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Resumo

Na teoria, tudo funciona muito bem. Para evitar ilegalidades, desvios éticos e mesmo “decisdes ruins”
dos administradores publicos, chama-se (ou cria-se) um controlador: instituicdo publica que revisara
as decis0es iniciais e corrigira todos os seus problemas.

Texto integral

Na teoria, tudo funciona muito bem. Para evitar ilegalidades, desvios éticos e mesmo “decisdes
ruins” dos administradores publicos, chama-se (ou cria-se) um controlador: instituicdo publica que
revisara as decisfes iniciais e corrigird todos os seus problemas. Este raciocinio informa uma série
de distor¢des do direito administrativo brasileiro. De um lado, orienta o otimismo da doutrina, que
sauda inebriada toda intervencdo do controlador, toda reducdo da discricionariedade do
administrador. De outro, alimenta o discurso legitimador do préprio controlador, estimulando-o a
avancar cada vez mais. O fato é que controle nem é sempre bom, nem é de graca. Implica riscos e
custos. Como outras do nosso direito publico, a tematica do controle da administracao precisa ser
encarada com maior realismo. 1 - O controle ndo é gratuito Na dimensédo mais evidente, o controle,
em si, depende do dispéndio de valores publicos relevantes, para fazer rodar a maquina institucional
respectiva, seus funcionarios e 0 seu tempo. Mas os custos do controle da administracdo vao muito
além disso. Incluem ainda os 6nus gerados ou induzidos pelo controle. Em primeiro lugar, ha os
valores incorridos pela administracdo publica para adequar as suas acdes as determinacbes do
controlador. Pense-se nos exemplos de liminares que ordenem o fornecimento de medicamentos
especificos ou que determinem melhorias em estabelecimentos publicos. Nesta hipétese, o principal
problema é que frequentemente estas imposi¢des se fardo sem que o controlador tenha uma visao
integral do orcamento publico. Esta circunstancia é fundamental para a eleicdo de prioridades a
serem atendidas, num mundo (real) em que ha escassez de recursos para satisfazer todas as
necessidades publicas. No mais, ainda que o controlador tivesse esta visdo do todo, é bastante
guestionavel que deva caber a ele, controlador , esta eleicdo de prioridades para uma alocacgéo
Otima dos recursos publicos. Em segundo lugar, ha os custos sociais decorrentes da postura
cautelosa adotada pelo administrador, para precaver-se de eventuais contestacdes. Nao € incomum
0 argumento de que exigéncias excessivas dos controladores frequentemente desestimulam a agéo
publica. Nos Estados Unidos, a doutrina denuncia a ossificagdo administrativa resultante das
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severas condi¢des impostas pelos controladores (em fendmeno ali denominado analysis paralysis ).
No Brasil, ja é frequente a afirmacdo de um administrador “assombrado pelo controlador” ou da
consagracao de um “direito administrativo do inimigo”, a prejudicar que o administrador publico ouse
adotar soluc6es menos ortodoxas, mas claramente conducentes a realizacdo do interesse publico.
Em terceiro lugar e enfim, h4 os 6nus publicos decorrentes das opc¢bes determinadas pelo
controlador, muitas vezes em substituicdo aquelas do administrador. Em especial no caso do
controle realizado sobre decisdes técnicas, como a das autoridades reguladoras, 0S riscos
econbmicos de uma intervencdo desinformada séo significativos. Alguns paises registram casos de
crises energéticas geradas por intervencBes indevidas de tribunais na area de atuagdo dos
reguladores. No Brasil, 0 mesmo setor sofreu recentemente com interferéncias desastradas
advindas do proprio Poder Executivo. A atencdo ao elemento dos custos exige que se adicione
pragmatismo a analise do controle da administracéo publica. Se esta atividade é em si custosa (para
0 controlador) e gera custos adicionais (para o controlado e para a sociedade), entdo ndo € possivel
justificar a sua implementacgéo indiscriminada e sem reservas. Disto resultam duas consequéncias
dolorosas para a nossa romantica tradicdo juridica. A primeira € a de que, de uma perspectiva
econdmica, o direito ndo pode e ndo deve colocar como meta a eliminacdo de toda hip6tese de
abuso de poder. Este objetivo ndo é apenas faticamente irrealizavel. Ela é inconveniente mesmo a
partir de uma perspectiva tedrica, voltada para a maximizacao do bem-estar social. A partir de um
certo patamar, a busca adicional de eliminacdo do abuso de poder é injustificavel num célculo de
custos e beneficios. Dito claramente, o nivel 6timo de abuso de poder numa sociedade sera sempre
maior do que zero e o desenho de diversas instituicdes parte implicitamente deste pressuposto (Cf.
Vermeule, “Optimal abuse of power”). A segunda € a de que se torna necessario discutir em quais
circunstancias, de fato , o controle da administracédo publica serd socialmente positivo. 2 - Controle
ndo é sempre bom Na visédo tradicional, o controle seria sempre socialmente positivo, na medida em
que (i) possibilitaria a correcéo de erros que o administrador publico tenha cometido e (ii) serviria a
garantir que ele atue dentro dos limites do direito. Afinal, mesmo quando as “solugfes corretas” ndo
estivessem diretamente previstas na lei, (iii) principios de maior ou menor abstragdo serviriam a
apontar para o administrador (e para o controlador) a solugéo especifica que o direito determinaria —
e de que ele, licitamente, ndo poderia escapar. A pratica € toda uma outra coisa. Para comecar, 0
Obvio: assim como os controladores podem corrigir erros, eles também podem desfazer acertos. O
controlador ndo é infalivel. Enxergar apenas as possiveis consequéncias positivas da sua
intervencdo é adotar concepcao idealizada e irrealista da sua atuac&o. E natural que esta vis&o seja
popular no direito, ja que transfere poder para os seus profissionais. Mas isto ndo significa que a
solugcéo que ela propde seja socialmente desejavel. No mais, se a intensificacdo do controle reduz a
possibilidade de abusos de poder perpetrados pelo administrador publico, por outro lado ela
aumenta a possibilidade de abusos cometidos pelo préprio controlador. E, assim como néo ha razéo
para crer que apenas o administrador publico erra, tampouco ha razdo para crer que ele possui 0
monopolio do abuso de poder. Finalmente, num cenario em que as determinagdes juridicas sédo cada
vez mais inexatas e abertas a interpretacdo, € irreal supor que ha respostas corretas para cada
guestdo que é levada ao controlador. Ha espaco de liberdade em grande parte das decisdes
tomadas pelo administrador publico. E, se é assim, ha um risco de que o controle veicule ndo a
correcao de decisdes tomadas pela entidade controlada, mas mera substituicdo de suas escolhas
pelas do controlador. O estado atual de coisas pede uma série de iniciativas renovadoras, dentre as
quais este artigo destacara duas. 1) Em primeiro lugar, uma discusséao realista sobre controle da
administracéo publica precisa admitir que (i) alguém deve poder “errar por Ultimo” e que (ii) é preciso
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decidir sobre quem deve decidir. Se ndo ha critérios claros para saber qual é a resposta certa, por
gue a resposta do controlador deveria ser automaticamente superior a do administrador? Ao invés
desta superioridade a priori , do controlador, é recomendavel que se promova uma comparacao de
capacitacbes das instituicbes envolvidas (a autoridade administrativa controlada e a entidade de
controle), para modular a intensidade do controle a ser aplicavel nos casos concretos. A intensidade
sera tanto maior quanto mais bem posicionado estiver o controlador para solucionar a questédo
especifica que lhe foi trazida. Em alguns casos, sera natural que o controlador se limite a verificar a
razoabilidade da decis@o sob sua andlise. A andlise institucional comparativa j& € a regra em
diversas jurisdicbes e vem ganhando a atencdo também da nossa doutrina. Estes esforcos iniciais,
no entanto, ndo podem esconder a necessidade de avancgar no debate a propésito dos limites deste
enfoque, bem como nas dificuldades de sua operacionalidade concreta (sobre o tema, v. 0 N0SSO
Controle judicial de uma administragédo publica complexa , Sdo Paulo, Malheiros, 2016, capitulo 1.2).
Além disso, trata-se de enfoque que ainda ndo tem acolhida entre os controladores — eles que, ao
final, terdo que tomar este passo de autorrestricdo. 2) Em segundo lugar, € preciso que a doutrina do
controle abandone o enfoque tedrico-dogmatico que hoje ainda é prevalecente. Um primeiro passo
evolutivo, no caso especifico do controle operado pelos tribunais, poderia ser a acentuacédo de
estudos de analise jurisprudencial. Tratar-se-ia aqui de privilegiar a vida concreta e efetiva do direito
administrativo, em detrimento do foco em construcdes tedricas e dissociadas de casos concretos.
Uma segunda possibilidade seria privilegiar enfoques multidisciplinares, envolvendo nos estudos
juridicos também contribuicdes de areas conexas, como a economia, a ciéncia politica e a
sociologia. Aproximacdes multidisciplinares ja comecam a se destacar no dominio das licitagcdes ou
das contratagGes publicas, mas h& espago para que elas vicejem também na tematica do
relacionamento institucional entre controladores e controlados. Terceiro, e enfim, é inescapavel
investir maior atencdo nas pesquisas empiricas, que revelardo aspectos concretos do controle da
administracdo publica no direito brasileiro. Outras jurisdicbes tém produzido estudos muito
interessantes, por exemplo, sobre a instrumentalizagdo dos comandos legislativos por juizes de
diferentes ideologias. Mas a importacdo de suas conclusfes para o contexto brasileiro é temeraria.
Precisariamos produzir e aplicar pesquisas dentro de nosso contexto, para extrair informacfes que
nos informariam sobre a nossa realidade, circunstancia essencial para pensarmos no passo seguinte
de adaptar o nosso direito.
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