boa-fé e no exercicio de sua funcdo. Essa
inércia, que compromete a eficiéncia da Administracdo Publica, surge como reflexo da politica
do medo.

Segundo Santos (2021, p. 149-150), essa paralisa¢do ocorre especialmente em funcéo
da possibilidade de condenagGes por atos que, a época de sua pratica, poderiam néo ter sido
considerados ilicitos, mas que, ap0s a analise dos Orgdos de controle, recebem essa

interpretacdo. Essa perspectiva cria um ambiente de inseguranca juridica que desestimula a
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iniciativa e a proatividade dos administradores, uma vez que a falha, ainda que néo intencional,
é severamente punida. Valgas (2021) cita (p. 149) as li¢6es de Carla Amado Gomes (2008), que
destaca a necessidade de limitar a responsabilidade dos agentes publicos por faltas leves e ndo
reiteradas, em nome da eficiéncia administrativa e da dignidade humana. Segundo essa ldgica,
a ampla responsabilizagdo de funcionarios publicos por qualquer erro inviabiliza a tomada de
decisdes e paralisa a administragao.

Esse cenario é diretamente vinculado a questdo da discricionariedade administrativa. A
atuacdo dos tribunais de contas, quando impQe restricdes severas e promove um controle
excessivo, muitas vezes adentra o campo da discricionariedade dos gestores, limitando suas
acoes. Conforme Santos (2021), esse “controle excessivo” tem gerado o chamado "apagéao das
canetas”, em que 0s gestores evitam tomar decisfes que possam futuramente ser questionadas
e resultar em responsabilizacdo pessoal. Nesse sentido, o controle, que deveria ser um
instrumento de protecdo ao interesse publico, acaba se transformando em um obstaculo ao bom
funcionamento da méaquina administrativa.

Ainda segundo o autor Rodrigo Valgas Santos (2021, p. 144-145), o artigo 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), ao limitar a responsabilizacdo dos
agentes publicos aos casos de dolo ou erro grosseiro, visa justamente mitigar os efeitos desse
"apagdo". A intencdo é preservar o administrador que, no exercicio de suas fungdes, esta sujeito
a cometer erros, mas que age dentro dos parametros legais e com base em critérios de
razoabilidade. O erro, desde que ndo configurado como grosseiro ou intencional, ndo deve
ensejar a responsabilizacdo pessoal, conforme enfatiza o autor. Dessa forma, o artigo 28 da
LINDB busca garantir um ambiente mais seguro para a tomada de decisdes, sem que 0s gestores
temam constantemente pela punicéo.

Para ele, a aplicacdo do conceito de erro grosseiro é central para o equilibrio entre
controle e discricionariedade. O controle deve, ao exercer seu poder de fiscalizagdo, adotar
critérios claros para distinguir falhas banais, inerentes a gestdo publica, de condutas que
realmente justifiquem sancbes. O erro grosseiro € definido como aquele que denota grave
inobservancia dos deveres de cuidado, ou seja, um comportamento que vai além da simples
falibilidade humana, exigindo, portanto, maior rigor na sua comprovagao (Santos, 2021, p. 153-
154).

O medo gerado pelo excesso € um problema sério na Administracdo Plblica, e sua
cultura pode levar os gestores a agirem de forma excessivamente cautelosa, muitas vezes em
detrimento da eficiéncia e da inovagdo na gestdo dos recursos publicos. Quando os gestores se

sentem acuados pelo temor de punicdes severas, podem optar por seguir estritamente as
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recomendacdes e determinagdes dos 6rgdos de controle, mesmo que nao sejam necessariamente
as melhores decisdes para atender as necessidades da populacdo ou para promover 0
desenvolvimento socioeconémico.

Essa politica do medo pode resultar em uma burocracia excessiva, em uma cultura de
conformismo e em uma falta de iniciativa por parte dos gestores publicos, que se preocupam
mais em evitar problemas do que em buscar solu¢bes para os desafios enfrentados pela
Administracdo Pablica. Além disso, pode criar um ambiente de desconfianca e desmotivacédo
entre os servidores pablicos, que se sentem constantemente vigiados e punidos por eventuais
desvios ou erros no exercicio de suas funcoes.

E lamentavel ver que em muitos casos a burocracia e 0 medo paralisam a efetividade do
servico publico. Essa descricdo reflete uma realidade na qual a inseguranca e a falta de
confiangca minam a capacidade dos gestores e servidores publicos de desempenharem suas
funcdes de forma eficaz.

Assim, 0s agentes publicos evitam estar na zona de risco, como reflete Gullo (2022, p.
104):

[...]Jo risco de responsabilizacdo dos agentes publicos. Essa espécie de risco pode ser
definida como: toda incerteza que pode implicar a responsabilizacdo por improbidade
administrativa dos agentes publicos pelo exercicio de suas fun¢des, especialmente as
decorrentes da atividade decisoria[...].

Como efeito, 0s processos que tramitam sem decisdes do gestor, a falta de transparéncia
nos documentos e a recusa em assumir responsabilidades sdo sintomas de um sistema que néo
estd funcionando como deveria. Os gestores e servidores publicos enfrentam uma série de
desafios, desde a pressdo por resultados até o temor de represalias e por punigdes para a tomada
de decis0es, refiro-me as de boa-fé. Essa cultura de medo e inseguranca leva a uma paralisia na
tomada de decisGes e na execucdo de projetos, prejudicando o funcionamento e a eficiéncia do
servigo publico, construindo uma mentalidade de "jogo seguro™, que pode levar os gestores ao

engessamento e a priorizarem a autopreservacao e a minimizacgao de riscos pessoais.

4.2 Ossificacdo da Administracdo Publica: Burocracia e Ineficiéncia
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Como j& discorrido no capitulo anterior, devido as falhas do sistema de controle, criou-
se um ambiente de apreensdo na Administracdo Publica, levando os gestores a adotarem uma
postura conservadora, muitas vezes limitando-se a simples observancia da lei. Em alguns casos,
essa postura conservadora pode até levar a omissao, como uma forma de autopreservacéo,
diante do receio de enfrentar processos e san¢des, mesmo ao tomar decisdes de boa-fé. Ou seja,
o administrador publico, como consequéncia, tem desistido de decidir, como refletiu Guimaraes
(2016) trazido por Santos (2021, p.28)%°.

Sobre essa inércia administrativa, Santos (2021, p.188) ratificando a ideia de Dromi
(1995)%°, afirma que outro efeito prejudicial é a adogéo do indeferimento generalizado como
um mecanismo de autoprotecao por parte dos agentes publicos. A utilizacdo de estratégias como
a inacdo deliberada, a paralisacdo de decisGes ou técnicas para evitar a tomada de decisdo pode
causar impactos profundamente negativos na gestdo publica eficiente. No entanto, tais praticas
frequentemente sdo vantajosas para resguardar os interesses juridicos do gestor, do responsavel
por autorizar despesas e de outros atores envolvidos na Administracéo.

Essa discussdo levanta questfes importantes no ambito de atuacdo dos Tribunais de
Contas na fiscalizacdo e no controle dos atos da Administracdo Publica. Por um lado, o aumento
da atuacdo desses 6rgdos pode ser visto como uma resposta a necessidade de garantir maior
transparéncia e responsabilidade na gestdo dos recursos publicos. No entanto, por outro lado,
essa intervencdo excessiva pode gerar uma excessiva judicializacdo da politica, o que pode
limitar a capacidade dos gestores de tomar decisdes ageis e eficazes. Nessa perspectiva, hd um
intenso debate sobre se o protagonismo e a crescente judicializacdo da politica por parte dos
Tribunais de Contas tém agravado a crise de ineficiéncia no controle e contribuido para uma

rigidez institucional.

19 A titulo elucidativo da ideia trazida por Santos ao citar Guimarées: “O introito desse artigo € deveras elucidativo
da problemaética a ser desenvolvida neste texto: “O administrador publico vem, aos poucos, desistindo de decidir.
Ele ndo quer mais correr riscos. Desde a edicdo da Constituicdo de 88, que inspirou um modelo de controle
fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor publico, assistimos a uma crescente ampliacdo e
sofisticacdo do controle sobre as suas acdes. Decidir sobre o dia a dia da Administracdo passou a atrair riscos
juridicos de toda a ordem, que podem chegar ao ponto da criminalizagdo da conduta. Sob as garras de todo esse
controle, o administrador desistiu de decidir. Viu seus riscos ampliados e, por um instinto de autoprotecéo,
demarcou suas agdes a sua ‘zona de conforto’. Com isso, instalou-se 0 que se poderia denominar de crise da
ineficiéncia pelo controle: acuados, os gestores ndo mais atuam apenas na busca da melhor solugéo ao interesse
administrativo, mas também para se proteger. Tomar decisfes heterodoxas ou praticar agdes controvertidas nas
instancias de controle é se expor a riscos indigestos. E é compreensivel a inibi¢do do administrador frente a esse
cendrio de ampliacdo dos riscos juridicos sobre suas acdes. Afinal, tomar decisGes sensiveis pode significar ao
administrador o risco de ser processado criminalmente. Como consequéncia inevitavel da retracdo do
administrador instala-se a ineficiéncia administrativa, com prejuizos evidentes ao funcionamento da atividade
ptblica.” (GUIMARAES, 2016 apud SANTOS, 2021, p.28).

20 Que estabeleceu em seu Codigo do Fracasso da Administragdo Publica, cujos artigos sdo os seguintes: “articulo
1% no se puede; articulo 2°: en caso de duda, abstenerse; articulo 3°: si es urgente, esperar; articulo 4°: siempre es
mas prudente no hacer nada” (DROMI, 1995, p. 35 apud SANTOS, 2021, p.188)
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Com o aumento acelerado das condenagdes, como afirma Rodrigo Valgas (2021), os
gestores publicos em geral tém adotado uma postura cautelosa, evitando decises ousadas por
medo de que seus atos sejam questionados, submetidos a contrastes ou judicializados. Em um
cenario ainda mais alarmante, muitos gestores acabam se abstendo de resolver questdes simples,
preferindo aguardar a chancela dos Tribunais de Contas. Isso se deve ao fato de que, ao observar
que o 6rgdo controlador adotou decisdes semelhantes em casos andlogos, os gestores temem
ser penalizados se tomarem posic¢des divergentes.

Nesse contexto de inacdo, o Brasil parece estar seguindo em direcdo ao que a doutrina
norte-americana ha tempos denomina "ossificagdo administrativa” (ossifying the rulemaking
process), ou "paralisia por analise" (analysis paralysis). Esse conceito reflete as dificuldades
enfrentadas pelas agéncias reguladoras americanas na formulacao de politicas, devido ao receio
de que os fundamentos técnicos das normas ndo suportem o escrutinio judicial. Thomas
McGuarity foi o responsavel por introduzir esse conceito, ao analisar as razdes pelas quais o
processo decisorio nas agéncias reguladoras se tornou moroso, inflexivel e oneroso (1992, p.
1385).

Posteriormente, McGuarity publicou um artigo aprofundando o fenbmeno da rigidez
decisodria, argumentando que o controle exercido sobre essas institui¢fes se tornou tdo intrusivo
que as deixou excessivamente rigidas, retardando de forma substancial a elaboragédo de normas
regulatérias. Como resultado, essas agéncias perderam o incentivo para exercer suas fungdes
de maneira eficiente, a ponto de optarem pela inércia total, a paralisia.

De fato, 0 modelo contemporaneo de controle pode restringir a liberdade e a eficiéncia
da atuacdo administrativa. Expressbes como o0 apagdo das canetas — conceito tratado
anteriormente neste trabalho —, a paralisia dos gestores — que indica a incapacidade ou a
relutdncia dos gestores publicos em agir devido ao temor das repercussfes negativas, levando
ainércia e a falta de iniciativa na gestao dos assuntos publicos, a hipertrofia — que surge a partir
do crescimento desproporcional dos 6rgédos de controle, que pode resultar em uma burocracia
excessiva e em uma sobrecarga de procedimentos e regulamentacdes, dificultando a eficacia e
a eficiéncia da gestdo publica, e a ossificacdo da administracdo — que descreve a rigidez e a
burocracia excessiva que muitas vezes caracterizam a Administracdo Publica, tornando-a lenta
e pouco adaptavel as mudancas e as necessidades da sociedade — destacam os desafios
enfrentados pela atividade de controle da Administracdo Publica.

Acerca dessa ossificacdo, Tavares (2023, p.59) discorre:
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Na esteira dessas ina¢des, o Brasil tem se encaminhado para o que a doutrina norte-
americana ha muito tempo conhece e conceitua como "ossificacdo administrativa"
(ossifying the rulemaking process) ou paralisia por analise (analysis paralysis). A
expressdo simboliza as dificuldades enfrentadas pelas agéncias reguladoras
americanas na elaboracdo de politicas regulatérias, com receio de que as bases
técnicas das normas ndo resistem ao escrutinio judicial. O conceito foi introduzido por
Thomas McGuarity ao descrever as razGes pelas quais 0 processo decisorio das
agéncias reguladoras tem se tornado extremamente moroso, inflexivel e oneroso. Mais
tarde, o autor dedicou um artigo para descrever o fendmeno da rigidificacdo nessas
agéncias, sustentando que a interferéncia do controle sobre as agéncias reguladoras
tem se tornado tdo intensa que esta tornando essas agéncias excessivamente rigidas e
retardando em demasia a elaboracdo de normas regulatérias. Consequentemente, as
agéncias nao teriam incentivos para exercer suas fungdes de forma regular, chegando
ao ponto de optar pela paralisia.

Todos esses efeitos do controle da Administragdo Publica, como o congelamento
decisorio decorrente do “apagdo das canetas” ¢ o congelamento criativo fruto da ossificagéo

administrativa tém gerado € a inseguranca juridica.

4.2.1 Reflexd@o sobre o enrijecimento dos processos decisorios e a inseguranca juridica

Numa perspectiva licida que emana dos 6rgdos de controle é o trazido por Pedro de

Hollanda Dionisio:

N&o é incomum que o administrador, ao ponderar sobre as opcdes decisorias, depare-
se com entendimentos contrapostos dos 6rgdos que supervisionam suas agdes. O
contexto cria incentivos a inércia na gestdo publica, impede que administradores
pensem em solucBes inovadoras para os problemas e demandas de seu setor e, no
limite, ossifica a Administragdo Publica (Dionisio, 2019, p. 31).

Quando a seguranca juridica € comprometida, os individuos e os administradores
enfrentam incertezas e dificuldades para planejar suas a¢des e tomar decisdes. A falta de clareza
e previsibilidade nas normas e nos procedimentos legais pode dificultar o funcionamento
eficiente do funcionamento das politicas publicas, desestimular investimentos e inovacdes, e
prejudicar o desenvolvimento econémico e social.

Depreende-se, entdo, que a inseguranca juridica gerada pelo excesso de controles
invasivos pode ter efeitos adversos significativos no ambiente econémico e social, causando
prejuizos diversos e tornando a vida em sociedade mais cadtica. A seguranca juridica é um valor
fundamental para o Estado de Direito, ao lado da justica, e desempenha um papel crucial na
garantia da estabilidade e previsibilidade das relagdes sociais.

A estagnacdo decisoria, decorrente do chamado "apagédo das canetas,” e o bloqueio

criativo resultante da ossificagdo administrativa, sdo apenas algumas das externalidades



63

negativas geradas pelo excesso de controles invasivos. Além desses efeitos, a inseguranca
juridica emerge como um dos principais problemas, deteriorando o ambiente econémico e
social, gerando prejuizos de diversas naturezas e criando um cenario de caos na vida em
sociedade, devido a instabilidade e imprevisibilidade que essa situacdo provoca.

A seguranca juridica, juntamente com a justica, € um valor essencial que fundamenta o
préprio conceito de Direito: “Ocorre, demais disso, e acima de tudo, que o Direito é, em si
mesmo, um projeto de implantacédo da seguranca” (Mello, 2013, p. 41). Sendo também um
elemento central do Estado de Direito. A seguranca juridica tem a funcdo de mitigar a
inseguranca natural do ser humano, oferecendo previsibilidade nas ag0es estatais e estabilidade,
possibilitando que os individuos confiem na realizacdo de suas expectativas e planejem suas
vidas de forma mais assertiva.

Mesmo no contexto da modernidade liquida, termo cunhado por Bauman (2008), que
reflete as constantes mudancas em varias esferas, principalmente devido a globalizacdo e a
revolucao cientifica e tecnoldgica, a busca pela seguranca juridica continua a ser um objetivo
desafiador.

No Brasil, o Estado Democratico de Direito, previsto no artigo 1° da Constitui¢do
Federal de 1988, abraca a ideia de seguranca juridica. No entanto, observa-se uma proliferacéo
desordenada de normas, caracterizada por um aumento exponencial de leis, regulamentos,
portarias e instrucdes normativas; uma sobreposicdo de hierarquias e competéncias
concorrentes como tratamos quando exemplificamos algumas disputas institucionais; além da
presenca de objetos juridicos indefinidos, principios gerais e conceitos juridicos vagos,
conforme tratamos ao longo deste trabalho, resultando em um ambiente de crescente incerteza
juridica.

E evidente que o atual cenario dos controles administrativos no Brasil demanda uma
revisdo profunda para evitar a promocéo da ineficiéncia. O pais enfrenta desafios significativos,
incluindo areas de sobreposicéo de competéncias entre institui¢des, disputas institucionais pelo
protagonismo em casos midiaticos e lacunas em areas sem qualquer tipo de controle.

O controle externo, exercido por vérias instituicbes, muitas vezes carece de cooperacao
efetiva entre elas, o que pode resultar em redundancias, lacunas e até mesmo ineficiéncia na
fiscalizacdo dos recursos publicos. Por outro lado, o controle interno, liderado pela
Controladoria-Geral da Unido, enfrenta desafios para manter sua independéncia em relacéo ao
poder politico, 0 que pode comprometer sua eficicia na prevencao e combate a corrupgao e a
ma gestao.
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4.3 A discricionariedade administrativa em “xeque”

A discricionariedade no Direito Administrativo refere-se a liberdade concedida a
Administracdo Publica para tomar decisdes baseadas em juizos de conveniéncia e oportunidade,
especialmente quando se trata da préatica de atos administrativos. No entanto, essa liberdade ndo
deve ser exercida de maneira arbitraria®..

Quando a Administracdo age com discricionariedade, ela tem a possibilidade de avaliar
as circunstancias especificas de cada situacdo e decidir qual é a melhor conduta a ser adotada,
levando em consideracdo ndo apenas o cumprimento estrito da lei, mas também os interesses
publicos envolvidos.

E importante ressaltar que a discricionariedade ndo confere & Administracdo um poder
ilimitado ou absoluto. Pelo contrario, ela deve ser exercida dentro dos limites estabelecidos pela
ordem juridica, observando os principios constitucionais e legais, como o principio da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Dessa forma, ao conceder a discricionariedade ao administrador, ndo significa que ele
pode agir de qualquer modo. Pelo contrério, é uma atribuicdo destinada a garantir que ele tome
a melhor decisdo possivel em uma determinada situa¢do, considerando todos os fatores
relevantes. Por isso, ao exercer o poder discricionario, 0 administrador deve agir de acordo com
a razoabilidade e os principios que regem o Direito Administrativo. Isso significa que suas
escolhas devem ser fundamentadas em critérios objetivos e justificaveis, levando em
consideracdo os interesses publicos e os direitos dos cidadaos.

De acordo o autor Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 48), a discricionariedade
pode ser compreendida como a margem de liberdade que o administrador publico possui para,
com base em critérios razoaveis, escolher entre pelo menos duas condutas possiveis em um
caso concreto. Esse espaco de escolha visa alcancar a solugdo mais adequada que satisfaca o
objetivo legal. No entanto, tal liberdade ocorre apenas quando a lei, devido a sua linguagem
fluida ou a liberdade conferida, ndo oferece uma solucdo Unica e objetiva para a situacdo em
questdo

Com base nessa definicdo podemos afirmar que a liberdade conferida ao administrador

para tomar decisdes discricionarias ndo é absoluta, pois estd sempre limitada pelos principios e

2L Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade é liberdade de acdo
administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é acdo contraria ou excedente da lei. Ato
discricionério, quando autorizado pelo Direito, é legal e valido; ato arbitrario é sempre ilegitimo e invalido
(Meireles, 2012).
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normas estabelecidos pela legislacdo, especialmente pelo principio da legalidade, como
previsto no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988. Isso significa que, ao exercer sua
discricionariedade, o administrador deve agir dentro dos limites da lei, respeitando os objetivos
e os valores expressos na legislacdo. Mesmo quando a lei ndo for explicitamente clara sobre
uma determinada situacdo, o administrador deve interpreta-la de acordo com os principios
gerais do Direito e com o interesse publico.

Verifica-se que a discricionariedade administrativa apresenta diferentes faces para
diferentes autores. Alguns autores a enxergam como um poder conferido ao administrador,
permitindo-lhe escolher entre diferentes opgdes para alcangar o fim legal. Outros a consideram
como um ato em si, uma vez que a discricionariedade se manifesta na deciséo especifica tomada
pelo administrador em uma situacdo concreta. Por fim, ha aqueles que a encaram como uma
atividade, visto que a discricionariedade envolve um processo de andlise, avaliacdo e escolha
por parte do administrador. Essas diferentes visGes podem refletir abordagens teoricas
distintas? sobre a natureza e o exercicio do poder administrativo.

E valida a reflexdo de que a atividade discricionéria, quando relacionada aos fins,
possibilita um controle mais efetivo dos atos administrativos, pois 0s objetivos e finalidades
pretendidos pela administracdo podem ser claramente identificados e avaliados em relagédo aos
resultados alcancados. Ademais, ao considerar os fins como parte do exercicio da
discricionariedade, evita-se a invocacgdo genérica do interesse publico sem levar em conta as
circunstancias especificas do caso, o que poderia levar a decisdes inadequadas ou arbitrarias.
Assim, ao focar nos objetivos pretendidos e nas situacdes concretas, a atividade discricionaria
quanto aos fins contribui para uma gestdo mais eficiente e transparente da Administracdo
Publica.

Assim, a discricionariedade é justificada pela necessidade de lidar com situagoes

singulares e complexas que ndo podem ser previstas ou reguladas de forma exaustiva pelo

22 A visdo de Alexandrino (2011, p. 216) destaca a discricionariedade como um poder conferido pela lei a
administracdo publica. Isso significa que a legislacdo pode delegar a administracdo a autoridade para agir com
certa margem de liberdade na tomada de decisdes, especialmente em situacdes em que a lei ndo prevé uma conduta
especifica a ser seguida. Nesse contexto, a discricionariedade permite a administragdo adaptar suas acoes as
circunstancias especificas de cada caso, buscando alcancar os objetivos estabelecidos pela legislacdo de forma
mais eficaz e adequada. A definicdo de Odete Medauar (2010, p. 113) apresenta uma distin¢éo clara entre o poder
discricionério, a atividade discricionaria e o ato administrativo discricionario. Segundo ela, o poder discricionario
é uma faculdade conferida a administracdo, que Ihe permite agir com uma margem de liberdade dentro dos limites
legais. A atividade discricionaria refere-se ao exercicio dessa faculdade, ou seja, a pratica das funcdes
administrativas fazendo uso desse poder discricionario. Por fim, o ato administrativo discricionario é o resultado
concreto desse exercicio, ou seja, sdo as decisdes ou providéncias tomadas pela administracdo com base nessa
margem de liberdade conferida pela lei. Essa distingdo ajuda a compreender melhor os diferentes aspectos da
discricionariedade na atividade administrativa.
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legislador. Nessas circunstancias, o administrador publico precisa ter uma margem de liberdade
para tomar decisdes que atendam as peculiaridades do caso concreto, garantindo a efetividade
da aplicacdo da lei e a realizacdo dos objetivos pretendidos pela norma legal ja que a
discricionariedade, em si, surge da propria limitacdo do legislador em antecipar todas as
situacOes possiveis e da necessidade de flexibilidade na Administracéo Publica para lidar com
a complexidade da realidade.

Em meio a tantos cenarios e mudancas, a ideia de que a discricionariedade
administrativa esta em declinio reflete as mudancas significativas que ocorreram no mundo nas
ultimas décadas, com repercussdes no campo do Direito.

E importante destacar que a discricionariedade n&o constitui um poder auténomo, uma
vez que implica na liberdade de acdo apenas dentro dos limites estabelecidos pela lei ou pelo
arcabouco normativo, que abrange tanto regras quanto principios previstos pelo ordenamento
juridico. Hely Lopes Meirelles, em sua distingdo classica, diferencia discricionariedade de
arbitrio, sendo este ultimo caracterizado como uma conduta invélida ou ilegitima:

Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade é
liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é acdo
contraria ou excedente da lei. Ato discricionario, quando autorizado pelo Direito, é

legal e valido; ato arbitrario é sempre ilegitimo e invalido (Meirelles, 2009, p.122-
123).

Ainda assim, a natureza discricionaria de um ato ndo impede que ele seja passivel de
controle, pois, caso haja um vicio de legalidade, mesmo em atos discricionérios, o controle
judicial pode ser exercido. Nesse contexto, as consideracGes de Hely Lopes Meirelles séo

particularmente elucidativas:

Erro é considerar-se o ato discricionario imune a apreciacdo judicial, pois a Justica
podera dizer sobre sua legitimidade e aos limites de op¢do do agente administrativo,
ou seja, a conformidade da discricionariedade com a lei e com os principios juridicos.
O que o Judiciario ndo pode é, no ato discricionario, substituir o discricionarismo do
administrador pelo do juiz. Ndo pode, assim, invalidar op¢Bes administrativas ou
substituir critérios técnicos por outros que repute mais convenientes ou oportunos,
pois essa valoragao € privativa da Administragdo. Mas pode sempre proclamar e coibir
0s abusos da Administracdo (Meirelles, 2009, p.120-121).

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p. 68-69), a discricionariedade
administrativa € legitimada por dois tipos de fundamentos: (1) fundamentos de ordem pratica,
que reconhecem a impossibilidade de o legislador prever todas as decisfes a serem tomadas
pelo agente publico; e (2) fundamentos de ordem juridica, que indicam que, em cada momento
interpretativo dentro do ordenamento juridico, h4 uma necessidade de generalizacdo e
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especificacdo que varia de acordo com o nivel normativo. Assim, as normas constitucionais
possuem um grau maior de generalidade, enquanto as leis e decretos sdo mais especificos, mas
ainda ha situacdes em que o administrador possui margem de discricionariedade para tomar
decisOes, desde que respeite os critérios formais de competéncia e forma, aléem dos materiais e
axiologicos.

Com o aumento do controle sobre as decis0es administrativas, como tratado por Motta
e Nohara (2020), e a diminuicdo da margem de discricionariedade dos administradores, a
tendéncia idealista seria a de uma maior conformidade com a legalidade e uma menor
oportunidade para praticas corruptas. Porém, a discussdo sobre a legalidade da substituicdo das
escolhas dos administradores pelas dos o6rgdos de controle, acaba por usurpar a
discricionaridade do administrador e remete a necessidade da ponderacdo e de interpretacdo
mais equilibrada possivel com a consideracdo da situacdo fatica para que haja um respeito em
relacdo a liberdade que houve de se optar pela melhor situacdo quando da tomada de decis&o,
desde que as escolhas sejam razoaveis e dentro das possibilidades do ordenamento juridico
(Motta; Nohara, 2020, p. 69).

Ainda que haja uma moldura de principios e regras a serem seguidas, existe uma esfera
de discricionariedade que deve ser respeitada na intervencdo pelo controle. Essa
discricionariedade pode surgir de dois modos: quando a lei expressamente faculta a
Administracdo uma escolha ao utilizar o termo "poderad”, ou quando emprega conceitos
juridicos indeterminados, conferindo liberdade para o administrador decidir com base nas
circunstancias do caso concreto.

A ampliacéo significativa do principio da legalidade, acompanhada pela consequente
reducdo da discricionariedade administrativa e do conceito de mérito, reflete uma mudanca
profunda na forma como a Administracdo Publica opera. Conforme destacado por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, essa reducgdo ocorreu ao longo do tempo por meio da aplicacdo de teorias
como o desvio de poder e os motivos determinantes, pela constitucionalizagdo dos principios
da Administracdo Publica, e pela adocao da teoria dos conceitos juridicos indeterminados. Além
disso, o reconhecimento de que os direitos sociais possuem um minimo de efetividade, que
decorre diretamente da Constituicdo, contribuiu para que o controle judicial sobre a
discricionariedade administrativa se expandisse de forma consideravel (Di Pietro, 2013).

Entretanto, essa evolucdo, embora positiva em diversos aspectos, também gera a
preocupacao de que, ao ampliar excessivamente o controle judicial sobre atos discricionarios,
possa ocorrer a eliminacdo progressiva da discricionariedade administrativa. O controle

jurisdicional, ao interferir em decisdes que anteriormente eram de competéncia exclusiva do
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administrador, pode comprometer a flexibilidade necesséria para a Administracdo Pablica
tomar decisdes com base em critérios de conveniéncia e oportunidade, fatores que ndo podem
ser plenamente regulados ou fiscalizados pelo Judiciario (Di Pietro, 2013).

Di Pietro destaca que, embora ainda remanesca certa margem de apreciacdo para a
Administrac&o aplicar conceitos juridicos indeterminados, essa margem tem sido cada vez mais
limitada pelos principios da razoabilidade e da motivag&o. O conceito de mérito administrativo,
embora reduzido, permite que a Administracdo escolha entre alternativas validas perante o
direito, considerando critérios de conveniéncia que escapam ao controle jurisdicional. No
entanto, com o avango da interpretacdo do controle sobre esses atos, ha o risco de que essa
funcdo essencial da Administracdo seja reduzida a meros atos vinculados, sem espago para
adaptacdo as circunstancias especificas de cada caso (Di Pietro, 2013).

A critica central levantada pela autora estd na possibilidade de que o papel da
Administracdo Publica seja suprimido em favor de um poder controlador mais interventor,
colocando em risco o principio da separacdo dos poderes. Se o Judiciario continuar expandindo
seu controle sobre decisdes administrativas com base em critérios amplos de razoabilidade ou
legalidade, corre-se o risco de desvirtuar a funcdo original da administracéo e se aproximar do
"governo dos juizes” (Di Pietro, 2013).

Assim, conforme conclui-se do discorrido que a tendéncia de controle cada vez mais
rigido sobre os atos discricionarios pode acabar minando a prépria capacidade de atuacéo eficaz
da Administracdo, eliminando a margem de manobra necessaria para que decisdes envolvendo
conveniéncia e oportunidade sejam tomadas com base em expertise técnica e critérios praticos.

A preservacdo da discricionariedade administrativa, dentro dos limites estabelecidos
pela Constituicdo e pelas normas vigentes, é fundamental para garantir que o Estado
desempenhe suas funcdes de forma eficiente. Caso o controle sobre os atos administrativos se
torne excessivo, corre-se 0 risco de se subverter a natureza politica e a natureza técnica das
decisdes, transferindo o poder de deciséo para instancias de controle que ndo estdo diretamente
envolvidas na implementacéo pratica das politicas publicas e na realidade que envolve cada
situacdo e decisdo. E suma importancia que o controle atue de forma deferencial, mais
colaborativo, sem extrapolar limites e, claro, que sem se abster do seu dever de fiscalizacao,
mas encontrando um limite de interferéncia que ndo predomine sobre o espaco de decisdo

reservado ao Gestor.
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5 PROSPECTIVA DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL -
UM NOVO HORIZONTE

A partir das reflexdes acerca dos efeitos do controle da administracdo publica, percebe-
se que essas ponderacOes apontam para a necessidade de reavaliar os modelos conceituais
existentes no controle externo, especialmente diante das mudancas globais impulsionadas por
crises politicas, econdmicas e sociais. As discussdes e propostas de reforma visam implementar
na atuacdo do controle externo as novas tendéncias da governanca em transformacéo. Dessarte,
essa reavaliagdo é crucial para garantir que o controle externo seja eficaz e capaz de responder
as demandas e necessidades da sociedade contemporéanea.

Vaérias propostas e alternativas tém sido discutidas e algumas ja estdo em curso, visando
proporcionar uma nova abordagem ao controle que seja mais eficaz e equilibrada em relacéo
aos objetivos almejados para a eficiéncia dos atos administrativos e da implementacdo de
politicas publicas. Assim, entres as mudancas que esse futuro espera, encontra-se a revisdo e
atualizacdo das leis e normas que regem o controle da administracdo publica, visando garantir
maior clareza, objetividade e proporcionalidade nos critérios de avaliacdo e fiscalizacdo; o
fortalecimento dos mecanismos internos de controle, com isso, 0 investimento na capacitagéo
e estruturacdo dos 6rgdos internos de controle, como as auditorias internas e as corregedorias,
para que possam desempenhar um papel mais efetivo na prevencdo e deteccdo de
irregularidades; e o estimulo a transparéncia e prestacdo de contas, por meio do incentivo a

divulgacdo de informacdes sobre a gestao publica.

5.1 Importancia da Lei da seguranca para inovagao publica

A responsabilidade do Estado é um dos fundamentos essenciais de um Estado
Democratico de Direito. Ela garante que 0s agentes estatais sejam responsabilizados por suas
acOes e omissdes, protegendo os direitos dos cidaddos e promovendo a justica. A possibilidade
e necessidade de prestacdo de contas e a responsabilizacdo dos agentes do Estado em caso de
danos causados & sociedade ou aos cidaddos sdo fundamentais, quic, vitais, para garantir a
transparéncia, a legalidade e a justica nas acGes governamentais. 1SS0 representa um avango
gigante e significativo em relacdo aos modelos autoritarios do passado, nos quais muitas vezes
0s agentes do Estado agiam sem prestar contas e gozavam de total impunidade, gerando
arbitrariedades e injusticas.
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E verdade que a Constituicdo de 1988 atribuiu poderes significativos ao Ministério
Publico, ao poder Legislativo e ao Tribunal de Contas da Unido como érgdos de controle
externo da administracdo. Essa atribuicdo de poderes reflete a preocupacéo em evitar abusos e
injusticas, especialmente considerando o periodo autoritario da ditadura militar?3,

No entanto, é importante encontrar um equilibrio entre a fiscalizacdo adequada e a
capacidade da administracdo de agir de forma eficiente. Se os métodos de controle se tornam
excessivamente restritivos, isso pode levar a paralisia da gestdo publica, conforme trabalhado
no capitulo anterior, com os gestores temendo tomar decisdes que possam resultar em
responsabilizac¢éo posterior, mesmo que os resultados sejam minimamente negativos.

Desta feita, a Lei n° 13.655/2018, conhecida como Lei de Seguranca Juridica e
Eficiéncia na Administracdo Publica, trouxe importantes alteracGes a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) com o objetivo de promover a seguranca juridica e a
eficiéncia na atuagdo administrativa. Essa reforma visa aumentar a qualidade das decisdes
administrativas e garantir um ambiente mais propicio para a inovagédo no setor publico.

A Lei, entdo, segue uma abordagem consequencialista no campo do direito
administrativo brasileiro, uma vez que busca promover a eficiéncia e a seguranca juridica por
meio da avaliagdo dos resultados e impactos das decisdes administrativas. Essa abordagem leva
em consideracdo nao apenas a legalidade formal das acfes da Administracdo Publica, mas
também os efeitos praticos e as consequéncias dessas acOes para os cidaddos e para 0
funcionamento do Estado.

Os estudos e propostas desenvolvidos pela Sociedade Brasileira de Direito Publico e
pelo Grupo Publico da Fundacdo Getulio Vargas, com contribui¢cdes de juristas como Carlos
Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, foram fundamentais para a elaboracéo e
discussdo do projeto de lei que resultou na Lei n° 13.655/2018. Esse processo envolveu a
realizacdo de audiéncias publicas e debates para garantir a participacdo da sociedade e
aprimorar os termos da legislacdo. Tornando-se, entdo, a maior alteracao legislativa dos vinte
e nove anos?* que a antecedia. (Sousa, 2021, p.136)

Ainda de acordo com o autor, houve resisténcia & aprovacao da Lei n°® 13.655/2018,
evidenciando as divergéncias e preocupaces existentes entre diferentes setores da sociedade e

6rgaos publicos em relacdo as mudancas propostas por essa legislacdo. Diversas associagdes?

233 CODATO, Adriano Nervo. Uma histéria politica da transicdo brasileira: da ditadura militar a
democracia. Revista de sociologia e politica, p. 83-106, 2005.

24 Ficando atras apenas da Constituicdo Federal de 1988.

%5 330 elas: Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA, Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil - AJUFE, Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT, Associa¢do Nacional
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expressaram suas preocupagoes ao pedir o veto integral da lei, demonstrando suas discordancias
com os impactos que a legislacdo poderia ter, especialmente no que diz respeito ao sistema de
controle, responsabilizacéo e ressarcimento por atos lesivos ao erario e ao interesse publico.
(Souza, 2021, p.136).

O autor, Sousa (2021, p.136), também discorre que, a Procuradoria-Geral da Republica
também apresentou suas objecdes ao Presidente da Republica, destacando a prejudicialidade ao
sistema de controle e responsabilizacdo caso o Projeto de Lei fosse sancionado. Essas
manifestacdes indicam a complexidade e sensibilidade das questdes abordadas pela legislacdo
e refletem o intenso debate que antecedeu sua promulgacdo. E ainda que, a posic¢éo do Tribunal
de Contas da Unido reflete as preocupaces institucionais com as possiveis implicacdes da Lei
n° 13.655/2018. Por meio de uma Andlise Preliminar do Projeto de Lei n° 7.448/2017% e
subsequentes pareceres juridicos, a Consultoria Juridica do TCU expressou criticas aos
diferentes artigos da proposta legislativa. Em suma, o TCU argumentou que a inseguranca
juridica e a ineficiéncia da Administracdo Publica ndo seriam resolvidas pela criacdo de
critérios de interpretacdo das normas, como proposto na lei. (Sousa 2021, p. 136-137)

E possivel se extrair dessa celeuma que a aprovacio da Lei n® 13.655, de 2018, chegou
como sinistro aos olhos devido a sua natureza revolucionaria no campo do direito publico
brasileiro. Essa lei representou uma mudanca significativa em relacdo ao modelo anterior,
conforme estabelecido no Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Com a introducéo
da Lei n°® 13.655/2018 na LINDB, foram estabelecidas regras que abracam a natureza dinamica
do direito e da realidade na contemporaneidade.

A Lei n° 13.655 de 2018, conforme ainda trazido por Sousa (2021, p.137), trouxe
diversas inovagOes ao ordenamento juridico, especialmente no campo da Administracdo
Publica. Entre as principais modificacGes, destaca-se a ressignificacdo do dever de motivacao,
especialmente quando as decisfGes forem baseadas em normas com conteido indeterminado
(art. 20). Também foi acrescentada uma perspectiva consequencialista?’ para fundamentar
decisbes (arts. 20 e 21), considerando os efeitos praticos de suas aplicagfes. A norma
incorporou o principio da realidade ao interpretar as regras relacionadas a gestdo publica (art.

22), e introduziu a necessidade de um regime de transicdo adequado para evitar mudancas

dos Procuradores da Republica - ANPR, Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Piblico - CONAMP e
o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho - SINAIT

% Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/oficio-raquel-dodge-veto-pl-7448.pdf. Acesso em: 5 jul. 2020
27«0 consequencialismo juridico chegou de vez ao Direito brasileiro. Diversos dispositivos da LINDB incorporam
exigéncias da consideracdo de consequéncias que é seu sentido minimo. Tal propdsito de se da de modo reativo a
cultura do hipercontrole pdblico que tomou conta do Brasil” (Mendonga, 2018, p. 58).
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abruptas de interpretagdo que possam prejudicar os particulares (art. 23). Ainda vemos na lei,
nas pontuacgdes trazidas pelo autor, a vedacdo a invalidacdo de atos em funcdo de mudancas
posteriores na orientacao geral dos 6rgaos administrativos (art. 24), e passou a disciplinar os
efeitos da invalidacdo, visando solucgdes mais justas (art. 26). Outra inovacao foi a compensacéo
de beneficios ou prejuizos injustos gerados pela atuacdo administrativa dentro do proprio
processo (art. 27). A responsabilizacéo de agentes publicos foi reformulada com novos critérios
(art. 28), e foi permitida a participacdo popular na criacao de regulamentos administrativos (art.
29). Por fim, a lei reforca a seguranca juridica com a obrigacdo de criar precedentes
administrativos vinculantes (art. 30). (Sousa, 2021, p.137)

A alteracdo na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro visou ndo apenas
tutelar a seguranca juridica, mas também promover a inovacao e proteger a sociedade contra
incertezas, riscos e custos excessivos. No entanto, ha uma perspectiva cética em relacdo as
possibilidades dessa nova legislagéo.

Acerca dessa subjetividade, continua Diniz (2018, p.3-4):

O art. 20 abre espago ao subjetivismo, visto que cada autoridade ao analisar o caso,
tera liberdade para avaliar a consequéncia pratica a seu modo, com base em sua
mundividéncia, ou em sua ideia de valor social, moral ou ético ou, ainda, no
condicionamento social de suas ideias. A locugdo consequéncia pratica da decisdo
contém uma amplitude de significados (p. ex. multa, suspensdo ou destituicdo de
cargo, ressarcimento de dano, perda de bens etc.). Se assim &, a intencéo da lei foi
impor ao julgador a consideracdo de problemas éticos, sociais, econémicos?

Dessa forma, nesta fonte a autora Maria Helena Diniz (2018) pontua os principais pontos
apresentados sobre os artigos 20 a 30 da LINDB em torno da sua introducdo pela Lei n°
13.655/2018, afirma que estes tém como objetivo principal reforgar a seguranca juridica e a
eficiéncia administrativa no setor publico. Ela ressalta que a legislagcdo busca aprimorar a
qualidade das decisdes dos oOrgdos administrativos e de controle, e estabelecer balizas
interpretativas para a gestdo publica.

Entretanto, a autora também chama a atencéo para os desafios que podem surgir com a
aplicacdo desses novos dispositivos, destacando que o0 uso de conceitos vagos ou
indeterminados na lei pode gerar interpretacdes divergentes, dificultar a atuacdo dos 6rgéos de
controle e, eventualmente, contribuir para a impunidade. Assim, argumenta que, embora 0s
artigos 20 a 30 da LINDB tenham a intencdo de aumentar a seguranca juridica, sua aplicagcdo
pratica pode trazer inseguranca devido a subjetividade inerente aos conceitos utilizados. (Diniz,
2018, p.11)
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J4d o art. 28 da LINDB estabelece que o agente publico seja responsabilizado
pessoalmente por suas decisdes e opinides técnicas caso atue com dolo ou cometa erro
grosseiro. Essa responsabilidade subjetiva do agente publico ndo exclui a responsabilidade
objetiva do Estado por atos de seus agentes, conforme previsto no artigo 37, § 6° da Constituicdo
Federal. Com isso, 0 6rgdo judicante passa a ter o dever de analisar a conduta do gestor pablico
em sua atividade, verificando se houve ma-fé, dolo ou erro grosseiro. Isso pode abrir espaco
para situacfes de impunidade e reducdo da responsabilidade do administrador por atos de
improbidade, afastando a ideia de responsabilizacdo apenas por culpa simples. Por um lado, o
art. 28 restringe a capacidade punitiva do Estado, pois s havera responsabilizacdo do agente
publico em casos de grave culpabilidade, ou seja, quando houver comprovacéo de dolo ou erro
grosseiro. Por outro lado, pode incentivar o agente publico a agir de forma mais cuidadosa para
evitar que seus atos sejam considerados dolosos ou resultem em erro grosseiro.

Acerca disso, Rodrigo Valgas Santos afirma que os arts. 22 e 28 da Lei 13.655/2018
respaldam a limitacdo da responsabilidade dos agentes publicos. De acordo com Santos (2021,
p. 200), essa legislacdo impde que a responsabilizacdo dos gestores publicos seja condicionada
a compreensédo dos obstaculos e dificuldades reais enfrentados no exercicio da funcéo, sendo
aplicavel apenas nos casos de dolo ou erro grosseiro. Tal medida visa proteger 0 processo
decisério dos administradores, conferindo-lhes uma certa "blindagem" diante dos riscos
inerentes a tomada de decisdes administrativas.

Santos (2021, p. 200) ainda observa a conexao entre as alteracGes da LINDB e a teoria
da Business Judgment Rule (BJR), que, segundo o autor, assim como a LINDB, busca oferecer
imunidade deciséria aos gestores diante das incertezas e complexidades das decisdes
administrativas. Tanto a BJR quanto a LINDB compartilham a preocupacdo em limitar a
responsabilizacdo do administrador publico, seguindo uma tendéncia do direito comparado que
imp0Oe a responsabilidade apenas em casos de dolo ou culpa grave. Assim, a edi¢do da Lei
13.655/2018 colocou, ja tardiamente, o Brasil entre os paises que adotam essa limitagdo de
responsabilidade, refletindo uma adaptacdo a necessidade de proteger o gestor dos riscos
inerentes & funcgdo, enquanto se mantém o foco na responsabilizacdo apenas para situacdes
graves, com dolo ou erro grosseiro, como previsto no artigo 28 da LINDB.

A partir dai, necessitou-se uma definicdo mais clara e adequada do que seria aos olhos
do legislativo um “erro grosseiro”. Para isso, apoiamo-nos no Ministro Luis Roberto Barroso
(2020):
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Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violacdo ao direito a vida, a
salde, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por
inobservancia: (i) de normas e critérios cientifico e técnicos; ou (ii) dos principios
constitucionais da precaucdo e da prevencao. 2. A autoridade a quem compete decidir
deve exigir que as opinides técnicas em que baseara sua decisdo tratem
expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis & matéria,
tal como estabelecidos por organizacdes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da precaucdo e da
prevencdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais violacdes a
direitos.”

Por outro lado, o entendimento majoritario do Tribunal de Contas da Unido (TCU) em
relacdo ao "erro grosseiro”, conforme previsto no art. 28 da Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro (LINDB), tende a adotar uma interpretacdo mais restritiva e rigorosa:

83. Tomando como base esse parametro, o erro leve é o que somente seria percebido
e, portanto, evitado por pessoa de diligéncia extraordinaria, isto é, com grau de
atencédo acima do normal, consideradas as circunstancias do negécio. O erro grosseiro,
por sua vez, é o que poderia ser percebido por pessoa com diligéncia abaixo do
normal, ou seja, que seria evitado por pessoa com nivel de atencdo aquém do
ordinario, consideradas as circunstancias do negocio. Dito de outra forma, o erro
grosseiro é o que decorreu de uma grave inobservancia de um dever de cuidado, isto
é, que foi praticado com culpa grave (BRASIL, 2018).%

Portanto, no referido acorddo, o Tribunal de Contas estabeleceu que o termo "erro
grosseiro” deve ser equiparado, para todos os efeitos juridicos, ao conceito de "culpa grave"
utilizado no direito civil. Isso significa que o TCU considera que o0 "erro grosseiro” se configura
quando o agente publico age com extrema negligéncia ou imprudéncia, de forma a violar
gravemente os padrdes de cuidado e diligéncia esperados em sua conduta.

Essa equiparacdo ao conceito de "culpa grave" implica que o TCU adota uma
abordagem rigorosa ao analisar a responsabilidade dos agentes publicos em relacdo aos seus
atos. Para que um erro seja considerado grosseiro, é necessario que haja uma clara violacéo dos
deveres legais ou normativos, demonstrando uma conduta extremamente descuidada ou
irresponsavel por parte do agente publico.

Essa outra corrente do TCU interpreta o art. 28 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro de maneira a considerar como erro grosseiro a conduta culposa que esteja
fora do padréo esperado para um administrador médio. Isso implica que, para essa corrente, um

agente publico pode ser considerado culpado por erro grosseiro se sua conduta for negligente,

BBRASIL. Acdrdao n° 2.391/2018. Plenario, Tribunal de Contas da Unido, Relator: Min. BENJAMIN
ZYMLER, julgado em 17.10.2018. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordaccompleto/*/NUMACORDAQ%253A2391%2520ANOAC
ORDAO0%253A2018/DTRELEVANCIA%2520a sc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520asc/2/%2520.
Acesso em: 02 de abril de 2024.
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imprudente ou imperita de forma significativa em relacdo ao padrdo de cuidado esperado de um
administrador comum em situagdes similares. O conceito de administrador médio é utilizado
historicamente pelo TCU para avaliar a conduta dos gestores publicos em diversas situacoes.
No entanto, sua aplicacao especifica ao erro grosseiro ainda ndo esta totalmente delimitada para
servir como base para condenagdes nos moldes discutidos nesse contexto.

Essa interpretacdo amplia o escopo de condutas que podem ser consideradas como erro
grosseiro, permitindo que se leve em conta nao apenas a violacao grave dos padrdes de cuidado,
mas também a conduta que esteja aquém do esperado para um administrador comum em
determinada situacao.

Bernardo Ramos Leite (2021) cita Juliana de Palma (2018), que reflete sobre quem é

esse administrador médio do TCU:

Mas quem é o administrador médio do TCU? Para o Tribunal, o administrador médio
é, antes de tudo, um sujeito leal, cauteloso e diligente (Ac. 1781/2017; Ac. 243/2010;
Ac. 3288/2011). Sua conduta é sempre razoavel e irrepreensivel, orientada por um
Senso comum que extrai das normas seu verdadeiro sentido teleoldgico (Ac.
3493/2010; Ac. 117/2010). Quanto ao grau de conhecimento técnico exigido, o TCU
titubeia. Por um lado, precisa ser sabedor de préaticas habituais e consolidadas,
dominando com mestria os instrumentos juridicos (Ac. 2151/2013; Ac. 1659/2017).
Por outro, requer do administrador médio o basico fundamental, ndo lhe exigindo
exame de detalhes de minutas de ajustes ou acordos administrativos que lhe sejam
submetidos a aprovacdo, por exemplo (Ac. 4424/2018; Ac. 3241/2013; Ac.
3170/2013; 740/2013). Sua atuagdo é preventiva: ele devolve os valores acrescidos da
remuneracdo por aplicacéo financeira aos cofres federais com presta¢éo de contas, e
ndo se apressa para aplicar esses recursos (Ac. 8658/2011; Ac. 3170/2013). N&o deixa
de verificar a regularidade dos pagamentos sob sua responsabilidade (Ac. 4636/2012),
ndo descumpre determinacdo do TCU e ndo se envolve pessoalmente em
irregularidades administrativas (Ac. 2139/2010).4

Esses enunciados de jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU) sédo
importantes instrumentos que consolidam os entendimentos do tribunal sobre diversos
temas relacionados a gestdo publica. Eles servem como guias para orientar 0s
julgamentos futuros, proporcionando uma maior previsibilidade e consisténcia nas
decisdes.

E importante destacar que esses enunciados ndo tém carater vinculativo, ou seja, ndo
sdo obrigatdrios, mas, sim, orientativos. Eles refletem a interpretagdo consolidada do tribunal
sobre determinadas questdes e podem ser utilizados como referéncia em casos similares. Ao
listar condutas reprovaveis na gestao publica que podem ser entendidas como erro grosseiro, 0
TCU busca fornecer diretrizes claras sobre o que é considerado uma conduta inadequada por
parte dos gestores publicos. No entanto, € necessario fazer uma analise caso a caso, levando em
consideracao o contexto especifico de cada situacdo, conforme exigido pelo art. 22 da LINDB
e pelo Decreto n° 9.830/2019.
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Diante do exposto até aqui, percebe-se o empenho no desenvolvimento do controle
adequado da Administracdo Puablica, contudo, é fundamental que os 6rgdos de controle
busquem harmonizar seus entendimentos e estabelecer critérios claros e consistentes para a
avaliacdo das condutas dos gestores publicos. 1sso ndo apenas proporcionard maior seguranca
juridica aos administradores integros, mas também contribuira para fortalecer a transparéncia
na gestdo dos recursos publicos. Assim, garantindo ao mesmo tempo a responsabilizagdo dos

agentes publicos por condutas indevidas e o respeito aos principios do Estado de Direito.

5.2 Controle sobre controle: a necessidade de fiscalizar os fiscalizadores

Para garantir a efetividade e a legitimidade do controle na gestdo publica, faz-se
necessario estabelecer fronteiras claras para a atuacdo dos controladores, assim, sendo
fundamental para evitar excessos e garantir a seguranca juridica. Isso implica na defini¢do de
critérios e padrdes decisdrios que orientem quando o controle € socialmente vantajoso e quando
deve ser evitado, respeitando sempre a margem de discricionariedade dos gestores publicos.

E notorio que a interpretacdo ampliativa das atribuicdes dos 6rgdos de controle pode
gerar conflitos e inseguranca juridica. No caso do Ministério Publico, a utilizacdo de uma
interpretacdo sistematica de suas competéncias para celebrar acordos de leniéncia, mesmo
quando a lei atribui essa competéncia a Controladoria-Geral da Unido, mostra como a
sobreposicao de atribuicdes pode ocorrer. Da mesma forma, o Tribunal de Contas da Uniao
muitas vezes se v&é como uma instancia superior de revisao de todas as decisdes administrativas,
extrapolando sua competéncia e interferindo em questdes que ndo séo de sua alcada. Isso pode
gerar conflitos com outros orgdos e prejudicar a eficiéncia e a seguranca juridica da
Administragdo Publica.

Nesse cenario, disciplinar a amplitude do controle e definir os limites juridicos que o
orientam € uma tarefa crucial para garantir o equilibrio entre os poderes e a efetividade das
politicas publicas. Embora seja uma tarefa desafiadora, € essencial para evitar excessos e
garantir a segurancga juridica e a eficiéncia da Administracdo Publica. Ao estabelecer
pardmetros claros e objetivos para o exercicio do controle, é possivel evitar interpretacdes
arbitrarias ou excessivas por parte dos 6rgédos de controle. Isso contribui para que o controle
seja exercido de forma justa, transparente e eficaz, promovendo a legalidade e a protecdo dos
direitos dos cidadaos.

O aumento no uso do poder de cautela por parte do Tribunal de Contas da Unido (TCU),

por exemplo, tem gerado tensdes crescentes com o Supremo Tribunal Federal (STF), que
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desempenha um papel crucial na delimitacdo da competéncia e dos limites de atuacdo do TCU.
Segundo Santos (2021, p. 32), essas tensdes nao se limitam a uma questdo juridica, como 0s
requisitos para a concessdo de medidas cautelares ou os limites da "jurisdicdo™ do TCU, mas
também envolvem uma dimenséo politica, uma vez que "poder"” é algo almejado por qualquer
instituicdo. Quanto maior o poder de uma entidade, maior seré sua capacidade de expandir sua
influéncia e controle sobre as questdes relevantes da Administracdo Publica. Nesse cenario, o
TCU busca cada vez mais ampliar sua atuacdo na fiscalizacdo e no controle da atividade
administrativa brasileira.

O autor destaca ainda que no Brasil se adota o conceito de jurisdi¢do una, o que significa
que qualquer ato emanado de 6rgdos administrativos, como o TCU, pode ser controlado pelo
Poder Judiciario. Santos (2021, p. 32) enfatiza ainda que os atos do TCU, embora revestidos de
autoridade, sdo essencialmente administrativos, ndo configurando uma jurisdicao de contas em
sentido estrito. Diante dessa realidade, o STF tem intensificado seu controle sobre as decisdes
cautelares e definitivas do TCU, assumindo uma funcdo de arbitro ao revisar as medidas
adotadas pelo Tribunal de Contas, a fim de assegurar que estejam dentro dos limites de sua
competéncia.

Um exemplo dessa interferéncia, trazido pelo autor (Santos, 2021) é o Mandado de
Seguranca 36.385/DF, relatado pela ministra Carmen LdUcia, no qual o STF suspendeu uma
multa imposta pelo TCU a um ex-assessor de uma secretaria municipal. O caso envolvia um
parecer juridico exarado em uma licitacdo para a compra de medicamentos, demonstrando que,
apesar do poder conferido ao TCU, o STF mantém seu papel de revisdo sobre os atos
administrativos, preservando o equilibrio institucional e evitando abusos na aplicacéo do poder
de cautela do Tribunal de Contas (Santos, 2021, p. 32).

Além do que, esforcos tém sido dispendidos nesse sentido, por meio da elaboragéo de
leis, regulamentos e jurisprudéncia que buscam definir os limites e os procedimentos a serem
seguidos pelo controle.

Podemos ter uma melhor visdo quando nos debrucamos nas dimensfes politica,
metodoldgica e institucional que fornecem uma estrutura abrangente para compreender e
abordar o controle de forma mais ampla e reflexiva (Miranda Dos Santos, 2014, p. 73). Assim,
na dimensédo politica, o controle é visto como parte integrante do processo politico, onde o
dialogo entre o Estado e a sociedade ¢ fundamental para a criacdo e aplicacédo do direito. Nesse
sentido, a deliberagdo publica e a participacdo dos cidaddos assumem um papel central na
tomada de decisbes politicas, contribuindo para a legitimidade e eficacia do controle. A

dimensdo metodoldgica aborda questdes relacionadas a interpretacdo do direito, destacando a
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importancia da interpretacdo constitucional e dos limites impostos a essa préatica. A utilizagdo
da semidtica e a reflexdo sobre os limites da interpretacdo juridica ajudam a garantir uma
abordagem mais coerente e fundamentada na aplicacdo do controle.

Nesse contexto, os burocratas®® da Administragdo Publica desempenham um papel
crucial na interpretacdo e aplicacdo do direito. Sdo eles que, no dia a dia, lidam com a
complexidade das leis, politicas publicas e ordens superiores, traduzindo esses comandos em
acOes concretas que impactam diretamente a sociedade.

Mesmo quando o TCU afirma estar deferindo a posicao do regulador, na pratica, muitas
vezes acaba ratificando a opcéo regulatéria por concordar com ela ou por ndo ter uma convicgao
formada em sentido contrario (Pereira, 2019, p. 184). Isso demonstra uma falta de deferéncia a
expertise técnica das agéncias e uma interferéncia excessiva nas decisdes regulatorias, o que
pode comprometer a eficiéncia e a eficacia das politicas publicas.

Nessa perspectiva, a autocontencdo por parte do TCU na emissdo de determinacdes
desempenha um papel crucial na promogdo da harmonia entre as func¢bes de controle e de
administracdo. Como mencionado anteriormente, a Administracdo Publica possui uma relativa
autonomia, que vai além da simples execucdo das leis.

Faz-se, entdo, necessario, segundo Sousa (2021, p.149) realizar uma avaliacao criteriosa
para determinar qual instituicdo possui as melhores condi¢fes para oferecer a melhor resposta
a problemas de alta complexidade, que demandam um amplo leque de informacbes e
conhecimentos técnicos especializados. Isso implica em refrear a sobreposicdo de competéncias
entre diferentes Orgdos e evitar desacertos de decisGes pontuais que ignoram resultados
sisttmicos indesejados, imprevisiveis ou incalculaveis. Essa abordagem busca promover uma
virada institucional, onde as instituicdes publicas devem atuar de forma mais colaborativa e
coordenada, reconhecendo as competéncias especificas de cada uma e evitando conflitos
desnecesséarios. Ao fazer isso, € possivel otimizar a utilizacdo dos recursos publicos, promover
uma gestdo mais eficiente e garantir uma resposta mais eficaz para os desafios enfrentados pela

sociedade.

29 Os burocratas de médio escaldo ocupam cargos de geréncia, direcdo, coordenacdo ou supervisdo dentro da
administracdo publica. Eles desempenham funcdes de gestdo e lideranga intermedidrias entre a alta administracdo
e 0s burocratas de nivel de rua. Sua atuacdo € crucial para garantir a implementacao eficaz das politicas publicas
e para fazer a ligacdo entre as decisdes estratégicas e sua execuc¢do pratica. Ja os burocratas de nivel de rua sdo os
servidores publicos que tém contato direto com os cidaddos no dia a dia. Eles representam a linha de frente da
politica governamental, atuando em &reas como atendimento ao publico, fiscalizacdo, execucdo de programas
sociais, entre outros. Sdo eles que lidam diretamente com as demandas e necessidades da populacdo, aplicando as
politicas publicas de maneira direta e cotidiana.
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5.3 Diélogos Institucionais como Ferramenta para Melhoria do Controle

Partiremos daqui, em carater introdutdrio, nos apoiando em conceitos linguisticos e
educacionais que constroem uma visdo que enfatiza a importancia da dialogicidade (De
Oliveira, 2017) como caminho fundamental para 0 humanismo auténtico. Ser verdadeiramente
humano implica em ser dialdgico ndo apenas de forma superficial, mas vivenciando o dialogo
de maneira auténtica. Isso significa ndo invadir o espaco do outro, ndo manipular ou simplificar
questdes complexas com slogans vazios.

Ser dialégico implica em se comprometer com a transformacédo constante da realidade,
buscando compreender as diferentes perspectivas e construir solugbes que levem em
consideracdo as necessidades e aspiracdes de todos os envolvidos. Essa abordagem ressalta a
importancia do dialogo genuino como uma ferramenta poderosa para promover o entendimento
matuo, a colaboragdo e o progresso humano.

Em nosso ambiente, frente a questdo de qual instituicdo esta mais apta a lidar com casos
controversos, surgiu a implicacdo de promover uma interacdo construtiva entre os Poderes. O
objetivo é encontrar solucGes para casos complexos, que requerem abordagens institucionais
elaboradas, por meio de um dialogo constante entre as partes responsaveis pela formulacao e
posterior fiscalizacéo das respostas.

Sousa (2021, p. 150) explora o nucleo comum das diversas teorias dialogais, ressaltando
que, no contexto de um Estado Democréatico de Direito, a interpretacdo da Constituicdo nédo
deve ser monopolizada por um unico ente. Segundo o autor, essa premissa se fundamenta nao
apenas no reconhecimento da pluralidade e dos desacordos razodveis que caracterizam a
sociedade contemporanea, mas também no fato de que conceder a um unico 6rgéo o poder de
dar a Gltima palavra na interpretacdo constitucional confere a esse ente um poder incontrastavel.

O autor ainda faz um paralelo entre essa concentracdo de poder e a mitologia grega,
comparando 0s ministros das supremas cortes aos oraculos, cuja interpretacdo da "divindade
juridica” — representada pela Constituicdo — seria considerada inquestionavel e de obediéncia
obrigatéria. Assim, o autor sugere que o poder concentrado de interpretacdo da Constituicdo
exige um dialogo mais amplo entre diferentes atores, de forma a evitar uma leitura
monopolizada e incontestavel das inten¢des contidas na carta magna. (Sousa, 2021, p. 150).

Essa abordagem destaca a importancia da legitimidade democratica na tomada de
decisdes pelos 6rgdos publicos, especialmente em um contexto histérico marcado por abusos e
arbitrariedades. Reconhece-se que a constru¢do de um Estado Democratico de Direito é um
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processo continuo e em constante evolugdo, que requer a participacdo e o respaldo democratico
da sociedade.

Assim, o fortalecimento do Estado Democratico de Direito depende do engajamento
constante de todos os setores da sociedade na busca por uma governanga mais democratica,
transparente e responsavel. Isso envolve ndo apenas a elaboracdo de politicas e acdes
governamentais, mas também a garantia de que essas decisdes estejam alinhadas com os valores
e principios democraticos. Portanto, o dialogo e o intercambio entre os diferentes ramos do
governo sao essenciais para equilibrar os aspectos potenciais e as limitacGes de cada um,
garantindo, assim, que as decisdes tomadas estejam verdadeiramente em consonancia com 0s
Interesses e as necessidades da sociedade como um todo.

Essa abordagem teorica reflete a classica separacao entre as esferas politica e juridica,
com cada uma delas operando dentro de seus préprios principios e fundamentos. Na esfera
politica, a soberania popular e o principio majoritario desempenham papéis centrais, refletindo
a vontade da maioria e 0s processos democraticos de tomada de decisdo. Por outro lado, na
esfera juridica, o primado da lei (rule of law) e o respeito aos direitos fundamentais sdo 0s
principios orientadores, garantindo que as a¢des do governo estejam em conformidade com as
leis e os valores fundamentais da sociedade.

Essa divisdo de poderes e competéncias entre os ramos politico e juridico tem como
objetivo principal estabelecer um sistema de freios e contrapesos, no qual cada ramo exerce seu
papel especifico sem infringir os limites estabelecidos pela Constituicdo e pelas leis. No
entanto, essa separacdo ndo implica uma completa compartimentalizacdo das atividades, e é
justamente nesse espaco de intersecdo que o dialogo entre os diferentes ramos do governo se
torna essencial.

Segundo Santos (2021, p. 105), agentes publicos com experiéncia prévia em atividades
politicas tendem a valorizar o dialogo como uma ferramenta fundamental em suas atuacoes.
Essa pratica se mantém mesmo quando esses agentes assumem cargos de conselheiros ou
ministros, momento em que continuam a dialogar com outros agentes publicos. Tal postura é
resultado de sua "visdo de mundo", de acordo o autor, que os leva a compreender as dificuldades
enfrentadas pelos gestores e a ponderar sobre as raz6es que embasam suas decisdes. Essa atitude
de didlogo € vista como extremamente benéfica para a atividade de controle, pois possibilita
uma abordagem mais compreensiva e colaborativa na fiscalizacdo da gestdo publica,
considerando os desafios enfrentados pelos administradores ao tomarem decisfes. (Santos,

2021, p.105). Essa perspectiva reconhece a interconexdo entre direito e politica.
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No entanto, na aplicagdo do direito, busca-se muitas vezes separar essas esferas para
evitar uma influéncia excessiva da politica sobre as decisdes judiciais, garantindo assim a
imparcialidade e o respeito ao principio da legalidade.

Essa separacdo na aplicacdo do direito ndo implica, no entanto, uma neutralidade
absoluta por parte dos magistrados, pois é reconhecido que elementos ideolégicos e politicos
podem influenciar o processo decisorio. Segundo Santos (2021, p. 197), hd um viés ideoldgico
enraizado no plano das mentalidades que associa 0 exercicio da funcdo administrativa, de
maneira geral, a falta de ética e desonestidade. Essa percepc¢do negativa acaba por desvalorizar
o trabalho dos gestores publicos, que frequentemente sdo vistos com desconfianca e desprezo
por parte dos drgdos de controle externo. Essa visdo também pode levar, em alguns casos, a
usurpacédo da funcdo administrativa pelos controladores, que extrapolam suas atribui¢cdes ao
intervir de maneira excessiva nas decisdes e na gestao publica.

No Brasil, segundo os autores Cléven e Lorenzetto (2015, p.199), a teoria dos dialogos
institucionais € principalmente normativa, sugerindo uma mudanca na compreensdo das
funcbGes dos poderes como compartimentos estanques. Isso significa que a interacdo e a
colaboracdo entre as instituicdes sdo vistas como um objetivo a ser alcangado, visando
aprimorar o funcionamento do sistema politico e juridico.

Apesar de ndo ser uma prética consolidada, o desenho institucional brasileiro oferece
mecanismos que podem contribuir para o desenvolvimento de um didlogo mais efetivo entre as
instituices. Entre esses mecanismos, estdo a independéncia dos poderes, a autonomia funcional
de cada instituicdo e a existéncia de instrumentos de controle e equilibrio entre os poderes. Por
meio desses mecanismos, € possivel promover uma maior cooperacdo e coordenagdo entre 0s
poderes, facilitando a busca por solugdes para problemas complexos e controversos. No
entanto, € importante que haja um esforgo conjunto por parte das instituicdes e de seus membros
para superar eventuais resisténcias e construir uma cultura de didlogo e colaboragdo no
ambiente institucional brasileiro.

Nas Ultimas décadas, o sistema juridico brasileiro passou por uma série de reformas que
conferiram uma maior concentracdo e vinculag&o a jurisdi¢do constitucional. Essas mudangas
foram implementadas com o objetivo de tornar o sistema mais eficiente, previsivel e coerente
(Da Silva, 2009 apud Clever e Lorenzetto, 2015, p. 200).

Uma das principais medidas, segundo os autores, nesse sentido, foi a introducdo da
sumula vinculante, que permite que decisbes reiteradas sobre determinada matéria pelo

Supremo Tribunal Federal tenham efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
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Judiciéario e & Administragdo Publica direta e indireta, em todos os niveis federativos. (Clever
e Lorenzetto, 2015, p. 200)

Além disso, foi estabelecida a necessidade de demonstracéo da repercussao geral para a
admissdo do recurso extraordinario, o que significa que o STF s0 analisara recursos que versem
sobre questfes constitucionais relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, e que transcendam os interesses subjetivos das partes envolvidas no processo.

Essas medidas visam concentrar 0s recursos judiciais nos casos de maior relevancia e
impacto social, reduzindo a sobrecarga do STF e garantindo uma maior uniformidade e
coeréncia na interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional em todo o pais. No entanto,
também geraram debates sobre os limites do poder do STF e a necessidade de protecdo dos
direitos individuais em face da crescente centralizacdo do poder judicial.

Dessa maneira, é necessario que haja uma mudanca na cultura institucional do Controle
como um todo, onde os atores reconhegam a importancia da interacdo e do debate construtivo
para 0 bom funcionamento da administracdo e para a qualidade de suas decisGes quando

interventoras.

5.4 Adogao de préticas consensuais

A abordagem de governar por contrato, conforme apontada por Jean-Pierre Gaudin
(1999, p. 55-56), representa de fato uma quebra de paradigma. Em vez de se basear
exclusivamente na autoridade e na verticalidade, esse modelo de gestdo busca estabelecer
mecanismos horizontais de colaboracao, estabelecendo vinculos constantes com a sociedade.

Essa forma de governanga, muitas vezes referida como Estado em rede, reconhece a
importancia da participacdo da sociedade na tomada de decisbes e na implementacdo de
politicas publicas. Ela envolve o estabelecimento de contratos e parcerias entre o Estado e
diferentes atores sociais, incluindo empresas, organiza¢fes da sociedade civil, comunidades
locais e outros governos.

O consensualismo na Administracdo Publica, conforme analisado por Binenbojm (2020,
p.1), emerge como uma técnica juridica que visa a eficiéncia na gestdo de interesses sociais,
segundo ele, historicamente, o direito administrativo brasileiro, fundamentado em um modelo
francés, sempre foi pautado pela supremacia do interesse publico, caracterizando-se por uma
relacdo vertical entre o Estado e os administrados. Esse modelo tradicional sustentava a
impossibilidade de disposicdo sobre os interesses publicos, refletindo-se na ideia de

intransigibilidade dos interesses da Administracdo. No entanto, essa Vvisdo rigida passou por
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transformacgdes consideraveis, impulsionadas pela necessidade de harmonizar os interesses
publicos e privados e pela propria evolucdo do Estado Democrético de Direito.

A consensualidade, segundo Binenbojm, insere-se nesse contexto como uma resposta a
busca por uma atuacdo administrativa mais dialogada e eficiente. Em vez de se basear
exclusivamente na autoridade, a Administracdo deve reconhecer que o consenso pode ser um
meio mais adequado para atender ao interesse publico. Nesse sentido, a consensualidade
administrativa ndo deve ser vista como uma subversdo do interesse publico, mas, ao contrario,
como um mecanismo que pode aprimorar sua realizacdo, ao mesmo tempo em que respeita
direitos individuais e fortalece a legitimidade das acdes estatais (Binenbojm, 2020, p.2).

Nesse sentido, a ideia de consensualismo e autocomposicdo tem ganhado espaco,
promovendo uma abordagem mais flexivel e colaborativa na resolucéo de conflitos e na gestéo
dos interesses publicos.

No entanto, mesmo com dispositivos legais que expressamente preveem a possibilidade
de adocdo de meios consensuais, como acordos e negociacoes, alguns entraves persistem. Um
desses entraves € o Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, que decorre do chamado
Regime Juridico Administrativo. Esse principio estabelece que os interesses publicos nédo
podem ser livremente negociados ou transacionados, devendo ser protegidos e preservados em
todas as circunstancias.

Essa indisponibilidade do interesse publico muitas vezes € interpretada como um
obstaculo a adocdo de meios consensuais, uma vez que pode ser vista como uma limitacdo a
flexibilidade e a autonomia da Administracdo Publica na busca de solugdes negociadas.

De acordo com Binenbojm (2020, p. 7), a legislacdo brasileira ampliou
significativamente o uso da consensualidade na Administracdo Publica. Esse movimento fora
consagrado pela edicdo do artigo 26 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro® que
autoriza a celebracdo de compromissos como meio de eliminar irregularidades, incertezas

juridicas e disputas, sobretudo na aplicacdo do direito publico.

0o artigo 26 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) dispde o seguinte: Art. 26. "Para
eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito publico, a autoridade
administrativa podera celebrar compromisso com os interessados, observados os limites da lei, inclusive quanto
a concessao de vantagens, nas seguintes hipéteses:

I - quando for indevido ou incerto o direito da outra parte;

Il - quando a exigéncia de cumprimento imediato de obrigagdo puder resultar em situagdo de dificil ou incerta
reversdo.” (BRASIL. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de
setembro de 1942. Alterada pela Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm. Acesso em: 24 set. 2024.)
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O referido dispositivo, aliado a ldgica dialdgica do Cddigo de Processo Civil, foi
interpretado pela doutrina, segundo o autor, como uma clausula geral de negociacdo na esfera
administrativa conferindo a Administracdo Publica a possibilidade de celebrar acordos,
inclusive no campo das sancGes, sem a necessidade de que esses acordos sejam previamente
tipificados na legislacdo. Esse entendimento reflete e legitima a atuagdo consensual do Estado
como alternativa a intervencéo repressiva ou unilateral (Binenbojm, 2020, p.7).

Portanto, ainda conforme Binenbojm (2020), o ordenamento juridico brasileiro sofreu
uma profunda transformacédo na sua dogmatica administrativa, uma vez que a celebracdo de
acordos, anteriormente considerada uma excecdo e sujeita a autorizagdes legislativas
especificas, passou a ser tratada como uma regra geral de permissibilidade. Essa mudanca
reflete uma nova abordagem em que a consensualidade assume protagonismo nas relagdes entre
a Administracdo Publica e os administrados, proporcionando maior flexibilidade e eficiéncia
na resolucéo de conflitos e na aplicacéo de san¢des administrativas.

Diversos dispositivos legais contemplam a possibilidade de utilizacdo de meios
consensuais para a solucdo de conflitos na seara da composicdo de interesses. Sousa (2021, p.
156) exemplifica alguns: O art. 23-A da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, o art. 11, inc.
I11 da Lei n®11.079, de 30 de novembro de 2004, e a Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015, que
alterou a Lei da Arbitragem (Lei n® 9.307/1996), sdo exemplos disso. O art. 1°, §1° desta Gltima
permite a Administracdo Publica direta e indireta recorrer a arbitragem para resolver conflitos
relacionados a direitos patrimoniais disponiveis. Além disso, o art. 32 da Lei n° 13.140, de 26
de junho de 2015 (Lei da Mediacdo), estabelece normas para a autocomposi¢do de conflitos
que envolvam pessoa juridica de direito publico. Por fim, destaca-se o art. 26 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que constitui um novo marco para a
consensualidade administrativa.

Ou seja, em um cenéario onde a consensualidade se torna cada vez mais valorizada, 0s
orgdos de controle precisam adaptar suas abordagens para refletir essa realidade. 1sso significa
reconhecer que, muitas vezes, a maximizacdo do interesse publico ocorre ndo por meio de
medidas punitivas ou coercitivas, mas, sim, por meio de um didlogo construtivo e colaborativo.

O controle consensual emerge como um novo paradigma dentro da juridicidade e da
Administracdo Publica. Segundo a analise de Luciano Ferraz, esse modelo de gestdo possibilita
que a atuacdo dos 6rgdos de controle transcenda uma visao simplista e punitivista, muitas vezes
limitada a logica do “crime e castigo”. Ferraz destaca que o didlogo entre as instituicdes ¢é
fundamental para o alcance dos objetivos essenciais do Estado Democrético de Direito,

promovendo uma abordagem mais colaborativa e eficaz (Ferraz, 2020, p. 207).
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Os o6rgaos de controle devem entender que a imposicao de sangdes severas nem sempre
é a melhor abordagem para promover o cumprimento das leis e regulamentos. Em vez disso, é
necessario adotar uma abordagem mais flexivel e proativa, que valorize a troca de experiéncias,
a cooperacdo mutua e o engajamento das partes interessadas.

Isso ndo significa abrir m&o da responsabilidade de fiscalizar e garantir o cumprimento
da legislagédo, mas, sim, buscar formas mais eficazes e eficientes de alcangar esses objetivos.
Ao adotar uma abordagem mais colaborativa, os 6rgéos de controle podem nao apenas resolver
conflitos de forma mais rapida e eficaz, mas também promover um ambiente de maior

conformidade e transparéncia nas relagdes entre o setor pablico e privado.

5.4.1 Termos de Ajustamento de Gestdo - TAG

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) inspirou o Termo de Ajustamento de
Gestdo (TAG). Assim como o TAC, parte de um ajuste de interesses entre o controlador e o
controlado, sendo este quem se compromete ao cumprimento da lei e a reparacdo de falhas de
gestdo, nos termos do acordo firmado entre os interessados. Busca-se, portanto, prevenir e
reformar irregularidades ao passo que se promove uma melhoria no desempenho dos 6rgaos,
entidades e programas, sempre que ndo seja necessaria a aplicacdo do poder coercitivo da
Administracdo. Assim, o instrumento sob analise tem natureza juridica similar as demais
transacdes firmadas com a Administracdo Publica e entre os gestores pablicos e outros 6rgaos
de controle. O descumprimento do pacto pode resultar em rescisdo do compromisso e aplicacédo
de multa (forga de titulo executivo extrajudicial).

Nesse contexto, 0 Termo de Ajustamento de Gestdo (TAG), ainda pouco abordado na
literatura brasileira, tem o potencial de se tornar uma ferramenta extremamente Gtil para os
compromissos de adequacdo e aperfeicoamento da governanga nas politicas publicas.
Entretanto, é essencial que as normas que regulam o TAG incentivem a atuagdo consensual,
sem desprezar a discricionariedade do gestor publico, e que o instrumento ndo seja interpretado
como um meio de evasédo de obrigacoes, sem que haja um alinhamento claro e concreto sobre
a solugdo necessaria e viavel para o problema publico em questéo.

O foco deve estar na melhoria da Administracdo Publica e no cumprimento das
finalidades estabelecidas, e ndo apenas no carater punitivo.

Marcela Nunes (2021, p.49) ressalta que, sem um rigoroso acompanhamento da
execucdo do TAG — tanto em relagdo ao objeto pactuado quanto as circunstancias que possam

conduzir ao inadimplemento — o instrumento corre o risco de ser utilizado como uma forma de
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postergar sancOes cabiveis, frustrando o objetivo para o qual foi instituido. O TAG, portanto,
nédo deve ser mais uma imposi¢do das Cortes de Contas, mas, sim, o resultado de um consenso
entre as partes interessadas. Para isso, é crucial que o ajuste esteja fundamentado em critérios
de razoabilidade e proporcionalidade, contendo uma descricdo precisa da finalidade, das
solucBes buscadas, dos prazos e das san¢des. Além disso, deve-se assegurar a viabilidade real
de seu cumprimento no momento da fixacdo das metas, de modo a evitar que o TAG se torne
um instrumento ineficaz no ambito do controle externo (Nunes, 2021, p. 107).

Essa nova modelagem de relacionamento se afasta do modelo tradicional, no qual os
6rgdos de controle exercem um papel central e as san¢bes sdo a principal ferramenta de
intervencdo. Em vez disso, adota-se um modelo de gestdo em rede, no qual ha uma interacéo
cooperativa entre os diversos atores envolvidos no sistema de controle, incluindo tanto os
Orgaos de controle quanto a propria Administracdo Publica.

Essa abordagem mais colaborativa e orientada para resultados busca promover uma
maior eficiéncia e eficacia na gestdo publica, ao mesmo tempo em que fortalece 0 compromisso
com a legalidade e a transparéncia. Os termos de ajustamento de gestdo representam, portanto,
uma importante ferramenta para promover uma cultura de conformidade e melhoria continua
na Administracdo Publica evitando excessos e aliancando o cumprimento da legalidade a
discricionaridade do ato administrativo mediante o consenso entre controlador e controlado.

5.5 A deferéncia no campo do controle administrativo

O principio da deferéncia técnica esta fundamentado nos principios constitucionais da
separacdo dos poderes e da legalidade, servindo como base para proteger as decisdes dos
Tribunais de Contas contra a intervengdo indevida do Poder Judiciario. Esse principio, como
afirma Brandéao (2019, p. 29) tem suas raizes na Suprema Corte dos Estados Unidos, onde é
conhecido como judicial deference ou Chevron doctrine. Nesse contexto, defende-se que a
Administracdo Publica tem primazia na interpretagé@o de conceitos legais indeterminados, sendo
permitida a intervencdo judicial apenas em casos teratologicos (Aragdo apud Ribeiro, 2014, p.
10).

Essa doutrina estabelece um modelo de analise em duas etapas: primeiro, o Judiciario
deve verificar se a legislacdo aplicavel é clara em suas disposi¢des. Se for, ndo ha margem para
deferéncia, e a interpretacdo da lei deve ser estritamente seguida. No entanto, se o texto legal

for ambiguo ou silente, o segundo passo envolve verificar se a interpretacdo da agéncia
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administrativa é razoavel, e, se for, o Judiciario deve deferir a essa interpretacdo, ainda que
pudesse preferir outra abordagem (Sunstein e Vermeule, 2006).

Como Alexandre Aragdo afirma, “o principio da deferéncia impde que s6 havera
sindicabilidade diante de opcOes ou interpretaces desprovidas de razoabilidade,
flagrantemente inconstitucionais ou ilegais. Entre as varias op¢fes ou interpretacdes razoaveis,
plausiveis, devera ser respeitada a que foi adotada pela Administracdo, ainda que haja outras
também plausiveis” (Aragdo apud Ribeiro, 2014, p. 10). O Supremo Tribunal Federal segue
essa linha de pensamento, como exposto em um de seus julgados: “Nao me cabe como juiz
dizer se errou na percentagem, mas apenas dizer se 0 6rgdo agiu dentro da faculdade que a lei
Ihe confere. Por exemplo, presumo que agiu com vistas ao interesse publico, salvo prova em
contrario” (Aragdo apud Ribeiro, 2014, p. 10).

A capacidade institucional superior dos Tribunais de Contas para proferir decisdes
técnicas, baseada na expertise e na observancia do devido processo legal, também é enfatizada
por Gustavo Binenbojm. Ele afirma que “naqueles campos em que, por sua alta complexidade
técnica e dindmica especifica, falecem pardmetros objetivos para uma atuacao segura do Poder
Judiciario, a intensidade do controle devera ser tendencialmente menor” (Binenbojm apud
Ribeiro, 2014, p. 10). Nesses casos, a experiéncia dos 6rgdos administrativos € crucial para
determinar o grau de controle necessario.

A titulo exemplificativo, Ricardo Schneider traz no caso de uma contesta¢do judicial de
uma decisdo do Tribunal de Contas, o papel do Judiciario seria, em primeiro lugar, verificar a
observancia do devido processo legal. Isso inclui garantir que o gestor foi citado, que o
contraditério e a ampla defesa foram assegurados, e que a legislacdo pertinente foi seguida. Se
0s parametros utilizados pelo Tribunal de Contas estiverem em conformidade com o
ordenamento juridico, ndo cabe ao Judiciario substitui-los por outros, a menos que haja
flagrante desrespeito a legalidade (Rodrigues, 2019, p. 24).

A fiscalizacdo contabil e financeira dos 6rgédos publicos, exercida pelos Tribunais de
Contas, deve ser considerada soberana, e sua reavaliacéo judicial deve ocorrer apenas em casos
de flagrante violacdo da legalidade, para evitar invasdo de competéncia (Rodrigues, 2019, p.
31).

Nessa linha, o autor traz a deferéncia no campo do controle administrativo como um
conceito de extrema relevancia, especialmente no que diz respeito a relacao entre os 6rgédos de
controle, como os Tribunais de Contas, e a Administracdo Publica. Segundo Ricardo Schneider
Rodrigues, em seu estudo sobre 0s novos limites do controle externo estabelecidos pela Lei n°

14.133/2021, a deferéncia consiste em um respeito maior pelas escolhas tomadas pelos gestores
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publicos no uso de sua discricionariedade, evitando que os érgdos controladores imponham
preferéncias pessoais ou subjetivas em detrimento das decisbes administrativas.

Rodrigues aponta que a deferéncia, ao reconhecer a legitimidade das decisdes
administrativas, busca mitigar os efeitos de um controle externo excessivamente rigoroso, que
pode resultar na chamada "paralisia decisoria" ou no "apagdo das canetas" — fenémeno ja
trazido neste trabalho (Rodrigues, 2021, p. 163). Nesse sentido, a deferéncia assume um papel
crucial ao equilibrar a atuacdo dos 6rgdos de controle com a necessidade de dar espaco para a
inovacao e experimentacao dentro da Administracdo Publica.

A nova Lei de Licitagdes, ainda segundo Rodrigues (2021, p. 170), trouxe inovacgdes
que reforcam a necessidade de uma postura mais deferente por parte dos Tribunais de Contas
em relacdo as escolhas administrativas, especialmente no que diz respeito as novas tecnologias
e formas de contratacdo. Para o autor, essa deferéncia deve ser entendida como um respeito as
decisdes administrativas desde que estas sejam fundamentadas e tomadas com base em critérios
razoaveis e dentro dos limites legais (Rodrigues, 2021, p. 171).

Além disso, a importancia da deferéncia esta diretamente ligada a preservacao da
autonomia dos gestores publicos, garantindo que o controle externo ndo se torne uma
ferramenta de interferéncia indevida nas decisdes administrativas. Isso ndo significa, entretanto,
que os 6rgdos de controle devam abdicar de sua funcdo fiscalizadora. Pelo contrério, é
fundamental que o controle seja exercido de maneira proporcional e razoavel, sempre
respeitando o espaco de atuacdo legitima dos gestores publicos (Rodrigues, 2021, p. 172).

Rodrigues também destaca que a deferéncia é uma forma de combate ao subjetivismo
nas decisdes dos Orgdos de controle, garantindo que as escolhas administrativas ndo sejam
invalidadas com base em juizos de valor dos controladores, mas sim mediante uma analise
objetiva da legalidade e da razoabilidade dessas decisdes (Rodrigues, 2021, p. 170).

A deferéncia judicial, como modelo de controle sobre a Administracdo Publica,
representa uma mudanca significativa na forma como o controle interage com as decisdes
administrativas no Brasil. Ao invés de revisar exaustivamente o mérito das decisdes, o
Judiciario se concentra em verificar se a administragdo seguiu um processo racional, coerente
e transparente. Ao mesmo tempo, salvaguardas como a irretroatividade e a clareza garantem
que essa deferéncia ndo resulte em um cheque em branco para o arbitrio administrativo, mas
funcione como uma ferramenta de fortalecimento institucional e de respeito a expertise técnica
das agéncias administrativas. (Cardoso e Santos, 2023, p.166)

Portanto, a deferéncia ndo implica em uma total passividade dos 6rgdos de controle,

mas, sim, em uma postura mais colaborativa e respeitosa para com 0s gestores publicos,



89

incentivando uma administragdo mais eficiente e criativa, sem o temor de punigdes
desproporcionais, postura inovadora a ser considerada no &mbito dos Tribunais para o trabalho

junto ao Administrador.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O controle exercido pelos Tribunais de Contas, sem duvida, desempenha um papel
essencial na garantia da legalidade, eficiéncia e moralidade da Administracdo Publica. Como
previsto pela Constituicdo Federal de 1988, cabe a esses 6rgdos a fiscalizacdo contébil,
financeira, operacional e patrimonial da Administragdo Pulblica, buscando assegurar o
adequado uso dos recursos publicos e a conformidade dos atos administrativos com o interesse
publico.

O constituinte de 1988, ao estabelecer o sistema de controle externo, demonstrou um
claro esforco para consolidar o papel dos Tribunais de Contas, conferindo-lhes uma
competéncia ampliada, que vai além do simples exame da legalidade dos atos administrativos.
Conforme observa Rodrigues (2014, p. 39), o poder desses 6rgdos foi substancialmente
expandido, incluindo agora a analise de critérios como legitimidade e economicidade, que,
apesar de possuirem um contetdo mais aberto e interpretativo, sdo essenciais para garantir um
controle material mais eficaz sobre os atos da Administracdo Publica. Esses novos parametros
tém grande relevancia, sobretudo, no controle das politicas publicas, cujo impacto social e
econémico exige uma fiscalizagdo mais profunda e criteriosa.

A configuracdo juridica dos Tribunais de Contas, por sua vez, possui um carater
eminentemente constitucional. Suas competéncias estdo majoritariamente delineadas no texto
da Constituicdo, o que Ihes confere grande autonomia em suas funcdes. Rodrigues (2014, p. 40)
ressalta que ha pouca dependéncia de leis complementares para o exercicio de suas atribuicdes,
sendo a regulamentacdo infraconstitucional necessaria apenas para questdes especificas, como
a definicdo das sancdes aplicaveis (art. 71, inciso VIII) e o procedimento para a apresentacao
de denuncias (art. 74, § 2°). Isso reforga a independéncia e a robustez dessas Cortes, permitindo-
Ihes exercer um controle eficaz e abrangente sobre a gestdo publica.

No entanto, apesar da importancia inegavel dessas fungdes, o controle, quando exercido
de forma exacerbada e desproporcional, tem gerado uma série de disfun¢fes no funcionamento
da maquina publica, prejudicando a eficiAcia da gestdo e a autonomia dos gestores. As
consideracdes finais devem refletir de forma densa e critica os principais pontos abordados ao
longo da dissertacdo, especialmente em relagdo as disfuncbes observadas no exercicio do
controle pelos Tribunais de Contas e 0 impacto na gestdo publica. O controle exercido por essas
instituicOes é essencial para garantir a legalidade, moralidade e eficiéncia na Administracdo
Publica, como previsto pela Constituicdo Federal de 1988. Ao longo da pesquisa, verificou-se

que o excesso de formalismo e a aplicagdo desproporcional desse controle tém gerado
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consequéncias indesejaveis, comprometendo a eficiéncia e autonomia dos gestores. A presente
pesquisa teve como objetivo investigar as causas subjacentes ao fenémeno denominado "direito
administrativo do medo” e as externalidades negativas decorrentes de sua pratica. No contexto
da redemocratizacdo brasileira e do temor de um retorno ao regime autoritario, a Constituicdo
de 1988 reforgou o controle sobre a Administracdo Publica, criando e fortalecendo diversas
instituicdes e normas com o intuito de evitar abusos de poder e praticas corruptas. No entanto,
essa ampliacao do controle, inicialmente vista como positiva, acabou por gerar efeitos colaterais
indesejaveis, entre 0s quais se destacam a paralisia decisoria e a inseguranca juridica.

O modelo de multiplas instancias de controle, que envolve diferentes 6rgdos e entidades
com a missao de fiscalizar a burocracia e combater a corrupgdo, trouxe beneficios relacionados
a colaboracdo e a compensacdo entre instituicdes. Contudo, no Brasil, esse modelo gerou
sobreposicao de competéncias, desperdicio de recursos e uma competitividade destrutiva entre
instituicOes, que passaram a disputar protagonismo, sobretudo em casos de alta repercussédo
midiatica. Como resultado, o controle administrativo passou a ser exercido de forma
fragmentada e, muitas vezes, contraditoria, comprometendo a eficiéncia da gestdo publica.

O cenario de hipercontrole é agravado pela auséncia de responsividade por parte dos
6rgdos de controle, que muitas vezes ndo tém compromisso com os resultados das politicas
publicas que fiscalizam. A atuacdo dos controladores, desvinculada da realidade concreta
enfrentada pelos gestores, cria um ambiente idealista, no qual o cumprimento de formalidades
legais é priorizado em detrimento da efetividade dos servigos publicos. A falta de didlogo entre
o0s 6rgdos de controle e a Administracdo Publica agrava essa situacdo, gerando uma cultura de
medo e paralisia decisoria, conhecida como “apagao das canetas", na qual gestores evitam tomar
decisbes que possam acarretar futuras sangoes.

Santos (2020) ressaltou que essa préatica decorre da aplicacdo rigida da responsabilidade
objetiva, na qual muitas vezes ndo ha a comprovagédo de dolo ou culpa para a imposic¢do de
penalidades. Essa abordagem desconsidera a complexidade da gestdo publica e limita a
capacidade de inovacdo e proatividade dos gestores, fundamentais para a boa administracdo. A
pesquisa também identificou a necessidade de reformas no sistema de controle administrativo,
a fim de torna-lo mais responsivo e eficaz. A promulgacao da Lei n® 13.655/2018, que alterou
a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), representou um avanco
importante ao incorporar o consequencialismo e estabelecer limites a responsabilizacdo dos
gestores pablicos. No entanto, a simples existéncia dessa norma ndo é suficiente. E fundamental
que haja uma mudanca de mentalidade por parte dos 6rgdos de controle, para que a inovagdo e

a eficiéncia sejam promovidas sem comprometer a seguranca juridica dos administradores.
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Ademais, o estudo identificou a crescente sobreposicdo de competéncias e conflitos
entre os diversos 6rgaos de controle, como os Tribunais de Contas, 0 Ministério Publico e as
Controladorias. Esse cenario, descrito por Mendonga (2018) como uma “cultura de
hipercontrole”, compromete a governabilidade e gera inseguranca juridica para os gestores
publicos. A falta de uniformidade nas interpretacGes e a disputa por protagonismo entre esses
6rgdos criam um ambiente de incerteza, no qual decisdes complexas e multidimensionais sdo
frequentemente questionadas sem levar em conta as peculiaridades da Administracdo Pablica e
0 interesse publico que deveria ser resguardado.

Gomes (2008) ressalta que a Administracdo Publica ndo pode ser refém de um sistema
de controle que impede o gestor de agir com a discricionariedade que lhe ¢é atribuida pela
Constituicao, sob pena de comprometer a eficiéncia e a agilidade da gestdo publica (Gomes,
2008). A inércia que decorre do medo de responsabilizacdo gera um ciclo vicioso, no qual o
gestor prefere ndo agir a tomar decisdes que possam ser posteriormente interpretadas como
ilegitimas pelos 6rgéos de controle.

Nesse contexto, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), com as
alteracdes introduzidas pela Lei n® 13.655/2018, surge como uma tentativa de reequilibrar a
relacdo entre controladores e controlados. O artigo 28 da LINDB, ao delimitar a
responsabilizacdo dos gestores publicos apenas aos casos de dolo ou erro grosseiro, constitui
um marco relevante para a seguranca juridica dos administradores. No entanto, como bem
pondera Di Pietro (2020), a mera introducdo desse dispositivo legal ndo sera suficiente para
resolver os problemas se os Orgdos de controle continuarem a adotar uma postura
predominantemente punitiva. E imprescindivel que esses 6rgdos evoluam para um modelo de
controle mais colaborativo, baseado no didlogo institucional e na deferéncia as escolhas
administrativas dentro dos limites da legalidade.

Além disso, o estudo demonstrou que o sistema de controle brasileiro é marcado por
disputas institucionais entre os diversos orgdos de fiscalizacdo, como Tribunais de Contas,
Ministério Publico e Controladorias. Essas institui¢des, ao buscarem protagonismo no combate
a corrupcao e na fiscalizacdo dos atos administrativos, acabam gerando sobreposi¢do de
competéncias e conflitos de interpretacdo, criando um cendrio de inseguranca juridica para o0s
gestores. Mendonca (2018) aponta que a "cultura de hipercontrole” no Brasil ndo sé enfraquece
a autonomia administrativa, como também compromete a governabilidade, uma vez que
decisdes complexas e multidimensionais sdo frequentemente questionadas e reinterpretadas por
diferentes 6rgdos de controle, sem a devida consideracdo das realidades préticas da gestao
publica (Mendonga, 2018).
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Contudo, a simples aplicacdo da LINDB néo serd suficiente se os 6rgdos de controle
continuarem a adotar uma postura punitivista. E necessario que o controle seja realizado de
maneira mais colaborativa, promovendo um didlogo institucional constante entre os Tribunais
de Contas e os gestores publicos. A deferéncia as escolhas administrativas, dentro dos limites
legais, deve ser fortalecida, reconhecendo-se que os gestores, ao tomarem decisdes complexas,
estdo sujeitos a riscos inerentes ao exercicio da fungdo publica. Nesse sentido, o controle deve
ser mais empatico e consequencialista, como destaca Sundfeld (2016), que argumenta que a
eficiéncia da gestdo publica so sera alcancada quando os 6rgaos de controle deixarem de atuar
como agentes exclusivamente sancionadores e passarem a auxiliar na construcdo de solucdes
administrativas mais eficazes (Sundfeld, 2016).

Por fim, o equilibrio entre controle e discricionariedade administrativa € o caminho ideal
para garantir uma Administracdo Publica eficiente e voltada para o interesse publico. A
responsabilizacdo dos gestores deve ser proporcional e justa, levando em consideracdo nédo
apenas a legalidade formal dos atos administrativos, mas também o contexto em que essas
decisbes foram tomadas e os resultados préaticos que se pretendia alcancar. Como defende
Santos, a Administracdo Publica ndo pode ser refém do medo e da inseguranca juridica, mas
sim um espaco de inovacéo e eficiéncia, no qual os gestores tenham a confianca de que serdo
julgados de forma justa e proporcional pelos 6rgéos de controle (Santos, 2020).

N&o se trata aqui de ser condescendente com a corrup¢do ou de permitir desvios de
conduta, tampouco de enfraguecer os mecanismos de fiscalizacdo sobre os atos administrativos.
O objetivo é propor uma racionalizacdo do sistema de controle, de modo que ele ndo continue
a gerar as disfuncbes destacadas ao longo deste trabalho, que acabam por dificultar tanto a
atuacdo dos gestores publicos quanto o acesso da sociedade aos servicos que lhe séo devidos.

Portanto, é imprescindivel que os Tribunais de Contas, ao exercerem suas fungdes de
fiscalizacdo, reconhecam a importancia de uma gestdo publica proativa e eficiente, respeitando
os limites da discricionariedade administrativa e adotando uma postura mais colaborativa,
buscando o bom controle para boa administracéo, a pratica do consensualismo e a deferéncia.

Por fim, é importante ressaltar que a finalidade deste estudo nédo foi criticar qualquer
membro das instancias de controle. O intuito foi apresentar reflexes e propostas que possam
aprimorar suas atuacdes, contribuindo para a superacdo do medo que paralisa 0s gestores e para
a construcdo de uma Administracdo Publica mais eficiente, transparente e responsavel, voltada

para o interesse coletivo e a promog¢éo do bem comum.
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