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RESUMO

Trata-se do estudo do direito administrativo do medo, tendo o fito de trazer a tona
uma outra perspectiva no que tange a forte onda de controle que os 6rgdos
fiscalizatérios exercem sobre os atos administrativos, seja preventivamente ou
repressivamente. Por intermédio do método bibliografico, & cabivel a construcdo de
teses hipotético-dedutivas, as quais destacam a relevancia desse trabalho lastreado
no interesse coletivo de toda a sociedade em ter um gestor publico capaz de
homenagear fidedignamente o principio constitucional da eficiéncia, inerente a
Administracdo Publica. Demonstrou-se o prejuizo gerado a coletividade quando da
condenacdo, por critérios subjetivos, de um gestor publico mediante a aplicacdo de
sancdes previstas no ordenamento juridico com base em mera violacdo a norma
principiologica por julgadores ndo tdo imparciais, possivelmente, eivados de
ideologia partidaria ou ligados a grupos politicos com interesse na propria
condenacdo e sem critérios tdo objetivos contidos na lei de improbidade
administrativa. Entende-se valorosa a tese defendida, em virtude dos resultados
praticos alcancados que amenizam o sentimento de medo no direito administrativo.

Palavras-chave; Direito Administrativo do Medo. Controle. Atos administrativos.
Administracéo Publica.

1 INTRODUCAO

O presente artigo almeja analisar o direito administrativo sob a égide do pos-
positivismo, destacando alguns de seus principais institutos.

Em meio a tantos escandalos envolvendo o Poder Publico, a proposta desse
artigo cientifico em vista da obtencéo do titulo de bacharel em Direito, pode parecer
caminhar na contramdo: o controle punitivo estatal deve ser autocontido e
coordenado. De certo que o sentimento anticorruptivo deve prevalecer no seio da
sociedade, contudo diante de tantas condenagfes proferidas pelos oOrgéos

competentes, o indice de denuncias de malversacdo do patrimdénio publico e
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apreciacfes deveriam diminuir, 0 que na prética, pelo contrario, esta aumentando
vertiginosamente.

Desse modo, discutir-se-a4 sobre o conceito e o objetivo desse ramo juridico
conforme o olhar pds-positivista, enfatizando os principios da legalidade, da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular e da discricionariedade
administrativa, sempre de forma critica. Além disso, algumas questdes acerca dos
direitos fundamentais no ambito do direito administrativo pds-positivista serdo
abordadas através de julgados das Cortes de Contas no que tange aos atos de
controle punitivo de maneira a atrapalhar e bloquear a evolucdo da boa
administracao.

Com o advento do pos-positivismo, os atuais Ministros e Conselheiros, ao
proferirem suas decisdes podem estar realizando uma mutacdo temeraria do
principio da legalidade para o chamado, pela atual doutrina, principio da juridicidade
e € sobre esse prisma que a presente investigacdo cientifica ira se desenrolar.
Decisdbes com o fito de controlar atos administrativos, estariam gerando um
engessamento da maquina publica, resultando em uma ineficiéncia estatal no que
tange a supremacia do interesse coletivo em detrimento a supremacia da autodefesa
do administrador para que o mesmo nao sofra dendncia e/ou condenacdo em
alguma reprimenda legal.

O artigo cientifico tem o fito de expor que, em determinadas situacoes,
caberia o principio da legalidade - leia-se Juridicidade - curvar-se (sempre
parcialmente) a outros principios como os da finalidade e razoabilidade.

Com efeito, a atual digressdo académica ird destacar tais disfuncbes com um
enfoque especial ao excesso do poder punitivo estatal e a extensa burocratizacdo no
atual modelo de controle da Administracdo Publica. Forcoso se faz delinear o papel
do Tribunal de Contas e suas controladorias internas que estdo ministerialmente sob
suas orientacbes, exercendo um controle punitivo sobre atos administrativos
discricionérios, prevalecendo muitas vezes uma burocracia que serviria como pano
de fundo maquinado possiveis atos ilicitos.

Outrossim, gestores publicos estariam sobrepondo o interesse privado e
individual e ndo inovando em suas administragdes que, por via de consequéncia,

nao observariam o principio constitucional da eficiéncia, por medo de serem



enquadrados em algum dispositivo sancionatério, possivelmente colocando o
interesse coletivo em segundo plano, muitas vezes, como modo de autodefesa.

Ademais, ser4d abordado, com uma dosagem de criticidade, a Lei de
Improbidade Administrativa, uma das legislacbes mais temidas pelo administrador
publico por ser uma reprimenda com um poder sancionatorio bastante elevado, com
0 objetivo de coibir desvios éticos e proteger o principio constitucional da moralidade
administrativa.

Por fim, sera demonstrado como essas mazelas tém gerado um efeito
perverso a Administracdo Publica, a instauracdo de um clima de medo e,
consequentemente, de ineficiéncia da atuacéo estatal, emergindo-se, desta forma, a
necessidade de uma melhora na contencdo do poder punitivo estatal, criando
critérios mais delineados e objetivos quando da condenacdo de um ato

administrativo.

2 DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo em nosso pais advém do direito europeu, mais
precisamente da escola francesa, que detém como objeto de estudo o estatuto dos
orgaos publicos administrativos do Estado, bem como o arcabouco dos servigos e
atividades publicas.

Na doutrina de Medauar (2014), o Direito Administrativo se baliza no
aglomerado de normas e principios que a Administracdo Publica deve se pautar,
observando fundamentalmente as formas, a organizacdo, meios de acéo e relacdes
juridicas da Administracéo Publica.

De acordo com a doutrinadora, o Direito Administrativo é delineado por
principios préprios e possui ainda um objeto especifico, que é a matéria da
Administracdo Publica, sob o enfoque cientifico, mostra-se como ramo autbnomo no
ambito juridico (MEDAUAR, 2014). Vale lembrar que a Administracdo Publica exerce
um controle, podendo, inclusive, anular, cassar ou revogar um ato administrativo

sofre influéncia do controle Legislativo e Judiciario.



2.1. Principio da Legalidade x Principio da Juridicidade

Precipuamente, para que se entenda a dicotomia elencada supra, faz-se
necessario explicar um dos principios que norteiam a conduta da Administracédo
Publica, dentre aqueles elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) como Impessoalidade, Moralidade, Publicidade, Eficiéncia, destaca-se o
principio da Legalidade.

Na doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 37):

Principio da legalidade é especifico do Estado de Direito, é
justamente aquele que qualifica e que Ihe da identidade propria, por
isso considerado € basilar para o0 Regime Juridico-Administrativo.

Com efeito, entende-se que o principio da legalidade deriva da existéncia do
Estado de Direito como uma Pessoa Juridica responsavel por produzir o direito,
contudo vinculada ao ordenamento juridico por ela mesmo criado e cabivel a todos
os cidadaos.

Em outro prisma, Paulo Otero (2003) destaca, basicamente, dois lapsos na
origem do direito administrativo. O primeiro, consiste na criacdo do direito
administrativo pela jurisprudéncia do Conselho de Estado. O autor portugués nos
ensina que “um activismo normativo do Conseil d’Etat se mostra totalmente
incompativel com uma concepc¢do mecanicista de aplicacdo judicial da lei” (OTERO,
2003, p. 269). E incabivel que o direito administrativo seja objeto de criacdo do
Conseil d’Etat se essa mesma instituicdo era vinculada ao Executivo. Com isso,
mostra-se cristalina a ingeréncia do Executivo quando da criacdo de suas proprias
normas em detrimento do Legislativo.

O segundo apontamento realizado pelo autor, permeia-se na ilusdo garantista
da concepcédo do direito administrativo. Tal ilusdo restringe-se em observar que o
direito administrativo nasce quando o poder se submeteu as normas e que 0O
arcabouco da jurisdicdo administrativa teria a finalidade de salvaguardar o cidad&o
contra a Administracdo. Paulo Otero (2003) aduz que a criagdo da jurisdigéo
administrativa se denota em um escape do Poder Executivo ao Judiciario e ao direito
comum. Ademais, nos faz enxergar que o0 suposto racha com o pretérito regime

neste diapasao néo ocorreu, dado que esse regime foi quem lapidou um sistema



gue consiste no autojulgamento por parte da prépria Administragcdo Publica. Nas
palavras de Otero (2003, p. 275):

A invocacao do principio da separacdo de poderes foi um simples
pretexto para que, visando um objetivo politico concreto de garantir
um efectivo alargamento da esfera de liberdade deciséria da
administracdo Publica, tornando a sua actividade imune a qualquer
controlo judicial, se construisse um modelo de contencioso em que a
Administragcdo se julgaria a ela prépria: ha aqui uma perfeita
continuidade entre o modelo de controlo administrativo adoptado pela
Revolucdo Francesa e aquele que vigorava no Ancien Régime, pois,
tal como Tocqueville afirmava “nesta matéria apenas encontramos a
férmula; ao Antigo regime pertence a ideia.

Assim, surgiu o principio da juridicidade administrativa. Para Gustavo
Binenbojm (2008, p. 341), a “vinculagdo ao direito ndo plasmado na lei, marca a
superacao do positivismo legalista e abre caminho para um modelo juridico baseado
em principios e regras, e ndo apenas nestas ultimas”.

Cumpre ressaltar, no que tange ao surgimento do principio da juridicidade,
gue, ao contrario do que, a priori, mostra-se cristalino, a Administracdo perde
liberdade de acdo. Na legalidade, a Administracdo surge submissa unicamente aos
ditames legais.

Embora n&do exista um conceito acabado de constitucionalismo
contemporaneo, importante destacar algumas mudancas fundamentais trazidas pelo
fendmeno, conforme apontado por alguns autores: aplicacéo do juizo de ponderacao
ao invés de subsuncao, o que, por sua vez, exige uma analise mais individual de um
caso concreto do que uma analise geral; a forca normativa dos principios; a forca
normativa da Constituicdo, traduzindo-se na aplicacdo da Constituicdo acima de
gualquer outra regra do ordenamento juridico; aproximacao entre Direito, ética e
valores; maior ativismo do Poder Judiciario, aplicando o juizo de ponderacdo no
caso concreto.

Dessa maneira, observa-se que esse avanco constitucional, principalmente
com a caracteristica da forca normativa da Constituicdo, implicou modificacdo no
papel da norma, uma vez que a solucdo de um problema ndo estd mais
obrigatoriamente escrita numa lei. Em inUmeras situacdes, a adequada solugédo so
sera encontrada se analisado de forma particular o caso concreto, é nessas

particularidades que se pode encontrar o justo. Nesse cenario, o intérprete da lei tera
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papel fundamental na prépria criagcdo do Direito, fazendo juizo de ponderacéo e
proporcionalidade, valorando o sentindo de regras escritas.

Por sua vez, as casas legislativas vivem, ainda, a decadéncia de sua vocacéao
normativa, ndo soO pela evolucdo do constitucionalismo, mas também pelo aumento
massivo da participacdo do Poder Executivo na edicdo de atos com forca de lei e na
propositura de matérias legislativas. A Constituicdo Federal de 1988 elenca diversas
possibilidades de matérias com iniciativas reservadas, razdo pela qual a

discricionariedade legislativa encontra-se tolhida.

2.2 Interesse PuUblico x Interesse Privado

Na doutrina de Celso Antbnio Bandeira de Mello (2015, p. 45) e tantos outros
doutrinadores tradicionais, o interesse publico € supremo quando colidido com o
interesse privado, pois parte-se do pressuposto de que todas as condutas estatais
tém como finalidade a satisfacdo das necessidades da coletividade. Neste sentido,
os interesses da sociedade devem prevalecer diante das necessidades especificas
de um individuo. Em atencéo a busca do interesse publico, a Administracao se lanca
em um patamar diferenciado quando se relaciona com os particulares, com diversas
prerrogativas, inclusive com presuncao de veracidade de seus atos praticados.

Por seu turno, tal entendimento ja ndo pode mais ser adotado como pacifico,
pois existem pesquisadores de relevancia do Direito Publico que vém colocando em
xeque a compatibilidade do principio da supremacia do interesse publico com a
Constituicdo da Republica de 1988, fomentando um importante debate entre
doutrinadores da seara administrativa.

Marcal Justen Filho (2013, ndo paginado), por exemplo, critica a “teoria da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico” e seus questionamentos dizem
respeito essencialmente ao conceito do termo interesse publico, visto que a
utilizacdo no direito administrativo quase sempre legitima “arbitrariedades ofensivas
a democracia e aos valores fundamentais”. Extrai-se, entdo, da opinido do autor,
mais uma férmula inexata com o fito de macular o controle dos atos praticados pelo
poder publico.

O doutrinador supracitado (JUSTEN FILHO, 2013) traz no bojo de seu

pensamento, a relevancia de nao se confundir o interesse publico com interesse do
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Estado, com interesse do sistema administrativo e, menos ainda, com o interesse
dos agentes publicos. Destaca também a dificuldade e quase que a impossibilidade
de identificacdo do interesse publico com interesse da maioria, visto o carater contra
majoritario das democracias constitucionais, que objetiva fidedignamente a protecéo
dos direitos das minorias. Deixa claro ser impossivel precisar um conteddo proprio
para a expressao interesse publico, uma vez que em sociedades tao plurais e tao
fragmentadas como as contemporaneas, ndo existe a retérica de um Unico interesse
publico, mas diversos e muitas vezes antagonicos e conflituosos.

Outrossim, o interesse publico ndo deve servir de referéncia para o direito
administrativo, como defende a doutrina tradicional. N&do sendo possivel definir
exatamente o termo “interesse publico”, ndo se pode afirmar a supremacia deste, em
primazia sobre os interesses dos particulares. Observando a pluralidade de
interesses publicos e privados igualmente protegidos pelo ordenamento
constitucional brasileiro, Justen Filho (2013) assinala que a atuacdo administrativa
nao deve ser balizada pelo principio da supremacia, deve ser orientada pela
realizacdo de todo o arcabouco de direitos fundamentais, tanto na seara individual,

difusa ou coletiva.

3 AS CORTES DE CONTAS E ORGAOS DE CONTROLE

Os o6rgéaos de fiscalizacdo e controle, tais como, Controladorias, Ministérios
Publicos e Tribunais de Contas, tal como o Poder Judiciario, obtiveram amplo
espaco de atuacdo apos o clima democratico sobrevindo com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988 (CF/88),
destacadamente no que tange a procura pela legalidade e o estimulo a
transparéncia e eficiéncia na atuacao da Administracéo Publica, previsto no artigo 37
da CF/88.

Quando se fala em controle da administracao publica, pode-se compreender o
assunto sob dois aspectos: politico e administrativo. Precipuamente estudado pelo
Direito Constitucional, esta intimamente atinente ao sistema de freios e contrapesos,
por via logica, o segundo, estudado pelo Direito Administrativo, diz respeito a

atividade administrativa propriamente dita.
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Conforme os preceitos de José dos Santos Carvalho Filho (2014, nao
paginado), o controle da Administracdo Publica mostra-se como o arcabouco de
mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se pratica o poder
de fiscalizacdo e de revisdo da atividade administrativa em qualquer ambito ou
esferas dos poderes.

Tal fiscalizacdo e revisdo sdo 0s elementos imprescindiveis do controle,
sempre lastreados no principio da legalidade. A fiscalizagcdo nada mais é que o
poder de constatacdo das atividades dos 6rgaos e agentes administrativos; € a
verificacdo de que as atividades publicas estdo cumprindo suas finalidades,
enquanto a revisdo € o poder de correcdo de condutas administrativas, seja por
conta de vicios de legalidade, seja em funcdo de mudancas nas politicas publicas, o
gue € natural.

Importante destacar, no que tange a estrutura, que em ambito federal, o
Tribunal de Contas da Unido, é constituido por nove Ministros, sendo trés indicados
pelo Executivo, trés pelo Senado e trés pela Camara dos Deputados. Ja nos
Estados, os Tribunais de Contas séo integrados por sete Conselheiros. Os termos
“‘Ministros” e “Conselheiros” séo utilizados pela Constituicdo Federal de 1988 para
designar os membros dos correspondentes tribunais, que possuem as mesmas
garantias, prerrogativas e impedimentos dos Ministros do Superior Tribunal de
Justica e dos Desembargadores dos Tribunais de Justica.

De acordo com a Constituicdo de 1988, e entendimento do Supremo Tribunal
Federal, j& sumulado (Sumula 653), dos sete Conselheiros que compdem os TCE’s,
guatro devem ser escolhidos pela Assembleia Legislativa e trés pelo Governador,
cabendo-lhe necessariamente indicar, dentre os trés: um Auditor de carreira e 0
outro dentre membro do Ministério Puablico de Contas, e um terceiro a sua livre
escolha. Todos os nomes indicados pelo Governador deverdo ser aprovados pela
Assembleia Legislativa e devem ter mais de trinta e cinco e menos de sessenta e
cinco anos de idade; idoneidade moral e reputacéo ilibada; notérios conhecimentos
juridicos, contébeis, econémicos e financeiros, ou de administracédo publica; mais de
dez anos de exercicio de funcdo ou atividade profissional que exija o0s
conhecimentos mencionados.

Pelo fato de os Tribunais de Contas estarem previstos constitucionalmente no

capitulo dedicado ao Poder Legislativo, ha doutrinadores que subordinam estas
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Cortes ao Legislativo. Contudo, é largamente dominante o entendimento de que néo
existe essa relacdo de subordinagéo. Os Tribunais de Contas, definitivamente, n&o
integram o Poder Legislativo. O que existe € uma relacdo de cooperacao.

Cumpre ressaltar que os Tribunais de Contas nao estdo inseridos em
qualquer dos trés poderes. Sua natureza € de 6rgao independente que auxilia todos
os poderes da federagcao. Auxilia o Poder Legislativo com informacdes, pareceres e
relatérios e os Poderes Judiciario e Executivo, orientando sua atuagdo no controle
interno e na autotutela da legalidade. Por derradeiro, auxilia a comunidade, uma vez
gue a Constituicdo de 1988 ampliou seu contato com o cidadao ao prever, em seu
art. 74, 82°, que qualquer popular pode denunciar irregularidades e ilegalidades a
Corte de Contas, ou seja, a Constituicdo potencializou a participagdo popular no
controle da coisa publica, passando a servir a sociedade de forma direta e indireta,

por meio do controle externo.

3.1 Controladorias Internas

Na doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 167), o controle
interno realizado pelo proprio ordenador de despesas, no ambito de sua propria
administracdo, visa garantir que 0s objetivos e metas possam ser atingidos de
maneira eficaz e eficiente. A implementacdo de um sistema de controle interno
mostra-se tdo salutar que a Constituicdo Federal de 1988 em seu Art. 74 elenca

algumas regras que impedem a concretizacao de tal sistema:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de
forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: [...]
81° Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela darado
ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de
responsabilidade solidaria. (BRASIL,1988).

Além da previsdo transcrita acima, constam ainda as relativas aos artigos 31
e 70 da ConstituicAo Federal de 1988: primeiro elenca-se a vinculacdo da
fiscalizacdo dos atos do executivo ao sistema de controle interno municipal, apés
dispde sobre a atuacdo do controle interno no que tange a fiscaliza¢cdo orcamentaria,

financeira, contéabil, operacional e patrimonial.
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O controle interno tem o conddo ainda de fiscalizar as normas da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), conforme dispde o art. 59 da Lei Complementar n°
101 de 2000:

O Poder Legislativo, diretamente ou com o auxilio dos Tribunais de
Contas, e o sistema de controle interno de cada Poder e do
Ministério Publico, fiscalizardo o cumprimento das normas desta Lei
Complementar, [...] bem como do art. 59 da Lei de Responsabilidade
Fiscal. (BRASIL, Lei Complementar n.° 101)

Nestes termos, a Lei Complementar n.° 101/00 (Lei de Responsabilidade
Fiscal), evidenciou a necessidade da institucionalizagdo de um Sistema de Controle
Interno.

Insta ressaltar que ao administrador publico cabe sempre observar os
principios gerais contidos no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, quais sejam:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além dos principios
expressos, deve também o gestor analisar os principios especificos ao sistema de
controle interno, os quais sdo de suma importancia na atividade de avaliacdo dos
atos de gestdo. Nesse ponto, Bandeira de Mello (2015, p. 45) elenca os seguintes
principios: Interesse Publico; Economicidade; Celeridade; Razoabilidade;
Proporcionalidade; Isonomia; Probidade Administrativa e Ampla Defesa.

No que tange a forma, a manifestacdo do controle interno pode ocorrer de
diferentes maneiras, conforme alguns critérios, como, por exemplo, 0 momento em
gue se da o controle do ato: prévio ou preventivo que ocorre antes da realizacdo do
ato; concomitante ou sucessivo que ocorre durante a realizacdo do ato e

subsequente ou corretivo que acontece apés a conclusao do ato.

4 CONSIDERACOES SOBRE A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O artigo 37, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal de 1988, criou uma nova
esfera de responsabilizacdo: a improbidade administrativa. Com efeito, o
Constituinte visou instaurar um novo mecanismo de puni¢cdo aos agentes publicos e
terceiros que pratiquem ilicitos contra a Administracdo Publica, a fim de coibir

desvios éticos e proteger o principio constitucional da moralidade administrativa.
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A rigor, a responsabilizacdo por improbidade administrativa ndo se enquadra
em nenhuma das espécies classicas de responsabilidade: penal, civil, politica ou
administrativa. Consiste em uma mescla de cada uma delas. Dessa maneira, 0
agente publico pode, em tese, ser processado politicamente (crime de
responsabilidade), penalmente (Cddigo Penal e legislacdo extravagante), civiimente
(ressarcimento) e administrativamente (estatutos dos servidores e normas
disciplinares).

A Lei 8.429, de 02 de junho de 1992, que regulamentou o artigo 37,
paragrafo 4°, da Constituicdo Federal, ndo definiu ou delimitou com exatiddo a
concepcao de improbidade administrativa. A propositura advinda do Executivo
Federal previa sangbes apenas aos agentes publicos que enriquecessem
ilicitamente no curso do exercicio do cargo ou funcéo (artigo 9°), por razao logica, as
hipoteses de vantagem patrimonial, embora mais graves, sdo de mais facil
identificacéo.

Durante o processo legislativo, contudo, foram incorporados ao projeto inicial,
por meio de emendas, alguns atos que causassem prejuizo ao erario (artigo 10) e
gue ferissem os principios da Administracéo Publica (artigo 11). Especialmente esse
ultimo, envolvendo enorme abstracdo e generalidade. Completando, o legislador
ainda adotou uma técnica ndo usual ao incluir condutas genéricas no caput de cada
um desses dispositivos, destacando as hipoteses especificas nos incisos que,
contudo, afirmou serem meramente exemplificativas.

Com tudo isso, a Lei de Improbidade Administrativa facilita que atos
administrativos ilegais, praticados sem gravidade ou ma-fé, sejam considerados
improbos e sofram as severas san¢des previstas na lei. Corroborando a tese
arguida, Gilson Dipp (2019) aponta que prontamente conseguimos encontrar na
jurisprudéncia, condenacdes por improbidade que abarcam desde o simples atraso
na entrega de prestacdo de contas, mesmo quando posteriormente sdo aprovadas
pelo 6érgdo competente, até esquemas mais complexos de enriquecimento ilicito de
agentes publicos em vultosos desvios resultando em drasticos prejuizos ao erario.

Tal situacéo exige ainda maior cuidado pelo fato de que a Lei 8.429 (BRASIL,
1992), em seu artigo 12, estabeleceu a possibilidade de aplicagdo das mesmas
reprimendas para os mais diferentes tipos de atos de improbidade, dos mais graves

aos menos severos, com variagdes apenas de intensidade.
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Com efeito, as mesmas san¢fes podem, em tese, ser fixadas tanto em
condenacdo por vantagem patrimonial ilicita, como por ofensa genérica a um
principio da administracao publica, sem qualquer locupletamento.

Quanto aos casos de atos de improbidade administrativa que ferem os
principios da Administracdo Publica (artigo 11), o arcabouco legal permite a
aplicacdo das sanc¢fes de perda da funcdo publica, suspensao dos direitos politicos
de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o poder publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios pelo prazo de trés anos.

A eliminagdo dos bens ou valores adquiridos ilicitamente e o ressarcimento
integral do dano representam mera recomposicdo do status quo e devem,
necessariamente, ser aplicadas sempre que identificados os pressupostos faticos,
enriguecimento ilicito e dano ao erario. Por isso, uma boa parte da doutrina salienta
gue néo se trata de sanc¢des propriamente ditas.

Observando as demais sancfes, como perda da funcdo publica, suspensao
dos direitos politicos, pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o poder
publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, ndo podem ser
aplicadas automaticamente e variam qualitativa e quantitativamente. Cabera,
necessariamente, ao magistrado aplica-las de forma proporcional e adequada
observando as circunstancias do caso concreto, sopesando os fins a serem
alcancados e as penalidades impostas.

Passados quase vinte e oito anos de sua vigéncia, a Lei 8.429 (BRASIL,
1992) ainda é objeto de inUmeras controvérsias. Numerosas sao as criticas pela
auséncia de definicdo e clareza do conceito de improbidade administrativa, a facilitar
gue atos administrativos ilegais, praticados sem gravidade ou ma-fé, venham a ser
confundidos com improbidade e sofram as severas consequéncias previstas dessa
lei.

Ao possibilitar a aplicacdo das mesmas sancdes, com variacfes apenas de
intensidade, para todos os tipos de atos de improbidade administrativa, que sao
bastante distintos entre si, a Lei 8.429/92 concedeu poder discricionario bastante

alargado ao magistrado na fixacéo das reprimendas.
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5 ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E O CONTROLE EXERCIDO

Para melhor funcionalidade de suas atividades, o regime juridico-
administrativo atribui a Administracéo Publica alguns deveres e poderes capazes de
salvaguardar sua posicéo ante aos particulares, e de propor os meios eficazes para
alcancar seus objetivos.

Dentre os poderes elencados, se encontra o poder discricionario, que em sua
natureza apresenta a faculdade que a Administracdo Publica tem de optar, em
determinadas situacdes, por uma solucéo dentre varias disponiveis.

Desse modo, a discricionariedade administrativa perdura nas hipoteses em
gue o regramento ndo alcanca o esgotamento de todas as nuances da atuacéo
administrativa, permitindo uma margem de liberdade de decisdo ante a um caso
concreto, de maneira que o0 gestor consiga realizar uma escolha dentre varias
solucdes possiveis desde que ndo esbarre em ilegalidade, se pautando em critérios
como conveniéncia e oportunidade, conferidas ao administrador.

Por outro lado, como forma de oposicédo a discricionariedade, encontra-se o
poder vinculado, ilustrando situacées nas quais a Administracdo Publica tem uma
Unica solucao prévia e objetiva de um especifico caso concreto por meio de uma lei.
Essa vinculacdo veda uma analise subjetiva pelo ordenador de despesa, privando-o
da liberdade inerente a discricionariedade.

Desta feita, atos administrativos discricionarios e vinculados s&o as duas
grandes distingdes realizadas entre os atos administrativos. No entanto, com o
advento do administrativismo contemporaneo, nao se fala mais nessa dicotomia pura
e simples, mas sim em graus de vinculacao dos atos administrativos a juridicidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016) ensina que a discricionariedade evita a
automatizacao do exercicio administrativo e supre a impossibilidade de o legislativo
fazer previsdo de todas as situacdes faticas que podem surgir no ambito da
Administracdo Publica, sendo indispensavel para que a Administracdo Publica se
mostre dindmica, de forma que acompanhe as necessidades da sociedade que esta
em constante evolugéo.

Bandeira de Mello (2015) nos ensina que o simples fato de o ato atender a
finalidade da legislacdo ndo implica, necessariamente, que tal ato esté revestido de

legitimidade. Pelo contrario, o doutrinador explicita que existe a possibilidade de que
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0 ato praticado esteja formalmente atribuido a uma finalidade legal, mas que néo a
represente no caso concreto, isto é, que ndo seja o melhor resultado para a
Administragéo Publica.

5.1 Excesso de controle punitivo exercido sobre os atos discricionérios

A partir da Constituicdo de 1988 e em consonancia com o influxo democratico
de sua promulgacdo, houve um vertiginoso crescimento do culto ao controle da
atuacdo estatal, o que, sem duvida, mostra-se extremamente positivo para a
sociedade. A problematica dessa digressdo académica que exurge, no entanto, ndo
reside na disseminacédo desse pensamento, reside na forma desordenada com que
esse controle tem se expandido e na rigidez irredutivel com que os atos estatais tém
sido fiscalizados pelos 6rgdos competentes.

Instituiu-se uma vasta rede de controle dos atos administrativos, sendo criada
uma multiplicidade de instituicbes e estatutos juridicos com este propdsito. Se
mostra benéfica a implementacdo de diversas instancias controladoras
independentes. Ocorre, porém, que a propagacao dessas estruturas controladoras
nao foi acompanhada de uma coordenacdo de atuacdo. Desse modo, temos
diferentes orgdos de fiscalizacdo, que, em total inobservancia a légica racional,
apuram de forma isolada iguais fatos ao mesmo tempo, por diversas vezes
investigando as mesmas responsabilidades, o que acaba resultando em conflitos
entre 0s proprios controladores, aumentando a competicdo por maior espaco de
atuacao, visibilidade e vantagens, contrastando, assim, da propria economicidade
exigida da atuacéao estatal.

Citando, a titulo exemplificativo, a aquisicdo da Refinaria de Pasadena, no
Texas, pela Petrobras (BRASIL, 2014). A compra foi objeto de investigacdo pelo
Tribunal de Contas da Unido, pela entdo Controladoria-Geral da Unido, pelo
Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Rio de Janeiro e de Curitiba, pela
Comissédo de Valores Mobiliarios e pela propria estatal. Numa analise dos relatérios
disponiveis, observa-se que, em geral, as conclusdées dos trabalhos foram iguais,
havendo pequenas divergéncias no que tange a um enfoque ou outro.

No caso em tela, ndo ha, portanto, como se apresentar efetiva uma estratégia

de controle calcada na presenca de multiplos atores, agindo de forma independente
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e sem qualquer divisao de tarefas. Ou seja, o atual sistema de controle € constituido
por uma teia de diversos 6rgaos publicos descentralizados que atuam com pouca ou
nenhuma harmonia, ampliando os custos do exercicio da fiscalizacdo pelos
controladores, vide exemplo supracitado, bem como aumentando os custos dos
proprios controlados.

Forcoso destacar que a caréncia de acdes coordenadas compromete,
indubitavelmente, a efetividade da atuacdo estatal, a medida em que é gerada uma
redundancia e incoeréncia nas agdes, dando margem a lacunas dentro do préprio
controle, jA que, observando a caréncia de recursos e a limitacdo do tempo, se
desperdica esforcos na fiscalizacdo de determinado fato também investigado por
outras instancias, resultando em um gargalo, ja que outros fatos podem estar
deixando de ser investigados.

Ademais, como consequéncia da proliferacéo do controle, disseminou-se uma
verdadeira obstinacdo dos controladores pela punicdo dos agentes publicos, sem a
devida consideracédo da gravidade dos fatos apurados ou da real intencédo do agente
guando da prética do ato. Meras irregularidades formais, sanaveis, sdo, muitas
vezes, punidas com o mesmo rigor aplicavel aos atos em que efetivamente ha
malversacdo administrativa, ndo existindo proporcionalidade entre a conduta do
agente e a penalidade imposta.

Nesse diapasdo, destacam-se as consideracdes de Carlos Ari Sundfeld

(2016, nado paginado):

Outro problema é que se espalhou no Brasil uma verdadeira
obsessdo em punir gestores publicos: falhou, pagou; um exagero.
Claro que a corrupgéo e o desvio de recursos publicos tém de ser
combatidos com severidade. Mas grande parte dos processos
punitivos contra gestores publicos € por falhas operacionais, por
questdes formais ou por divergéncias de opinido. Ora, falhas sdo
proprias de qualquer organizagdo; s6 ndo erra quem nao age. Os
controladores por acaso sdo punidos quando falham? De outro lado,
sdo normais as opcdes do gestor ndo coincidirem com as
preferéncias do controlador: o direito tem muitas incertezas, ndo é
matematica; divergéncia de interpretacdo sobre fatos e leis ndo é
crime. Portanto, punicdo é um erro para esses casos.

Tal obsessdo pela punicdo aludida por Sundfeld (2016) manifesta-se
destacadamente por intermédio da fixacdo de interpretacfes absolutamente rigidas

e inflexiveis, do vasto enquadramento dos atos administrativos como improbidade e
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de inimeras decretacdes de medidas constritivas no que tange a indisponibilidade
patrimonial, afastamento temporario e até mesmo prisdbes preventivas, sem a
existéncia da adequada demonstracdo do preenchimento dos requisitos legais
necessarios. A par de uma legislacdo administrativa muitas vezes detalhista e
minuciosa, as instituicdes de controle adotaram entendimentos juridicos ainda mais
rigorosos no que diz respeito a tematicas relevantes para o cotidiano estatal.

Para melhor demonstracdo da tese arguida, Fernando Vernalha Guimaraes
(2016, ndo paginado) destaca dois importantes exemplos: a contratacao direta e o
controle de precos na contratacdo administrativa.

A contratacdo direta, sem dulvida, € um dos principais tabus da
pratica administrativa rotineira, tornando-se um verdadeiro campo
minado para o gestor. S0 inimeros 0s processos nos tribunais de
contas e as acbes de improbidade questionando as contratactes
diretas realizadas pelo Poder Publico. A contratacdo direta é vista
como sinbnimo de corrupcdo, como se a realizacdo de um certame
licitatério fosse a garantia de afastamento do risco de malversacao
dos recursos publicos o que, na pratica, entretanto, ja& demonstrou
gque ndo é. Por essa razdo, ha casos em que, mesmo sendo aplicavel
a contratacdo direta, nos termos da lei, os gestores publicos tém
preferido o dnus do procedimento licitatorio, diante do receio de ver
sua conduta questionada pelos érgaos de controle.

O sistema de tabelas referenciais de precos € outro tema delicado
para o administrador publico: as tabelas sdo consagradas como
verdadeira biblia e qualquer valor acima do preco ali indicado,
constitui sobre preco aos olhos dos 6rgaos de controle. Em muitos
casos, ndo ha nenhuma ponderacdo em relacdo a eventuais
circunstancias faticas do mercado que possam fazer com que o
preco de determinado insumo para determinado tipo de contratacdo
seja diferente em relagdo ao referencial. O que mais interessa, na
Gtica do controlador, é possuir uma ferramenta que lhe permita
minimizar a assimetria de informagdo com o mercado e alcangar um
diagnostico objetivo e confortavel em relacdo aos precos. Mesmo
que, de fato, seja um diagnéstico meramente formal.

Extraindo os ensinamentos do doutrinador, pode-se consignar que a luz da
consolidacdo de um entendimento extremamente restritivo, o controle da atuacao
estatal tem se mostrado marcadamente rigido em relagdo ao enquadramento dos
fatos como ato de improbidade.

N&o obstante a existéncia de jurisprudéncia, reverberando a necessidade de
demonstracdo do elemento subjetivo para a pratica do ato supostamente improbo,
vé-se comumente a propositura de acdes de improbidade administrativa diante da

constatacao de qualquer tipo de irregularidade, independentemente da verificagéo
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de ma-fé ou desonestidade, como se a Lei n. 8.429 (BRASIL, 1992), que em seu
bojo traz graves sanc¢des, se referisse a meros ilicitos sanaveis de gestéo.

Na realidade, observa-se muitas vezes, como forma de resposta a uma
calorosa opinido publica ou para preservar a imagem da instituicdo controladora e
mostrar servico, essas acdes ou sdo propostas de forma precipitada, com
fundamentos genéricos, ou possuem intuito exclusivamente politico-punitivo,
deixando-se de lado a demonstracdo dos requisitos legais para a configuracdo da
improbidade.

Cabe ressaltar outra pratica amplamente adotada no controle dos atos dos
agentes publicos, revelando um excesso do poder punitivo sob a ¢tica de uma larga
adocdo de medidas cautelares restritivas, especialmente a indisponibilidade
patrimonial. S&o recorrentes, manchetes de jornais iniciando com “Justica decreta
indisponibilidade de bens”. O que se questiona nesse artigo cientifico, no entanto,
nao € a aplicacdo de tal instituto, que tem lastro legal e serve de um importante
instrumento para o resguardo do patriménio publico. A problematica reside na
decretacdo de tdo gravosa medida sem a eficacia e necessaria demonstracdo dos
pressupostos para a sua admissao.

Desta feita, insta salientar que no ambito do Tribunal de Contas da Uni&o, por
exemplo, embora a Lei Organica da Corte, em seu artigo 44, caput, e 820,
expressamente determine que a indisponibilidade patrimonial somente podera ser
decretada quando “existirem indicios suficientes de que, prosseguindo no exercicio
de suas funcdes, possa dificultar a realizacdo de auditoria, causar novos danos ao
Erario ou inviabilizar o seu ressarcimento”, tem sido comum, a decretacdo de
indisponibilidade patrimonial dos agentes publicos com base apenas na existéncia
em julgados ou pareceres de expressfes como: “elementos de convicgao robustos”,
“‘condutas altamente reprovaveis” ou “prejuizos muito elevados”.

Nesse aspecto, portanto, a sensac¢do que predomina € de que a sociedade
brasileira em relacdo ao controle da Administracdo Publica é regida pelo
pensamento “‘quanto mais controle, melhor”, o que ndo imperiosamente tem inibido
praticas de condutas lesivas ao patrimoénio estatal. A disseminagdo dessa cultura
colaborou para uma ampliacdo desordenada dos instrumentos de controle que tem

cada vez mais avolumado o seu proprio poder punitivo, comportando-se de forma
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absolutamente rigida e inflexivel no controle dos atos administrativos, o que nao

necessariamente resulta em éxito no combate a corrupc¢ao.

5.2. Prevaléncia de um controle burocrético

Além do poder punitivo em demasia, existe o fenbmeno da ampla ocorréncia
de uma contencdo puramente burocratica. Nesse sistema, prioriza-se o0
procedimento, a hierarquia funcional rigida e o formalismo, sendo caracterizado por
uma estrita vinculacdo da atuacdo dos agentes publicos a norma administrativa.
Com efeito, o controle burocratico resta caracterizado pela apreciacdo da
conformidade da atuac&o do gestor publico, por advento da simples averiguacao da
compatibilidade de sua conduta ao exigido na legislagcdo. Para esse tipo de
contencdo, verifica-se a eficiéncia na atuacdo administrativa que respeita,
exatamente, o disposto nos atos normativos aplicaveis, sem homenagear o0s
resultados atingidos.

Ainda nos ensinamentos de Fernando Guimardes (2016, ndo paginado),
guando da prevaléncia desse tipo de modelo combativo, a esséncia dos orgaos de
controle da atuacédo estatal tem o conddo de “buscar equivocos, desatencgdes,
descumprimentos de linhas e entrelinhas, culpados, e ndo a perseguicdo de uma
atuacao administrativa eficiente”.

Ocorre que a realidade administrativa se mostra muito mais complexa e
dindmica do que a legislacdo prevé, vindicando do gestor publico uma intensa
necessidade de inovar ferramentas e adaptar a atuacao administrativa com fulcro no
atendimento dos novos anseios sociais.

Necessario salientar que a imposicdo da observancia sem restricdo das
normas burocraticas trava a maquina publica, obstando a atuacdo administrativa
para a conquista de resultados eficientes.

Como bem destaca Carlos Ari Sundfeld (2016, ndo paginado), a abrangéncia
da atuacdo da Administracdo Publica ultrapassa os ditames juridicos para
conglomerar demais circunstancias em que o Direito posto ndo se mostra capaz de
antever aresto acabado:

A Administracdo atual € um espaco de deliberagéo publica — feita na
forma do Direito, mas ndo apenas considerando o Direito. O Direito
dirige e limita a acdo administrativa, mas ndo predetermina por inteiro
todos os seus atos. Na deliberagdo administrativa, entram a politica,
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a técnica, a subjetividade etc. Sobre a deliberacdo, h& controles
juridicos, checando sua compatibilidade com o Direito. Mas ha
também influéncias e controles nao juridicos, de dentro e de fora das
instituicdes estatais, atuando pontualmente ou no longo prazo. Néo
faz sentido, na vigéncia do regime democratico, propor que controles
juridicos absorvam o campo natural dos controles nao juridicos. O
mundo juridico ndo tem — e ndo deve ter todas as respostas.

O Aco6rdao n° 1.394/2012 — TCU — Plenario, proferido pelo Tribunal de Contas
da Unido no bojo do TC n° 014.098/2008-3 (BRASIL, 2012), instaurado para
fiscalizar as obras de implantacdo do Terminal Portuario de Pecém/CE pela
Petrobras, demonstra o controle burocratico aludido nessa produ¢cédo académica: na

decisdo determinou-se a estatal que:

para o caso de processos ainda em papel, e visando ao resguardo
dos principios da transparéncia e da moralidade, expeca orientacédo
aos setores competentes da empresa, a fim de que todos passem a
observar a necessidade de numeracdo sequencial e de rubrica das
folhas dos processos.

Mostra-se imprescindivel o voto do Relator, Ministro Raimundo Carreiro
(BRASIL, 2012), nesse ponto:

30. Destaco que a numeracao das folhas de um processo e a sua
rubrica ndo configura medida de burocrata, mas sim medida de
prudéncia necessaria a concretizacado e a protecao dos principios da
transparéncia e da moralidade, porquanto dificultam a fraude.

31. E nesse particular ainda que a Lei no 9.784/1999, invocada pelo
Tribunal como fundamento das suas decisdes ndo trouxesse a
previsdo contida no art. 22, 840, quanto a necessidade de
numeracao e de rubrica, ndo estaria a Petrobras dispensada dessa
providéncia como forma de resguardar a lisura dos seus processos,
cujos interesses sdo multiplos, tanto por parte do Poder Publico, seja
na perspectiva do interesse publico primario seja na do interesse
publico secundario, quanto por parte dos particulares que contratam
ou pretendem contratar com a Petrobras.

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

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

Insta salientar, novamente, que ndo se pretende, com o voto destacado do
Ministro Relator, negar a relevancia do controle burocratico. N&o resta davida que,
determinados aparatos burocréaticos sao imprescindiveis para outorgar majoracao da
seguranca juridica a atuacdo da Administracdo Publica, visto que servem como
importantes instrumentos para coibir condutas arbitrarias. A problematica reside na
dominéncia desse tipo de controle e na inconveniéncia de sua ocorréncia para
determinados tipos de atuacéo estatal.

N&o ha que se falar em responsabilidade quando, no bojo da fiscalizacéo de
um empreendimento para a construcdo de um terminal portuario, realizada pela
maior empresa brasileira, a Petrobras, o 6rgado controlador se mostra preocupado
com a inexisténcia de numeracéo e rubrica do procedimento de contratacdo, e néo
na efetiva conformidade dos fins que devem servir como direcionamento as
contratacdes publicas.

Dessa maneira, as formalidades que ndo se fundam em corrupcdo ou
intencdo expectada de provocar danos a coisa publica ndo deveriam constituir fonte
de obstaculos a continuidade das acfes estatais, prejudicando, assim, as politicas
publicas implantadas. Nesse caso, mesmo diante do intuito da fiscalizacdo querer
preservar a legalidade e, por via de regra, aumentar a eficiéncia da gestdo, o efeito
sobre esta Ultima questdo € praticamente zero, enquanto que 0s riscos alcancaveis a
prestacdo de servicos significativos poderdo aumentar e, dessa maneira, prejudicar
substancialmente a populacéo.

N&o ha como se enxergar coadunavel com o Estado Democratico de Direito,
0 engessamento da Administracdo Publica ao fiel e estrito cumprimento da lei, sem
levar em consideracdo a efetiva eficiéncia da atuacdo estatal, como finalidade
precipua. Em uma complexa e pluralista sociedade contemporanea, em que existem
multiplicidade de interesses e as mais diversas ideologias, que frequentemente se
opb6em, o modelo estritamente burocratico ndo se mostra mais suficiente e as balizas

legais nem sempre correspondem as necessidades sociais.

5.3 Supremacia do Interesse privado sobre o Interesse publico



25

Conquanto aos imensos desafios que se impdem aos gestores publicos
hodiernamente, tem-se o0 protagonismo dos oOrgdos de controle externo,
notadamente do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, em que a atuacdo
demasiadamente punitiva, tem gerado uma crise da ineficiéncia pelo controle,
caracterizada, segundo Fernando Vernalha Guimarées (2016), quando os gestores
nao mais atuam apenas na busca da melhor solugdo ao interesse administrativo,

mas também para se proteger.

Tomar decisbes heterodoxas ou praticar acdes controvertidas nas
instancias de controle é se expor a riscos indigestos. E é
compreensivel a inibicdo do administrador frente a esse cenario de
ampliacdo dos riscos juridicos sobre suas acdes. Afinal, tomar
decisdes 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 publica.

Com efeito, o risco assumido pelo gestor publico ante a conduta
administrativa pode abranger decisbes acerca de politicas publicas a serem
implementadas, seu alcance, cronograma e beneficiarios, de modo que, se eximindo
do poder discricionario, resultaria em uma inequivoca ineficiéncia de gestao.

A existéncia de alguma margem de liberdade ao gestor € um dos
pressupostos dos atos discricionarios, sempre que possa optar, segundo critérios de
razoabilidade, por mais de um comportamento para atender determinadas
finalidades publicas.

Ademais, insta consignar o efeito protecionista dos gestores em nao
homenagear o principio da eficiéncia, elencado no art. 37 da Constituicdo (BRASIL,
1988), prevalecendo, assim, o interesse privado do gestor em ndo sofrer algum tipo
de sancédo ao interesse coletivo em proporcionar politicas publicas com viés social,
podendo, a todo instante, cometer algum ato discricionario e sofrer alguma

reprimenda condenatoria.

6 A CULTURA DO MEDO E A INEFICIENCIA
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Como decorréncia desse excesso de poder punitivo e da natureza
estritamente burocratica do controle da atuacdo estatal, instaurou-se um clima de
medo na Administracdo Publica. O posto modelo de controle, ao invés de inibir a
corrupcao, inibe a liberdade e a eficiéncia da atuacao administrativa: optar e decidir
hodiernamente na Administracdo Publica, passou a contrair riscos ao gestor publico
gue, num instinto de autoprotecao, restringe sua atuacéo a sua zona de conforto.

Confinados pelo rigoroso controle sobre sua atuacéo, os gestores publicos,
diante de alguns desafios impostos pela realidade social a proporem solugdes
criativas, preferem por optar pela manutencéo das mesmas praticas e decisdes nada
inovadoras. Optar por decisbes mais ousadas no atual cenario resta
demasiadamente arriscado e assustador, ja que pode sujeitar 0 gestor a uma acgao
de improbidade ou algum outro processo judicial.

O advento da retracdo do gestor publico resulta em uma grave ineficiéncia
administrativa. Nos ensinamentos da doutrina que destaca Fernando Vernalha
Guimaraes (2016, ndo paginado): “instalou-se o que se poderia denominar de crise
da ineficiéncia pelo controle: acuados, 0s gestores ndo mais atuam apenas na busca
da melhor solucdo ao interesse administrativo, mas também para se proteger”.

Como igualmente destacam Onofre Alves Batista Junior e Sarah Campos
(2014, p. 38):

A cultura administrativa reinante, nesse contexto, € a do medo, a do
receio da punicdo. Nao se tenta aperfeicoar ou buscar a solucéo
adequada, mas o receio enraizado aponta sempre para a solucéo de
privilégio de uma interpretagédo literal dos regulamentos e ordens do
hierarca. A eficiéncia administrativa e 0 bem comum sao postos de
lado em prol de uma atuacéo servil e, por vezes, medrosa e covarde.

Esse clima de medo e inseguranca quanto a ndo observancia estrita aos
mandamentos legais acaba fazendo com que o agente publico aja sempre
negativamente frente as demandas atipicas que ndo se encaixarem hermeticamente
ao conteudo da norma. Em vez de ir em busca da melhor solucdo, o gestor publico,
receoso com uma possivel punicdo, esconde-se atrds da norma e atua como
simples reprodutor da descri¢éo literal do mandamento legal.

Pode-se, inclusive, destacar que muitos dos problemas da ineficiéncia estatal,
nao decorrem somente de incompeténcia ou de ma vontade dos gestores publicos,

mas de mero temor do controle punitivo estatal.



27

A predominancia desse atual sistema tolhe o poder criativo do corpo
administrativo, que opta por adotar um padrdo comportamental mediano,
desinteressado, demonstrando mais prudéncia ao invés de buscar medidas
eficientes, em nome da autopreservagdo. Com efeito, o administrador publico ndo vé
encorajamento para melhorar a gestdo da maquina puablica, para inovar no
oferecimento de novas respostas aos problemas sociais, para procurar em outras
sistematicas possiveis solucbes para os desafios enfrentados. O sentimento que
paira sobre a cabeca de um gestor é que a boa gestédo publica ndo € a prioridade da
legislacdo brasileira, muito menos de seus intérpretes.

O principal prejudicado por esse intenso controle, a todo custo, da
Administracdo Publica € o bom administrador, de conduta proba, que s6 quer
exercer seu trabalho da melhor maneira possivel, para o bem da Administracdo

Publica e da sociedade.

7 CONCLUSAO

Em suma o atual sistema de controle é demasiadamente ativo e ainda
desconexo. Como visto, a ampliacdo do controle dos atos administrativos, por meio
do excesso do poder punitivo e da falta de coordenacdo entre as instancias de
controle, bem como o aumento da burocracia estatal, ndo impede a prética de
corrupcao.

Essa ampliacdo do poder punitivo estatal e a prevaléncia do controle
burocratico gerou um clima de medo na Administracdo Publica. Num instinto de
autoprotecéo, o gestor publico tem preferido ndo ser proativo, ndo tomar decisées
heterodoxas ou criativas, ndo assumir riscos, pelo receio de que sua conduta seja
interpretada de forma rigida e irredutivel pelos 6rgaos de controle, como comumente
se observa. E esse temor cotidiano no exercicio das atividades acaba gerando um
guadro de ineficiéncia, ja que o0 gestor publico ndo mais atua apenas na busca da
melhor solucdo ao interesse administrativo, mas também para se proteger,
sobrepondo o interesse particular ao verdadeiro interesse publico em prol de uma
coletividade.

Com efeito, a reversdo desse quadro de medo e de ineficiéncia gerado pelo

poder punitivo do Estado perpassa, entre outras medidas, pela necessidade de
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revisdo do atual modelo de controle marcadamente rigido, inflexivel, desordenado
excessivamente burocratico.

Nesse cenério, a flexibilizacdo dos paradigmas de controle mostra-se
fundamental para o desenvolvimento de novas respostas aos recorrentes problemas
sociais que se apresentam hodiernamente. E primordial que a fiscalizacio dos atos
da Administracdo Publica ndo signifique um Obice a consecucdo das politicas
publicas, o que certamente se atingird quando a efetiva busca pela eficiéncia e pelos
melhores resultados seja o direcionamento das acdes de controle.

Toda a sistematica de controle ndo pode sugestionar um entrave para a
eficiéncia na atuacdo da Administracdo Publica. E necessario, portanto, modificar
determinados parametros da fiscalizacdo da atuacdo estatal, para imprimir maior
seguranca ao gestor publico na tomada de decisGes criativas e inovadoras na busca
de solugdes dos problemas estatais.

Os orgaos de fiscalizacdo, por sua vez, devem verificar e buscar a efetiva
intencdo nas boas praticas gerenciais do administrador publico com o fito na
promocéo da eficiéncia da atuacdo administrativa, ainda que esse resultado nao
tenha sido alcancado e ainda que discordem quanto aos meios empregados para se
atingir essa finalidade, somente e necessariamente nao seja constatada nenhuma
flagrante ilegalidade. Devem fazé-lo, de maneira responsavel, colocando-se no lugar
do gestor publico a época da tomada da deciséo, e ndo com base nas circunstancias
do momento do controle, quando ja se tem ciéncia dos resultados da atuacéo estatal
investigada.

Contudo, se os 6rgdos de controle ndo observaram o efeito negativo que as
acOes desconexas e sem coordenacdo representam para a gestdo publica, tais
agentes ordenadores de despesas com um poder de inovagcdo para as diversas
problematicas sociais, seguirdo morrendo de medo de algum processo, cruzarao os
bracos e ficardo agindo e atuando sem inovacgdes e solucdes benéficas para as mais
diversas mazelas que surgem cotidianamente. Nossa maquina publica funcionara
cada vez menos. Caberd, como solu¢do equanime, ao Direito realizar a multiplicacédo
dos incentivos para a acdo e promocao de boas politicas publicas flexibilizadas de
acordo com a finalidade que se pretende tal ato administrativo, e nao ficar criando

NOVOoS riscos para quem age com probidade.
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ADMINISTRATIVE LAW OF FEAR AGAINST CONTROL BODIES HYPERTROPHY

Bernardo Bourguignon Santério®

Prof. M.a Kélvia Faria Ferreira 4

ABSTRACT

This is the study of the administrative law of fear, aiming to bring out another
perspective regarding the strong wave of control that supervisory bodies exercise
over administrative acts, either preemptively or repressively. Through the
bibliographic method, it is possible to construct hypothetical-deductive theses, which
highlight the relevance of this work based on the collective interest of the whole
society to have a public manager capable of faithfully honoring the constitutional
principle of efficiency, inherent to Public Administration. . The damage to the
community was demonstrated by the condemnation, by subjective criteria, of a public
manager through the application of sanctions provided for in the legal system based
on mere violation of the principled norm by judges not so impartial, possibly due to
party ideology or linked to political groups with an interest in their own conviction and
without such objective criteria contained in the law of administrative misconduct.
Valuable is the thesis defended, due to the practical results achieved that alleviate
the feeling of fear in the administrative law.

Keywords: Administrative Law of Fear. Control. Administrative acts. Public
administration.
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