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OS SETE IMPASSES DO CONTROLE DA
ADMINISTRAÇÃo pÚnLICA No BRASIL

cepÍrulo or

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO

JULIANA BONACORSI DE PALMA

1.1 Introdução

Desde a promulgação.da Constituição de lgg8 o Brasil vivencia um movimentode arnpliação do controle cla AdministraçAo piUt¡rn.
Por um lado, instituições foram criadas com a única e exclusiva finaridadede verificar a lisura nos gastos orçamentários e checar a legaiidade no exercício dascompetências públicas' Exemplo disso é u Co'rt olaaoria-Gera-r da união. Muito emboraa origem da CGU se relacionË diretamente com a tentativa de elevar a credibilidade noPoder Públicø pois o controle intemo prul"uao poï r1m órgão autônomo simbolizariauma gestão menos permissiva com atås de corrupçao, fatJ é que a instituição snrgiuem atendimento ao discurso de controte, åuio, controle, *"r-ro, discricionariecradee consequente maior risura públi"". p;; o.rt.o tuao, instituições já consolidadas noPanorama político brasileiro fo.u* ,u*águraclas praticamånte po, completo paraeretivarcom maiorforca 

"t*;iä"o*ä.ï. exemplã doMinistériopúbtico, 
Que, além

å::::,î,î]5,äi"ffaopróprio n*".,i,,o, øipauiatinamu.ãårì**rado em termos

Iru -,.,o q;"ïä_"ito-^capacita:ão de quadros, prestígio e organização administra_
a"t"*p*n-hu'. ii,fr=iÏ,t:iartificjal construção d; Êigu; do prJmotor-naruralr - parator etetividade possível o contiole da Å.'_ir,istração pírblica.

,:T: u:hr,1 inrerpretaçào cta Constituiçâo ver
' îÌlll lil."t. " .i:opatrì moniat ism o: a ct istorçào
;rtves (Org.). Ministórío pibl¡.co; reflexões soùre
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ainda mais a legitimidacle. Em ortros termos, a nt,dLtraÇño dos poderesfica a cargo daprópria instittrição que goza de boa reputação.
o Ministério Público é a terceira instifirição mttis cotthável do país, ao passo queo Governo Federal.é a terceira instituição menos conhável.a segu'do clados cla FGVDireito sP' enquanto a confiança c1a socieclade na instituição do Ministério pírblico

corresponde a 49%, apenas uma palcela de 2g%confia ,-,o Gorr"r'ro Fecleral.5 por si só,esta informação não permite explicar o cenário de.desrocam""r.*;;;äilr:lä:,";
que deve ser considerado em- qualqr-rer pesquisa juríclica sobre o real controle daAdministração pirblica. contudo, or åaaoå r"rãrçu- o pr""r.,iãrto do presente artigode que as instituições de contro.le dispõem ct".'r p*rrígi;;;!'rot,o ao pocrer púbrico.
No campo da discricionariedade adÅinistrativa, a competência tende a se deslocar nosentido das instituições com maior repr-rtação, exaturneirte 

"q.,"r", que têm atribuiçãode controlar a atuação das outras, que têm competência para criticar, censuraï, semmuito compromisso com o restrltado àe sua atuaçáo. Esse processo gerou Llma primaziado controlador sobre aAdministração Pírblica cántroladá. rvao ," deve desconsiclerar,nessa toada, a influência c1o cliscurso do controre da Administração pírblica.
Longe de ser umprojeto preconcebido e de impacto, *e.,"urados, a reconfiguraçãoda dinâmica de controle da Aclministraeão Púbtica após a constituição de 19Bg se cletrum tanto ao sabor do acaso' A percepçaå do constituinte com r.uiuçao à AclministraçãoPública e à instância controlaào.u,'"L um primeiro momento, e a opinião popurarlegitimanclo a legislação,tie cont¡ole recligida p"io, proprios ántrotadores, em ulnseprndo, foram os grandes fatores .*rpnirárruìs petå uriui-oa"iagem do controleexterno cla Administração Pírblica. Trata-se de nm p'ocesso aleatório, voln'tarioso edesmenstrrado.
Esse crescente ensandecimento clo controle acarreta, a nossos ver, sete impnssesno ,.onh'oIe dn Adminisf.t.nção públict brnsileiru.
Não há levantamentoempírico que aponte a proporção e a representativiclacredts impasses aqui trabarhados.^Tocravia. isto não-impecle qr-re apontemos situaçõescl('c()r:rentes clo exercício cle trm controre conformado por: (i) discurso cle controle, emqLi(' as institLrições de conirole são enarteciclu, unq.,ur-rtn ,u'á";;;;" menores margenscie discricionariecracle para a_Acrministração pírbûca; 

1ii; economra cre confianÇo quedetermina o cleslocamento de .on-,p"têr-råios adrninistrativas para as institr-rições deconlt:ole; e (iii) arrsên.i1.Í" um proleto cre co.tlole, cro quar decorre um sistema c1e(rontrole fuagtl, cresequiiibraao ä ríj"ito I voluntarismås. Como tocro impasse, ass''¡1¡1qog5 aqur ,letaihadu, *q.,or"*';;i.,;;", em benefício da governabiridade, das.flLrranca juríclica e cla satisfaião mais eficiente clas finalidacles pírblicas. Acreditamos(frre () Direrto tem tttn papel importunt" u.ontribuir nesse senticlo. os impasses aq'irrlcnci'naclos inclicam os caminhos de urna agencla de pesquisa necessária sobre otrrxrtlol.- t1a Administr.ação pírbiicu 
r_ro g,,;riì..

:''..,'.,.;,.',

-it3I ¡:'a.-tri..,.'t' r'''

,,:'i,:: :,';,1 
.. ¡ 1;.

. .- i..-,*;,.-:;., ,,:
'-:i ,;'í .!'!j

\'1 !</tnt()n(t

{tl¡:ilt tllrdeùt

ICI tsr¡sit (lq a 4q Trimestre cle 2014), ano 6, p. 24.

\Jcnr rìnr.-sc ness¡ linha, o (
i,':'lt 

l'r'r)r('ss(), ,f, ,;.,,,n';" oc 'rpo de Pcsqtrisa cic Connole tla Acìrninisf r,rçir) pírblica (ulc/\p), ctrur.clen.rclo

i',lilillI',J;"'::";" Ï:':,:llìi':'v''d() Nr¡r'qLIcs Ncru n,) F.,c.rd,,de,r" òiì:"ìì.i""Üör, q,,* p,u.r,," pesqrrisas'I !\''\¡u au.,,r..o,nIT.9tadtt'tçio 
t'cìe pós-graclLraç,ìo.rccrca du ter¡,r ¡o.onr-r" d.r Aclrninistr.açào

-ì:,¿' 'i ' i r. :.. .

t... -.-

:;.,:ria-t1. i.,r I :, ,
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L.2 Os sete impasses do contfole da Administração Pública no Brasil

Impasse na 1 - Capturø døs competências p.úblicas: as competências ødministratiaas deslocam-

se pøraórgãos , ,r-ir, ,lo* maior prestígio (não raro sem capacidade institucional pøra lidør

com a gestão pública)
o ConselhoÉuperior do Ministério Público do Estado de São Paulo edita súmulas

disciplinando os arquivamentos e recursos em inquéritos civis. É o que dispõe o ?t! ?06'
caput, doRegimento Intemo do Conselho superior do Ministério Público (Ato n0 005194

- CSMR de 18 de outubro de 1994).Na prátiõa, porém, essas súmulas estabelecem uma

regulamentação efetiva da Lei da Ação Civil Pública (Lei no 7 '347185)' que tem como

uria de suas principais características abaixa normatividade.TAdemais, diversos outros

assuntos de intereåe da instituição têm sua hermenêutica institucional apresentada em

súmulas, a exemplo da súmulan'q13, que trabalha a questão do conflito de competências

entre o MPE e o MPF no caso de uso ãe praia ou de terrenos de marinha pela União'

A Súmula no 36 do pnrquetpaulistä dispõe exatamente sobre o controle do MPE

sobre a Administração Pública estadual:

Sempre que constar a lesão, ou a ameaça a interesses difusos ou coletivos, o Órgão do

Ministério Público poderá apurar se houve a devida atuação do órgão da Admìnistração

Pública.o*pãi""tË pa:ähsialização e implementação das leis de polícia administrativa

incidentes. gim casos de pouca r"p"...rrráo ou gravidade, o arquivamento do inquérito

civil poderá ter como funãamentoã suficiência dás medidas administrativas para cessação

dos danos ou eliminação da ameaça, comprovadas nos autos do objeto de Termo de

Ajustamento de Cond.uta. No caso áe omisåão injustificada por-parte-da Administração

Pública,oorgãodoMinistérioPúblicopoderatorylralmedidascabíveisParaaPufar
eventuais atJs ¿e improbidade administrativa, falta funcional e/ou crime contra a

administração pública buscando a responsabil',îuç.19.dot agentes omissos' l-)a mesma

forma, verificarå a necessidade de ajuizar ação civil pública contra a Adminiskação Pública

para compeli-la a aplicar a lei de política pertinente'
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Em resumo, a justificativa da súmula aproxima o poder de polícia - atividade

típica da Administração I'ública - com a defesa dos interesses difusos pat4 assim,

ampliar o controle do MP sobre o Poder Público por meio da ceiebração de termo de

ajustamen to de conduta ou pelo ajuizamento de ação civil pública. Em se tratando

de "omissão iniustifícødn", o MP também se encontraria legitimado Para aPurar ato de

lmprobidade administrativa segundo o regime daLei # 8.429192, falta funcional"

como crime contra a Administração Pública. A despeito de ser expressamente

não caber ,,ao Ministério Público substituir-se ao Poder Público no exercício do

de polícia", situações há em que o MP será instado a "promover a tutela do

difuso ou coletivo no caso concreto, em face da empresa ou particular responsável

7 Para uma análise de como a Lei da Ação Civil Pública fortalece as instituições de controle, cf. SUNDFELD.

Ari. Administração e iustiça: um novo equilíbrio? ln: SUNDFELD, Catlos Ari. Direito ødministrøtiuo Pøra

2. ed. São Paulo: Malheiros, 2014. Segundo o autor, "a lei da Ação Civil Púbiica é curta, relativamente

com aparência de simples apanhado de regras de processo civil (quem proPõe a ação, o que pode pedir,

é a decisão, seus efeitos, e Pouco mais). Mas ela mudou o direito e a gestão pública de forma

A partir dela,
todo tipo de

a Justiça foi sendo intensamente acionada Para discutir demandas de

pressão contra órgãos púbiicos ou contra Particulares, para medidas

indenizações e assim por diante. O foro judicíøI se politizou, a Administrøção e o Legislcrtitto perderam

monopólio do interesse público. Mnis um cøPítr'tlo da ins tigante i udiciølização dø aida" . ldem, P.334'
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Se a omissão for "injLrstificad.a" - na visão clo Mp - e houver ,,interesse 
social,,, o Mp

encontta-se legitimado para //promover 
diretamente e descle logo a tuteia do interesse

clifuso ou coletivo"' As escusas da Administração são pontuãlíssimas: ausência d,e
lei que embase o exercício do poder: de polícia ou a orùssão como uma das opções
expressamente determina$1 nelo legislador, clesde que sela,,razoáuel,, _ novamente,
segtmdo a perspectiva clo MP. Para tanto, a justificativa da Súmula no 36 do CSMp-Sp
vale-se da ciássica visão de que não há cliscricionariedacle no exercício clo pocler de
poricia' mas clever-poder de agir em benefício do interesse púbrico.

Deste pontual,exemplo, qrle merece ser analisado mais profur-rdamente em
tlabalho específico, depreende-se o cleslocarnento clo exercício åo poder de polícia
da esfera administrativa païa a instância controladora. A SirmuÌa nq 36 do CSMp-Sp
nada mais é que a formarização de uma prática estaberecida na instituição que, pau-
latinamente, determina o empodera*urlio do Mp perante a Administrâçao'núúir"u,
considerando-se o sell desgaste histórico e contempòrâneo. Observe-se qrle os teïmos
fluidos "interesse social" , "interesse difuso", "rutoubilid,ude,, permite- r-u -urgem de
discricionariedade bastante ampla para legitimar a arração ¿å ii¿p. por outro tacli saber
se a intervenção foi "suficiente" ou se a omissão foi ,Justificada,, 

é atribuição exclusiva
do MP: é a sua visão que prevalece, ainda que exista divergência de interpretação
lega1 entre o Pnrquet e a Administração Púbhcã, o qrie é próprio da ativicladel.,ríaicu.
Na Sírmula n'o 36 do.CSMP-SP não há qualquer tut"lu^do'g"stor bem-intencionaclo
que comete tlln erro honesto tentanclo o melhor, o qual ,".ãb" o rnesmo tratamento
conferido ao gestor colrupto ou desidioso que agiu dã má-fé. Também não há escllsasqIc considet:em a realiclacle cla brirocracia pública brasileira, que padece cle recursos eenfrenta clifictrlclades operacionais sérias, Jomo contingente dà pessoal insuficiente ou
p()LÌco qualificado. Há o dever de agir. Esta ação é vi¡culada. Såria este deslocamentorle crrr'petência sandárzei à gover:nàbilicladei É o Mp o ente .o^ *uio,, capaciclacleinstrtur:ional para clispor sobre a reguração (afinal, é cristo que se trata)?

inprtsse na 2 -NeopntrimoninLismo: o conh'ole é orientado pelns predileções pessonis e orientnçño
I ttrtcl ¡ ca do funcionário controlndor

I Iá uma tendência na comttniclade jurídica de se reconhecer ampla astonomiade cacJa p:$ol que exerce a ftinção de controie, sem qualquer subordinação orgânicair tnstituiçào c1e controle' Corolário dessa visão ,5 a ctotttrinn clo promotor nnttrø:, qtte{:l¡ {)Lltt'a oportuniclade clescrevemos como a doutrina ,,que tem por fr-rnclame'to a
l:]:'ì]t 'tl ' :'" ce um pïincípio imprícito r-,o *,o constirucional, passa pelo alarrgamenrotlt' srr'r a plicaçào e, ao final, acaba por iclentificar tal princípio conlo uln ciireito subjetivoclr'¡¡6¡¿ proinotor', como funcla-"","f"." sustentar a plena autonomia e a ausência¡lr'st¡btrdinação orgânicu ¿o *u*¡ro'iå pn qurt,,.B por trás da icleia de que a orclem
. ]1"lll":""raI assegrrra o princípio clo promotor naturar figura o neopatrimo'ialismo,()tr srJa' . Lnteresse do mernbro ¿o tr¿inistério Pírblico de apropriar subjetivarnente as':.tnpetê'cras i'stit'cionais par.a assirn exercê-las como irrras de poder.e

-l), Carìos
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" rrr' ;l'ri':,'u , a",'"',i.n,,',urrtr'tl 

ltt: RJß[lRo' c'r'lt'3 rli¡1¡ç¡¡¡5 Al'es (o'g.). Minis!rrio p¡i¡l¡o: rr,tler,oes subr.o
ttit.¡n, p. t:)i) 

uais' São Paulo: Atlas, 2010. p. 13s.
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Sem a pretensão de debater a juridicidade do princípio do promotor natural
ou de qualquer outra concepção criada pela doutrina engajada para fundamentar

a ampliação dos podefes de controle sobre a Administração Pública, importa
enlattzar a caÉncia de orientøção institucionøl sobre ø dinâmica do controle. Raros são os

direcionamentos institucionais que, a um só tempo, uniformizem o modo de exercício

da função de controle por seus membros e, mais importante, confiram à Administração
Pública e à sociedade em geral bahzas para adequação comportamental. Trata-se de

uma distorção do sistema de controle que não apenas mina a segurança jurídica na

tomada de decisões pelo Poder Público, mas especialmente incentiva o florescimento
de ímpetos voluntaristas gue, não raro, deságuam em episódios de abuso de poder.

Quer-se moldar a gestão pública - diga-se, contratos públicos de infraestrutura de

alta complexidade, políticas públicas construídas em processo administrativo aberto

à participação administratla, regulação precedida de análises de custo-benefício e

de impacto regulatório e decisão quanto à alocação dos parcos recursos públicos, por
exemplo - à visão particular da pessoa do controlador.

Divergências decisórias podem ser salutares na esfera de controle. Na verdade,

o aprimoramento institucional está diretamente relacionado à pluralidade de ideias

para posterior refinamento das decisões institucionais. Diante da novidade do tema

das compras públicas sustentáveis, por exemplo, o TCE-SP teve orientações diferentes

quanto à aquisição de equipamentos de informática com certificação TCO.10 Para uma
primeira corrente, este tipo de certificação era legítimo considerando a defesa do meio

ambiente e a manutenção da competitividade.ll Para outra, porém, esta certificação

acarretaria ônus desnecessário aos participantes, além de inexistir órgãos responsáveis

por esta normatização técnica no Brasil.12 Após esse enfrentamento inicial, o TCE-SP

sinalizou que o uso de certificação em certames para aquisição de equipamentos de

informática era legítimo. Os argumentos compartilhados pela maioria de seus membros

poderiam se fraduzir como posicionamentos institucionais, especialmente nos órgãos e

entes colegiados, após uma genuína deliberação cooperativa, sem espaço para i1has.13

Impnsse ne 3 - Desoirtuamento dø øtiaidade-fim: os gestores públicos priorizam mais øtender

às demøndøs dos controladores do que cumprir com as atiaidades-fim da Administrøção Pública

O controle pauta a gestão pública? A indagação que propomos poderia soar,

até pouquíssimo tempo atrás, absurda. O protagonismo do Executivo sempre foi
óbvia constatação de cientistas políticos que se debruçavam sobre o sistema político
brasileiro.la Teria, na acepção técnica, o "poder de agertda" sobre o Congtesso Nacional,ls

resultado de um presidencialismo de coalização que supervaLoriza o papei do Poder

m Cf. PALMA, Juliana Bonacorsi de; NOVAE9 Nelson. Compras públicas sustentáveis. Brasília: SAL,2013.
Pensando o Direito. v.49). Disponívelem: <http://pensando.mj.gov.brlwp-content/uploads/2013/1
II-FGV-Compras-P%C3%.-Sustent%C3%Alveis.pdf>. Acesso eml- 10 dez. 2015.

t Cf . T C-036246 I 026 I 1,1,, Rel. Cons. Robson Marinh o, j. 23.11'.2011'.
tz Cf. TC 516/008/11, Rel. Cons. Antonio Roque Citadini, Tribunal Plenq i .15.06.2011'.
ß Cf. MENDES, Conrado Hùbner. Onze llhas. Disponível em: <http://www1.folha.uol.

f20102201008.htm>. Acesso em: 10 de2.2015.
il Cf. LIMONGI, Femando; FIGUEIREDO, Argelina. Bases institucionais do presidencialismo de coalização.

Noaa, v. 44,1998.
ß Cf. LIMONGI, Fernando. A democracia no brasil. presidencialismo, coalizão e processo decisório. Nooos

- CEBRAP, São Paulo, v.76,2006.
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Executivo' Nos debates jurídicos, a stipremacia do Executivo frente às instâncias de
controle tatnbér¡ é enfatizacla. Carios Ari Sundfeld e Liandro Domingos, pol exemplo,
questionam a tese de Oscar Vilhena Vieira de que o Supremo Tribulal Federal estaria
no centro clo peculiar arranjo político l:rasileiro (Supremocracia).16 Para os autores, é

a Administração Pirblica a figura central na medida em que concebe novas fórmulas
jurídicas, implementa políticas públicas e c1efine limites aos dileitos, ou seja, cria um
direito público novo (Administrocracia).17 Nessa perspectiv4 a instância controladora
seria mera coacljuvante de um fenômeno transformador inato ao Pocler Pítblico.

Sem cliscordar de qr"te aAdministração Pública exerce sempre algumprotagonismo,
cabe uma reflexão mais detida a respeito do debate traçac1o. O controle da Aclministração
Pública engrandeceu, assim como as instâncias de controle se tornaram mais ativistas.
São faltos os exemplos de paralização de obras públicas pelos Tribunais de Contas,
suspensão de compiexas decisões regulatórias por liminares e determinações de fazer *
corno a construção de presídios, escolas públicas ou hospitais - ou de pautas regulatórias
provindas do Ministério Pirblico por meio de termo de ajustamento de conduta. Não
é da tradição do Direito Administrativo brasileiro elaborar doutrinas mitigadoras do
controle, como a reserva cle administração ou a cleferência administrativa.ls O controle
irniscui-se sobre a atividacle-fim da Administração Pública, direta ou indiretamente.

Diretailente, o controlador toma a decisão administrativa no lugar do gestor.
Aceita esta avocação e, aí sim, torna o administrador mero braço mecânico (não do
Ì,egislativo, mas das instâncias de controle). É o próprio controlador que modela a
atir¡idade-fir¡r, ou seja, o específico modo de satisfação das finaiiclades públicas por rneio
c1c comandos concretos. Vários são os exemplos recolhiclos da pr'ática administrativa,
corno determinações cle aumento de vagas em creches pirblicas, de construção de novas
L¡tiiiclades pírblicas ott de inserção ou supressão cie cláusulas contratuais. A clepender c1<r

qr.rão rr-rcìsiva for stt¿r irrtelvenção, o contlolarlor se coloca co.mo colabolraclor do gestor
ntr exr:rcício das competências administrativas (relnção de controle plr colperaÇño) ott,
t:rti¿ro, tolÏt¿t o lugar do gestor por corirpleto (relnção de corLtrole por stLbstituição). Note-se
q.Lre. 

"ìcl1-ri, limitadíssimo é o espaço de inovação ou de protagonismo daAclministração
PL¡b[-rca: ela se resnme a responder às demanclas do controlaclor.

fl contlole também pode atingir indiretamente a atividade-fim da Administração
Pribirca, pois, embora a ela não seja dilecionada, termina por impactar a conformação
citr t'xet'cicio clas cornpetêr-rcias públicas. O ideal do conh'ole cle resultaclos aincla não

"hcgou ¡ Ac{nrinistlação Pirblica brasileira. Dir-rturnair-ienie os gestores são demanilailos
ir.las instârrcias cle controle a responder quesitos relativos u-pro."rro, cle auclitolia e

ttender

?úblicn
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nos Esturlosl:

" (ìi VllilliA, Oscar Vilhe'a. Supremocracia. RcuistLtDireitoCV,v.B, jttl.ldez.2008.
'' i¡jl'lNlltr¡lr''t)'cariosAri;Doi\IlNGogLianrho.suprernocraciaouaclministrocracianonovoclireitopírbìico

r,irsrlt'¡1()jr in: ALlvIllIDA, Fcruanclo ninr rui"tlnru, it". 1org.¡. et al. Dit'eíto píLblico on euolução? Estudos ernlìr,ìììr'¡rilgpn, d ílrotessora Oclcte Nleclauar. ¡"f" ff"¡Àr": Fór.um, 2013. p. 36.';ill:jil;,'';,,]lill,l":.11""Îltát-'mconstr[çãournalinhacleestuc{osol¡reostir¡itesdocontrotejr,rclici:rlcta-Aclmi-

,; ,;,,,;f::', ,l,lllìill:' .''l^ì]ol'raudo a capaciclacle institucional rlo Poder pirblico frente ao Judicíário para exercer
:.; ,,r,ì';:' ,...,,ì,.:ì";;.,:i'l:.1Ìl]]:,,.]:.1:ì:':ùos d1'âlro ìmpacro soci.rI c cco,,ò,¡ico, como qr osroes distribLrtivas,
ni.ìrr¿ii\,,. ¡ì,.,,nir,,rr., ;;ì:;i^tt i'. p:l*::1lLt1"b^tic¿s Denti:e os traball.ros de maior projeção no Direito Admi-
d'. ( i, q (ì,".ìil;..;lii,_yåxËìàl?,ll:lï::::i:.::ii;:;:,]îi;ll,i,:;,;i,ï.;*;lîlä:ï:.1.i;:
r"ri'r'l{i"r' I'rtr.rrr' 1"1¡s¡5t.'zooe.r-,n-..àu'.r;;ä;^clei.vestigaçãocicntíficaquetencleaseclesenvolver

i (lrrrr'rrì(lr' ¡rd() ;ìf)(:Ìì¿s . Lnrtrolc jLrcliciìË^à;ffi||"fro ,,rotr.u, mas tocra a sistemática c1e controre.
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FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, JULIANA BONACORSI DE PALMA I ô^
OS SETE IMPASSES DO CONTROLE DA ADMINISTRAçÃO PÚBLICA NO BRASIL I ZY

em atendel às determinações dos controladores, senão integralmente. Formalmente,
a Administração ainda pauta o sistema político brasileiro. No entanto, o quanto desta
pautaé. genuinamente construção originária do Poder Público? Quanto dessa pauta se
distancia do diálogo com os controladores? Futuros estudos poderão apontar ó quanto
as instâncias de controle influenciam, direta ou indiretamenie, no podàr de agenda do
Executivo.

Impøsse na 4 - Reais efeitos do combqte à corrupção: a culturn do controle é realmente eficaz
no combøte àcorruPção?

Tradicionalmente o sistema brasileiro de direito administrativo confere significa-
tivo valor hermenêutico e operacional à doutrina, apesar de estudos demonstrarem
a relevância de outras fontes jurídicas na construção do direito administrativo, com
especial destaque pala a legislação e a jurisprudência. As doutrinas reúnem as ideias
jurídicas sobre o funcionamento da máquina estatal (e seu relacionamento com a
sociedade e demais organizações, estatais ou não) com a finalidade de apresentar uma
sistematização coesa e harmônica dos postulados da legalidade administrativa pela
invocação de princípios universalizantes. De um modo gera|., os controlødores tomam as
doutrinas como efetiaas fontes jurídicøs.IJm ponto de fundamental importância consiste,
portanto, em saber como esses argumentos doutrinários são construídos.2a

Apesar de o direito administrativo brasileiro ter sido originalmente desenvolvido
a partir da análise do funcionamento concreto da Administração Pública a relação
entre análise jurídica e gestão pública se perdeu no caminho, dando lugar à abstriçøo
e ao apego aos tipos idesis na elucidação dos argumentos doutrinários. Esta guinada
metodológica não pode, ser explicada a partir de um ou outro fator isolado, seião pelo
complexo pano de fundo que se apresentou no Brasil nas d.écadas de 1950 e 1960. Sem
a pretensão de esgotar todos os elementos que corroboraram para uma teoria abstrata
e tipoiógica do direito administrativo - o que não seria satisfátoriamente apresentado
nos limites deste texto--, indico aqueles aspectos que considero serem decisivos, quais
sejam: a consagração da teoria pura do direito de Hans Kelsen como a lente de leitura
do fenômeno administrativo; o acolhimento do modelo racional-legal de burocracia
concebido por Max Weber como paradigma cle leitura da Administração pública
brasileira; o alinhamento doutrinário uo pãrltirrismo jurídico; e a busca cientificista da
qual as ciências humanas como um todo partilhavam.

Por isso afirmar que a teoria do direito administrativo é em grande parteconstruida a partir de trtúsmos doutrinários.
Truísmos nacla mais são qtue "aerclades crecrarncrøs", óbvias e banais, que possam serfacilmente verificadas e validaáas. são os lugares-comttns quea doutrina naturalmentereverbera' Muitas das afirmações mais categãricas do direiio administrativo são emba-sadas em b'uísmos, e não em uma investifiaçao empírica que conduza à enunciaçãode parâmetros' A cultura do controle, que impulsiona as instituições controladoras, éestruturada a partir de truísmos construídos segund.o experiências instilucionais oupessoais em conjunto com a doutrina de direito administrativo.
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Conversando sobre direito administrativo. In:
São Paulo: Malheiros, 2014.
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Um exemplo recorrente deste tipo de truísmo doutrinário - raras vezes

enunciado/ po,é* _ 
"o',",po,.d" 

àpresunção de corrupção no exercício dn discricionørie-

dade administratiaø,.orr,rurår,¿o o princípio da presunção de legitimidade da atuação

administratirru'u 1t'ut rbé- outro truísmo/ mas um truísmo francês)'

Seperanteocidadãooatoadministrativoépresumidamenteconsideradoválido
e legítimo até prova icabal) em contrário, perante aação do controlador este mesmo ato

é presumidament;ù;itimo, prenhe de suspeitas de desvios' Isso fica claro no controle

pelo ]udiciário que *äitu rr", "* sede de mandado de segurança tende a prestigiar o

agir administrativo, tecusando-se a ver nele ilegalidade ou- abusividade/ mas' ao depois'

passado curto período, diante do questionamento pelo Ministério Público' inverte o

sinalePassaatratá-loatocomosuspeito,pressupostamenteilegítimo.
A Constituição de l-988 conferè extenso rol de competências ao Poder Público em

favor d,os valor", ptbfi"os por ela tutelados. Segundo a doutrina clássicÐ o Poder Púb]ico

detém o dever-poder de þrestar serviços públicos e teahzar tantas outras atuações

administrativas que seiamïecessárias à satiãfação do interesse público' Porém' a maior

parte da doutrina éreirataríaà conferência de amplas malgens de discricionariedade à

ia*ir.lrt ução Pública, mesmo sabendo que a discricionariedade permite uma prestação

mais eficiente de serviços públicos. Eis oìeceio fundado em Montesquieu: todo aquele

que detém poder tendl a abusar dele. E, para,aTuiol parte da doutrina, o Executivo

tende a atuar ilegalmente quando age de modo discricionário' Trata-se da presunçäo

de ilegitimidade"do Poder Público. É curioso observar que essa expressiva corrente

doutrinária demanda a expansão orgânica da máquina administrativa e a prestação

de serviços públicos, mas, ao mesmo tempo, defende a discricionøriedøde mínimø' As

decisões substantivas devem ficar de fora da Administração Públic4 no Legislativo

para ser mais específica. Para a defesa dos direitos individuais frente ao Poder Público'

a doutrina administrativista termina por recriar unliberalismo paternalistø peculiar ao

sistema brasileiro
controle:Hoje sao quatro OS grandes truísmos que embasam a cultura do

1. Quanto mal0r a margem de liberdade conferida aos gestores públicos para

atuar discricionariedade ), mal0r o nsco de cofruPÇãO;

2. Quanto ma10r a incidência de controles, malol a certezade que a

atue dentro dos quadrantes da legalidade;

J Instituições de controle fortes, dotadas de irrestrila independência

e avantajados recufsos/ barram a corrupçao;
ê

4. A Pçao máquina pública e contida Pof me10 de punições exemplares:corru na
deli

o efeito simbólico de sanções pesadas que constrange novas práticas

e in-fracionais públicas.
Em uma prlmeila análise, runguem ousarla a SC contrapor AS ideias

embasam ESSAS afirmaçöes. Há urna concordância geral de que o Poder Público
que

conformidade jurídicas, e nao segundo
exercer AS SUAS competências em com AS fegras

alvedrio As instituições de controle devem gozar de capacidade institucional
seu

de DCaO.
bem exercererÏl SUAS funções E as sançoes podem inibir atos corru

qualquer uma dessas quatro afirmações carece de comprovaçao empírica quanto

5 Sobre o tema, cf. SCHIRATO, Vitor Rhein. Presunção de legitimidade dos atos administrativos e

administrativo. Reoistø de Díreíto Aclministrøtivo Contemporâneo,São Pauio, v.1,2013.
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efetividacle da promessa, bem corno à análise de custo-benefício sobre a alocação de
tecllt'sos públicos. E, lembremos, controle custa.

O sistema cle controie é formaclo por leis prenhes de princípios, que conferem
arnpla margem de atuação dos controladores e limitam significativamente a gestão
pirbiica. Basta mencionar a Lei de Licitações (Lei na 8.666193), de teor analítico e cr-rjos

preceitos reduzem significativamente a discricionariedade nas contratações pírblicas. Ela
tem fttncionado? Será que, de fato, há menos casos de corrupção em razão dessa estmtura
normativa? Ou o fato de uma lei cletalhista, formal e burocrática facilita a corrupção?
Nrmca antes as instituições de controle estiveram tão capacitadas, dispuseram cle tantos
recursos e teses que, corroboradas peia comunidade jurídica, alicerçaram tamanha
independência funcional a cada membro seu. Mas isso tem funcionado? Em que medida
esse"poder" institr"rcional tem servido mais ao combate à corrupção que ao atendimento
de interesses das próprias corporações incumbidas do controle? Qual é a métrica entre
os custos (estrlttttra de organização, serviços técnicos auxiliares, vencimentos, benefícios,
crlstas processuais etc.) e a efetividade cla função desenvolvida?

Em todas as instâncias, as btttocracias incumbidas do controle são as mais
preparadas, mais aparelhadas e mais bem remuneradas do sewiço público. Normalmente
seus agentes ascenclem às carreiras do controle após percorrerem uma sucessão de
concursos públicos. Em pouco tempo de carreira slla rernuneração chega próxima ao teto
da respectiva esfera federativa. O emprego estável, autônomo e remunerado no máximo
possível acarleta uma inefável pulsão por protagonismo. Por tim laclo, os agentes do
controle se consideram, não semrazão, os vencedores de um rigoroso pïocesso seletivo.
Sentem-se verdadeiros solados espartanos claburocracia pirblica. O que thes confere uma
posLula um tanto desconfiada claqr,ieles que, por eleição ou nomeação, exeïçam função
públìca seût passar em concurso público de provas e títulos. Estas burocracias dão pouco

'¡a 
lor à política e aos mecanismos e legitimação democrática, ticlos como menores face à

lr:gilimação pela vitória no conctrrso público. De orltro 1ado, uma vez tenclo atingido o
,.-rurle,-[a remtmeração do serviço pírblico, buscam coÍtpel]sações extraeconômicas, como
a vlsibìlidade pírblica, uma referência elogiosa na grande imprensa, o reconhecimento
nas ledes sociais. Estes fatores prodnzem uma verdadeira disputa correicional/ rlma
espiral de superação clo rigor, oncle os controladores buscam parecel mais rigorosos qlre
seus pares. Tlclo embttsca do protagonismo. Sem muito compr:omisso com o resultaclo.
L) rlLie riesignamos por. "gincana de corrigendas não t."rpor-rii,rur,,.

\ão há estuclos empíricos sobre qualqrlelLlma dessas afilmativas. São truísmos
Vt-'lluedotes na folrnação c1o sistema de controie. Não sabemos se menoÍ cliscricio-
n'lr:ttldadc, mais regras, mais punição e maior independência às instituições de controle
si¡r' tls melhores meit¡s para combater a corrupção no Brasil. Estamos no escrlïo.

Itttttuss.t" 5 - Cestno de cLefesn: o ndnúnistrndor de bon-fé é refém do controle
z\ gestão pirbLica é, antes cle tudo, r-rma ativiclade complexa. Mais complexa

'lrniJ¡ st: torna com a escassez de recursos pírblicos, nota carãcterística sensível da!rl''it)¡:L¿trl¡¿ì b'rasileil'a. os clesafios de atencler às necessiclades pírblicas e cle otimizar
,1,,::::.l,ll:O' 11clerrl'g c1a reserva do possívet requeïem.r* .o*portamento proativot't'l"(-slt'r ¡rrrlrlìc' soh-Lções criativas, protagonismo no endereçamento c1e probremas
Pt'ct¡liarcs t'estabelecjmento de parcËrias åo atitudes apreciadas na gestão pírblicarlt.tit:rna' P't'etrt' Lrma gestão pública proativa como a descrita apenas se faz possível
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com relativa discricionariedad.e, que permita uma modelagem inovadola das decisões

públicas para que se tornem as mais eficientes possíveis. Apesar de gestores públicos

þroativos estarem de boa-fé e visarem à efetiva satisfação do interesse público, eles

têm recorrentemente esbarrado nas distorções do controle formal. Senão impedem por

completo o exercício de competências de modo criativo, este tipo de controle, ainda

prerralecente, desincentiva a gestão pública proativa, pois.os gestores têm receio de

,"r"- pessoalmente responsibilizados por ação criativa tida como ilegal na visão do

controlador.
Pela presunção de ilegalidade da Administração Pública, em regra compartilhada

pelas instituições de controle, qualquer medida administrativa mais arrojada é vista com

ãesconfiança. A burocracia dispõe de uma cultura pr6pria, da qual decorrem rotinas

usualmente praticadas pelos funcionários públicos. Espera-se que o Poder Público atue

de modo.tnifot*", conformando-se à letra da lei. Esse seria o papel daAdministração

Pública como braço mecânico do Legislativo. É a máxima: " ødministrør é øplicar a lei de

oficio". O controle formal'é interesses escusos em quaiquer ação administrativa que

áestoe das fórmulas rotineiras. Porém, nem sempre a lei irá dispor sobre o específico

problema vivenciado em uma determinada comunidade carente que demanda pronta

ãtuaçao do Poder Público. Nem sempre o legislador conseguirá se pronunciar sobre

todos os aspectos de um determinado setor regulado. Nem sempre haverá lei'

Muito já se debateu sobre os limites da lei formal na atuação administrativa.

Reafirmamos que poucas serão as ocasiões de vinculação completa da Administração à

lei. Notória é a estruturação do texto legal emstøndardspataposterior regulamentação

pelo Poder Público, inclusive com expressa delegação normativa. Assim se faz em

razáo de fatores como assimetria informacional, inviabilidade fática de esgotamento

de todas as hipóteses de aplicação legal e a necessidade de formação de consensos

durante o processo legislativo, por exemplo . Administrar é decidir dentro doslimiteslegais;

a discricionariedade é intrínseca à atiaidade de gestão priblicø.

Hoje os gestores temem exercer a discricionariedade' Preferem seguir os

delos e as rotinas burocráticas a inovar. Temem o risco de serem

pessoalmente por uma decisão criativa, mas lida como ímproba pelo controlador'

de regra, os gestores preferem realizar um certame licitatório ainda que o caso

admita dispensa ou inexigibilidade. Receiam que a motivação para contratação

não seja compartilhada pelos controladores e, assim, responderem pessoalmente

" ilícito" .VaIe o risco pessoal? Essa éa pergunta que os gestores públicos de boa-fé se

O sistema jurídico não tutela o gestor público bem-intencionado que queira

demodoproativo, buscando soluções criativas e parcerias para uma gestão pública

eficiente.26 Que pode até errar, pois o etto faz parte do aprendizado, mas que erre

boa-fé, sem qualquer desvio de finalidade ou abuso de poder. Desse modo,
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controle ou jucliciais"
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hoje uma g:stño públicn de deþsn em detrimento cia gestão pública proativa, pois a
motivação é antes endereçada ao controlaclor que à sitLralão conireta que enseja a ahração
administrativa. Não éjncomum que o gestor público hoje empenhe mais tempo em se
proteger clo controle do que em busca soluções para prover à! necessidades coletivas.

E a Administração Pública a principal lntérprete da lei, pois øplicnr n lei é inter-
pretnr a lei' E esta hermenêutica administrativa cónsidera as especificidades do caso
concreto, a expertise, o conhecimento do mercado ou da comuniáade em que a decisão
aclministrativa será aplìcada, bem como outros aspectos que saltam aos oll-Los dos
gestores públicos, mas podem passaï desapercebidoi pelos Ëontrolaclor es. O íntérprete
primeiro dns normns ndministrstiaas é n próprín Aclminislrnçño públicn, e não o controlctd.or.
Desde que de boa-fé, a interpretação legal dada pela Administração pública no sentido
c1e criar soluções inovadoras e criativas - mais eficientes, portanto -, deve merecer
deferência pelos cont¡oladores. Apenas assim os gestores pirbÎicos serào menos receosos
e mais criativos.

. , . .,.iior,,J r
.'. ' ."+:.'',-1.'q

Impnsse ne 6 - Competição ínstittLcionnl: os órgãos de controle competem entre si
Uma das características do sistema de controle da Administração pública é

exatamente asobreposição dns instittLições de controle. Diversos são os contornos da gestão
pública qr're podem ser controlados, concomitantemente, por mais de clois controiaãores.
o controle das contratações públicas, por exemplo, é realizado a um só tempo pela cGU,
pelo MP e principalmente pelo TCU. o Judiciário também pode entrar em cena se algum
interessado levar a contratação pública (licitação ou conìrato) à apreciação do pãder
Jrrdiciário' Nessa linha, a corrttpção também congrega a atuiação c1ã toclos os refericlos
controlaclores' Há, indiscutivelmente/ um excesso de controle. os custos relacionados
a esse controle - sejam aqueles relacionados ao fnncionamento dos controladores,
;e¡rn aqr'rslgs orinnclos da própria atividade de controle - são significativos. Apesar cla
convergência de institLrições de controle sobre a gestão pírblic"a dírvidas se colocam
quanto à efetiviclade do controle, notaclamente qr,ranto ao seu efeito sirnbólico de
reprimenda de novas práticas ilícitas.

Poucas são as iniciativas d.e coopernção entre os entes de controle. Os acorilosde cooperação técnica existentes se voltam, cle modo geral, à troca cle informações
e' re'rlização de trabalhos c1e auclitoria e instlução processual conjuntas.2T Em o'trostelmos' a cooperação existente entre as instituições de controle concentram,se nainuesfigoctio, preservando-se a autonomia cle cada ente para conciuzir o processo dercsponsaJ:ilização em sells correspondentes âmbitos. os acordos de cooperação têmt) Potencial de "cttLtorregrLLnr" os cclntrolaclores celebrantes quanto ao exercício cle suasctxnpefê'cias eln L1m específico caso, especiairnente naqueles de grande repercussão

fiil;::. 
gtrrantindo-se, assim, maior ,"g.,rur-,çu juríciica no controle da Administração
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Tampouco a preferência do controle é fixada por lei. A Assembleia Nacional

Constituinte não tinha um projeto com relação ao controle da Administração PúblicA

mas apenas duas grandes diretrizes que se aplicam: (i) ampliação das instâncias de

controle e (ii) robuãtecimento do controle da Administração Pública. Não se verificou

um projeto d,e orgarizaçáo institucional para exercício harmônico das funções públicas,

comì adefiniçao de que a Polícia investiga e- o Ministério Público acusa2s (ainda que

esta sequência seja hoje desafiada). Desse modo, a Constituição Federalnão estabelece

qualquer ordem de primazia no exercício da competência de controle do Poder Público

entre-as diversas instituições que concorrem entre si. Esse impasse pode gerar sérias

consequências, comprometendo-se a segufança jurídica, a qualidade das apurações e

a capacidade de a Administração efetivamente cumprir com suas missões públicas.

Bom exemplo disso é o que se passa com os øcordos deleniência, caso emblemático

do impasse da competição institucional. Trata-se de um instrumento investigativo por
cooperação que/ no Brasil foi desenvolvido no sistema antitruste.2e Aproveitando-se

dessa experiência no âmbito do CADE, a Lei Anticorrupção (Lei ne 12.84612013) previu
o acordo de leniência em seu aú. 16, de seguinte redação:

Redação original do art. 16 da Lei ne 12.84612013:

'Art. 16. A autoridade máxima de cada órgão ou entidade pública poderá celebrar acordo

de leniência com as pessoas jurídicas responsáveis pela prática dos atos previstos nesta Lei

que colaborarem efetivamente com as investigações e o processo administrativo, sendo

que dessa colaboração resulte: (...)".

Logo após a edição da Lei Anticorrupção, uma disputa institucional
Controladoria-Geral da União e Ministério Público Federal se instaurou em torno

titularidade do instrumento do acordo de leniência. Por um lado, a CGU com base

texto da Lei afirmava ser, por determinação legal titular da competência para

ção de acordo de leniência. Por outro lado, o MPF se insurgia contra esta in
reafirmando a sua posição de liderança nas investigações de combate à corru

Mais do que a titularidade da competência para celebração de acordo de

estava em jogo o poder institucionø\, ou seja, qual instituição dispõe de maior poder

assim, colocar-se-ia à frente das demais nas atividades de investigação. Diante

disputa, o acordo de leniência da Lei Anticorrupção restava inutilizado, pois o

celebrado no âmbito da CGU não interdita a atuação do MP' Valendo-se da

da pessoa jurídica no acordo de leniência, o MP pode ajuizar ação civil púbhca ou

de improbidade administrativa em face do leniente. Do mesmo modo, poderia o

firmar um acordo (por exemplo, no bojo de uma delação premiada ou de um termo

ajustamento de conduta) e ao depois a CGU vir. e declarar a empfesa acoimada

parquet como inidônea/ por exemplo.
A atual conjuntura política explica a edição da MP ne 703 em 1"8 de

de 2015, que, dentre outras especificações, reafirmou a titularidade do acordo

Æ Cf. KERCHE, Fábio. O Ministério Público na Constituição de 1988: uma nova instituição. In: DINIZ,
PReÇ¿ Sérgio (Orgs.). Vínte ønos de Constítuíção.São Paulo: Paulus, 2008.

,e Cf.oart.86,daNovaLeidoCADE(LeinQ12.52912011).Opróp¡ioritodoacordodeleniêncianaLei
segue o regime da Nova Lei do CADE, nos termos do aft'29, $2e, da Lei ne 12.84612013-
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leniência previsto na Lei Anticorrupção na CGU. Esta é a nova redação do art. 16 da Lei
ne 12.84612013 dada pela MP na 703p915.s0

Redação do art. 16 da Lei na 1,2.8461201,g dada pela Mp ne 70312015:
" A União, os Estados, o Distrito Feclerøl e os Municþios poderão, no àmbito de suas competências,
por meio de seus ótgãos de controle interno, de formnisolada ou em conjunto ,o* o Mínirtérii
Público ou com a Adaocacía Pública, celebrar acordo de leniência com øs pessoøs jurídic4s
responsáaeís pela prátíca dos øtos e pelos fatos inaestigados e preztistos nesta Lei que colaborem
efetiaamente com as.inaest.igações e com o processo adrr:inistrøtivo, de formn qtre desin colaboração
r esultei (...)". (Destaquei)

Para a presente análise, importa verificar que foram previstos efeitos proces-
suais quando da celebração de acordo de leniênciã com a rinän¿aae de discipinar as
competências investigativas compartilhadas pelas instituições de controle å, assim,
revitahzat este instrumento. Em resumo, a titularidade do acordo de leniência pert"ncá
aos órgãos de controle intemo, que podem celebrá-lo isoladamente com a pessoalurídica.
se a Advocacia Pública participar do acordo, impede-se que os celebiantes'ajuízem
ou prossigam com as ações previstas na Lei Anticorrupção, ações de improúidade
administrativa ou ações civis públicas.31 Caso o Ministéiio público participe da cele-
bração do acordo de leniência, os efeitos supracitados estendem-se também aos
promotores e procuradotes.32 ljma vez assinado, o acordo de leniência é remetido ao
Tribunal de Contas parù se o entender, instaurar processo administrativo contra a
pessoa celebrante para apurar prejuízo ao erário,33 deìnde se depreende a competência
de ressarcimento do erário púbtico delimitada pela Lei Anticoùupção ao Tribunal de
Contas. Quanto à responsabilização judicial, està poderá ser afastaàa se expressamente
prevista no acordo de leniênci4 e se todas as instituições controladoras já relacionadas
participarem'3aAinda como medidapalaviabtl:r,ar o acordo de teniênáia previu-se a
participação de órgãos e entes administrativos com competência sancionatória no acordo
de leniência,3s como o CADE, a CVM e demais Agêncås Reguladoras.

A MP ne 7031201,s claramente busca endeÃçu, o proËruma da sobreposição de
instâncias.de conkole que enseja a competição entre elas, conferindo maior racionalidadena equalização das competências. A solução proposta pelo Governo Federal éfrá8il' porém' o principai problema está na espécie normativa Medidn proaisória,
tnilateralmente editadaþela Presidente da Repúbii.u u- um contexto de denírncias decomrpção envolvendo membros de seu govemo, seu partido político e ela mesma. Trata-se de uma medida que climinui o podei de institLrições de controle tradicionais - com

FLORIANODE AZEVEDO MARQLJES NETO,.JULIANA BONACORSI DE PALMA
ossETE IMrASSES Do coNTRoLE DA ADMINtsrnaçÀo núnLtce No BRAstL lss

do MP para celebrar aco¡clo de leniência é reafirmacla no $13 clo art: 16 da

30

ói'gão de controle
será celebrado pelo

interno no Estado, no DF ou ncr Município, o acordo cle
chefe clo respectivo Pocler em conjunto com o Ministério

" 
åå::Xl""rtl,íJi.jÍ,"îÏl1l Lei nq 12.846i2013: "o acorcro cle leniência celebracro com a participação das

- I:ru*oârt. lgdesrr au,*l".l1t,impede.que os entes celebrantes_ajuí."-;;;;;gam com as açöes de q.e

I !l."n,tu,Srr.o.i",".';:Jäåi.l"Leinq8.42e,cle2c1ejunho 
de'tqe2,ouãJuçã"'a"nuh,.",uiiuit,,.
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especial destaque Païa o Ministério Público - e favorece a CGU, um contfolador ainda

em estágio itri"lut 
" 

cuja vinculação direta ao governo é empiricamente comprovada'

A estabilidade da soluçäo aventada aPenas será conseguida com a edição de uma lei

formal (conversão da MP em Lei Ordinária) e com um Plonunciamento favorável do

Judiciárìo, notadamente do STF. Sem isso, a competição das instituições de controle

em torno do acordo de leniência permanecerá'

A superação desse impassã não virá de uma solução única. Talvez a principal

mudança sã¡a a cultural, quã apenas virá com o amadurecimento institucional dos

controlãdores para cooperai, respeitar a esfera de administração e al,ocar eficientemente

o poder de controle.

lmpasse ne 7 - Decisões instáaeis'. a estruturø do sistema de controle desføaorece decisões

definitiaas
A Administração detém significativa parcela de poder decisório. A governabili-

dade e a segurança jurídica dependem da tomada de decisão do Poder Público,

especialmente em assuntos regulatórios. Não por outro motivo há no Direito norte-

ariericano a figura da petição para início de processo regulamenlar (rulemakingpetition),

em que os particulares demandam aos órgãos reguladores a elaboração de normas para

que ìenham diretrizes mais claras na condução de suas atividades.

A atual estrutura do sistema de controle desfavorece decisões definitivas. Isso é

especialmente verdade nas grandes decisões públicas, como as normas de alto impacto

regulatório, contratos de elevado valor econômico e políticas públicas controversas.

Salvo excepcionais exceções, essas são todas decisões proaisionøis. Por um lado,

mais sofisticadas tomadas Pelo Poder Público requerem um controle mais incisivo,

o que é salutar ao sistema. A crítica se coloca quanto ao modo de controle, que torna

exerc1cl0 das competências públicas apenas uma fase inicial da decisão final, a

apenas advirâapós a manifestação do controlador. Novamente nos deparamos com

deslocamento de competência do Poder Público para os controladores.

Ocorre que o sistema normativo confere poderes de sobrestnr os eþitos dø

administratiaø até chancela definitiva do controlador. O exemplo mais evidente

ponde às liminøres judiciøis, concedidas pela autoridade judiciária se presentes

requisitos de apaÉncia do bom direito e perigo da demora. São os parâmetros

concessão de liminares efetivos conceitos jurídicos indeterminados, ficando a

administrativa à mercê da orientação subjetiva do magistrado. Não raro

administrativas complexas/ que demandam pronta implementação, são

suspensas É o que se verificou em novembro de201'4 com a sucessão de liminares

setor elétrico que deixaram ainda mais conturbado o cenário regulatório' Mais do

a judicialização, um grande impasse no sistema de controle brasiieiro está na

de citérios mais obietivos para concessão de liminares. O problema se estende

instituições de controle que praticamente não sofrem qualquer constrangimento

requerer liminares.36 Outro exemplo que pode ser mencionado corresponde à

36 Como já assinalamos, o Judiciário näo age de ofício. Tr€s são os principais
jurisdicional sobre a Administração: o próprio interessado, o autor popular e o

o exercício deatuação do Ministério Público na judicialização da gestão pública, reconhece-se

pelo controlado¡ também na eleição das questões que serão levadas à apreciação do Judiciário. "O problema
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Garantias de governança púbrica, com quaiidade decisória, e de segurança
iwídica demandam ttma profundã reforma do sistema ¿* 

"or"rt.otu 
da Administraçãopitblica no Brasil. o n¡erlo tem_um papel central na definição do realinhamento dasinstituições de controre. ContLrdo, é^fuidamentar a mucrança cultr_rrar em torno dopapel da burocracia rriu]i;a no sistema jurídico. N"- ; j;.iáìro, ,,"- o Ministériopúblico cretêm o monopório da hermenéutica rega,. a n¿^i"irìração púbrica é hojea principal intérprete do arcabouço normativo l, se razoáv,-.l ì-b"* fundamentacla,o seu posicionamento merece deferência peras instân.iu, 

"o'ràJladoras. A presr.rnçãode ilegaiidade da atividade administrativa
i m p orlante s run çõ es p írbri ca s u t''i¡.,i ¿u, u JËl jff i?'i iffi "Í,ïJfåî ;ffiï: j ïdese'volvimento brasileiro' Impende analisar criticamente o puf"iau, ir-rstituições paraalém clo clebate sobre a. separaçáo de pocleres e da inafastabiliclia" ao pocler Judiciário.Não há tim caminho certo. Talvez esta reforma do sistema ãe controre da Acrmi_nistração Publica, qrle ao menos minimize os irnpasses indica.los, reve gerações. paranós, algumas frentes precisam se afirmar:

1' As competêncins.inst,ihtcionctis precísom ser crnrnmente definidns.Não haverágovernança 
"::-':"rá*l com superinstihrições pairu.,ao lubre as clemais.2. A corrtrpçño precisn ser exterminndn.Hoje o princþ; ñ;;6lo desenvolvimentobrasileiro é a

_co¡rtamina,r,;;;;T::31;""ä"i,i;iïäxå::ru;'rri;i*ri*
3' E preciso ter uma maior reflexão sobre discttiso a, ,ur.rtrnTi i rorr,pçoo.Nem tocrasas falhas de gestão pírblica são atos de corrr_rpção. Err.ãrïor,estos e criferentesi'te'prerações meïecem rutela jurídi.u- r.,Iã;ï; ;;;;" preciiqr-re que asinterpretações or-1p¡iefidades iclántificadas peros órgaos åu .or-,trot. sejam, emsi' merho'es q'ï 

lqïdî'acl0tadas f"ro uaåi''i;t..;å;;;;;lico. Muito menosque divergir do controlador seja eJ_, ri,-,m g"rto i_p-åà.4 A pesquisa sobre os limites, fulúu, 
" 

r,e."ssários aperfeiçoamentos clo controrecLa Aclmirristração Pírblicu pr".i*'. cJisseminada pelas Facuiclades de Direitoe centros de pesq'isa pa'a, assim, os probrema, 
"or-rar"to, 

ser.em mapeados er.eceberem soluções i,_rrlalcas.
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conforme a NBR 6023:2002 da Associação Brasilei¡a de Normas
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