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RESUMO: O artigo aborda como o excesso do poder punitivo e seu carater
essencialmente burocratico podem trazer um clima de medo no ambiente
da atuagdo estatal, gerando graves ineficiéncias ao funcionamento da ma-

quina publica.

PALAVRAS-CHAVE: Controle. Administracao Pubica. Ineficiéncia.

ABSTRACT: The article discusses how the excess of punitive power and
its essentially bureaucratic character can bring a climate of fear in the en-
vironment of state performance, generating serious inefficiencies in the

functioning of the public machine.
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1. INTRODUCAO

m meio a tantos escandalos envolvendo o Poder Publico, a proposta
desse ensaio pode parecer caminhar na contramao: o controle puni-
tivo estatal deve ser mais autocontido. A amplia¢do do controle da
Administragdo Publica e o aumento da burocracia estatal ndo impediram a
pratica de arbitrariedades — na verdade, a corrupgao a que temos assistido
nos ultimos anos utilizou muitos desses instrumentos - e, ao final, s6 pre-
judicaram o bom gestor, ja que tiraram seus incentivos para uma atuagao
produtiva e criativa, gerando ineficiéncia da atividade estatal. A reversao
desse quadro passa, inevitavelmente, pela necessidade de revisao da forma

e intensidade do poder punitivo estatal para permitir um maior espago de
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liberdade para a atuagdo do administrador publico para fins de promogéo
da eficiéncia.

O artigo abordar4, inicialmente, o excesso do poder punitivo estatal e
a extensa burocratiza¢do no modelo de controle da Administra¢ao Publica.
Em seguida, serd demonstrado como essas duas mazelas tém gerado um efei-
to perverso @ Administragdo Publica - a instauracdo de um clima de medoee,
consequentemente, de ineficiéncia da atuagao estatal -, emergindo-se, desse

modo, a necessidade de uma maior contengdo do poder punitivo estatal.

2. AS DEFICIENCIAS DO ATUAL MODELO DE
CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A ideia de controle da Administracao Publica é inerente ao proprio
surgimento do Direito Administrativo. Tendo como marco histérico a
Revolugao Francesa, o Direito Administrativo nasce a partir do momento
em que se instituem a limitagao e a separa¢ao dos poderes do Estado e sua
submissao a um ordenamento juridico. Desde entdo, o controle do Poder
Publico, influxo do pensamento liberal disseminado a época, apresenta-se
como um dos mecanismos politicos mais importantes dos Estados republica-

nos’ e representa a expressao de qualquer regime que se intitule democratico.

2 MELLOQ, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sio Paulo: Ma-

lheiros, 2013, p. 38 e ss.
3 Como destacam Antonio Cavalcanti Maia e Tarcisio Menezes: “o foco da retomada contem-

porédnea do estudo do republicanismo tem sido a ideia de liberdade politica. A partir de uma
necessidade de assegurar o gozo dessa liberdade, os republicanos engendraram mecanismos
institucionais de controle reciproco para aqueles que detém o poder. Partindo de Roma, pas-
sando pela experiéncia das cidades republicanas italianas da Renascenca até as republicanas
contemporéneas, evoluiu-se num sentido de sofisticagao dos limites constitucionais e legais em
relacdo ao poder estatal”. (MAIA, Antonio Cavalcanti; MENEZES, Tarcisio. Republicanismo
Contemporaneo, Constitui¢do e Politica. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e Teoria
Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 32).
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No Brasil, com a instituigdo de um Estado Democratico de Direito
pela Constituicdo de 1988, nio foi diferente. Tentando afastar as maculas
das arbitrariedades e abusos de poder cometidos na ditadura, a Constitui-
¢ao*, suas posteriores emendas e a legislacao infraconstitucional subjacente
estabeleceram uma série de principios e deveres a serem observados pela
Administragao Publica e criaram uma vasta rede de fiscalizagdo de seus
atos, submetendo as entidades e os agentes publicos a amplos e diversos
controles sobre sua atuacao’.

Assim, desde a Carta de 88, o ordenamento juridico brasileiro vem
ampliando cada vez mais a sua gama de institui¢des e normas que, direta
ou indiretamente, controlam a atuacao da Administracdo Publica e bus-
cam evitar o abuso de poder e a corrupgao que tanto mancham a imagem
do Poder Publico no pais. No 4mbito federal, temos hoje, o Tribunal de
Contas da Unido (TCU), o Ministério da Transparéncia, Fiscalizagao e
Controladoria-Geral da Uniao (CGU), a Policia Federal, o Ministério Pu-
blico, a Advocacia-Geral da Unido (AGU), o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmico (CADE), a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM),
além do préprio Poder Judicidrio, e do Legislativo, por meio das Comissoes
Parlamentares de Inquérito.

No plano normativo, foram instituidas diversas leis que nao sé delimi-

4 Sobre o controle da Administragdo Publica inaugurado pela Constitui¢do, v. FERRAZ, Sergio.
O Controle da Administracdo Publica na Constitui¢ao de 1988. Revista de Direito Administra-

tivo, Rio de Janeiro, v. 188, p. 64-73.
5 Como destaca Paulo Modesto: “Os desmandos a que fomos submetidos durante o regime

militar e depois por administradores que se arvoraram a donos e iluminados senhores da coi-
sa publica talvez nos tenham ensinado que o exercicio do poder no Estado, para ser servigo,
atividade de destinagao publica, em favor da coletividade e nao dos exercentes transitorios do
poder, exige antes de tudo responsabilidade e controle”. (MODESTO, Paulo. Controle Juridico
do Comportamento Etico da Administragdo Ptblica no Brasil. Revista Eletrénica sobre a Re-
forma do Estado, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 10, jun./jul./ago. de 2007.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-10-JUNHO-2007-PAULO-
-MODESTO.pdf>. Acesso em: 09 out. 2016).
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taram a atuacao do agente publico, como também estabeleceram sang¢des
em caso de descumprimento de seus deveres, como a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/1992), a Lei de Licitagdes e Contratos Adminis-
trativos (Lei n° 8.666/1993), a Lei de Responsabilidade Fiscal, entre outras.
Temos, ainda, o Codigo Penal, que possui uma se¢ao propria para tratar dos
crimes contra a Administragdo Pubica, bem como a Lei da A¢ao Popular
(Lein® 4.717/1965) e a Lei de Agédo Civil Publica (Lei n° 7.347/1985), como
instrumentos de controle social, todos recepcionados pela Constitui¢ao de
1988. Nos tltimos anos, foram aprovadas a Lei de Acesso a Informacao (Lei
12.527/2011), regulamentando o dever de transparéncia do Poder Publi-
co, e a Lei Anticorrupgado (Lei n° 12.846/2013), que embora trate do tema
sob a perspectiva da responsabilizagdo objetiva das pessoas juridicas, nao
deixa de revelar uma preocupagao quanto a pratica de ilicitos envolvendo
a Administracao Publica.

No entanto, embora seja louvavel e positiva para a sociedade essa pre-
ocupagao com o controle da agdo estatal, é certo que esse emaranhado de
controle ndo impediu a ampla pratica de arbitrariedades na Administragao
Publica, como constantemente revelam os noticidrios®. Escandalos recentes
como o mensaldo e o petroldo” mostram que nao sé o amplo espectro de
controle ndo obstou a corrup¢iao, como o proprio aparelho burocratico

estatal serviu de instrumento para a sua pratica. Na verdade, no cenario

6 POWER, Timothy; TAYLOR, Matthew (Eds.). Corruption and Democracy in Brazil: The
Struggle for Accountability. Notre Dame University Press, 2011, p. 2: “Existing accountability
institutions have proven unable either to formally punish or to clear the names of the accused.
Scandals come and go, but the political system remains largely intact, with the same players
and institutions robustly ensconced and seemingly impervious to even the most credible accu-

sations of wrongdoing”
7 Nomes dados aos principais escindalos de corrupgio politica revelados nos tltimos anos: o

primeiro relacionado com a compra de votos de parlamentares no Congresso Nacional no pe-
riodo de 2005 e 2006, durante o primeiro governo do entdo presidente Luiz Indcio Lula da Silva,
e o segundo com os esquemas de propina envolvendo os contratos firmados pela Petrobras.
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atual, é possivel afirmar que esse intrincado excesso de controle dos agentes
publicos e 0 aumento da burocracia estatal configuram umas das principais
causas da ineficiéncia nao s6 do proprio sistema de fiscalizagao da Adminis-
tragdo Publica, mas como de sua prdpria atuagdo ordindria, mostrando-se

oportuno aborda-los individualmente.

2.1 Excesso de controle punitivo

Como visto, a partir da Constituicao de 1988 e inspirados pelo influxo
democrético de sua promulgagdo, assistimos a um vertiginoso crescimen-
to do culto ao controle da atuagdo estatal — o que, sem duavida, se mostra
extremamente positivo para a sociedade. O problema que se aponta, no
entanto, ndo reside na disseminagdo desse pensamento, mas sim na forma
desordenada com que esse controle tem se expandido e na rigidez irredutivel
com que os atos estatais tém sido fiscalizados pelos 6rgaos competentes,
em resposta as recorrentes noticias de malversagao dos recursos publicos.

Em primeiro lugar, como mencionado acima, foi instituida uma ampla
rede de controle dos atos administrativos, sendo criada uma multiplicidade
de institui¢des e estatutos juridicos voltados para esse fim. E benéfico termos
diversas instancias controladoras independentes. Ocorre, porém, que a pro-
pagacao desses instrumentos nao foi acompanhada de uma coordenagao da
atuagao das estruturas criadas. Assim, temos diversos 6rgaos de fiscalizagao,
que, em total contrariedade a ldgica racional, investigam de forma isolada
os mesmos fatos a0 mesmo tempo, muitas vezes para apurarem as mesmas

responsabilidades®, o que acaba gerando conflitos entre os proprios contro-

8 Em estudo sobre a situagdo do controle no ambito do Governo Federal, em particular os exer-
cidos pelo Tribunal de Contas da Unido e pela Secretaria Federal de Controle Interno (SFC)
da entdo Controladoria-Geral da Unido, (CGU), a Secretaria de Assuntos Legislativos do Mi-
nistério da Justica concluiu que “um dos problemas do sistema de controles brasileiro ndo esta,
portanto, na pluralidade de 6rgaos de controle, mas na falta de coordenagéo entre eles”. (LOU-
REIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenacio do sistema de Controle da Administracdo Publica
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ladores’, acirrando a competicdo por maior espago de atuagdo — recursos
e vantagens, consequentemente — e destoando da propria economicidade
exigida da atuagdo estatal®.

Tomemos como exemplo a recente investigacdo da aquisi¢dao da
Refinaria de Pasadena, no Texas, pela Petrobras. A compra foi objeto de
investigacdo pelo Tribunal de Contas da Unido"!, pela entao Controladoria-
-Geral da Unido", pelo Ministério Publico Federal, do Rio de Janeiro® e
de Curitiba', pela Comissao de Valores Mobiliarios', e pela propria esta-
tal'®. Numa analise dos relatérios disponiveis, observa-se que, em geral, as
conclusdes dos trabalhos sdo as mesmas, havendo pequenas divergéncias
apenas em rela¢ao a um enfoque ou outro.

Nao ha, portanto, como se mostrar efetiva uma estratégia de controle
fundada na presen¢a de multiplos atores, agindo de forma independente
e controlando, retrospectivamente — e sem qualquer divisao de tarefas -,

os mesmos fatos, principalmente quando de elevada relevancia. Ou seja,

Federal. Série Pensando o Direito, n° 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério

da Justica, Brasilia, 2009).
9 O recente impasse entre Tribunal de Contas da Unido e a Controladoria-Geral da Unido

(atual Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controladoria-Geral da Unido) sobre a cele-
bragao de acordo de leniéncia ilustra esse tipo de conflito. Veja-se em <http://wwwl.folha.uol.
com.br/poder/2016/01/1731658-tcu-exige-que-governo-envie-dados-de-acordo-de-leniencia-

-com-a-engevix.shtml>. Acesso em: 21 set. 2016.
10 Somente os gastos com despesa de pessoal do Tribunal de Contas da Unido no periodo

de setembro de 2015 a agosto de 2016 foram de mais de R$ 1,2 bilhdo, conforme se extrai do
relatorio de gestdo fiscal extraido de seu sitio eletronico, disponivel em <http://portal.tcu.gov.

br/publicacoes-institucionais/relatorios/relatorios-de-gestao-fiscal/>. Acesso em: 07 out. 2016.
11 Processo de representacdo TC n° 005.406/2013-7.
12http://sistemas.cgu.gov.br/relats/uploads/6677_%20Relatorio%20-%20Petrobras%20-%20

Refinaria%20de%20Pasadena.pdf. Acesso em: 12 out. 2016.
13 http://exame.abril.com.br/negocios/noticias/mpf-abre-investigacao-sobre-refinaria-de-pa-

sadena. Acesso em: 12 out. 2016.
14 http://www.prpr.mpf.mp.br/news/20a-fase-da-lava-jato-novos-mandados-sao-executados-

-contra-funcionarios-da-petrobras. Acesso em: 12 out. 2016.
15 http://www.cvm.gov.br/noticias/arquivos/2016/20160601-1.html. Acesso em: 12 out. 2016.
16 ttp://www.petrobras.com/pt/magazine/post/refinaria-de-pasadena-constituicao-de-co-

missao-interna.htm. Acesso em: 12. Out. 2016.
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nosso sistema de controle é formado por uma rede de diversos 6rgaos
publicos especializados e descentralizados que atuam com pouca harmo-
nia, ampliando os custos do exercicio da fiscalizagdo pelos controladores,
assim como os custos dos proprios controlados. Sem dudvida, essa falta de
coordenagao compromete a efetividade da atuacio estatal a medida que
gera redundéncia e incoeréncia entre a¢des, dando oportunidade a graves
lacunas no controle, ja que, considerando a escassez de recursos e a limitagao
do tempo, enquanto se desperdica esfor¢os na fiscalizagdo de determinado
fato também investigado por outras instancias, outros tantos deixam de
ser investigados'’.

Em segundo lugar, como consequéncia da proliferacao do controle,
disseminou-se uma verdadeira obstinacao dos controladores pela puni¢ao
dos agentes publicos, sem a devida consideragdo da gravidade dos fatos
apurados ou da inten¢do do agente na pratica do ato praticado. Simples
irregularidades formais sio, muitas vezes, punidas com o mesmo rigor
aplicavel aos atos em que efetivamente ha malversagdo administrativa, nao
havendo proporcionalidade entre a conduta do agente e a penalidade im-

posta. Nesse aspecto, destacam-se as consideragdes de Carlos Ari Sundfeld:

Outro problema é que se espalhou no Brasil uma ver-
dadeira obsessdo em punir gestores publicos: falhou,
pagou; um exagero. Claro que a corrup¢ao e o desvio
de recursos publicos tém de ser combatidos com seve-
ridade. Mas grande parte dos processos punitivos contra
gestores publicos é por falhas operacionais, por questoes
formais ou por divergéncias de opinido. Ora, falhas sdo
proprias de qualquer organizagao; sé ndo erra quem nio
age. Os controladores por acaso sao punidos quando fa-
lham? De outro lado, é normal as op¢des do gestor nao

17 ALVES, Maria Fernanda Colago; CALMON, Paulo Carlos Du Pin. Multiplas Chibatas? -
Governanga da Politica de Controle da Gestao Publica Federal. Encontro de Administragdo
Publica e Governanga - EnAPG. ANPAD, Salvador, 2008. Disponivel em <anpad.org.br> Aces-
so em: 07 set. 2016.
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coincidirem com as preferéncias do controlador: o direi-
to tem muitas incertezas, ndo é matematica; divergéncia
de interpretacio sobre fatos e leis ndo é crime. Portanto,
puni¢io é um erro para esses casos.'®

Essa obsessao pela puni¢ao se manifesta principalmente (i) por meio da
fixacdo de interpretagdes extremamente rigidas e inflexiveis, (ii) do amplo
enquadramento dos atos administrativos como improbidade e (iii) da larga
decretacao de medidas constritivas - como indisponibilidade patrimonial,
afastamento temporario e até mesmo prisdes preventivas —, sem a adequada
demonstra¢ao do preenchimento dos requisitos legais necessarios.

A par de uma legislagao administrativa muitas vezes detalhista e
minuciosa ao extremo, as estruturas de controle passaram a consolidar en-
tendimentos juridicos ainda mais rigorosos sobre assuntos relevantes para
o cotidiano estatal. Sobre o tema, Fernando Vernalha Guimaraes" destaca
dois exemplos: a contratagdo direta e o controle de pregos na contrata¢ao
administrativa.

A contratagao direta, sem duvida, é um dos principais tabus da prati-
ca administrativa rotineira, tornando-se, como bem destaca o autor, “um
verdadeiro campo minado para o gestor” *. Sdo inlimeros 0s processos nos
tribunais de contas e as agoes de improbidade questionando as contratagoes
diretas realizadas pelo Poder Publico. A contratacao direta é vista como

sinébnimo de corrup¢do, como se a realizagao de um certame licitatdrio fosse

18 SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de axé no direito administrativo. Disponivel em: <http://www.
brasilpost.com.br/carlos-ari-sundfeld/chega-de-axe-no-direito-administrativo_b_5002254.

html>. Acesso em: 27 set. 2016.
19 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia

pelo controle. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-ver-
nalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>.

Acesso em: 27 set. 2016.
20 Idem.
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a garantia de afastamento do risco de malversagdo dos recursos publicos
- 0 que a pratica, entretanto, ja demonstrou que néao é. Por essa razdo, ha
casos em que, mesmo sendo aplicavel a contratagdo direta, nos termos da
lei, os gestores publicos tém preferido o 6nus do procedimento licitatdrio,
diante do receio de ver sua conduta questionada pelos 6rgaos de controle.

O sistema de tabelas referenciais de precos é outro tema delicado para
o administrador publico: as tabelas sao consagradas como verdadeira biblia
e qualquer valor acima do preco ali indicado constitui sobrepreco aos olhos
dos érgaos de controle*>. Em muitos casos, nao ha nenhuma ponderagao em
relacio a eventuais circunstancias faticas do mercado que possam fazer com
que o preco de determinado insumo para determinado tipo de contratagdo
seja diferente em relagao ao referencial. Como destaca o administrativista,
“0 que mais interessa, na dtica do controlador, é possuir um ferramental que
lhe permita minimizar a assimetria de informagdo com o mercado e alcangar
um diagndstico objetivo e confortdvel em relagio aos pregos. Mesmo que, de
fato, seja um diagnéstico meramente formal” 2.

Como se nao bastasse a consolidacao de um entendimento extrema-

21 SUNDEELD, Carlos Ari. Chega de axé no direito administrativo. Disponivel em: <http://www.
brasilpost.com.br/carlos-ari-sundfeld/chega-de-axe-no-direito-administrativo_b_5002254.
html>. Acesso em: 27 set. 2016: “A lei impds licitagdo aberta para quase tudo e exigiu que os
julgamentos fossem hiper objetivos (pelo menor preco). Mas esse sistema nao faz sentido, por
exemplo, na contratagdo de servigos de consultoria, em que a apreciagdo subjetiva do gestor
publico (quanto a confiabilidade do consultor, entre outros elementos) é decisiva para uma
boa contratagdo. S6 que a lei e as interpretagdes dos 6rgaos de controle, sempre limitadoras,
ndo aceitam esse tipo de apreciagdo. O resultado da rigidez é que o estado sofre com servigos

de consultoria muito ruins ou precarios - ou recorre a alguma manobra, fugindo das regras”.
22 E comum a utilizagdo, pelo Tribunal de Contas da Unido, de tabelas referenciais de prego

como o Sistema de Custos Referenciais de Obras (SICRO) do Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT), e o Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices da

Construgao Civil (SINAPI), da Caixa Econdmica Federal.
23 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia

pelo controle. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-ver-
nalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>.
Acesso em: 27 set. 2016.
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mente restritivo, o controle da atuagao estatal tem se mostrado marcadamen-
te rigido em relagdo ao enquadramento dos fatos como ato de improbidade.
Nao obstante a existéncia de jurisprudéncia, indicando a necessidade de
demonstragao do elemento subjetivo para a pratica do ato supostamente
improbo*, tem sido comum a propositura de agdes de improbidade ad-
ministrativa diante da constatagdo de qualquer irregularidade, indepen-
dentemente da verificagdo de ma-fé ou desonestidade, como se a Lei n°
8.429/1992 - e suas graves sangdes — se referisse a meros ilicitos de gestao®.

Na verdade, vé-se que muitas vezes, para dar resposta a uma calorosa
opinido publica ou para preservar a imagem da institui¢ao controladora, tais
acdes ou sdo propostas de forma precipitada, com fundamentos genéricos,
ou possuem intuito exclusivamente politico-punitivo, deixando-se de lado
a demonstracao dos requisitos legais para a configuragdo da improbidade.

Outra pratica amplamente adotada no controle dos atos dos agentes
publicos que revela um excesso do poder punitivo tem sido a larga adogédo
de medidas cautelares restritivas, especialmente a indisponibilidade patri-
monial. Sdo recorrentes, as noticias iniciando com “Justica decreta indispo-
nibilidade de bens...”. O que se questiona aqui, no entanto, nao é a utilizagdo
do instituto, que tem previsao legal e serve de um importante instrumento

para a salvaguarda do patriménio publico. O problema ¢é a decretagdo de

24 STJ, DJ 25 jun. 2008, MS 9.516/DF, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Rel®. p/ acérddao Min®.
Laurita Vaz: “Para se caracterizar a infracdo descrita no art. 10, inciso VIII, da Lei n.® 8.429/92,
ndo basta a existéncia de imputagdes genéricas de irregularidades, devendo ser demonstrado
que o servidor, a0 menos culposamente, concorreu para a frustragdo da licitude do processo

licitatério, bem como a ocorréncia da lesdo ao erario”
25 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: md gestdo publica, corrup-

¢do, ineficiéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 256: “A improbidade administrativa
pressupde violéncia necessaria e inarredavel contra normas subjacentes a seus tipos
sancionadores. Devem-se valorar os comportamentos a luz das regras e principios subjacentes
a LGIA. Nao basta uma violagdo dos principios da Administragdo Publica, e muito menos uma
conduta diretamente enquadravel nos tipos formalizados na LGIA, sem uma prévia agressao
a regras legais, concretamente relacionadas com as a¢des ou omissdes dos agentes publicos”
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tado gravosa medida sem a necessaria demonstragao dos requisitos para a
sua adogdo.

Infelizmente é habitual que, no curso do procedimento de controle
(judicial ou administrativo), seja determinada a indisponibilidade patrimo-
nial de todos os investigados apenas com base na “gravidade dos fatos”, na
“expressividade do volume de recursos geridos”, sem a indicagao do efetivo
indicio de improbidade, sem nenhuma analise individualizada da partici-
pacao de cada agente publico envolvido na irregularidade investigada e sem
sequer ouvi-los*. Nao se vé preocupagao dos controladores em refor¢ar seu
onus argumentativo diante da adogao de medidas tao excepcionais, mesmo
diante de jurisprudéncia estabelecendo que “o deferimento da indisponibili-
dade de bens do acionado, antes de concluido o processo de apuragdo do ilicito,
ndo deve ser praticado a mdo larga, (...) mas hd de se pautar na verificagdo
criteriosa da sua necessidade” *.

Assim, no 4mbito do Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, em-
bora a Lei Organica da Corte, em seu artigo 44, caput, e §2°, expressamente
determine que a indisponibilidade patrimonial somente podera ser decre-
tada quando “existirem indicios suficientes de que, prosseguindo no exercicio
de suas fungoes, possa retardar ou dificultar a realizagdo de auditoria ou
inspecdo, causar novos danos ao Erdrio ou inviabilizar o seu ressarcimento’,
tem sido comum, a decretagao de indisponibilidade patrimonial dos agentes

publicos com base apenas na existéncia de “elementos de convic¢do robustos”,

26 No ambito das agdes de improbidade, é comum a determina¢iao do bloqueio de bens inau-
dita altera parte, antes mesmo da anélise quanto ao recebimento da peti¢éo inicial. No Tribu-
nal de Contas da Unido, muitas vezes a decretagao da indisponibilidade patrimonial se di no
momento da conversdo do processo de fiscalizagdo — em que geralmente somente a unidade
fiscalizada é ouvida — em processo de tomada de contas especial, quando efetivamente hd a
citacao do agente publico.

27 STJ, D] 04 fev. 2016, REsp 1264707/BA, Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho.
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“condutas altamente reprovdveis” ou “prejuizos muito elevados” **.

Na esfera das agdes de improbidade, a situagdo é ainda mais agravante:
além de igualmente ser comum a fundamentagdo genérica para a conces-
sao da medida restritiva de bens, o Superior Tribunal de Justica ainda tem
entendimento jurisprudencial, consolidado em julgamento de recurso
repetitivo, no sentido de que, nessas demandas, o periculum in mora para
a decretagdo da indisponibilidade de bens é presumido, para que assim
se possa assegurar a garantia de recupera¢ao do patriménio publico®. O
precedente firmado escapa a logica dos provimentos cautelares em geral,
que exige, para a decretagdo de qualquer medida antecipatéria, como a
indisponibilidade patrimonial, ndo s6 a probabilidade do direito, como
também a demonstragio do perigo de dano, evidenciado pelo receio de

dilapidagao dos bens™.

28 Nesse sentido, e tomando mais uma vez como exemplo o processo de representagdo no
Tribunal de Contas da Unido que analisou a aquisi¢do da Refinaria de Pasadena pela Petrobras
(TC n° 005.406/2013-7), confira-se o unico trecho do Acdrdio 1927/2014 — TCU - Plenério,
em que foi fundamentada a indisponibilidade patrimonial dos gestores envolvidos: “Considero,
cumpre ressaltar, que os elementos de convicgao relacionado nos itens precedentes deste Voto
sdo deveras robustos. Além disso, em avaliagdo inicial, revelam condutas altamente reprovaveis
e prejuizo muito elevado. Por esses motivos e com suporte nos comandos contidos no §2° do
art. 44 da Lei n.° 8.443/1992 e nos arts. 273 e 274 do Regimento Interno /TCU, entendo ade-
quado que o Tribunal decrete a indisponibilidade dos bens dos responsaveis relacionados nos

topicos antecedentes deste Voto que serdo destinatarios de citagdes”
29 STJ, DJ 19 set. 2014, REsp 1366721 / BA, Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, Rel. p/ acér-

dao Min. Og Fernandes. 5. Portanto, a medida cautelar em exame, prdpria das agoes regidas
pela Lei de Improbidade Administrativa, ndo estd condicionada a comprovagdo de que o réu
esteja dilapidando seu patrimdnio, ou na iminéncia de fazé-lo, tendo em vista que o pericu-
lum in mora encontra-se implicito no comando legal que rege, de forma peculiar, o sistema
de cautelaridade na agdo de improbidade administrativa, sendo possivel ao juizo que presi-
de a referida agdo, fundamentadamente, decretar a indisponibilidade de bens do demandado,
quando presentes fortes indicios da pratica de atos de improbidade administrativa. 6. Recursos
especiais providos, a que restabelecida a decisdo de primeiro grau, que determinou a indispo-
nibilidade dos bens dos promovidos. 7. Acérddo sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e do art.

8° da Resolugao n. 8/2008/STT".
30 CIANCI, Mirna; QUARTIER], Rita. Indisponibilidade de bens na Improbidade Adminis-

trativa. Improbidade Administrativa — aspectos processuais da Lei n° 8.429/92. (Coord. LOCON,
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O que se vé, portanto, é que a cultura brasileira em relagio ao controle
da Administragdo Publica é premida pelo pensamento “quanto mais controle,
melhor”, o que ndo necessariamente tem inibido praticas de condutas lesivas
ao patrimonio estatal. A disseminagao desse pensamento contribuiu para
uma ampliacdo desordenada das instancias de controle, que atuam, mui-
tas vezes, na investigagdo dos mesmos fatos, mas com pouca interlocucao
entre si, contrariando a légica racional e representando um desperdicio de
esforcos e recursos. Além disso, as instdncias de controle tém cada vez mais
aumentado o seu proprio poder punitivo, atuando de forma extremamente
rigida e inflexivel no controle dos atos administrativos, o que ndo necessa-

riamente tem obtido éxito no combate a corrupgio.

2.2 Prevaléncia de um controle burocratico

Além do excessivo poder punitivo, ha ampla incidéncia de um controle
meramente burocratico. No modelo burocratico®, privilegia-se o proce-
dimento, a hierarquia funcional rigida e o formalismo, sendo caracterizado
por uma estrita vinculagdo da atuagao dos agentes publicos a norma admi-
nistrativa de acordo com a dicotomia “dever versus sangao”. Por consequén-
cia, o controle burocratico caracteriza-se pela afericao da regularidade da
atuagdo do agente publico por meio da mera verificagao da conformacao
de sua conduta ao disposto na lei. Para esse tipo de controle, mostra-se
eficiente a atuagdo administrativa que segue, exatamente, o disposto nos
atos normativos aplicaveis, independentemente dos resultados atingidos.

Ao prevalecer esse tipo de modelo, o cerne do controle da atuagio

Paulo Henrique dos Santos et alli). Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 329.
31 O modelo burocratico foi amplamente disseminado nas administragdes publicas dos Es-

tados durante o século XX e ¢ atribuido a Max Weber, ja que foi o socitlogo alemao quem
analisou e sintetizou suas principais caracteristicas no livro A ética protestante e o espirito do
capitalismo, langado em 1904.
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estatal tem sido “buscar equivocos, desatengées, descumprimentos de linhas
e entrelinhas, culpados, e ndo a perseguicdo de uma atuagdo administrativa

323 Qcorre que a realidade é muito mais complexa e dindmica do

eficiente
que os modelos estritos previstos na legislagao, exigindo do administrador
publico uma constante necessidade de criar novas ferramentas e adaptar
a atuacdo estatal para atender aos novos anseios sociais*. A imposi¢ao da
observancia irrestrita das normas burocraticas engessa a maquina publica,
obstando o direcionamento da atuagdo administrativa para a consecug¢ao

de resultados eficientes®. Afinal, como bem destaca Carlos Ari Sundfeld, o

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

p- 38.
33 LOUREIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenagio do sistema de Controle da Administragio

Publica Federal. Série Pensando o Direito, n° 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justiga, Brasilia, 2009, p. 76-77: “Os gestores apresentaram demandas pela mu-
danga da mentalidade dos fiscalizadores, para que esses centrem o foco de sua atengdo menos
no controle de legalidade e mais na promogao da melhoria de gestdo, em colaboragdo com os
gestores. Entretanto, os 6rgaos de controle estiao sob determinagdes legais que lhes impoem a
verificagio do cumprimento da legislacdo, ainda que formalista e legalista. Neste tipo de si-
tuagdo, a solugdo estd na alteracdo das regras que produzem este exagero no uso dos controles
formais. Mas ha outras situagdes em que o problema ¢ a existéncia de uma cultura formalista.
Aqui, o fundamental é atuar sobre os valores organizacionais mais profundos dos érgaos de
controle, sobretudo de seus membros mais antigos e vinculados a praticas do passado mais

burocratizante do Estado brasileiro”
34 Calos Ari Sundfeld é bastante critico quanto a essa vinculagao estrita da atuagao adminis-

trativa estatal aos ditames legais e  nogdo da Administragao Publica como brago mecanico do
legislador: “Este ensaio vé o direito administrativo como o direito que condiciona a criagdo e
execugdo de solugdes, politicas e programas pela Administra¢do Publica. O dever basico do
administrativista é trabalhar na ampliagdo do leque de alternativas para a a¢do administrativa
encontrar no Direito sua base e seus limites, mas sem comprometer a extensao da fungéo cria-
dora que a Administragéo tiver recebido da legisla¢do, nos termos constitucionais. A grande
missdo do administrativista contemporineo nao é tolher a cria¢io administrativa para defen-
der o espaco do legislador. E assegurar que o Direito, em suas multiplas formas, influa sobre
o0 espaco de deliberagdo administrativa, mas sem monopoliza-lo”. (SUNDFELD, Carlos Ari.

Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 136).
35 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. Op. Cit. p. 33: “A realidade comple-

xa da moderna sociedade pluralista, liquefeita, desmontou a possibilidade de sucesso de um
modelo puramente burocratico, que provou sua impoténcia. Se 0 modelo burocrético privile-
gia procedimentos previamente determinados e enrijecidos, a realidade atual passou a exigir
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campo de atuagdo da Administragdo Publica vai além dos ditames juridicos
para abarcar outras circunstancias em que o Direito posto ndo é capaz de

prever solugdes prontas:

A Administracio atual é um espaco de deliberagdo pu-
blica - feita na forma do Direito, mas nido apenas con-
siderando o Direito. O Direito dirige e limita a a¢do ad-
ministrativa, mas ndo predetermina por inteiro todos os
seus atos. Na deliberacdo administrativa entram a politi-
ca, a técnica, a subjetividade etc. Sobre a delibera¢io, ha
controles juridicos, checando sua compatibilidade com o
Direito. Mas ha também influéncias e controles nao juri-
dicos, de dentro e de fora das institui¢des estatais, atuan-
do pontualmente ou no longo prazo. Nio faz sentido, na
vigéncia do regime democratico, propor que controles
juridicos absorvam o campo natural dos controles nio
juridicos. O mundo juridico ndo tem - e nao deve ter -
todas as respostas™.

O Acérdao n° 1.394/2012 - TCU - Plenario, proferido pelo Tribunal
de Contas da Unido no bojo do TC n° 014.098/2008-3, instaurado para
fiscalizar as obras de implantagdo do Terminal Portuario de Pecém/CE
pela Petrobras, ilustra o controle burocratico que se critica nesse tdpico:
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 morali-
dade, expeca orientagdo aos setores competentes da empresa, a fim de que
todos passem a observar a necessidade de numeragio sequencial e de rubrica
das folhas dos processos”. E relevante o voto do Relator, Ministro Raimundo

Carreiro, nesse ponto:

uma Administracdo Publica mais orientada para os resultados, sobretudo para a maximizagao
do atendimento das necessidades sociais. Nesse sentido, impde-se a dessacralizagao do confu-
so emaranhado de regras do ordenamento administrativo, que foi equiparado a instrumento

orientador enrijecido de persecugao do bem comum”.
36 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros,

2014, p. 239.
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30. Destaco que a numeragao das folhas de um pro-
cesso e a sua rubrica ndo configura medida de burocrata,
mas sim medida de prudéncia necessaria a concretizagdo
e a protegdo dos principios da transparéncia e da morali-
dade, porquanto dificultam a fraude.

31. E nesse particular ainda que a Lei n° 9.784/1999,
invocada pelo Tribunal como fundamento das suas de-
cisdes ndo trouxesse a previsio contida no art. 22, §4°,
quanto a necessidade de numeragdo e de rubrica, nio
estaria a Petrobras dispensada dessa providéncia como
forma de resguardar a lisura dos seus processos, cujos
interesses sdo multiplos, tanto por parte do Poder Puabli-
co, seja na perspectiva do interesse publico primario seja
na do interesse publico secunddrio, 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, quan-
do da inobservancia desse procedimento. Isso porque
compete a alta administragdo da Companhia adotar as
devidas providéncias para regulamentar a questao inter-
namente, promovendo a devida divulgacao da mudanga
de rotina.

33. Por essa razdo, entendo que o TCU deve, nesta
oportunidade, reiterar a determinagédo para que se adote
as devidas providéncias para o resguardo dos principios
da transparéncia e da moralidade, consistente na expedi-
¢do de orientagdo aos setores competentes da empresa,
a fim de que todos passem a observar a necessidade de
numeragdo e de rubrica das folhas dos processos, para,
naturalmente, os casos de processos que ainda utiliza-
rem papel, uma vez que os processos eletronicos fazem
tal numeracdo de forma automatica.

Nao se pretende aqui negar a importancia do controle burocratico.
Sem duvida, determinados aparatos burocréticos sao indispensaveis para
conferir maijor seguranga juridica a atuagio da Administragdo Publica e

servem como importantes instrumentos para inibir condutas arbitrarias.
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O problema esta na prevaléncia desse tipo de controle e na impertinéncia
de sua incidéncia para determinados tipos de atuagao estatal. Nao hd como
considerar congruente que, no bojo da fiscalizagao de uma obra para a cons-
tru¢ao de um terminal portudrio pela maior empresa brasileira — a Petrobras
-, ainsténcia controladora esteja preocupada com a auséncia de numeragao
e rubrica do processo de contratagdo, e nao no efetivo atendimento dos fins
que devem servir de norte as contratagdes publicas.

Assim, as formalidades que ndo constituem corrupg¢do ou intengao
deliberada de provocar danos ao erario publico ndo deveriam constituir
fonte de obstaculos a continuidade das agdes estatais, sob pena de inviabilizar
politicas publicas. Nesse caso, mesmo que a fiscaliza¢ao tenha o objetivo de
preservar a legalidade e aumentar a eficiéncia da gestéo, o efeito sobre esta
ultima questdo é praticamente nulo e os riscos de se afetar gravemente a
prestagdo de servigos relevantes e prejudicar a populagio é muito superior”.

Em 2007, Carlos Ari Sundfeld® atentou para a necessidade de supe-
racdo do que chamou de “direito administrativo do clips (DAC)”, ou seja, a
“Administragdo de papelaria, que age por autos e atos, trata direitos e deveres
em papel, é estatista, desconfia dos privados, despreza a relagdo tempo, custos
e resultados, ndo assume prioridades”, tipico “da gestdo financeira, de pessoal
e de patrimdnio na Administragdo Direta e autarquias’.

Segundo o autor, deve prevalecer o que denominou “direito adminis-

trativo dos negécios (DAN)”, que é aquele:

dos que se focam em resultados e, para obté-los, fixam
prioridades, e com base nelas gerencial a escassez de

37 LOUREIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenacido do sistema de Controle da Administragio
Publica Federal. Série Pensando o Direito, n° 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do

Ministério da Justica, Brasilia, 2009, p. 76-77.
38 SUNDFELD, Carlos Ari. O direito administrativo entre os clips e os negdcios. Revista de

Direito Puiblico da Economia - RDPE, Brasilia, Belo Horizonte, ano 5, n. 18, p. 33-39, abr./jun.
2007.
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tempo e recursos. Para esse 4mbito, valem préticas opos-
tas as do DAC: aumenta a informalidade nos procedi-
mentos; a ina¢do é o pior comportamento possivel do
agente; solucdes devem ser encontradas o mais rapido
possivel; acordos sdo desejaveis; evitar e eliminar custos
¢ fundamental; s se envolvem na decisdo agentes e Or-
gaos indispensaveis; riscos devem ser assumidos sempre
que boa a relagio custo-beneficio etc.

Segundo o doutrinador, o discurso do DAN, baseia-se em figuras como
“eficiéncia’, “empresa estatal’, “interesse publico’, dentre outros.

Nao ha como se mostrar consentaneo com o Estado Democratico de
Direito a limitacdo da Administracdo Publica ao estrito cumprimento da
lei, sem a considera¢do quanto a efetiva eficiéncia da atuacao estatal. Na
complexa e pluralista sociedade moderna, em que hd a multiplicidade de
ideologias e os diversos interesses frequentemente se opdem — o modelo
ortodoxo burocratico nao se mostra mais suficiente e as defini¢oes legais

nem sempre correspondem as necessidades sociais®.

3. CONSEQUENCIA: A CULTURA DO MEDOE
A INEFICIENCIA

Como decorréncia desse excesso de poder punitivo e da natureza
estritamente burocratica do controle da atuagdo estatal, instaurou-se um
clima de medo na Administragao Publica. O atual modelo de controle, em
vez de inibir a corrupgao, inibe a liberdade e a eficiéncia da atuagdo admi-

nistrativa: tomar decisdes no cotidiano da Administra¢ao, mesmo aquelas

39 XAVIER, Gabriela. Novos Rumos da Administragao Publica eficiente: participa¢do admi-
nistrativa, procedimentaliza¢do, consensualismo e decisdes colegiadas. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, v.1, p.12 - , 2015.
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mais rotineiras, passou a atrair riscos de toda ordem ao gestor publico que,
num instinto de autoprote¢io, acaba restringindo sua atuagdo a sua zona
de conforto®. Limitados pela intensidade do controle sobre sua atuagao,
os gestores publicos, quando desafiados pela realidade social a apresentarem
solugdes criativas, “fora da caixa’, preferem nao se arriscar e acabam optando
pela manutencéo do status quo. Tomar decisdes mais ousadas nesse cendrio
mostra-se arriscado, ja que pode sujeitar o gestor a se tornar réu de uma
acdo de improbidade ou de um processo criminal.

Essa retragdo do gestor publico acaba gerando uma grave ineficiéncia
administrativa. Como destaca Fernando Vernalha Guimaraes: “instalou-se
o que se poderia denominar de crise da ineficiéncia pelo controle: acuados,
os gestores ndo mais atuam apenas na busca da melhor solugdo ao interesse
administrativo, mas também para se proteger” *'. Como igualmente destacam

Onofre Alves Batista Junior e Sarah Campos:

40 LOUREIRO, Maria Rita. (Coord.). Coordenagdo do sistema de Controle da Administragdo
Publica Federal. Série Pensando o Direito, n° 33/2009, Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justiga, Brasilia, 2009, p. 76-77: “Na avaliagdo dos fiscalizados, a perpetuagio de
tal cultura provoca a percepgao de que os auditores agem como algozes em busca de situagdes
que possam promover punigoes aos funciondrios publicos. Tal percepgdo dificulta a constru-
¢do de didlogo e impede o aprendizado mutuo, que poderia ser muito rico na medida em que
ambos teriam muitas experiéncias a compartilhar. Os entrevistados nos ministérios relatam,
ainda, que muitos gestores e tomadores de despesas vém evitando assinar projetos ou autorizar
gastos temendo a agdo dos 6rgaos de controle, o que acarreta prejuizos ao andamento das poli-
ticas publicas. Alegam que existem situagdes em que auditores priorizam uma visdo meramente
legalista e apontam erros de formalidades que ndo tém nenhum efeito sobre o uso eficiente dos
recursos publicos. Segundo eles, tal situagdo gera problemas significativos para os gestores na
medida em que eles precisam prestar esclarecimentos e muitas vezes sao chamados a depor em
inquéritos conduzidos, também, por 6rgaos de policia, e que se desdobram em desgaste emo-

cional desnecessario e que poderia ser evitado caso houvesse propensao ao diélogo”.
41 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia

pelo controle. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-ver-
nalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>.
Acesso em 27 set. 2016.
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A cultura administrativa reinante, nesse contexto, é a do
medo, a do receio da puni¢do. Nédo se tenta aperfeigoar
ou buscar a solu¢do adequada, mas o receio enraizado
aponta sempre para a solucdo de privilégio de uma inter-
pretacgao literal dos regulamentos e ordens do hierarca. A
eficiéncia administrativa e o bem comum sdo postos de
lado em prol de uma atuagéo servil e, por vezes, medrosa
e covarde.”

Essa atmosfera de medo e inseguran¢a quanto ao descumprimento
dos mandamentos legais acaba fazendo com que o agente publico responda
sempre negativamente as demandas atipicas que nao se encaixem herme-
ticamente ao contetido da norma. Em vez de procurar a melhor solugéo, o
agente publico, com receio de punigdo, esconde-se atrds da norma e atua
como mero executor/reprodutor da descrigao literal dos atos normativos:
qualquer situagdo nao prevista nos atos normativos nao recebera a guarida
da atuac¢do administrativa estatal. Muitos dos problemas da ineficiéncia
estatal, portanto, ndo decorrem de incompeténcia ou de ma vontade dos
gestores publicos, mas de mero temor do controle punitivo estatal.

Inclusive, nesse modelo de controle primordialmente verificado
em nosso ordenamento, privilegia-se “aqueles servidores que “ndo trazem
problemas”, incapazes de assumir riscos, incapazes de levantar conflitos com
o0 poder econdmico, incapazes de atuarem eficientemente, incapazes de pro-
porcionarem o bem comum “®. A prevaléncia desse sistema tolhe o poder
criativo do corpo administrativo, que acaba adotando um padrao de com-
portamento mediano, desinteressado, em que se mostra mais prudente nao

buscar medidas eficientes, em nome de uma autopreservagao.

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

p. 38.
43 Idem.
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Ou seja, o administrador publico nao tem incentivos para melhorar
a gestao da mdquina publica, para oferecer novas repostas aos problemas
sociais, para procurar em outros sistemas possiveis solu¢des para os desafios
enfrentados. Como destaca Carlos Ari Sundfeld, “a boa gestdo piiblica ndo
¢ a prioridade da legislagio brasileira, muito menos de seus intérpretes. A
prioridade tem sido outra: limitar e controlar ao mdximo - até ameagar - os
gestores, em principio suspeitos de alguma coisa” **. Disseminou-se o excesso
de controle sobre a atuacio estatal, como se sua intensidade fosse imune ao
bom funcionamento da atuagdo administrativa. O principal atingido por
esse intenso controle da Administra¢ao Publica é o bom administrador, de
conduta proba, que sé quer exercer seu trabalho da melhor maneira possivel
e para o bem da Administragdo Publica e da sociedade.

Inclusive, por conta dessa constatacao, tem sido questionado o en-
tendimento defendido por alguns tedricos de que seria necessario um
maior ativismo judicial no controle da Administragdo Publica, ja que os
demais Poderes da Republica seriam pouco ativos, tornando a interven¢ao
do Judicidrio necessaria. Na verdade, o administrador publico pode estar
estrategicamente escolhendo adotar uma postura menos ativa, ja prevendo
a maior pré-atividade do Judiciario.

A possibilidade de atuagdo omissiva em razdo do intenso controle
realizado pelo Judicidrio tem sido levantada na doutrina norte-americana,

como abordado pelo professor Eduardo Jordao. Apds mencionar o argu-

44 SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de axé no direito administrativo. Disponivel em:
<http://www.brasilpost.com.br/carlos-ari-sundfeld/chega-de-axe-no-direito-administra-
tivo_b 5002254.html>. Acesso em: 27 set. 2016. Outra passagem do texto ¢ significativa:
“Nossos problemas na maquina publica ndo vém de simples imperfei¢cdes técnicas nas leis
ou nas pessoas. Vém de algo mais profundo: da preferéncia juridica pelo maximo de rigidez
e controle, mesmo comprometendo a gestdo publica. Boa gestdo pode e deve conviver com
limites e controles, mas ndo com esse maximalismo. Sem inverter a prioridade, ndo ha reforma
administrativa capaz de destravar a maquina. O novo lema tem de ser: mais sim, menos nao;
mais acdo, menos pressao. Aqui vao quatro ideias interessantes a respeito”.

210



REVISTA DE DIREITO | VICOSA | V.09 N.012017 P.189-216

mento de que o controle judicial ndo deferente pode forcar as entidades a
despenderem parcela significativa de seus recursos para se resguardarem de
eventuais revisoes judiciais, o autor destaca que: “o argumento, neste ultimo
caso, é o de que, muitas vezes simplesmente nio vale a pena para a autoridade
promover uma nova agio ou produzir um regulamento, por exemplo, uma vez
que esta agdo exigiria dispéndio excessivo de seus recursos escassos. Gera-se,
assim, um incentivo para a manutengdo artificial do status quo” *.

O sistema de controle ndo pode representar um entrave para a efici-
éncia na atuacio da Administracio Publica®. E preciso, portanto, mudar
certos parametros da fiscalizagdo da atuagao estatal* para conferir maior
seguranca ao gestor publico na tomada de decisdes criativas para a solugao

dos problemas estatais**. Os érgaos de fiscalizagao devem apurar a efetiva

45 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administragdo publica complexa: a experiéncia

estrangeira na adaptagdo da intensidade do controle. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 161-162.
46 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A administracdo publica consensual na

modernidade liquida. Férum Administrativo, Belo Horizonte, v. 14, n. 155, p. 31-43, jan. 2014:
“O controle da Administragao Publica, de fato, ¢ uma necessidade para que se possam observar
as maximas de moralidade, impessoalidade e mesmo de eficiéncia administrativa, entretanto, o
Estado nao pode mesmo ser visto como um veiculo cuja principal parte seja os freios. A busca
da eficiéncia administrativa ndo pode ser um convite a repercussdes negativas para o agente,
sob pena de generalizagdo de um comportamento “mediano’, resignado. Uma ideia equivocada
de legalidade, calcada em um “legalismo estéril’, ndo pode converter os mecanismos de con-
trole da Administragdo Publica no cavalo de Troia do Direito Administrativo, especialmente
no contexto da Administragao democratica, que exige a adogao de solugdes consensuais e par-
ticipativas”. ) ] ' o i

47 "A rigidez no funcionamento da estrutura hierarquizada da Administracdo, a consequente
dilui¢ao de responsabilidades, os aspectos desfavoraveis do controle hierarquico acarretam a
busca de novos métodos de dire¢do e novas técnicas de controle” (MEDAUR, Odete. Con-
troles Internos da Administragao Publica. Boletim de Direito Administrativo, n. 6, Ano VIII,

Jun./1992).
48 RIBEIRO, Leonardo Coelho. “Na duvida, dorme tranquilo quem indefere”, e o Direito Ad-

ministrativo como caixa de ferramentas. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/
colunistas/leonardo-coelho-ribeiro/na-duvida-dorme-tranquilo-quem-indefere-e-o-direito-
-administrativo-como-caixa-de-ferramentas>. Acesso em: 09 out. 2016.

“Desse modo, transformar o “dorme tranquilo quem indefere”, em “dorme tranquilo quem de-
fere”, é uma missdao complexa, no entanto, possivel. Passa, ndo s, mas necessariamente, por
repensar o arranjo de incentivos que costuma conformar os estatutos de servidores publicos,
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busca do administrador publico na promocéo da eficiéncia da atuagio ad-
ministrativa, ainda que esse resultado nao tenha sido alcangado e ainda que
discordem quanto aos meios empregados para se atingir essa finalidade, caso
nao seja constatada nenhuma flagrante ilegalidade. E mais: devem fazé-lo
colocando-se no lugar do gestor publico a época da tomada da deciséo, e
nao com base nas circunstancias do momento do controle, quando ja se
sabe os resultados da atuagdo estatal investigada.

Como muito bem sintetizou Carlos Ari Sundfeld, grande critico do

nosso sistema de controle, o gestor publico:

tem de ser protegido contra os excessos de fiscaliza¢éo.
Do contrario, morrendo de medo de algum processo, ele
cruza os bracos e fica esperando a aposentadoria che-
gar. Nossa maquina publica funciona cada vez menos. O
que o direito tem de fazer agora é multiplicar os incenti-
vos para a agao publica, e ndo ficar criando novos riscos
para quem age, incentivando a acomodagio e a paralisia.
Em suma: mais sim, menos nao®.

4. CONCLUSAO

Em suma: controlamos muito, mas ainda controlamos muito mal.
Como visto, a ampliagdo do controle dos atos administrativos, por meio
do excesso do poder punitivo e da falta de coordenagao entre as instancias
de controle e, 0 aumento da burocracia estatal, ndo impediram a pratica

de corrupgio. Os escdndalos recentes mostram que, na verdade, as arbitra-

de forma a aprimorar o alinhamento de seus interesses individuais com os interesses coletivos
em jogo. A proposito, e com urgéncia, o tema precisa de debate, propostas e reforma, que des-

bordam os limites deste ensaio”
49 Chega de axé no direito administrativo. Disponivel em: <http://www.brasilpost.com.br/car-

los-ari-sundfeld/chega-de-axe-no-direito-administrativo_b_5002254.html>. Acesso em 12 fev.
2017.
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riedades praticadas envolvendo a Administragao Publica muitas vezes se
utilizaram do préprio aparato burocratico institucional para a sua pratica.

Essa ampliagdo do poder punitivo estatal e a prevaléncia do controle
burocratico gerou um clima de medo na Administra¢ao Publica. Num ins-
tinto de autoprotecdo, o gestor publico tem preferido ndo ser proativo, ndo
tomar decisdes 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 quadro de ineficiéncia, ja
que o gestor publico ndo mais atua apenas na busca da melhor solugdo ao
interesse administrativo, mas também para se proteger.

Por isso, a reversao desse quadro de medo e de ineficiéncia gerado pelo
poder punitivo do Estado atinge-se, entre outras medidas, pela necessidade
de revisdao do atual modelo de controle marcadamente rigido, inflexivel,
desordenado e excessivamente burocratico. Nesse cendrio, a flexibilizacao
dos paradigmas de controle mostra-se fundamental para o desenvolvimento
de novas respostas aos recorrentes problemas sociais que se apresentam. E
essencial que a fiscalizagdo dos atos da Administragao Publica nao repre-
sente um obstaculo a consecucdo das politicas publicas, o que certamente se
atingira quando a efetiva busca pela eficiéncia e pelos melhores resultados

seja o norte das a¢oes de controle.
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