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1 A problematica Hiperativismo do Controle da
Gestdo Publica X Paralisia do Gestor Piiblico no
Direito Publico brasileiro hoje

A Constituigdo de 1988 completa 32 anos, e o ambiente institucional e
juridico-normativo que temos hoje é significativamente distinto daquele no
qual nossa Lei Maior emergiu. No que diz respeito a Administragdo publica
brasileira, o esfor¢o original do constituinte foi, a meu ver, o de intentar pro-
mover um processo civilizatdrio marcado por trés grandes vetores: moraliza-
¢do, democratizagao e profissionalismo.

Parece dbvio que prosseguimos vivenciando um certo déficit na concre-
tizagdo desses vetores, mas nao podemos afirmar que nada mudou.

O impeachment de uma Presidente da Republica inepta, a prisao de um
ex-Presidente, o processamento de outro Presidente ainda no exercicio do
mandato pela pratica de crimes de corrupgao e a contencéo judicial do atual
Presidente da Republica por flertes autoritarios e arroubos notoriamente an-
tidemocraticos sdo todos fatos representativos de uma profunda mudanga em
curso, notadamente se considerarmos que no sistema republicano presiden-
cialista brasileiro o Presidente é, ao mesmo tempo, Chefe de Estado, Chefe de
Governo e dirigente maximo da Administragao publica nacional.

Trata-se de um momento disruptivo historico, e que nos leva a uma série
de necessarias reflexdes, voltadas a implementa¢do de um ambiente institu-
cional verdadeiramente ético, pautado por uma gestdo publica eficiente e de
qualidade, a qual permanentemente mantenha seu foco no cidadao.

Assim, o que existe de inovagdo para avangarmos nesse debate? E
para além desse desiderato, parece crucial indagar-nos: como superar a tensao
que se estabeleceu no Brasil entre o hiperativismo dos drgaos de controle e a
paralisia administrativa que se espraiou na gestao publica brasileira, em tem-
pos de Pos- Lava Jato? E como chegamos neste ponto de inafastavel inflexao?

Este ensaio propde-se a apresentar reflexdes sobre o panorama das adap-
tagdes comportamentais e normativas perpetradas pelo Tribunal de Contas
da Uniao-TCU e do Conselho Nacional do Ministério Publico-CNMP frente
aos novos parametros pragmatistas e consequencialistas de Direito Publico
fixados pela Lei federal n° 13.655/18 - que alterou significativamente a Lei
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de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro-LINDB - e pelo Decreto n°
9.830/19, o qual regulamentou o art. 20 da Lei federal n° 13.655/18.

2 O circulo vicioso do Hiperativismo do Controle da
Gestdo Publica X Paralisia do Gestor Piiblico e o impacto
da Governanga Publica, da renovagao do controle interno
e da Lei Federal n° 13.655/18: a aplica¢ao de novos
parametros interpretativos do Direito Publico brasileiro

pelos 6rgaos de controle externo

Ao mesmo tempo em que o constituinte ampliou a lista de tarefas que
os orgdos e entes publicos deveriam cumprir, inimeros deveres passaram a
ser exigidos dos gestores publicos, como legalidade, eficiéncia, transparén-
cia, moralidade.

Para além disso, indubitavel que hoje o catalogo de deveres fundamentais
do gestor publico ¢ infinitamente superior aquele das prerrogativas e privilégios
que por tanto tempo caracterizaram o regime juridico publico. Ainda assim
desvios de finalidade e abusos sdo cometidos todos os dias pelas autoridades
publicas, e antevendo isso a Constituicdo de 1988 zelou também pela institucio-
nalizagdo dos 6rgaos de controle interno e externo da Administragdo publica,
a quem cabe essencialmente (i) verificar a juridicidade do atuar do gestor e (ii)
coibir, processar e responsabiliza-lo por excessos e ma-conduta comprovados.

Ocorre que, motivados por um quadro agudo de ma conduta, piorado
por uma atuagdo preventiva do controle interno nao muito eficiente e em
nome de uma prevalente Agenda Anticorrupgao, Judiciario, Ministério Publi-
co, Tribunais de Contas, Advocacias Publicas e Controladorias acabaram por
ampliar e desenvolver suas atividades focando em um controle abertamente
mais repressivo, preferencialmente voltado a puni¢do do mau gestor.

Entretanto, este hiperativismo do controle - ainda que defensavel e com-
preensivel - gerou um efeito extremamente perverso na gestdo publica bra-
sileira: a drastica redugao da discricionariedade do gestor a niveis alarman-
tes, provocando uma verdadeira paralisia administrativa e, o que é pior, em
situagdes cada vez mais correntes, a substituicdo do gestor pelo controlador
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publico. Eis um dos fatores — nao ¢ o inico, obviamente — que vem gerando
uma perniciosa estagna¢iao da Administragdo publica, aparentemente sem
espagos para promog¢do de inovacdo, comprometendo demasiadamente o de-
senvolvimentismo que deveria pautar toda e qualquer atuagdo publica em um
contexto desigual e subdesenvolvido como o brasileiro.

Ainda que em face de um direito emergencial (Lei Federal n° 13.979/20),
esta problematica até entdo predominante acabou sofrendo inflexdes consi-
deraveis diante do cenédrio da Pandemia COVID-19 a qual, mesmo tendo de-
sencadeado episddios de desvios de legalidade dos gestores publicos (p. ex.
compras superfaturadas de equipamentos e insumos de saide para combate
da pandemia), levou os drgaos de controle externo como TCU e Ministério
Publico a reverem seus comportamentos frente a atuagdo do gestor publico,
acarretando em certa medida posicionamentos revisionais mais deferentes de
tais orgaos frente ao conteudo das decisdes administrativas previamente to-
madas pelas autoridades e gestores publicos.

Com efeito, restou evidente que o maior risco de permanecermos inertes
e ndo desatarmos este nd ¢ o de deixar o cidadao cada vez mais descoberto
e refém de decisdes publicas que ndo levam em consideragao seus direitos e
garantias, porque mais preocupadas em operacionalizar um regime juridico
repressivo — o qual por certo deve ser levado em conta, mas ndo somente.

Ademais, tais decisoes comumente ndo avaliam as consequéncias diretas
e indiretas do comando por elas emanado, sob o ponto de vista transformati-
vo da qualidade da gestdo publica, em um processo de permanente aderéncia
da conduta do gestor a ética e ao direito (compliance), o que muitas vezes tém
gerado respostas supressoras da discricionariedade administrativa - e con-
sequente paralisia deciséria do gestor puiblico - quando na verdade deveriam
apresentar propostas de aperfeicoamento do ambiente normativo e procedi-
mental que valorizassem a autonomia decisdria do gestor publico.

Assim, um circulo vicioso instaurou-se na inter-relacio controle exter-
no/ gestao publica, o qual precisa ser imediatamente rompido, voltando-se a
prestigiar a discricionariedade do gestor sem o comprometimento da trajeto-
ria institucional interventiva dos érgaos de controle, mas que também preci-
sam se renovar a luz do Estado de Direito Democratico que ambos, gestor e
controlador, precisam continuamente realizar e garantir.
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2.1 Governanga puiblica e renovagdo do controle
interno da gestdo publica

Como respostas recentes do sistema juridico a este imbroglio temos, de
um lado, governanga e politicas de integridade no setor publico; de outro, no-
vos parametros decisorios e interpretativos, mormente os veiculados pela Lei
federal n° 13.655/20, a qual incluiu na Lei de Introdugido as Normas do Direito
Brasileiro-LINDB regras sobre seguranca juridica e eficiéncia na cria¢do e na
aplicagdo do direito publico.

Primeiro, vieram a Lei federal n. 13.303/16 e o Decreto n. 8.945/16 esta-
belecendo novos padrdes de atuacio e controle para as empresas estatais, no-
tadamente a partir das nogdes de governanga e integridade. Depois, no plano
federal, veio o Decreto n. 9.203/17 que amplia estes novos standards para a Ad-
ministragdo direta, autarquica e fundacional, considerando governanga publica
“conjunto de mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em prdtica
para avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a condugdo de politicas
publicas e a prestagdo de servigos de interesses da sociedade” (art. 2°, inc. I).

Pelo Governo Bolsonaro foram editados decretos na linha do refor¢o
da eficiéncia administrativa e do fortalecimento institucional, como (i) De-
creto n° 9.739/19 e suas regras visando ao melhor desempenho no exercicio
das competéncias dos 6rgaos e entidades publicas, e (ii) Decreto n° 10.382/20,
que institui o programa TransformaGov, o qual tem por finalidade “a imple-
mentagdo de medidas de transformagdo institucional, de modernizag¢do das
estruturas regimentais e de aprimoramento da gestdo estratégica nos 6rgios e
entidades para o alcance de melhores resultados” (art. 2°).

Assim, percebe-se com clareza que o Direito Administrativo estd em
processo acelerado de renovagdo do sistema de controle interno da Adminis-
tragdo publica, com o reforgo da eficécia, transparéncia, gestdo e avaliagao do
risco imanente as tarefas publicas, responsabilizagdo do gestor, entre diversos
outros aspectos. A finalidade maior da implantacdo de uma politica de gover-
nanga no setor publico é imprimir a atualizagdo dos controles internos frente
ao que existe de melhor em termos de inovagdo no setor publico, a cargo da
propria gestao publica, sempre em prol da busca por maior qualidade dos re-
sultados a serem atingidos pela Administra¢do como um todo.

Esta inflexdo ndo altera unicamente a forma de atuar dos gestores publi-
cos —pois aprimorando-se a gestao publica refor¢a-se a necessidade de respon-
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sabilizacdo administrativa por ma conduta — mas cria uma nova referéncia
para os 6rgaos de controle externo, que devem pautar-se em seu dia a dia na
promogao do enforcement deste novo aparato normativo, e jamais pretende-
rem substituir-se ao gestor publico em tarefas materiais que constitucional-
mente lhes foram asseguradas.

Por ébvio que tal mudanga esta em curso, e o controle externo hd de
paulatinamente equalizar a sua atuagdo frente aos novos standards normati-
vos da governanga publica, mas um resultado esperado ¢ o de resgate e reva-
lorizagao da capacidade deciséria discriciondria do gestor, provocando-se (a)
uma renovagao concomitante da gestdo e do controle em si, e (b) abertamente
modificando as bases de inter-relagao da gestao com o controle, e vice-versa.

2.2 A Lei Federal n° 13.655/18, o Decreto n° 9.830/19
e 0s novos pardametros interpretativos
do Direito Publico brasileiro

Por outro lado, nesse contexto evolutivo premente era que tivéssemos
todos a mao - gestores, controladores e operadores do Direito em geral - no-
vos pardmetros e standards interpretativos e de aplicacdo do direito publico,
especialmente voltados a viabilizar adequadamente o que o proprio sistema
juridico esta a transformar. E aqui exsurgiram como salutares as inovagoes
propostas originalmente pelo PL n. 7.448/17 de autoria do Senador Antonio
Anastasia (MG) a LINDB, instituindo regras sobre seguranca juridica e efi-
ciéncia na gestdo publica, que foram concretizadas com a aprovagdo da Lei
federal n° 13.655/18, regulamentada pelo Decreto n° 9.830/19.

Os arts. 20 a 22 da atual redagao da LINDB veiculam regras em que a
interpretacdo e a aplicagdo do Direito deverdo considerar o entorno fatico e
as consequéncias da decisdo administrativa, controladora ou judicial que esta
sendo exarada. Além de estar alinhada ao cenario de implantagao da gover-
nanga publica acima exposto, tais regras acabam por refor¢ar o dever consti-
tucional de motivagdo e fundamentagéo, fatica e juridica, que se encontram
previstos na Lei Maior e igualmente em diplomas legislativos como a Lei fede-
ral n. 9.784/99 (processo administrativo).

Os seguintes arts. 23 e 24 reforcam uma das facetas mais garantistas da
seguranga juridica — prevista no art. 5°, inc. XXXV1, da Constitui¢do de 1988 -
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no sentido de proteger-se também a previsibilidade e a expectativa do direito
em faces de eventuais mudangas interpretativas da autoridade administrativa
do controlador ou do juiz, qual seja, a confianga legitima. Na mesma linha, ca-
minha seu art. 30, ao estipular que “as autoridades publicas devem atuar para
aumentar a seguranca juridica na aplica¢ao das normas, inclusive por meio de
regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.”

Quem milita junto aos 6rgaos publicos, Ministério Publico e Tribunais de
Contas sabe que mudangas interpretativas ocorrem a todo momento, e de modo
bastante sinuoso e surpreendente para os destinatarios das decisoes. Estas novas
regras ndo vedam - e nem poderiam - a mudanca de postura interpretativa,
mas sinalizam que elas devam ocorrer em um ambiente de fair play, dotado de
previsibilidade e maior consideragdo dos direitos e garantias dos envolvidos,
sobretudo afastando-se algo que hoje infelizmente ¢ da praxis cotidiana: a sur-
presa da mudanga, sem que o destinatario possa dizer ou fazer a respeito.

Por seu turno, os novéis arts. 26, 27 e 29 ampliam o emprego do consen-
sualismo e da participa¢do popular em procedimentos e decisdes que tenham
por matéria a atividade administrativa — a normativa inclusive - com recurso
mais corrente a termos de compromisso de conduta, consultas publicas, juris-
di¢do voluntaria judicial, etc. Tais inovagdes vao ao encontro de uma gestao
publica mais aberta e igualitaria, em um contexto de governanca e que tende
também a aumentar a base de legitimidade democratica de suas decisoes.

Finalmente, o art. 28 da LINDB - o qual densifica em melhores bases
normativas a responsabilidade pessoal do agente publico em casos de dolo ou
erro grosseiro — igualmente esta vinculado as expectativas de busca por maior
razoabilidade e proporcionalidade da responsabilizacdo dos agentes no cena-
rio de governanga publica e integridade que Lei federal n. 13.303/16, Decretos
n. 8.945/16 e n. 9.203/17 acabaram por instituir.

Ora, estreme de dividas que todo este novo contexto juridico-normativo
impacta significativamente na atuagdo dos 6rgaos de controle externo como
TCU e Ministério Publico, quando atuam na fiscalizagao e revisdo da ativida-
de da Administragdo publica. Entretanto, antes de apresentar um panorama
do impacto dessas mudangas legislativas sobre o comportamento e normati-
zagdo desses Orgaos, pertinente ¢ discorrer sinteticamente sobre pragmatismo
e consequencialismo juridicos, compreendidos como influéncias explicitas da
Lei federal n° 13.655/18 no ordenamento juridico brasileiro.
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3 Oficializando-se o Pragmatismo e o Consequencialismo
no Direito Administrativo Brasileiro: influéncias da Lei
federal n° 13.655/18

Para apreender o pragmatismo no ambito do Direito Administrativo,
mister é entender do que se trata o pragmatismo juridico e o proprio pragma-
tismo enquanto teoria da Filosofia.

Pragmatismo pode ser compreendido como uma corrente filosofica da-
tada do século XIX, que nasceu da critica a abstragao e a metafisica tradicio-
nal. Mais tarde, despontou nos EUA o movimento conhecido como realismo
juridico ou jurisprudéncia socioldgica, capitaneado por Roscoe Pound, Ben-
jamin Cardozo e Oliver W. Holmes; o realismo juridico, cujo cerne esta na
possibilidade dada ao juiz para julgar tendo em vista as consequéncias da de-
cisao, foi responsavel por uma maximizagdo do poder judicial e das decisoes
invalidadas pela Suprema Corte americana®.

Esse movimento renasceu nos fins do século XX sob a denominacio de
pragmatismo juridico, dotado de trés caracteristicas fundamentais, quais se-
jam, (i) contextualismo, (ii) consequencialismo e (iii) anti-fundacionalismo.
A primeira significa que toda proposigdo deve ser julgada tendo como base as
necessidades humanas e sociais; a segunda, pressupde o teste de cada proposi-
¢ao mediante a antecipagdo dos resultados; por fim, a terceira caracteristica é
a rejeicdo a metafisica, a abstracdo e a imutabilidade do direito’.

O pragmatismo, no ambito do Direito, leva a uma compreensao do pro-
prio direito sob uma perspectiva comportamental, tornando-se desapegado
da mera teoria ou dos simples conceitos. Ser pragmatico implica ser atento as
consequéncias praticas; significa que o magistrado — e no contexto de nosso
ensaio, o controlador em geral - quando a lei permitir diferentes solu¢oes para
a mesma controvérsia, devera basear sua decisdo naquilo que ira levar a um
resultado pratico mais interessante a sociedade.

2 GENJURIDICO. Entendendo a Filosofia do Direito - As correntes da filosofia do direito (3/4): O realismo
e o pragmatismo juridico. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2018/04/04/entendendo-filosofia-
do-direito-as-correntes-da-filosofia-do-direito-3-4-o-realismo-e-o-pragmatismo-juridico/>. Acesso
em: 04 set. 2020.

3 POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: Teoria Social e Politica. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005.
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O juiz pragmatista adota um método comparativo-consequencialista, ao
comparar as varias alternativas apresentadas como solugao a uma lide e optar
por aquela cujos resultados representem o melhor interesse possivel as neces-
sidades humanas e sociais. Para alcancar esse tipo de decisdo, o pragmatista
vai além da letra da lei: ele se guia por orientadores éticos e politicos?, bem
como por outras areas do conhecimento, como a sociologia e a economia.

Naio quer dizer que o magistrado pragmatista despreze as fontes formais
do direito e a prdpria lei em si; estes servem, na verdade, como um ponto de
partida, mas a finalidade que se almeja alcangar ¢ a satisfagdo das necessida-
des humanas e sociais, tendo em vista termos econdmicos, sociais e politicos’.

Embora seja considerado caracteristica ou brago do pragmatismo, o
consequencialismo também pode despontar como modelo tedrico autbnomo,
partindo da premissa segundo a qual a avaliacdo de uma proposigdo deve le-
var em conta os resultados praticos produzidos.

Consequencialismo ¢ a teoria segundo a qual as consequéncias de de-
terminada conduta (ou decisdo) constituem a base para que se fagam juizos a
respeito; diferencia-se, assim, do pragmatismo, que tem o consequencialismo
como uma de suas caracteristicas fundamentais, mas possui compromisso
com a razoabilidade®.

O consequencialismo juridico foi introduzido formalmente no ordena-
mento brasileiro por meio da Lei federal n° 13.655, de 25 de abril de 2018, que
promoveu alteragées na LINDB com objetivo de levar seguranga juridica e efi-
ciéncia na criagdo e aplicagdo do direito ptblico, mediante a edigdo de normas
com evidente conotagdo consequencialista’.

4 Ibidem.
5 POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012

6  ARRUDA, Thais de Nunes. Como os juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
Richard Posner e a critica de Ronald Dworkin. 2011. 287 f.. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2011.

7  LINDB, Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.
(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)  (Regulamento)

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da
invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

LINDB, Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo
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A prépria novidade legislativa veio fundamentada pela incapacidade da
lei em regular toda a vida social por si s6, sendo imprescindivel sua interpreta-
¢éo e aplicacdo com a devida observancia dos impactos praticos e econdmicos
no caso concreto®.

Alguns dogmas referentes ao campo do Direito Administrativo mere-
cem uma releitura sob a dtica do pragmatismo juridico, a fim de conferir mais
flexibilidade, criatividade e eficiéncia aos atos do administrador.

A concepgao mais ortodoxa e formal de legalismo ao qual a Administra-
¢ao Publica deve se submeter ndo corresponde exatamente a realidade e ao co-
tidiano do Poder Publico, uma vez que, se assim fosse, nao sobraria qualquer
resquicio de criatividade por parte do gestor®.

Por tudo isso, é possivel sustentar que o pragmatismo juridico é uma ten-
déncia que encontra solo fértil junto ao paradigma do constitucionalismo no
qual o mundo atual se insere, possuindo reverbera¢do na doutrina e a partir
da Lei federal n° 13.655/18, influenciando obrigatoriamente a atuagao do Judi-
ciario e demais 6rgaos de controle externo da Administragao Publica no Bra-
sil, além de provocar a releituras de dogmas de nosso Direito Administrativo.

O consequencialismo juridico, na forma como foi introduzido no orde-
namento brasileiro por intermédio da Lei federal n° 13.655/2018 - cujo art.
20 foi regulamentado pelo Decreto n° 9.830/19 - pode ser encarado como
modelo tedrico autbnomo, mas também é uma extensio e uma caracteristica
fundamental do pragmatismo. Embora préximos, diferenciam-se a medida
que o pragmatismo parece ser mais amplo e ndo se reduz a uma mera analise
da consequéncia dos resultados praticos de uma decisao, mas a uma pratica
abrangente e interdisciplinar que nio deixa de observar a razoabilidade.

expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)
(Regulamento) Pardgrafo inico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o
caso, indicar as condigdes para que a regularizagao ocorra de modo proporcional e equanime e sem
prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em
fungio das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

8  DIAS, Felipe Wagner de Lima; NASCIMENTO, Victor Hugo Macedo. O consequencialismo juridico
e o artigo 20 da Lindb. In: CONJUR. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jun-07/
opiniao-consequencialismo-juridico-artigo-20-lindb>. Acesso em: 05 set. 2020.

9  OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A releitura do Direito Administrativo a luz do pragmatismo
juridico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 256, p. 129-163, jan. 2011. ISSN 2238-
5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8496/7245>.
Acesso em: 07 Set. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v256.2011.8496.
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A seguir, vamos analisar dois atos normativos que demonstram como
este novo contexto juridico-normativo vem impactando na atuagdo dos or-
gaos de controle externo como TCU e Ministério Publico, quando atuam na
fiscalizagao e revisdo da atividade da Administragdo publica.

4 A Resolu¢ao-TCU n° 315, de 22 de abril de 2020

e a Recomendac¢ao Conjunta PRESI-CN n° 2, do
Conselho Nacional do Ministério Publico-CNMP,

de 19 de junho de 2020: impactos do pragmatismo

e do consequencialismo no controle externo da gestao
publica pos-Lei federal n° 13.655/18

Desde a edicdo da Lei federal n° 13.655/18, o Tribunal de Contas da
Unido-TCU obviamente vem aplicando seus parametros interpretativos prag-
matistas e consequencialistas em suas decisdes, promovendo a atualizagdo de
sua jurisprudéncia. Todavia, para os fins deste trabalho colocamos em evidén-
cia o contido na Resolu¢ao-TCU n° 315, de 22 de abril de 2020, a qual “dispde
sobre a elaboragdo de deliberagoes que contemplem medidas a serem tomadas
pelas unidades jurisdicionadas no dmbito do Tribunal de Contas da Unido e
revoga a Resolug¢ao-TCU 265, de 9 de dezembro de 2014”.

Primeiro, nos considerandos do ato normativo, a prépria Corte de Con-
tas explicita “a necessidade de adequagdo da atuagdo do TCU as disposigoes
contidas na Lei de Introducido a Normas do Direito Brasileiro”.

Segundo, esta Resolugdo trata das diferentes formas de intervengdo do
TCU na gestdo publica no transcurso e como resultado do exercicio de suas
agoes de fiscalizagao, melhor definindo e distinguindo entre si a (a) determi-
nacio, a (b) ciéncia e a (c) recomendacio:

I - determinagdo: deliberagdo de natureza mandamental que impoe ao
destinatdrio a adog¢do, em prazo fixado, de providéncias concretas e
imediatas com a finalidade de prevenir, corrigir irregularidade, remover
seus efeitos ou abster-se de executar atos irregulares;

II - ciéncia: deliberagdo de natureza declaratéria que cientifica o desti-
natdrio sobre a ocorréncia de irregularidade, quando as circunstdncias
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ndo exigirem providéncias concretas e imediatas, sendo suficiente, para
fins do controle, induzir a prevengdo de situagoes futuras andlogas; e
III - recomendagdo: deliberagdo de natureza colaborativa que apresenta
ao destinatdrio oportunidades de melhoria, com a finalidade de con-
tribuir para o aperfeicoamento da gestdo ou dos programas e agoes de
governo (Art. 2° da Resolu¢ao-TCU ne 315/20).

No que diz respeito a determinagio, a forma de intervengdo do TCU
mais impositiva das trés modalidades de atuagdo, restou explicito no art. 5°
da Resolu¢ao-TCU n° 315/20, que “As determinagdes devem indicar a agdo ou a
abstengdo necessdrias e suficientes para alcance da finalidade do controle, sem
adentrar em nivel de detalhamento que restrinja a discricionariedade do gestor
quanto a escolha dos meios para corre¢do da situacdo irregular, salvo se o caso
exigir providéncia especifica para o exato cumprimento da lei” (g.n.). Ou seja,
embora de cariter plenamente mandamental, a priori e como regra a determi-

nag¢ao nao podera restringir a discricionariedade do gestor publico no modo
de restabelecimento da legalidade rompida com a sua atuagéo.

Mais a frente, em seu art. 7°, § 3°, a Resolucdo-TCU n° 315/20 estatui
que “Excepcionalmente, no caso de situagoes em que a implementacio das
providéncias imediatas necessdrias para prevenir ou corrigir irregularidade,
ou remover seus efeitos, ndo seja factivel, a unidade técnica instrutiva podera
propor determinagio, desde que devidamente fundamentadas as razdes que
justifiquem a necessidade da ado¢do da medida e consideradas as razdes apre-
sentadas pelo gestor, nos termos do art. 14 desta Resolucao, visando: I - elabo-
racdo de plano de agdo; II - elaboragdo ou apresentagdo de estudos técnicos,
indicadores, métricas, desenvolvimento de agdes ou programas; III - elabora-
¢do0 de normas visando a aspectos de aperfeicoamento da gestdo; IV - analise
de viabilidade de alternativas de gestdo; V — envidamento de esfor¢os da uni-
dade jurisdicionada com vistas ao aperfeicoamento dos resultados de agdes
ou programas de governo, ainda que se almeje observancia ou maior con-
cretizagao dos principios constitucionais que regem os atos da administragao
publica; VI - requisi¢do de informagoes”.

Percebe-se claramente nesta regra a necessidade de levar em conta pre-
viamente todo o contexto fitico e as consequéncias praticas da decisdo - e
igualmente possiveis alternativas de cumprimento - bem como tomar provi-
déncias no sentido de considerar de modo expresso as consequéncias juridicas
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e administrativas da decisdo que determina-se o cumprimento, tudo alinhado
com os artigos 20 e 21 da LINDB.

As “ciéncias” deverdo ser aplicados os mesmos parametros destinados
as “determinagdes”, ressaltando o carater pragmatico de ambas as formas de
intervenc¢do do TCU.

No que diz respeito as “recomendagdes”, o art. 12 da Resolugdo-TCU n°
315/20 estabelece que “Ndo devem ser formuladas recomendagoes genéricas e
distantes da realidade pratica da unidade jurisdicionada, em especial quando: I -
a complexidade do problema, em fungdo de sua dimensdo e da multiplicidade de
suas causas, resultar em diagndstico impreciso ou incompleto; 11 - a comparagdo
entre a situagdo existente e o critério ndo evidenciar discrepdncia significativa;
ou III - a medida pretendida estiver fundamentada em técnicas de comparagdo
(benchmarks) ou boas praticas, sem a demonstragdo de que os fatores que con-
duzem ao resultado superior da situagdo paradigmdtica possam efetivamente
ser implementados ou adaptados ao caso cujo desempenho se pretenda aprimo-
rar”. Seu paragrafo unico, no entanto, ¢ bem mais contundente no sentido de
implantar-se o pragmatismo na acao fiscalizatéria do TCU, ao reforcar que “As
recomendagoes ndo devem se basear exclusivamente em critérios que contenham
elevada carga de abstragdo tedrica ou conceitos juridicos indeterminados, permi-
tindo enquadrar achados de multiplas espécies ou ordens”.

No que diz respeito a Recomendagao Conjunta PRESI-CN n° 2, do Con-
selho Nacional do Ministério Publico-CNMP, de 19 de junho de 2020 — a qual
recomenda aos ramos e as unidades do Ministério Publico brasileiro critérios
de atuagdo na fiscalizagdo de politicas publicas - ha de se afirmar primeira-
mente que seu conteudo vem provocando muita polémica e até judicializagao
no STF, com a impetra¢ao de Mandado de Seguranca pela Associagdo Nacio-
nal dos Procuradores da Republica e pela Associacdo Nacional dos Procura-
dores do Trabalho contra o ato normativo em comento.

Inicialmente, ja nos “considerandos” deste ato normativo é que vamos
encontrar o tom de verdadeira redefini¢do da atividade fiscalizatéria do Mi-
nistério Publico sobre as atividades desenvolvidas pelos drgaos e entidades
administrativas, o que vai muito além de exclusivamente adaptar-se a atuacdo
ministerial - em seu viés fiscalizatorio — aos ditames da LINDB:
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(...) CONSIDERANDO que a efetivagio das politicas publicas se dd ex-
clusivamente por atos administrativos de gestio e ndo por atos judiciais
ou de controle;

CONSIDERANDO que a fungdo ministerial é de controle e ndo de exe-
cugdo, e a decisdo administrativa é parte fundamental da cadeia de exe-
cugdo da politica puiblica;

CONSIDERANDO que a decisido administrativa em geral, e na execu-
¢do de politicas publicas em particular, é atribuicdo exclusiva do gestor;
CONSIDERANDO que o controle do contetido da decisdo administra-
tiva que seja cometido por outro orgdo que ndo de gestdo transborda a
andlise objetiva de sua legalidade e enseja violagdo a triparticdo das
fungoes estatais por caracterizar exercicio ilegal de competéncia admi-
nistrativa alheia;

CONSIDERANDO que ndo incumbe ao Ministério Piiblico a elei¢do de
politicas publicas, mas sim a atuagdo como agente indutor, proativo e
resolutivo das garantias de efetivagdo dos direitos fundamentais decor-
rentes destas politicas; (...)

Em seu art. 2°, a Recomendagdo Conjunta PRESI-CN n° 2/20 preceitua:
“Recomendar aos membros do Ministério Publico brasileiro que, na fiscaliza-
¢do de atos de execugdo de politicas publicas, seja respeitada a autonomia ad-
ministrativa do gestor e observado o limite de analise objetiva de sua legalida-
de formal e material. Paragrafo uinico. Diante da falta de consenso cientifico
em questao fundamental a efetivagdo de politica publica, é atribuicao legitima
do gestor a escolha de uma dentre as posi¢des dispares e/ou antagonicas, nao
cabendo ao Ministério Publico a ado¢do de medida judicial ou extrajudicial
destinadas a modificar o mérito dessas escolhas”.

Por seu turno, o art. 4° estabelece: “Recomendar aos membros do Ministério
Publico brasileiro a ampliagao do dialogo interinstitucional, especialmente com
os Orgaos fiscalizados, como meio de fortalecer o controle proativo e resolutivo
da politica publica, bem como viabilizar e racionalizar o acesso as informacdes”.

Finalmente, em seu art. 5°, a Recomendagdo Conjunta PRESI-CN n° 2/20
estatui: “Recomendar aos membros do Ministério Publico brasileiro critério e
racionalidade no exercicio do poder requisitério, de modo a permitir que os ges-
tores mobilizem seus esforcos na execu¢ao da politica publica e ndo na confec-
¢do de respostas. § 1° Evitar a expedicao de notificagdes e requisi¢des de infor-
magdes que ja se encontrem disponibilizadas em sistemas abertos de consulta”.
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Ora, salta aos olhos que o contetido da Recomendagdo Conjunta PRESI-
-CN n° 2/20 vem impregnado com o pragmatismo e o consequencialismo
previstos e propagados pela Lei federal n° 13.655/18, o que acaba por provocar
uma separagao mais nitida entre atividade fiscalizatoria e atividade fiscali-
zada, bem como os limites de intervencdo de uma sobre a outra. Ademais, o
ato normativo do CNMP ¢ dotado de forte razoabilidade na atuagdo do ente
ministerial fiscalizador, o que acaba por estabelecer um novo devido processo
legal fiscalizatério do Ministério Publico sobre a atividade da Administragao
Publica, com novos critérios e novos parametros.

5 Consideragdes finais

E estreme de duvidas que nos tltimos 30 anos os 6rgdos de controle ex-
terno 2 atuacdo da Administragdo Publica, notadamente o TCU e o Ministério
Publico, atuaram positivamente nesse processo de internalizacao dos vetores
de moralizagdo, democratizagao e profissionalismo na Administragdo publica.

Contudo, o resultado almejado pelo constituinte nessa trajetéria nunca
foi e nem poderia ser o de final substitui¢ao da fun¢do administrativa pelos
o6rgaos internos e externos de controle — nao ¢ esta sua vocagdo constitucional
- aniquilando-se a discricionariedade do gestor. Precisamos sair desse im-
passe, pois todos perdemos com esta neutralizagido do gestor publico em sua
capacidade decisoria, razdo pela qual este embate que se instaurou entre hipe-
rativismo do controle e paralisia da gestdo precisa ser adequadamente media-
do pelo Direito, a partir de melhores bases normativas e novos e civilizados
modelos de inter-relacionamento entre controle e gestao.

Este ensaio transparece com cores fortes que ambas as linhas evolutivas
acima expostas — controle interno reformatado a luz da Governanga Publica e
controle externo reformatado a luz do pragmatismo e consequencialismo pro-
pagados pela LINDB - sao complementares entre si, e ndo devem ser avaliadas
de modo isolado ou destacado uma da outra, pois ecoa como totalmente 16gi-
co e racional que para implantar um novo modelo de gestao - Governanga e
integridade no setor publico - precisamos de um renovado arsenal normativo
e interpretativo do direito publico, calcado em elevados padrdes de seguranga
juridica e eficiéncia administrativa, ndo somente aplicaveis ao gestor publico,
mas também aos Judicidrio e aos demais 6rgaos de controle externos em geral.
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O caminho da mudanga ndo ocorre sem enfrentamentos, e o didlogo
controle-gestdo que parece estar sendo travado em face das duas linhas evo-
lutivas aqui referidas certamente produzira resultados positivos. Todavia, ao
invés de exclusivamente atuar em prol de um continuo encaixe institucional,
com a defesa isolada e exasperada de seus proprios pontos de vista, ha de ser
formada uma concertag¢ao interinstitucional entre todos os 6rgaos impacta-
dos pela renovagdo do Direito Administrativo que estd em curso, evitando-se
que trilhem percursos contrastantes de um real aperfeicoamento evolutivo do
sistema administrativo como um todo.

Por isso, passados mais de 30 anos do advento da Constitui¢iao de 1988,
nao podemos desconsiderar que os ambientes institucional e juridico-norma-
tivo do Direito Administrativo renovaram-se em torno da governanga publica
e por via de consequéncia do pragmatismo e consequencialismo propagados
pela LINDB. A Resolugdo-TCU n° 315, de 22 de abril de 2020 e a Recomenda-
¢do Conjunta PRESI-CN n° 2, do Conselho Nacional do Ministério Publico-
-CNMP, de 19 de junho de 2020, sdo bons exemplos dessa necessaria mudanga
de curso da trajetdria institucional dos 6rgaos de controle externo.

Assim sendo, o que todos devemos desejar é a funcionalidade e a estabili-
dade do sistema administrativo, a ser alcancada ndo em um ambiente de cons-
tante antagonismo e embate entre controle e gestdo, mas de coprotagonismo
civilizado e debates propositivos, jamais deixando-se de lado aqueles a quem
controle e gestao devem permanente satisfagdo, como deveres estabelecidos
no plano constitucional: o cidadao e a sociedade brasileira.
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