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PREFACIO

O progresso do conhecimento depende da renovagdo do pensamento
cristalizado, que se torna obsoleto com o passar do tempo. E necessério que
novos (e jovens) pensadores proponham solugdes heterodoxas, questionem
os dogmas e desafiem a certeza dos antigos. Assim se passa em todas as dreas,
inclusive no ambito juridico.

Essa renova¢ao da doutrina — especialmente sob o aspecto da participa-
¢do0 de novas geragoes de juristas — é relevante para o Direito Administrativo
brasileiro. O Estado brasileiro padeceu de uma crise de identidade ao longo
de séculos. As sucessivas manifestagdes autoritarias comprometeram a cons-
trugdo de um Estado democratico e se refletiram nas concep¢des doutrinarias.
Mesmo depois da Constituicao de 1988, permaneceram em vigor tanto as
normas administrativas produzidas durante os regimes autoritarios como uma
cosmovisdo que reservava ao Estado e a determinados grupos uma posigao
de dominagao sobre os cidaddos. Com a vigéncia da Constitui¢ao de 1988,
uma das tarefas fundamentais do pensamento administrativista brasileiro
dirigiu-se a constitucionaliza¢ao do Direito Administrativo.

No entanto e por razdes diversas, a doutrina administrativista perma-
neceu comprometida com as concepgdes abstratas, vinculadas a principios
destituidos de contetido determinado. Nos tltimos anos, tem sido enfrentado
o desafio quanto a dimensao pragmatica da atividade administrativa do Estado
e da doutrina administrativista.

Nesse contexto, é imprescindivel a atua¢ao de uma nova geragao de ad-
ministrativistas. Eduardo Jordao ocupa uma posigao de destaque nesse novo
cendrio. Titular de uma formacéo académica sdlida, plasmada nas melhores
universidades dos EUA e da Europa, tem colaborado sobretudo para a renova-
¢do do estudo do instituto do controle. A sua produgdo tem sido fundamental
para promover a revisio de enfoques ultrapassados, que se desenvolveram
em vista de uma realidade fatica e juridica que ndo mais existe.

Essa coletdnea compreende um conjunto de artigos e ensaios produzi-
dos ao longo dos tltimos anos por Eduardo Jordao. Todos esses trabalhos
doutrinarios (elaborados individualmente ou em coautoria) apresentam em
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comum a irreveréncia em face do conhecimento estabelecido e o destemor
em promover a critica das praticas e das orientagdes difundidas. O raciocinio
arguto e o conhecimento juridico sélido estao sempre presentes.

Muitas vezes, a ousadia de Jorddo provoca uma dose de desconforto,
diante da demonstragao cabal dos equivocos que entranham as posi¢oes con-
solidadas e as li¢oes repetidas de modo acritico. Ou seja, Jorddo chacoalha o
pensamento tradicional e desafia os pensadores mais antigos a revisarem as
suas certezas. Isso nos permite descobrir novas alternativas para levar avante
a constru¢ao do pensamento juridico.

E uma honra prefaciar essa coletanea dos artigos de Jorddo. Mas ndo é
apenas isso. E também uma oportunidade para manifestar o agradecimento
pela dedicagdo, generosidade e comprometimento de todos esses juristas
mais jovens.

O trabalho de Jordao demonstra que os impasses produzidos pela cris-
talizagdo do pensamento antigo podem ser superados pela atuagdo das novas
geragoes de juristas. Isso evidencia que ha um futuro para o Direito Adminis-
trativo brasileiro e que esse futuro pode ser muito melhor do que o presente.

Margal Justen Filho



APRESENTACAO

POR MAIS REALISMO NO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PU-
BLICA: UM MANIFESTO ANTIRROMANTICO!

Na teoria romantica ainda dominante no nosso direito administrativo,
as coisas funcionam de modo simples e facil. Para evitar ilegalidades, desvios
éticos e mesmo “decisdes ruins” dos administradores publicos, é suficiente
chamar (ou criar) um controlador: institui¢ao publica que revisara as decisoes
administrativas e corrigird todos os seus problemas.

Esta concep¢ao idealizada — e pouco realista — do controle esta por tras
de varias de suas mais graves distor¢des. Orienta o otimismo da doutrina,
que sauda inebriada toda intervengao do controlador, toda redugao da discri-
cionariedade do administrador. Alimenta o discurso legitimador do préprio
controlador, estimulando-o a avangar cada vez mais, muitas vezes 8 margem
do que prescreve o direito.

No mundo real, as coisas sao bem diferentes: controle nem é sempre bom,
nem ¢ de graca. Implica riscos e custos. Abre espago para arbitrariedades e
ineficiéncias.

Como outras areas do nosso direito publico, o controle da administra-
¢ao publico estd a demandar uma profunda revisitagdo — e uma boa dose de
realismo.

1- CONTROLE NAO E DE GRACA

Na dimensao mais evidente, o controle, em si, depende do dispéndio
de valores publicos relevantes, para fazer rodar a maquina institucional
respectiva, seus funciondrios e o seu tempo. Mas os custos do controle da
administracdo vao muito além disso. Incluem ainda os dnus gerados ou in-
duzidos pelo controle.

' Esta apresentagdo é uma versdo modificada de texto publicado no portal Direito do Estado

em 3 de junho de 2016. Versao original disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/
colunistas/eduardo-ferreira-jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-administracao-publica.
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Em primeiro lugar, ha os valores incorridos pela administragdo puiblica
para adequar as suas agOes as determina¢des do controlador. Pense-se nos
exemplos de liminares que ordenem o fornecimento de medicamentos espe-
cificos ou que determinem melhorias em estabelecimentos publicos. Nesta
hipétese, o principal problema é que frequentemente estas imposigdes se farao
sem que o controlador tenha uma visao integral do orgamento publico. Esta
circunstancia é fundamental para a elei¢ao 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, seria bastante questionavel que devesse caber a ele, controlador, esta
eleicao de prioridades para uma alocagdo 6tima dos recursos publicos.

Em segundo lugar, ha os custos sociais decorrentes da postura cautelosa
adotada pelo administrador, para precaver-se de eventuais contestagcdes. Nao
¢ incomum o argumento de que exigéncias excessivas dos controladores fre-
quentemente desestimulam a a¢ao publica. Nos Estados Unidos, a doutrina
denuncia a ossificagio administrativa resultante das severas condi¢des impostas
pelos controladores (em fendmeno ali denominado analysis paralysis). No
Brasil, ja ¢ frequente a afirmagdo de um administrador “assombrado pelo
controlador” ou da consagragdo de um “direito administrativo do inimigo”, a
prejudicar que o administrador publico ouse adotar solugées menos ortodoxas,
mas claramente conducentes a realizacao do interesse publico.

Em terceiro lugar e enfim, ha os onus publicos decorrentes das opgoes
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, os riscos econdmicos de uma
intervengao desinformada sao significativos. Alguns paises registram casos
de crises energéticas geradas por intervengdes indevidas de tribunais na area
de atuagao dos reguladores.

A atengdo ao elemento dos custos exige que se adicione pragmatismo a
analise do controle da administragdo publica. Se esta atividade é em si custosa
(para o controlador) e gera custos adicionais (para o controlado e para a so-
ciedade), entao nao é possivel justificar a sua implementagao indiscriminada
e sem reservas.

Disto resultam duas consequéncias dolorosas para a nossa roméntica
tradicao juridica.

A primeira é a de que, de uma perspectiva econdmica, o direito nao pode
e ndo deve colocar como meta a eliminagdo de toda hipdtese de abuso de
poder. Este objetivo nao é apenas faticamente irrealizavel. Ela é inconveniente
mesmo a partir de uma perspectiva tedrica, voltada para a maximiza¢ao do
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bem-estar social. A partir de um certo patamar, a busca adicional de elimi-
nagdo do abuso de poder ¢ injustificavel num calculo 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 institui¢des parte implicitamente
deste pressuposto (Cf. Vermeule, “Optimal abuse of power”).

A segunda é a de que se torna necessario discutir em quais circunstdncias,
de fato, o controle da administragdo publica sera socialmente positivo.

2 - CONTROLE NAO E SEMPRE BOM

Na visdo tradicional, o controle seria sempre socialmente positivo, na
medida em que (i) possibilitaria a corregao de erros que o administrador pu-
blico tenha cometido e (ii) serviria a garantir que ele atue dentro dos limites
do direito. Assim, “quanto mais controle, melhor”. Afinal, mesmo quando as
“solucgdes 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 solu¢do especifica que o direito determinaria - e de que
ele, licitamente, ndo poderia escapar.

A pratica é toda uma outra coisa.

Para comegar, o ¢bvio: assim como os controladores podem corrigir
erros, eles também podem desfazer acertos. O controlador néao ¢é infalivel.
Enxergar apenas as possiveis consequéncias positivas da sua interven¢ao é
adotar concepcio idealizada e irrealista da sua atuacdo. E natural que esta
visao seja popular no direito, ja que transfere poder para os seus profissionais.
Mas isto nao significa que a solugdo que ela propde seja socialmente desejavel.

No mais, se a intensificagao do controle reduz a possibilidade de abusos
de poder perpetrados pelo administrador publico, ela aumenta a possibilidade
de abusos cometidos pelo préprio controlador. E, assim como ndo ha razao
para crer que apenas o administrador publico erra, tampouco hd razdo para
crer que ele possui o monopdlio do abuso de poder.

Finalmente, num cendrio em que as determinagdes juridicas sao cada
vez mais inexatas e abertas a interpretagdo, ¢ irreal supor que hd respostas
corretas para cada questdo que é levada ao controlador. Ha espago de liber-
dade em grande parte das decisdes tomadas pelo administrador publico. E,
se é assim, hda um risco de que o controle veicule ndo a corregdo 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 podem se destacar duas.
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1) Em primeiro lugar, uma discussao realista sobre controle da adminis-
tragdo publica precisa admitir que (i) alguém deve poder “errar por ultimo” e
que (ii) é preciso decidir sobre quem deve decidir. Se ndo ha critérios claros
para saber qual é a resposta certa, por que 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 comparagao de capacitagdes das instituicdes envol-
vidas (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 con-
trolador para solucionar a questdo especifica que lhe foi trazida. Em alguns
casos, sera natural que o controlador se limite a verificar a razoabilidade da
decisao sob sua analise.

A andlise institucional comparativa ja é a regra em diversas jurisdi¢oes e
vem ganhando a aten¢do também da nossa doutrina. Estes esfor¢os iniciais, no
entanto, ndo podem esconder a necessidade de avangar no debate a proposito
dos limites deste enfoque, bem como nas dificuldades de sua operacionalidade
concreta (sobre o tema, v. 0 nosso Controle judicial de uma administragdo pii-
blica complexa, Sao 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 autorrestri¢ao.

2) Em segundo lugar, ¢ preciso que a doutrina do controle abandone o
enfoque tedrico-dogmatico que hoje ainda ¢ prevalecente.

Um primeiro passo evolutivo, no caso especifico do controle operado
pelos tribunais, poderia ser a acentuagdo de estudos de analise jurispru-
dencial. Tratar-se-ia aqui de privilegiar a vida concreta e efetiva do direito
administrativo, em detrimento do foco em construgdes tedricas e dissociadas
de casos concretos.

Uma segunda possibilidade seria privilegiar enfoques multidisciplinares,
envolvendo nos estudos juridicos também contribui¢des de areas conexas,
como a economia, a ciéncia politica e a sociologia. Aproximagdes multidis-
ciplinares ja comegam a se destacar no dominio das licitagdes ou das contra-
tagdes publicas, mas hd espaco para que elas vicejem também na tematica do
relacionamento institucional entre controladores e controlados.

Terceiro, e enfim, é inescapavel investir maior aten¢ao nas pesquisas
empiricas, que revelarao aspectos concretos do controle da administragao
publica no direito brasileiro. Outras jurisdi¢des tém produzido estudos
muito interessantes, por exemplo, sobre a instrumentalizacdo dos comandos
legislativos por juizes de diferentes ideologias. Mas a importagdo de suas
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conclusdes para o contexto brasileiro é temeraria. Precisariamos produzir e
aplicar pesquisas dentro de nosso contexto, para extrair informagdes que nos
informariam sobre a nossa realidade, circunstancia essencial para pensarmos
no passo seguinte de adaptar o nosso direito.

3 - PARA ONDE IR?

A versao original do texto acima - agora rebatizado de “manifesto an-
tirromantico” - foi publicada no portal Direito do Estado em 2016 e indicava
uma agenda de pesquisa que eu pretendia desenvolver nos anos seguintes.
No pano de fundo, a irresignag¢ao contra uma visao idealizada dos controles
publicos, e a intengdo de participar de sua renovagao. Cinco anos depois,
varios passos foram dados neste sentido, por mim e por outros autores.?

Esta coletanea retine todos os textos que publiquei, direta ou indireta-
mente, sobre o tema do controle. Sdo cerca de 50 trabalhos, incluindo artigos
longos publicados em revistas cientificas e artigos mais curtos, publicados em
jornais e sites especializados. Trata-se do resultado de mais de uma década
de pesquisas e estudos, que submeto a aprecia¢io do leitor.?

Queria agradecer aos que me ajudaram neste caminho. Ndo sendo
possivel citar todos, faco mengao a trés circulos de minha atuacgao profes-
sional que tém sido particularmente relevantes para testar ideias: a FGV
Direito Rio (em especial aos meus queridos amigos Diego, Thomaz, Ligia,
Fernando, Leandro, Ivar, Pedro, Natasha e Daniel), o grupo da coluna Pu-
blicistas, no site Jota (Carlos Ari, Egon, Floriano, Gustavo, Jacintho, José
Vicente, Margal e Vera) e o meu escritério de advocacia (na pessoa de meus
socios e amigos Mauricio e Marcelo). Tem sido um privilégio conviver e
aprender com vocés.

Alguns dos varios trabalhos recentes de outros autores que me chamaram a aten¢io e que
merecem mengao: Rodrigo Valgas, Direito Administrativo do Medo, Sao Paulo, RT, 2020; e
Pedro de Hollanda Dionisio, O direito ao erro do administrador piiblico no Brasil, Rio de Ja-
neiro, GZ, 2019; Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho, Tribunal de Contas da Unido no Direito
e na Realidade, Sao Paulo, Almedina, 2020; André Rosilho, Tribunal de Contas da Unido, Sao
Paulo, Quartier Latin, 2019; Pedro Dutra e Thiago Reis, O soberano da regulagio: o TCU e a
infraestrutura, Sao Paulo, Singular, 2020.

Criticas e comentdrios sio muito bem vindos e podem ser enviados para eduardo.jordao@
fgv.br
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1

PASSADO, PRESENTE E FUTURO: ENSAIO SOBRE A
HISTORIA DO CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA NO BRASIL'

1. INTRODUCAO

Farei neste breve ensaio um esforco de sintetizagdo da historia do con-
trole judicial da administragdo publica no Brasil, apontando, ao final, aquelas
que me parecem as tendéncias para as proximas décadas para esta area do
direito administrativo.

Por razdes didaticas, optei por divisar trés momentos histéricos dis-
tintos, que rotulo como passado, presente e futuro do controle judicial da
administragdo publica no Brasil. H4, naturalmente, alguma arbitrariedade e
subjetividade nos marcos temporais que escolhi, assim como nos tragos que
identifiquei como relevantes para caracterizar cada um destes periodos, e
diferencia-los dos demais. Isto, no entanto, é esperado num estudo ensaistico
deste tipo, cujos méritos eventuais ndo estardo no relato fidedigno e objeti-
vo da realidade de cada um destes periodos, mas na utilidade extraida das
revelagdes produzidas por estas escolhas subjetivas. Cabera ao leitor julgar.

O primeiro periodo reportado abaixo, “passado’, abrange os desen-
volvimentos ocorridos entre o inicio do século passado e a promulgagédo
da Constituigdo de 1988. Trata-se de uma fase de progressiva dilatagao da
amplitude do controle judicial, que atinge gradativamente cada um dos
elementos do ato administrativo, numa emulacao de avancos realizados
alguns anos antes no direito francés. Na doutrina, é perceptivel o otimismo
relativamente generalizado com esta ampliagdo do controle, que se entende
reforgar a protecdo dos cidadaos contra os abusos (frequentes) das autori-
dades administrativas.

1 Este ensaio foi publicado originalmente em Arnoldo Wald; Margal Justen Filho; César Augusto

Guimardées Pereira. (Org.). O direito administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao
centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017). Sdo Paulo: Malheiros, 2017, v. 1, p. 350-362.
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A promulga¢ao de uma constituigdo ambiciosa, prolixa e fortemente
principiolégica termina por produzir o fendmeno da constitucionalizagdo
do direito administrativo, que vai marcar sensivelmente o segundo periodo
do meu relato histérico, que rotulo de “presente”. Aqui, ndo me pareceu
adequado focar na continuagio do avanco do controle judicial. E certo que
a utilizacao crescente de principios constitucionais pelos tribunais lhes da
as ferramentas de que necessitavam para intervir ainda mais nas decisoes
das autoridades administrativas. Mas o fato é que estes mesmos principios
também sao utilizados pelas proprias autoridades administrativas para
justificar os seus atos e escapar do controle. Eis porque o que parece ser de
fato marcante neste segundo periodo nao ¢ o avango ou o recuo do controle
judicial, mas as incertezas flagrantes deste contexto — e as consequéncias
institucionais que elas geram.

O terceiro periodo reportado abaixo - o futuro do controle judicial da
administragdo publica no Brasil — devera ter como trago marcante uma rea-
¢do aos idealismos exacerbados que se verificam no presente. As primeiras
manifestagdes doutrinarias neste sentido ja podem ser identificadas, mas elas
deverdo ganhar ainda maior relevincia e volume. A tendéncia é que se dé
uma virada pragmatica em todo o direito administrativo, com consequéncias
importantes também para o ambito do controle judicial. Na doutrina, isso
implicaria foco maior em estudos empiricos e em analises multidisciplinares.
Na prética jurisprudencial, a consequéncia esperada é um maior ceticismo
quanto a capacidade dos tribunais (e dos juristas) de solucionarem boa parte
dos problemas sociais.

2. O PASSADO (PERIODO ATE 1988): O PROGRESSIVO AVANCO
DO CONTROLE JUDICIAL

Um primeiro periodo histérico de que cuida este ensaio ¢ aqui rotulado
genericamente de “passado”. Ele compreende desde as primeiras décadas do
século XX, até a promulgacao da Constituigao da Republica de 1988. Em sin-
tese da exposigdo que se fara a seguir, este periodo é marcado por um controle
judicial cada vez mais amplo e cada vez mais intenso. H4, nas palavras do
titulo deste item, um progressivo avango do controle realizado pelos tribunais
sobre a administracao publica.

2.1. Aimportancia da compreensiao microscopica do ato administrativo

A discussdo do controle judicial da administragao publica no direito
brasileiro segue tradicionalmente uma légica microscopica, de andlise dos
elementos do ato administrativo. Assim, para examinar o que pode ou nio
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ser controlado, 0 mais comum ¢é que o estudioso ou operador do Direito parta
de cada um dos elementos do ato, para cogitar do controle incidente sobre
cada um deles. Faz-se, por assim dizer, uma “anatomia” do ato, examinando
microscopicamente cada um dos seus elementos. Isso serve a uma analise
“patoldgica” posterior: examinar os defeitos que levariam ao controle.

Esta ndo é uma opg¢ao universal. O tratamento microscopico do controle
judicial, com base nos elementos do ato administrativo, é algo desconhecido
nos direitos administrativos de paises de Common Law.? O fato, no entanto,
¢ que nos paises de tradicao de direito administrativo (como Brasil e Franga),
esta compreensdo microscopica do ato administrativo favoreceu o avango
progressivo que aqui se reportard. Foi justamente a ideia de elementos do
ato administrativo que possibilitou que o avanco dos tribunais sobre a admi-
nistracao publica se desse de forma gradual e paulatina. Esta circunstincia
naturalmente reduz a forga da resisténcia que foi oferecida institucionalmente
pela administracao publica. Cada passo especifico em dire¢ao a maior controle
podia parecer individualmente nao tao significativo. Mas a analise histérica
demonstra a sua relevancia.

Neste primeiro periodo, é particularmente significativa a influéncia do
direito francés, cujos avangos em dire¢do ao maior controle da administra-
¢do publica eram mimetizados no direito brasileiros com algumas décadas
de atraso.

2.1.1. Os avangos do direito francés

Os primeiros avangos registrados no direito francés sobre o controle de
atos administrativos discricionarios se dao ainda no final do século XIX. Desde
sempre, 0 Conselho de Estado daquele pais ja admitia o controle dos elementos
da competéncia e da forma, mesmo quando se tratasse de atos administrativos
expedidos no exercicio de competéncia discriciondria. Em 1875, no entanto,
esta instancia suprema da jurisdi¢do administrativa francesa cria a ideia de
desvio de poder (“détournement de pouvoir”), que lhe permitiu estender seu

O direito administrativo americano, inglés e canadense, por exemplo, nem conhecem a ideia
de ato administrativo e de seus elementos. A forma de controle que se dé sobre as decisdes
administrativa é, por isso mesmo, independente de considera¢des deste tipo. Envolve, ao invés
disso, algumas consideragdes institucionais mais pronunciadas, relativas a substancia da de-
cisdo. Estas consideragdes institucionais ndo estao totalmente ausentes do raciocinio juridico
dos paises de tradi¢ao de direito administrativo (como o Brasil, a Fran¢a e a Italia), mas ele esta
cristalizado na propria criagdo dos conceitos formalistas de vinculagdo e discricionariedade.
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controle para além da violagdo direta de lei, incorporando também a viola¢ao
do elemento da finalidade do ato administrativo.?

A partir de 1914, o Conselho de Estado francés passou a admitir também
o controle do motivo. No caso Gomel, permitiu que o juiz administrativo
examinasse a chamada qualificagdo juridica dos fatos. Se a lei estabelecia
que um vinculo paisagistico deveria ser atribuido a uma praga que tivesse
“perspectiva monumental’, esta avaliagdo sobre se uma determinada praga
constituia ou ndo uma perspectiva monumental nao caberia exclusivamente
a administragao publica - também o juiz poderia fazé-la e anular um ato
administrativo se ndo concordasse com a avaliagio feita pela administra¢ao.*
Em 1916, no caso Camino, o Conselho de Estado admite entdo o controle de
uma segunda perspectiva do motivo dos atos administrativos, que é a exatidao
material dos fatos anunciados como fundamentais para a adogdo de um ato.
Se a administragdo toma um ato com base em um estado de coisas X, o juiz
poderia controlar a efetiva existéncia deste estado de coisas.’

Em 1961, o Conselho de Estado foi adiante e criou a ideia de erro ma-
nifesto de apreciagdo, para permitir um controle minimo, limitado, sobre as
escolhas discriciondrias da administragdo.® Este passo ¢ muito importante
por relacionar-se com o controle até mesmo do objeto do ato administrati-
vo - ultimo elemento que ainda permanecia livre da interven¢ao do juiz. A
mensagem do supremo tribunal administrativo francés neste momento ¢ a
de que, embora houvesse alguma liberdade de escolha e decisao para a ad-
ministragdo publica, no caso em que esta apreciagdo seja realizada em erro
manifesto, cabera a intervencao judicial.

Além disso, na década de 70, o Conselho de Estado francés passa a
aceitar ainda - e também para aumentar o controle - a ideia de controle de
proporcionalidade e a anélise de custos e beneficios de uma decisao adminis-
trativa.” Trata-se de um avango adicional sobre o objeto do ato administrativo.
Ainda que uma decisdo especifica seja discriciondria, ela terd que passar nao
s6 pelo controle de ndo ser manifestamente errada, mas também de nao ser
desproporcional, nem de seus custos superarem as suas vantagens. Para fechar
o cerco a administragao publica e ampliar o controle, o Conselho de Estado
fez uso ainda e finalmente dos chamados “principios gerais do Direito’, per-

3 Conseil d’Etat, 26 novembre 1875, Pariset.

4+ Conseil d’Etat, 4 avril 1914, Gomel.

> Conseil d’Etat, 14 janvier 1916, Camino.
Conseil d’Etat, 15 février 1961, Lagrange.

7 Conseil d’Etat, 28 mai 1971, Ville Nouvelle-Est.
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mitindo o controle sobre atos da administragdo publica mesmo a auséncia
de lei especifica.

A este ponto ja é possivel notar quéo revolucionaria foi a atuagdo do Con-
selho de Estado ao longo do tempo: criou conceitos que permitiram o avango
do controle sobre todos os elementos do ato administrativo, mas também
criou normas implicitas com base nas quais aplicaria o controle. Por qualquer
angulo de analise, o Conselho de Estado deu passos muito firmes para fechar
o cerco contra a administragdo e ampliar a sua zona de influéncia. Conhecer
esta historia francesa é relevante porque ela influenciou drasticamente o
nosso modelo de controle judicial: os passos tomados autonomamente pelo
Conselho de Estado francés nos chegaram alguns anos ou décadas depois.

2.1.2. O reflexo no direito brasileiro

Tome-se por exemplo a ideia de “desvio de poder”, criada pela juris-
prudéncia francesa em 1875. Ela foi adotada no Brasil pela primeira vez em
1941, num julgamento do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Norte.® O
relator do acordao foi Miguel Seabra de Fagundes, jurista que admitiu a sua
inspiragdo francesa no seu livro mais conhecido.’ O livro em si, importante
marco de doutrina do controle judicial no Brasil, é uma evidéncia da influén-
cia francesa que aqui se reporta. Citagdes de autores e de casos de tribunais
administrativos daquele pais sdo onipresentes.

O Supremo Tribunal Federal seguia a mesma linha. Em dois julgamentos
em 1944, importou para o pais as ideias de “qualificagao juridica dos fatos”
e de “exatiddao material dos fatos”, que haviam sido criadas pelo Conselho de
Estado para permitir o controle de aspectos relativos ao motivo do ato admi-
nistrativo. Num caso em que admitiu examinar os fatos que teriam levado a
demissdao de um servidor publico, o STF deixou claro que esta andlise ja era
feita pelo Conselho de Estado havia 30 anos."

Pelo menos duas outras construgdes francesas foram incorporadas no
direito administrativo de modo relativamente menos consistente: (i) a doutrina
do “erro manifesto de apreciagdo’, que permite um controle superficial sobre
o nucleo de decisoes discricionarias; (ii) e controle baseado nos “principios

8 Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, Acérdao de 28/07/1948, RE, 121: 209-19.

®  Miguel Seabra Fagundes, O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario, 8. ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 2010, pp- 89-90.

Supremo Tribunal Federal, Francisco de Assis Brasil vs. Unido Federal, Embargos na Apelagiao
Civel n. 7.307, Relator Min. Castro Nunes, j. 20/12/1944.
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gerais do direito’, que passaram a ser ainda mais relevantes a partir da Cons-
N ’ (ex i< adiante.
tituicao de 1988, tal como sera exposto mais adiante

A deferéncia brasileira as construgdes juridicas francesas até chegou
a criar anedotas curiosas. A compreensao que Gaston Jeze tinha da juris-
prudéncia francesa foi importada por tribunais brasileiros, dando lugar a
chamada “teoria dos motivos determinantes”, segundo a qual as razdes que
a administra¢ao publica enuncia para as suas decisdes termina por vincular
suas agdes futuras.'’ A parte curiosa é que esta doutrina segue valida no Brasil,
mas ndo expressa mais adequadamente o estado atual do direito francés. Na
Franga, os tribunais administrativos admitem que a administracao publica
substitua, perante o juiz, a razao que deu para uma decisdo no momento de
sua prolagao (théorie de substitution des motifs)."?

2.2. Reflexoes sobre o “passado” do controle judicial da administragao
no Brasil

Do relato acima se extraem algumas das principais caracteristicas do
passado do controle judicial da administragao publica no Brasil. Em pri-
meiro lugar, ha uma progressao clara e unidirecional para um sempre maior
controle da administragao publica. Nao é que estes movimentos se tenham
dado sem resisténcia'® — mas a resisténcia sempre vinha a ser derrotada. Nao
hé qualquer refluxo neste periodo, com movimentos de retragao judicial ou
com a construcdo de teorias que a suportem. Ao contrario, hd inclusdo de
novos elementos sob controle, criagao de conceitos e doutrinas que servem
de fundamento para a intervencao judicial e mesmo uma cultura geral que
favorece a limitagdo daliberdade administrativa, como forma de evitar abusos.

Em segundo lugar, percebe-se a importancia clara da ideia de elementos
do ato administrativo para se permitir o avan¢o do controle. Esta circunstan-
cia permitiu que o avango significativo do controle judicial se desse de forma
gradual e paulatina. Naturalmente, isso termina por gerar menos resisténcia
contra os avangos do que se verificaria se os passos fossem menos numerosos.

Em terceiro lugar, ha também uma forte influéncia do direito francés,
cujos avangos terminaram mimetizados por aqui algumas décadas depois.
Os proprios julgamentos do Supremo Tribunal Federal que realizaram cada

José Vicente Santos de Mendonga, “Conceitos inventados de direito administrativo’, Revista
Brasileira de Direito Publico, ano 14, n. 53, abr/jun 2016. Belo Horizonte, Forum, 2016.

12 CE Sect. 6 février 2004, Hallal, requéte numéro 240560, Rec. p. 48, concl. de Silva

Ver, por exemplo, os debates no Supremo Tribunal Federal no caso Francisco de Assis Brasil
v. Unido Federal, Embargos na apela¢io civel n. 7.307, de 1944.
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um dos avangos deixam claro a importancia do exemplo francés. A juris-
prudéncia do Conselho de Estado é claramente dominante em relagdo as
demais influéncias que o direito brasileiro poderia sofrer. E de 14 que saem
as novidades mais significativas.

Um quarto e tltimo aspecto relevante ainda nao foi retratado acima, mas
merece alguma atenc¢ao. Talvez também por influéncia do direito francés, o
tipo de doutrina prevalecente durante este periodo era tedrica, dogmatica e
legalista. Estudos empiricos eram praticamente inexistentes. Esta circunstancia
impedia que se pudesse verificar na pratica, por exemplo, a propria aderéncia
concreta dos tribunais as teorias que se criavam.

No mais, neste contexto tedrico, o avan¢o do controle judicial é consi-
derado quase que indiscutivelmente positivo, na medida em que se revela
um instrumento de prote¢do de direitos. Esta circunstancia se torna par-
ticularmente relevante a partir da instauragdo do regime militar, em que
os abusos administrativos se multiplicam e inibem qualquer discurso pela
retragdo da intervencdo judicial. H4, em sintese, um verdadeiro otimismo
em rela¢ao ao avango do controle exercidos pelos tribunais sobre a a¢ao da
administragdo publica.

3. O PRESENTE (1988 ATE OS DIAS ATUAIS): A CONVIVENCIA
DE DOIS MUNDOS

O que aqui designo como presente é um periodo que se inicia com a
promulgacao da Constituicao de 1988 e vai até os dias atuais. Para os obje-
tivos do ensaio, este periodo é marcado pela chamada “constitucionaliza¢ao
do direito administrativo”. A simples ideia de que os diversos dispositivos
constitucionais devem, também eles, reger a agao administrativa nao ¢, em si,
exatamente revolucionaria." Num contexto de uma constituicdo ambiciosa,
prolixa e principiologica como a de 1988, no entanto, ela terminou por gerar
um impacto significativo no controle judicial da administra¢ao publica. Em
especial porque a ideia de constitucionalizacdo do direito administrativo
permite o avango final sobre a ultima fronteira do controle judicial, relativa
ao proprio objeto do ato administrativo. Ela produz uma redugao do espago

Ainda que grandes administrativistas apontem que isso teria contribuido fortemente para a
alteracao da propria ideia do fundamento da atuagdo administrativa, do principio da lega-
lidade para o “principio da juridicidade”. Sobre o tema, v. Alexandre Santos de Aragdo, ‘A
concepgio pds-positivista do principio da legalidade”, RDA 236, abr/jun 2004, pp. 51-64; e
Gustavo Binenbojm, Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo, 2. ed, Rio de Janeiro, Renovar, 2008, pp. 125-194.
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deliberdade da administragdo (redu¢ao do mérito), na medida em que afasta
algumas solugdes abstratamente permitidas pelo enunciado normativo, mas
colidentes com determinados principios constitucionais.

A despeito disso, contudo, ndo é adequado traduzir de forma unidi-
recional - como adicional avan¢o ou como simples retragcdo do controle
judicial da administragdo publica — as consequéncias para o controle judicial
deste movimento constitucionalizagdo do direito administrativo. A rigor, este
movimento tanto (i) gera mais justificativa (e assim, mais liberdade) para a
atuagdo administrativa, como também (ii) lhe impde mais limites. Assim,
a consequéncia realmente definitiva e relevante é a de que se produz um
significativo comprometimento da previsibilidade e da seguranca juridica. E
esta a marca do segundo periodo; ¢ dela que, ao que me parece, saird o germe
para a reagao futura.

3.1. A proliferagao das justificativas para a atuagiao administrativa

A proliferagao das justificativas para a atuagdo administrativa que é
gerada pela constitucionalizagdo do direito administrativo pode ser ilustrada
com a abertura de possibilidade de atuagdo administrativa praeter legem e
contra legem.

A atuagio praeter legem é aquela que se da a margem da lei, ao lado daquilo
que ela prevé e sem supedéneo explicito nela. Nao se trata de uma atuagdo que
contraria a lei, mas tampouco se trata de uma atuagéo que se baseia nos seus
termos. O fundamento da atuagdo, no caso, é retirado diretamente de outras
fontes normativas, e em especial de normas constitucionais. Um exemplo:
a lei n. 8.036/90 foi alterada em 2001 para permitir que a Caixa Econdmica
Federal (entidade da administragdo publica indireta) autorizasse a movimen-
tagdo da conta vinculada do trabalhador no FGTS em novas hipoteses faticas
antes nao previstas. Em particular, autorizou-se esta movimentagdo “quando
o trabalhador ou qualquer de seus dependentes for portador do virus HIV”.
A alteragao legislativa foi bastante especifica e fazia referéncia a apenas uma
doenga. A jurisprudéncia que domina a maior parte dos tribunais brasileiros,
no entanto, ¢ a de que o rol de doengas nao é taxativo e que a atuagao praeter
legem da CEF em casos de outras doengas como hepatite cronica e lupus é
juridicamente valida, em fungdo da incidéncia do direito constitucional a
saude. Note-se que aqui se trata de entender que a administracao pode (e
deve) atuar na auséncia de previsao legislativa especifica, mas por imposi¢ao
direta de um dispositivo constitucional.
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A atuagdo contra legem, esta sim, é aquela que se dd em direta contradi¢ao
com os termos de uma lei especifica. Em diversas situa¢des tém os tribunais
relativizado os comandos explicitos de algum dispositivo legislativo, por
entendé-los contrarios a dispositivos constitucionais. Aqui também seria a
administragdo publica obtendo o fundamento normativo de sua atuagao dire-
tamente da Constituicao. Em alguns casos, esta circunstancia é relativamente
pouco problematica. Tome-se o exemplo de lei que autorizar a desapropriacao
por utilidade publica mediante pagamento a posteriori de indenizacdo em
titulos da divida publica. Trata-se aqui de dispositivo normativo que violaria
direta e explicitamente o art. 5°, XXIV, da Constitui¢ao — e que poderia, assim,
ser desconsiderado. E mais problematico quando a suposta contraditoriedade
entre o dispositivo legislativo e a Constituicdo depender de uma interpreta-
¢do especifica de um principio constitucional. Ainda assim, atuagdes contra
legem deste tipo tem merecido a acolhida dos érgaos de controle. Num caso,
o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais considerou que uma compra
no valor de R$ 8.415,00 poderia ser feita com dispensa de licitagdo, apesar de
a lei de licitagdes estabelecer o limite de dispensa para compras em R$ 8.000
(art. 24, I)."* A Corte estadual de contas entendeu que incidiam nos casos os
principios constitucionais da insignificancia e da razoabilidade, afastando os
termos explicitos da lei de licitagdes.

Em ambos os casos, a incidéncia de normas constitucionais oferece
justificativas para a manuten¢ao de atos administrativos que de outro modo
poderiam ser anulados. Ela constitui fundamento para que a administragao
publica escape da intervencao judicial. Assim, a constitucionaliza¢ao do direito
administrativo funciona, nestes exemplos, como mecanismo de redug¢ao do
controle judicial. Mas este nao ¢ sempre o caso.

3.2. A proliferagcao dos limites para a atua¢ido administrativa

Ao tempo em que alarga significativamente o leque de justificativas para
a atuacdo da administragao publica (assim lhe permitindo escapar da inter-
vengao dos controladores), o novo principio da juridicidade também produz
o efeito contrério. E que ele também amplia na mesma medida o espectro de
fundamentos para o controle da administracgdo. E assim abre espaco para que
que as diferentes decisdes tomadas pelas autoridades administrativas sejam
objeto de contestagao judicial.

15 TCE/MG, Processo Administrativo n°: 715981, Relator: Auditor Gilberto Diniz.
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Os exemplos abundam. Via de regra, o juiz fara referéncia a um prin-
cipio constitucional qualquer e dele extraird uma consequéncia concreta e
especifica, contraria a agdo do administrador publico. Uma decisao liminar
recente (e paradigmatica) pode ser citada para ilustrar esta realidade. A
Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC) havia publicado Resolugdo que
liberava a cobranga, pelas companhias aéreas, de bagagens despachadas. De
acordo com a fundamentagao da agéncia, esta medida regulatéria seria justa
e eficiente, na medida em que, num contexto de proibi¢do de cobranca, os
custos do servigo sao divididos igualmente entre todos os passageiros — e
oneram aqueles passageiros que ndo o utilizam. Além disso, a ANAC afirmou
que a medida permitiria o ingresso no mercado brasileiro de companhias de
baixo custo cujo modelo de negdcios envolve a cobranga de altos valores por
este servico opcional. Finalmente, ressaltou que a cobranga por bagagens
despachadas sé seria proibida em quatro paises: México, Venezuela, China e
Russia. A despeito destes argumentos, a Resolugéo foi afastada liminarmente
por um juiz federal de Sdo Paulo. Na sua decisdo, o juiz se limita a afirmar
que a Resolugdo seria juridicamente invalida porque “o Estado tem o dever de
promover a defesa dos direitos e dos interesses dos consumidores”. Extrai-se
de um principio abstrato uma conclusiao concreta: porque o direito brasilei-
ro exige a prote¢ao ao consumidor, entdo ele nao permite que se cobre por
bagagens despachadas.'®

Raciocinios semelhantes sao frequentes no contexto da constituciona-
lizagao do direito administrativo. Principios de baixa densidade normativa,
como o da dignidade da pessoa humana, tem sido usado para a anulagao
das mais diversas decisdes administrativas. A constitucionalizagdo do direi-
to administrativo consiste, nestes casos, num mecanismo de ampliagdo da
intervencao judicial - e, a rigor, de transferéncia de poder das autoridades
administrativas para o poder judiciario.

3.3. Reflexdes sobre o “presente” do controle judicial da administracao
no Brasil

De acordo com o relato acima, o periodo aqui rotulado como “presente”,
ao contrario do periodo anterior, ndo é marcado por uma diregéo clara, de
avango ou retracao do controle judicial da administragao publica. Ao contrario,
asua marca é a altissima incerteza juridica. Agentes administrativos e tribunais

¢ Sobre o tema, v. 0 meu “Cobranga por bagagem: o que diz o Direito?”, Jota/Supra, 24 de marco
de 2017. Disponivel em: https://jota.info/colunas/supra/cobranca-por-bagagem-o-que-diz-o-
-direito-24032017 - Ultimo acesso em 19 de junho de 2017.
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atuam num ambiente bastante fluido, em que o resultado concreto de uma
acao judicial é imprevisivel. No limite, ¢ mesmo possivel que o responsavel pela
contestagdo judicial da agao administrativa se valha de um principio abstrato
para fundamentar a sua obje¢do, mas que o préoprio administrador faga uso
do mesmo principio (interpretado diferentemente) ou de outro para defender
a licitude da sua agao especifica. Algumas consequéncias sdo naturalmente
esperadas (e ja facilmente verificadas) por for¢a deste estado de coisas.

Em primeiro lugar, se ndo ¢ possivel dizer que o controle, em si, ¢ ampliado
neste periodo (ja que o resultado das a¢des judiciais ¢ dificilmente previsi-
vel), é no entanto possivel afirmar que se amplia a litigdncia administrativa
com os diversos atores institucionais buscando obter do poder judicidrio os
mais distintos provimentos que creem ter direito por for¢a do principio X
ou Y. Num cenario de incertezas sobre os fronteiras do controle judicial, os
interessados sdo convidados a testarem os limites de suas armas. Quem tenha
um interesse contrariado pela administra¢do é estimulado a “tentar a sorte”
judicialmente. Um exemplo bastante ilustrativo desta realidade ¢ a chamada
“judicializagdo da saude™ cidadaos correndo ao poder judiciario, munidos
de regras bastante abstratas, para exigir que ele determine a administragdo
publica o fornecimento de determinado medicamento ou o custeio de deter-
minado tratamento."”

Uma segunda consequéncia deste estado de coisas incerto é aamplia¢ao
da importancia do jurista. Num contexto de incerteza, o jurista ¢ entendido
como uma espécie de oraculo, que estaria apto a desvendar e revelar a espe-
cifica solugdo juridica para um caso concreto. S6 ele, com a sua formagéao e
cultura juridica, poderia decifrar as consequéncias especificas determinadas
por um principio constitucional. Nao é de se espantar, assim, que a “consti-
tucionalizagdo do direito administrativo” tenha recebido calorosa acolhida
da doutrina administrativista — ela a empodera.

O discurso subjacente, e justificador, é o de que a manipulagdo de
principios constitucionais amplia a flexibilidade do direito e assim permite a
producao de solugdes mais justas para os casos concretos. Mas ele ignora os
custos desta busca pela solu¢do 6tima, além do risco de arbitrio decorrente
desta flexibilidade. E neste sentido que se pode afirmar que predomina também
neste segundo periodo uma visao pouco pragmatica e bastante idealizada do

17 Sobre o tema, v. 0 meu “Menos é mais: 0 Supremo, o Judicidrio e os medicamentos’, Jota/
Supra, 30 de setembro de 2016. Disponivel em: https://jota.info/colunas/supra/menos-e-
-mais-o-supremo-o-judiciario-e-os-medicamentos-30092016 - Ultimo acesso em 19 de
junho de 2017.
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controle judicial da administracao publica. A razao aqui é diferente da ideali-
zagao do primeiro periodo. Ali existia uma compreensao de que quanto mais
controle, melhor - e todos os movimentos relevantes da jurisprudéncia eram
no sentido de amplia¢ao da intervencao judicial. Aqui, a ideia parece ser a
de que a flexibilidade normativa é que é positiva. A ampliagao da litigdncia é
uma mera decorréncia disso.

No mais, e enfim, este periodo aqui denominado presente marca o inicio
da queda da supremacia do direito francés como maior fonte de influéncia
para o direito administrativo brasileiro. No relato que se fez acima, parecem
mais relevantes os influxos do direito italiano e do direito aleméao. No pri-
meiro caso, sdo importadas as ideias de constitucionaliza¢ao do direito (que
la como aqui se iniciou no campo do direito civil) e de uso do principio da
razoabilidade (ragionevolezza). No segundo caso, pela ideia de principio da
proporcionalidade, ainda que aqui ele tenha sido aplicado de forma muito
menos rigorosa pelos tribunais.

4. O FUTURO (A PARTIR DOS DIAS ATUAIS): O PRAGMATISMO
E O PROVAVEL RECUO JUDICIAL

Os tragos marcantes do futuro do controle judicial no Brasil ja comegaram
a ser esbogados no periodo atual, em especial a partir dos anos 2000. Eles
revelam uma rea¢ao as exacerbagdes dos periodos passados e uma possivel
reorienta¢ao do direito administrativo em dire¢do a um viés mais pragmatico.
Na doutrina, um dos primeiros marcos desta reagdo surgiu com a publicagao
do livro “Teoria dos Principios”, de Humberto Avila.'* O professor gaucho
revelava uma preocupagao com a manipula¢ao pouco rigorosa dos principios
e sugeria uma série de critérios para organizar a sua interpretagdo e aplicagao.
O ceticismo e pragmatismo ali presentes ecoaram em diversas produgdes pos-
teriores — notadamente no “Direito Administrativo para Céticos’, de Carlos
Ari Sundfeld."” Mais recentemente, alguns trabalhos enfrentam diretamente
esta mudanga de paradigma, propugnando por um direito administrativo
voltado “a resolugdo de problemas”*

18 Humberto Avila, Teoria dos principios, 17* ed, Sao Paulo, Malheiros, 2016. A primeira edi¢ao
é de 2003.

¥ Carlos Ari Sundfeld, Direito Administrativo para céticos, 2*. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2014.
A primeira edigdo é de 2012.

% Leonardo Coelho Ribeiro, O direito administrativo como ‘caixa de ferramentas uma nova

abordagem da agdo publica, Sdo Paulo, Malheiros, 2016.
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Que consequéncias podem ser esperadas de uma orientacdo mais
pragmatica do direito administrativo para o controle judicial da admi-
nistracao publica? Fundamentalmente, esta orientagdo devera gerar uma
visdo menos idealizada dos juizes e demais controladores. Ainda vige no
direito brasileiro uma compreensdo de que todas as suas intervengdes
se fazem “para melhor”: o controlador atuaria para revisar as decisdes
da administrag¢ao publica e corrigir os seus problemas. Esta visdo menos
idealizada tenderd a revelar e destacar os custos e os eventuais problemas
da intervengdo do controlador.

4.1. A aten¢io aos custos do controle da administra¢io publica

Na dimensao mais evidente, o controle, em si, depende do dispéndio
de valores publicos relevantes, para fazer rodar a maquina institucional
respectiva, seus funcionarios e o seu tempo. Mas os custos do controle da
administragdo vao além disso. Incluem ainda os 6nus gerados ou induzi-
dos pelo controle.

Em primeiro lugar, ha os valores incorridos pela administragdo puibli-
ca para adequar as suas agoes as determinagdes do controlador. Pense-se nos
exemplos de liminares que ordenem o fornecimento de medicamentos espe-
cificos ou que determinem melhorias em estabelecimentos publicos. Nesta
hipétese, o principal problema é que frequentemente estas imposi¢des se farao
sem que o controlador tenha uma visao integral do orgamento publico. Esta
circunstancia é fundamental para a eleicido 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, ndo é claro que deva caber a ele, controlador, esta eleigdo de prioridades
para uma alocagao 6tima 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 o argumento de que exigéncias excessivas dos controladores fre-
quentemente desestimulam a agdo publica. Nos Estados Unidos, a doutrina
denuncia a ossificagio administrativa resultante das severas condi¢des impostas
pelos controladores (em fendmeno ali denominado analysis paralysis).*' No

2 A expressdo foi primeiramente utilizada em Thomas O. McGarity, Some Thoughts on “De-
ossifying” the Rulemaking Process, 1992 Duke L.J. 1385. Um dos mais vigorosos defensores
desta ideia é Richard Pierce Jr. Ver os seus: “Seven Ways to Deossify Agency Rulemaking’,
47 Admin. L. Rev. 59 (1995); “Two Problems in Administrative Law: Political Polarity on the
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Brasil, ja é frequente a afirmagdo de um administrador “assombrado pelo
controlador” ou da consagra¢do de um “direito administrativo do inimigo”, a
prejudicar que o administrador publico ouse adotar solugées menos ortodoxas,
mas claramente conducentes a realizagdo do interesse publico.*

Em terceiro lugar e enfim, ha os 6nus publicos decorrentes das opgoes
determinadas pelo controlador, muitas vezes em substituicdo aquelas do
administrador. Em especial no caso do controle realizado sobre decisoes
técnicas, como a das autoridades reguladoras, os riscos econdmicos de uma
interven¢ao desinformada sdo significativos. Alguns paises registram casos
de crises energéticas geradas por intervengdes indevidas de tribunais na area
de atuagao dos reguladores.

Da atengdo ao elemento dos custos na atividade de controle judicial
da administragdo resultam duas consequéncias fundamentais. A primeira
¢ a de que, de uma perspectiva econdmica, o direito nao pode e nao deve
colocar como meta a eliminagdo de toda hipotese de abuso de poder. Este
objetivo nao ¢ apenas faticamente irrealizavel. Ela é inconveniente mesmo a
partir de uma perspectiva tedrica, voltada para a maximizagdo do bem-estar
social. A partir de um certo patamar, a busca adicional de eliminag¢do do
abuso de poder ¢ injustificavel num calculo 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 institui¢des parte implicitamente
deste pressuposto.”

District of Columbia Circuit and Judicial Deterrence of Agency Rulemaking’, 1988 Duke
L.J. 300 (1988); “The unintended Effects of Judicial Review of Agency Rules: How Federal
Courts Have Contributed to the Electricity Crisis of the 1990s” 43 Admin. L. Rev. 7 (1991).
Além dos estudos de Pierce, vejam-se, por exemplo, Stephen Breyer, Breaking the Vicious
Circle: toward effective risk regulation, Cambridge, Harvard University Press, 1993;Jerry L.
Mashaw e David Harfst, The Struggle for Autosafety, Cambridge, Harvard University Press,
1990, pp. 224-255; Thomas O. McGarity, The Courts and the Ossification of Rulemaking: A
Response to Professor Seidenfeld, 75 Tex. L. Rev. 525 (1997); James Skelly Wright, “Courts and
the Rulemaking Process: The Limits of Judicial Review”, 59 Cornell L. Rev. 375 (1973-1974).
Sobre a questao, cf. artigo de Carlos Ari Sundfeld, “Chega de Axé no Direito Administrativo’,
no qual coloca que “O gestor tem de ser protegido contra os excessos de fiscalizagdo. Do
contrario, morrendo de medo de algum processo, ele cruza os bragos e fica esperando a apo-
sentadoria chegar” Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/ artigos_ver.php?idConteudo=100.
Cf. também o de Fernando Vernalha Guimaraes, “O Direito Administrativo do Medo: a crise
da ineficiéncia pelo controle”, disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/
fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-
-pelo-controle. Ultimo acesso em 16.05.2017.

# Adrian Vermeule, “Optimal abuse of power”, 109 NW. U. L. REV. 673, 693 (2015).
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A segunda é a de que se torna necessario discutir em quais circunstdncias,
de fato, o controle da administra¢ao publica sera socialmente positivo.

4.2. Os eventuais problemas do controle judicial da administragao
publica

Isto porque, em muitas circunstancias, podera ser socialmente positivo
afastar (ou limitar) o controle judicial da administra¢ao publica. Em primei-
ro lugar, porque, assim como os controladores podem corrigir erros, eles
também podem desfazer acertos. O controlador ndo ¢ infalivel. Enxergar
apenas as possiveis consequéncias positivas da sua intervencao é adotar
concepgio idealizada e irrealista da sua atuagdo. E natural que esta visdo seja
popular no direito, ja que transfere poder para os seus profissionais. Mas
isto nao significa que a solugao que ela propoe seja socialmente desejavel.

Em segundo lugar, porque se a intensifica¢ao do controle reduz a pos-
sibilidade de abusos de poder perpetrados pelo administrador publico, por
outro lado ela aumenta a possibilidade de abusos cometidos pelo préprio
controlador. E, assim como nao ha razao para crer que apenas o administra-
dor publico erra, tampouco ha razao para crer que ele possui 0 monopélio
do abuso de poder.

Finalmente, num cendrio em que as determinagdes juridicas sao cada
vez mais inexatas e abertas a interpretacdo, é irreal supor que ha respostas
corretas para cada questdo que é levada ao controlador. Ha espago de liber-
dade em grande parte das decisdes tomadas pelo administrador publico. E,
se é assim, ha um risco de que o controle veicule ndo a corregdo de decisoes
tomadas pela entidade controlada, mas mera substituicido de suas escolhas
pelas do controlador.

4.3. As consequéncias da virada pragmatica para o controle judicial da
administragao publica

Uma eventual virada pragmdtica do direito administrativo, se de fato
ela vier a se realizar, tera sido influenciada principalmente pela doutrina
administrativista dos paises de common law, anteriormente tao negligencia-
da.** Ela poderia gerar duas consequéncias muito relevantes, uma na pratica

2 Sobre o tema, v. o meu “Globalization and Convergence in Judicial Review: what can we learn

from the case of Brazil?”, preparado para uma coletdnea em homenagem ao Professor Emérito
da Ecole de Droit de la Sorbonne, Gérard Marcou, a ser publicada na Franca em 2017.
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jurisprudencial e outra na teoria (ou doutrina) do controle judicial da admi-
nistragao publica no Brasil.

Na prética do controle judicial, a principal consequéncia esperada seria
a adogdo frequente, pelos tribunais, de alguma espécie de analise institu-
cional comparativa para orientar a sua intervengdo. Afinal, uma discussao
realista sobre controle da administragao publica precisa admitir que (i) al-
guém deve poder “errar por ultimo” e que (ii) é preciso decidir sobre quem
deve decidir. Se ndo had critérios claros para saber qual é a resposta certa,
por que a resposta do controlador deveria ser automaticamente superior a
do administrador? Ao invés desta superioridade a priori, do controlador,
seria recomendavel promover uma comparagdo de capacitagcdes das insti-
tuicdes 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 questao especifica que lhe foi tra-
zida. Em alguns casos, serd natural que o controlador se limite a verificar
a razoabilidade da decisao sob sua analise.

A analise institucional comparativa ja é a regra em diversas jurisdi¢des
e vem ganhando a aten¢do também da nossa doutrina. Estes esfor¢os ini-
ciais, no entanto, ndo podem esconder a necessidade de avancar no debate a
propdsito dos limites deste enfoque, bem como nas dificuldades de sua
operacionalidade concreta.”> Além disso, trata-se de enfoque que ainda nao
tem acolhida entre os controladores - eles que, ao final, terdo que tomar
este passo de autorrestricao.

Quanto a teoria do controle judicial, a transformagao pragmatica do direi-
to administrativo devera impor um abandono do enfoque teérico-dogmatico
que hoje ainda é prevalecente. Um primeiro passo evolutivo, no caso especifico
do controle operado pelos tribunais, poderia ser a acentuagdo 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. Aproximagdes multidis-
ciplinares ja comegam a se destacar no dominio das licitagées ou das contra-

% Sobre o tema, v. 0 meu Controle judicial de uma administragdo puiblica complexa, Sao Paulo,

Malheiros, 2016, capitulo 1.2.
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tagdes publicas, mas ha espago para que elas vicejem também na tematica do
relacionamento institucional entre controladores e controlados.

Terceiro, e enfim, seria possivel investir maior aten¢do nas pesquisas
empiricas, que revelarao aspectos concretos do controle da administracao
publica no direito brasileiro. Outras jurisdi¢oes tém produzido estudos
muito interessantes, por exemplo, sobre a instrumentalizagdo dos comandos
legislativos por juizes de diferentes ideologias.** Mas a importagdo de suas
conclusdes para o contexto brasileiro é temeraria. Precisariamos produzir e
aplicar pesquisas dentro de nosso contexto, para extrair informagoes que nos
informariam sobre a nossa realidade, circunstincia essencial para pensarmos
no passo seguinte de adaptar o nosso direito.

%V, por exemplo, William Eskridge, Jr.; Lauren E. Baer, “The continuum of deference: Supreme

Court treatment of agency statutory interpretations from Chevron to Hamdan’, 96 Georgetown
Law Journal 1083 (2008).






ACABOU 0 ROMANCE: 0 ART.22 DA LINDB E O REFORCO DO
PRAGMATISMO NO DIREITO PUBLICO BRASILEIRO"

1. INTRODUCAO

Apesar de comumente associado a promogao da seguranga juridica, o
objetivo do projeto de lei que inseriu dez artigos na Lei de Introdugao as Nor-
mas do Direito Brasileiro (LINDB) é mais amplo: contribuir para aprimorar
a gestdo publica nacional.” Este objetivo ndo é exatamente novo. Quando
comparado com outros projetos de lei que tiveram finalidades semelhantes,
no entanto, o seu aspecto curioso (e distintivo) esta em que ele nao enfoca
aspectos or¢amentarios, fisicos ou de pessoal - entraves conhecidos da nossa
gestdo publica. O seu cerne consiste em enfrentar um obstaculo diferente e
menos discutido: o gargalo juridico.?

' Artigo originalmente publicado na edigdo especial da Revista de Direito Administrativo
sobre as alteragdes promovidas pela Lei 13.655/18 na LINDB, em 2018. O autor agradece
aos académicos da FGV Direito Rio Luiza Brumati e Rodrigo Roll pela inestimavel ajuda
com a pesquisa necessaria para a elaboragdo deste artigo. Agradece ainda a Tarcila Reis,
Margal Justen Neto, Carlos Ari Sundfeld e Matthew Stephenson por discussdes de algumas
de suas ideias.

* A seguranga juridica é um valor importante para o projeto, como se vé principalmente nos
artigos 23, 24, 25 (vetado) e 30. Mas ao lado dos dispositivos que se destinam a promogao de
seguranga juridica, ha outros que lhe sdo indiferentes e, mesmo, alguns que a comprometem,
em nome de outros valores relevantes para a gestao publica.

*  Cf, neste mesmo sentido, Francisco Gaetani, “O mundo juridico virou a principal fonte de
insegurangca juridica’, Jornal Valor, 21/04/2018: “O medo comanda hoje a administragio publica.
Até 2014, discutia-se a judicializagdo das politicas publicas. Um exemplo era a importagdo de
remédios caros por decisao judicial. Evoluiu-se rapidamente para a criminalizagdo da admi-
nistragdo, como o inacabado e controverso debate em torno da politica fiscal demonstrou.
Finalmente, chegamos  paralisia. Afinal... “¢ 0o meu CPF que estd em jogo”. Ninguém quer ficar
sujeito a interpretacdes de 6rgaos de controle que, em muitos casos, ndo dominam plenamente
as complexidades do assunto e partem do principio de que o funcionario é suspeito: in dubio
pro societate. Inimeros funcionarios hoje respondem a processos decorrentes de acérdaos
do TCU. Dirigentes de estatais ja negociam “seguros” para ocupar suas fungdes. Pulamos de
um extremo de descontrole e leniéncia para outro de regramentos e controles sem necessaria
vinculagdo com a natureza da atividade da organizagao - seja ela um banco publico, um hospital
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Os autores do projeto parecem entender que a forma como o direito
brasileiro vem sendo interpretado e aplicado - principalmente, mas nao
exclusivamente, pelos controladores — tem gerado ineficiéncias gerenciais
importantes. Em grande medida, o projeto é uma tentativa de contribuir para
reduzir estes entraves juridico-culturais.

Mas qual é esta percepgao dos autores do projeto sobre como funciona
o direito no Brasil e como eles pretendem contribuir para aprimora-lo? Pare-
ce-me que uma boa forma de sintetizar é dizer que o projeto é antirromdntico
ou anti-idealista, e que o seu grande objetivo é introduzir uma boa dose de
pragmatismo* e contextualizagdo na interpretagdo e operagdo das normas de
direito publico.

universitario ou uma empresa de energia. O setor privado encontra-se acuado, assustado e
intimidado por burocracias opacas com poder de influenciar decisivamente seus negécios”
(...) Ironicamente, o mundo juridico tornou-se a principal fonte de inseguranga juridica e
responsavel por custos de transagdo imprevisiveis e incalculaveis. (...) O PL n° 7.448/2017 ¢
um avango na contengao de excessos e preservagao da capacidade de gestdo. Esta iniciativa é
vital para o pais sair do encurralamento paralisante.
Esta “virada pragmatista” do direito administrativo ja foi diagnosticada por diversos autores.
Num artigo sobre a mudanga de paradigmas deste ramo do Direito, José Vicente Santos
Mendonga afirma o seguinte: “O estilo tradicional de Direito Administrativo apresenta qua-
tro caracteristicas. Ele é (i) europeizante, (ii) conceitualista, (iii) sistematizador, e (iv) crente
na centralidade do Direito como explicagdo da vida econdmica e social. (...) O novo estilo
do Direito Administrativo possui, assim como o antigo, quatro caracteristicas basicas. Ele é
(i) proximo aos métodos americanos, (ii) pragmatista e empiricista, (iii) assistematizador e
assistematico, e (iv) descrente na centralidade do Direito como chave de interpretagio da vida
econdmica, politica e social.” (in “A verdadeira mudanca de paradigmas do Direito Adminis-
trativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo”, Revista de Direito Administrativo, Belo
Horizonte, Forum, ano 2014, n. 265, jan. / abr. 2014). O préprio autor deste texto ja identificou
tendéncias semelhantes no ambito especifico do controle judicial da administragdo publica
(in Eduardo Jordao, “Passado, presente e futuro: ensaio sobre a historia do controle judicial da
administracdo no Brasil”. In: Arnoldo Wald; Margal Justen Filho; César Augusto Guimaraes
Pereira. (Org.). O direito administrativo na atualidade: estudos em homenagem ao centena-
rio de Hely Lopes Meirelles (1917-2017). led.Sao Paulo: Malheiros, 2017, v. 1, p. 350-362).
O movimento, no entanto, nio é exclusivo do direito administrativo. E visivel, por exemplo,
0 viés pragmatista do Novo Cddigo de Processo Civil. Veja-se, por exemplo, o seu art. 489,
§1°, que reforga os deveres de motivagéo judicial, impedindo, por exemplo, decisao judicial
que (i) se limitar a indicagdo, a reproducio ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida; (ii) empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; ou (iii) invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisao.
> Com um objetivo desta natureza, é compreensivel que as inovagdes legislativas realizadas
pelo projeto tenham mirado a lei de introdugio as normas do direito brasileiro, norma com
cardter de sobredireito, que disciplina a aplicagdo e interpretagdo de outras leis.
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Duas sdo as principais teorias romanticas (ou idealistas) que o projeto
pretende combater: (i) a suposta completude e determinacao do direito; (ii)
a presuncao de existéncia de um cendrio fatico ideal para a concretizagdo dos
ambiciosos objetivos do direito publico nacional. Enquanto uma destas teorias
idealiza o direito, a outra idealiza os fatos. As duas produzem consequéncias
gerenciais negativas relevantes, mas ainda sao largamente dominantes no
direito brasileiro.

1.1. O combate a idealizacao do direito

Um dos pressupostos fundamentais do projeto ¢ a indeterminagao do
direito. Do ponto de vista cientifico ou doutrindrio, esta indeterminagéo ¢é
um dado, uma constatagdo objetiva. Mas ela é também uma inevitabilidade,
dadas as caracteristicas do processo legislativo e da complexidade do mundo
moderno. Nao é possivel produzir, por meio do processo legislativo, um di-
reito substancialmente diferente, em que se garanta a precisdo dos comandos
normativos e se eliminem todas as fontes de subjetividade interpretativa.

Acontece que, enquanto esta indeterminacgao é assimilada e encarada na-
turalmente em diversas jurisdi¢es, ela ainda nao esta totalmente incorporada
na cultura juridica nacional. Dogmas irrealistas como o da completude do
ordenamento juridico ainda tém bastante for¢a no Brasil e conduzem muitos
operadores a supor ser sempre possivel identificar, entre principios e regras
explicitos ou extraiveis da Constituigdo, das leis e das normas infralegais, a
solugdo especifica determinada pelo direito para qualquer problema social
ou questdo pratica.

Esta supervalorizagdo do direito (como técnica para ou inventario de
solucdo dos diversos problemas sociais) favorece os bacharéis em direito,
na medida em que os empodera. Afinal, eles se posicionam como oraculos,
capazes de desvelar a determinagao escondida e especifica do ordenamento
juridico, da qual ninguém poderia se afastar licitamente. Mas ela é socialmente
problematica, por afastar solugdes igualmente possiveis de acordo com outra
leitura razoavel do direito, bem como por minimizar o input que outras exper-
tises, nao juridicas, podem dar para a melhor aplicagdo das regras juridicas.®

Para os gestores publicos e as instituigdes administrativas, esta cultura
juridica idealizada e irrealista consiste num grande problema. Encarregadas

¢ V., por exemplo, Eduardo Jordao, “Cobranga por bagagem: o que diz o direito?”, Jota,
24/03/2017, disponivel em https://www.jota.info/stf/supra/cobranca-por-bagagem-o-que-
-diz-o-direito-24032017.
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de interpretar o direito para aplica-lo ao caso concreto’, veem-se posterior-
mente submetidos ao controle realizado por outras instituicoes. Como, a
despeito da teoria em contrario, o direito é frequentemente indeterminado,
nao é raro que os 6rgaos de controle possuam interpretagdes diferentes da do
administrador a proposito de qual seria a solugdo especifica a ser adotada em
determinado caso. E, com base nesta teoria idealizada e irrealista, mesmo que
a interpretacdo da administragdo tenha sido razoavel, acham que hd espaco
para anulagdes, suspensoes, puni¢des e repressoes.

O projeto preocupou-se em enfrentar o dogma da completude e da de-
terminagdo do direito em vérios dos seus dispositivos. Assim, por exemplo,
as determinagdes para que sejam consideradas as consequéncias de decisoes
(art. 20) e invalidacoes (art. 21) fazem sentido num contexto em que se con-
sidera que os textos normativos frequentemente dao ensejo a mais de uma
interpretagdo razoavel (algo que é explicitado no paragrafo unico do art. 20,
na mencéo a “alternativas”) - e que, portanto, a escolha entre elas pode ser
pautada pelos efeitos concretos que tendem a produzir. E este mesmo espago
de indeterminagao juridica que torna viavel e natural a mudanga de interpre-
tagdo ou orientagdo ao longo do tempo, que o projeto se preocupa em regular
no art. 23. Também ¢é ela que justifica a admissao generalizada ao recurso a
consulta publica, prevista no art. 29. Em diversos paises, a assimilagdo da
indeterminacao juridica e a compreensao de que a administragdo publica
muitas vezes criard o direito fez-se acompanhar da proliferagdo de instan-
cias de participagao popular, como forma da amplia¢ao da legitimidade e da

Juliana Bonacorsi de Palma, “A proposta de lei da seguranga juridica na gestdo e do controle
publicos e as pesquisas académicas’, disponivel em: http://www.sbdp.org.br/: “Administrar nao
é aplicar a lei de oficio. Administrar é interpretar normas publicas para aplicagio em casos
concretos. Especialmente no caso brasileiro, em que as leis dirigidas 8 Administragdo sio pouco
detalhistas e prenhes de indeterminagio juridica, a interpretagdo é uma tarefa indissociavel
da implementagéo. A professora da escola primdria interpreta o programa curricular basico
para construir uma aula mais proxima a realidade regional de seus alunos. O médico toma
decisoes tragicas considerando o cendrio de escassez que solapa a saude publica. O colegiado
da ANVISA interpreta o texto da lei para determinar se narguilé é um produto fumigeno para
fins de regulagdo. O IBAMA analisa se expede licenga ambiental para um determinado projeto
de empreendimento a partir da interpretagdo de conceitos juridicos indeterminados como
“efetiva ou potencialmente poluidoras” e “degradagdo ambiental”. O perito da Previdéncia
Social interpreta as normas para conceder, ou nao, beneficios previdencidrios. O gestor ptiblico
interpreta a Lei 8.666/93 para ponderar se uma determinada situagdo ¢ hipdtese de dispensa
de licitagdo. Ao editar uma lei, o Congresso cria competéncias a Administra¢ao Publica que,
para executd-las, precisa interpretar o texto da lei e todas as demais normas correlatas. E
natural que o comando de interpretagio seja dirigido primeiramente ao gestor publico, e ndo
ao controlador”.
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qualidade destas inovagdes juridicas.® Era a ideia de indeterminacao juridica
e o risco de diferentes interpretagdes do direito por diferentes institui¢oes
publicas (e controladoras) que explicava ainda o art. 25, vetado, que previa
uma ag¢do para que a administragao publica obtivesse do poder judiciario uma
espécie de “certificado” de licitude de um determinado projeto, para evitar
contestacdes posteriores.

1.2. O combate a idealizagao dos fatos

A segunda idealizagdo que o projeto pretende combater nao é exatamente
anunciada, mas pressuposta na maneira com que o direito administrativo tem
sido aplicado: idealizam-se as condigdes materiais, factuais e objetivas para
que a administragao publica realize os ambiciosos projetos do direito publico
nacional. E isso é evidente tanto no momento de consagracao e enunciagao
destes objetivos (basta ver o rol de direitos e de finalidades sociais previstos
constitucionalmente), como no momento de cobranga dos agentes publicos
responsaveis por implementa-los.

Um bom exemplo é o da judicializagdo da saude, em que brados do
“direito a saude” tem para muitos operadores do direito mais relevancia do
que as condi¢des materiais para implementa-lo.” Chega-se mesmo a defender
que estas condigdes materiais sdo juridicamente irrelevantes e que o operador
do direito ndo deve se preocupar com elas. Os resultados sdo liminares para
concessdo de tratamentos caros, que impactam o or¢amento governamental
de maneira significativa — e prejudicam o préprio oferecimento de outros
tratamentos médicos para outros cidadéos.

As consequéncias deste modo de pensar para a gestao publica sao ne-
fastas. Elas geram grande pressdo sobre o gestor publico, que acaba sendo
responsabilizado por ineficiéncias ou limitagdes que fogem do seu controle.
Parte significativa da doutrina administrativa vem denunciando este cendrio
de aperto do gestor publico. Fala-se, por exemplo, em “administrador assom-

8 Sobre o tema, v. Eduardo Jordio e Susan Rose-Ackerman, “Judicial Review of Executive Po-
licymaking in Advanced Democracies: Beyond Rights Review”, Administrative Law Review,
v. 66, p. 1-72, 2014.

°  Daniel Wei Liang Wang revela em estudo empirico a irrelevincia do argumento da escassez de
recursos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre direitos sociais (in “Escassez de
recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF”, Revista Direito
GV, Séo Paulo, 412, p. 539-568, jul/dez 2008).
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brado pelo controlador™

, “gestores perplexos”'! e “direito administrativo
do inimigo”"* E apontam-se decorréncias preocupantes deste cenario: (i) a
resisténcia da mao-de-obra mais qualificada de atuar no setor publico; (ii) a
atragdo para estes postos principalmente de individuos propensos a riscos;
(iii) a resisténcia dos gestores a inovagdes e a atuagdes que fujam do proto-

colar, entre outras.”®

O projeto quer colocar no centro das preocupagdes do direito admi-
nistrativo estas limitagdes materiais e os contextos faticos que informam
a implementacao das normas de direito. A ideia é que esta é a forma mais
realista (e portanto, mais eficaz) de tirar as promessas juridicas do discurso,
para leva-las a realidade.

De que maneira o projeto faz isto? Exigindo a contextualizagdo na in-
terpretacdo do direito, na anulacio de atos administrativos, na aplicacao de
sangoes e na responsabilizagdo dos gestores publicos. Respeitada, esta contex-
tualizagdo daria a devida importéncia as condi¢oes materiais que permitiriam
uma aplicagdo mais realista do direito publico brasileiro.

1.3. Oart. 22 e 0 “pedido de empatia” com o gestor publico

No caso do art. 22, objeto especifico deste texto, é particularmente
relevante esta segunda trilha, referente a contextualizagao. Dai ser comum
que se afirme que ele consagra o “primado da realidade”. Nele, a exigéncia de
contextualizagdo produz uma espécie de “pedido de empatia” com o gestor
publico e com suas dificuldades. Esta é outra logica bastante presente no
projeto: se o controlador quer se colocar na posi¢do de tomar ou substituir
decisdes administrativas, é preciso que enfrente também os dnus que o admi-

1 Carlos Ari Sundfeld, Direito Administrativo para céticos, 2. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2014.
Tarcila Reis e Vera Monteiro, “Os tipos de gestores publicos’, Jota, 13/09/2018, disponivel
em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/os-tipos-de-gestores-publicos-brasilei-
ros-12092018.

Fernando Vernalha Guimaraes, O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle, Site Direito do Estado, segdo Colunistas, disponivel em: http://www.direitodoestado.
com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-
-da-ineficiencia-pelo-controle. Ultimo acesso em 16.05.2017.

Eduardo Jordao e Mauricio Portugal Ribeiro, “Como desestruturar uma agéncia reguladora
em passos simples”. Revista de Estudos Institucionais, v. 3, p. 180-209, 2017. No mesmo sen-
tido, Gustavo Justino de Oliveira, “Hiperativismo do controle versus inércia administrativa:
Governanga publica e novos standards interpretativos como caminhos para a renovagio do
Direito Administrativo”, Jota, 18/04/2018, disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-
-analise/artigos/hiperativismo-do-controle-versus-inercia-administrativa-18042018.
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nistrador enfrenta.' Esta circunstincia vai na linha das afirmagdes de parte
da doutrina, mencionadas acima, no sentido da necessidade de maior aten¢ao
as agruras e aos dilemas do gestor publico.

A contextualizagdo esta presente no caput do art. 22 e nos seus trés
paragrafos. Neste texto, estes dispositivos serdo tratados em dois blocos, em
funcdo do tema nelas versado: inicialmente, comentam-se o caput e o seu
paragrafo primeiro; em seguida, os dois paragrafos finais.

2.  OPRIMEIRO BLOCO: A CONTEXTUALIZACAO NA INTERPRE-
TACAO ENO CONTROLE

Art. 22. Na interpretagio de normas sobre gestdo piiblica, serdo considerados os
obstdculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas piiblicas
a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias
prdticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente.

O caput e o paragrafo primeiro do art. 22 devem ser lidos conjuntamente.
Ambos os dispositivos exigem a contextualiza¢do no manejo das normas de
direito publico, mas enquanto o primeiro foca na interpretagao, mais gene-
ricamente, o segundo foca no controle. Nos dois casos, impde-se a atengao
as circunstancias dos casos concretos, evitando-se que os enunciados nor-
mativos sejam lidos ou aplicados de forma indiferente a fatos ou condigdes
relevantes. Nos comentdrios a seguir, os dois dispositivos serao considerados
complementares. Quando se fizerem mengdes aos “obstaculos e dificuldades
reais” (expressao do caput), o leitor deve entender compreendida também a
referéncia as “circunstincias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a agao do agente” (expressao do § 1°).

Vanice Regina Lirio do Valle afirma o seguinte: “Estende-se a racionalidade a ser desenvolvida
pelo controlador na interpretagdo da norma sobre gestdo publica, o imperativo de considerar
os mesmos elementos de constri¢ao que se tem no cendrio de decisio da Administragio Pu-
blica. Isso néo é reduzir o controle, mas sim aproxima-lo da realidade que determinou a agao
publica desenhada pela interpretacdo das normas de regéncia. A aproximagao controladora
passa a dar a partir de uma interpreta¢do que nio veja no bloqueio a agao publica o resultado
via preferencial. Com essa opgao legislativa, o controle passa a ter seu olhar direcionado par-
ticularmente ao juizo de ponderagdo que esse mesmo administrador empreende no quadro de
dificuldades em que se vé (in “O PL 7448/17 e o resgate da esséncia da juridicidade’, disponivel
em https://estacio.academia.edu/VaniceRegina).
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2.1. A quem se destinam os dispositivos e o que se exige deles?

Boa parte dos dispositivos que a lei n° 13.655/18 inseriu na LINDB faz
mengao expressa a sua aplicabilidade as esferas “administrativa, controladora
e judicial”. Mas este ndo é o caso do art. 22 e do seu paragrafo tunico, que ndo
tém alvos explicitos. A quem eles se destinam, portanto?

A primeira vista, o parégrafo primeiro parece ser destinado as instancias
controladora e judicial, na medida em que fazem referéncia a “decisao sobre
regularidade de conduta ou validade” de uma série de agdes administrati-
vas — manifestagdo tipica dos controladores. Mas também os gestores lhe
devem atencao, tanto porque exercem a autotutela de atos administrativos
anteriormente adotados, como porque necessariamente realizam uma analise
prospectiva relativa a regularidade dos atos que irao adotar.

Também o caput do art. 22 é universalmente aplicavel as instdncias ad-
ministrativa, controladora e judicial. Este dispositivo requer a consideragao
dos “obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo” para qualquer intérprete das normas sobre gestao pu-
blica. Isso significa que a determinagio se aplica também para os gestores
publicos, a quem fica vedada uma interpreta¢do descontextualizada das leis
que regem a sua atuagao.

Esta aplicabilidade do caput do art. 22 a esfera administrativa é relevante
por duas razdes.

Em primeiro lugar, porque afasta uma das criticas mais recorrentes feitas
pelas institui¢des contrdrias ao projeto. Estas institui¢des sustentaram que a
determinagao legal para consideragdo de circunstancias faticas na interpre-
tagdo e na aplicagdo do direito seria irrazoavel por “transferir do gestor para
o controlador” obriga¢des precipuas daquele, e ndo deste.”” A critica ndo ¢é
procedente. O gestor seguird atuando como atuava antes, até porque os co-
mandos do art. 22 e da maioria dos demais (como o art. 20, por exemplo)
também lhe sdo dirigidos. O projeto nao elimina dele nenhuma carga, nem
transfere nenhum 6nus do gestor para o controlador. Assim, ndo ha porque
imaginar que o controlador “fara o trabalho que deveria ser feito pelo gestor”
O que o projeto requer é que o controlador se imagine na situagao do gestor,
para compreender as circunstancias que limitaram as suas escolhas e possi-

Trata-se de argumento usado pela Procuradoria-Geral da Republica, em parecer técnico
que pedia veto integral ao projeto. Segundo o parecer, o projeto transferiria indevidamente
para o julgador 6nus e responsabilidades inerentes a atividade do gestor publico. Chegou-se
mesmo a falar em “risco de se converter os 6rgios de controle e drgaos judiciais em drgaos
de consultoria juridica da propria Administragao” (cf. “Nota técnica conjunta n°1/2018”).
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bilidades. Nada mais natural. Um bom julgamento se faz com conhecimento
de causa. Na experiéncia internacional, alguns paises chegam a criar jurisdi-
¢des administrativas, justamente para que os juizes responsaveis por julgar
a administracdo publica tenham familiaridade com a sua atuacgdo e possam,
assim, avalia-la corretamente.'

Em segundo lugar, porque levanta a questao sobre como deve o gestor
publico reagir a esta obrigagdo que a lei lhe impde. O que significa dizer que
ele devera considerar os seus “obstaculos e dificuldades reais”, bem como “as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo’? A melhor interpretagdo parece
ser a de que se trata de mais uma exortagao a responsabilidade - na linha
“pragmatica” ou “realista” que perpassa todo o projeto. As politicas publicas
a seu cargo devem, assim, ser implementadas considerando os obstaculos e
dificuldades reais a que esta submetido: dificuldades or¢amentarias, de pes-
soal etc. Nao se admitem a¢oes impensadas, populistas, que tenham efeitos
maléficos de longo prazo na implementagdo das politicas publicas.

Ha algo a se adicionar sob uma perspectiva mais procedimental. Como
o novo dispositivo legal impde consideragdo a obstdculos e dificuldades reais,
parece evidente que a mengao a estes dois elementos devera estar presente na
motivagdo dos atos administrativos.”” O gestor publico devera apresentar a
sociedade e aos controladores o contexto em que tomou a sua decisao, inclusive
no que concerne a apresentagao das alternativas que estavam a sua disposigao
e as razdes das opgoes realizadas, na forma, também, do paragrafo tunico do
art. 20. Seria benéfico para a maturidade do nosso direito publico, inclusive,
que o gestor deixasse claro as duvidas que teve, para fins de contextualizar a
sociedade e os controladores nos dilemas reais que circundam a sua atuagao
e as suas escolhas. Esta circunstancia seria um primeiro passo para erigir uma
ponte entre os gestores e aqueles responsaveis pela avaliagao do seu trabalho
(de novo, a sociedade e os controladores institucionalizados). A avaliagdo
poderia entdo se fazer de modo mais realista e com mais informagéao sobre o
real contexto das a¢des e decisdes sob escrutinio.

Para Joao Emmanuel Cordeiro Lima, “pretende-se colocar os 6rgaos de controle ou o Judi-
ciario verdadeiramente nos sapatos daquele que tomou a decisdo em determinado momento,
muitas vezes para atender demanda urgente e sem que a entidade a qual esteja vinculado tenha
estrutura adequada” (in “As mudangas da LINDB e seus efeitos positivos no licenciamento
ambiental’, disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-10/joao-emmanuel-efeitos-
-lindb-licenciamento-ambiental).

Assim também, Fernando Facury Scaff, “Quem controla o controlador? Consideragdes sobre as
alteragdes na LINDB’, disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-controla-
-controlador-notas-alteracoes-lindb, Acesso em 15/09/2018.
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Feitos estes comentérios sobre a aplicabilidade do caput do art. 22 aos
proprios gestores publicos e sua forma de operacdo a estes agentes, é preciso
direcionar algumas palavras também sobre a sua aplicabilidade para os seus
destinatdrios mais 6bvios, os controladores.

Nao surpreenderia ninguém a afirmacéo de que um dos maiores objetivos
do art. 22 é gerar uma empatia, por parte do controlador, com a situagio e as
vicissitudes do gestor. Esta claramente subjacente ao dispositivo o raciocinio
de que ha um numero consideravel de gestores bem intencionados.'® Estes
gestores podem até adotar medidas que nao correspondam aquelas preferidas
pelos controladores. Mas, sendo estas suas medidas razoéaveis, eles merecem
alguma protegdo do direito. O tipo especifico de protegdo que o caput do
art. 22 determina é a “considera¢do” das circunstancias em que a decisao foi
tomada. O que isso significa na pratica?

A mais evidente e direta consequéncia da previsao legislativa é a necessi-
dade de o controlador se envolver num didlogo com o gestor, na linha do que
foi dito acima. Precisa atentar para as dificuldades por ele vivenciadas. Caso
estas dificuldades ndo tenham sido explicitadas na motivagao do ato - ou
caso se trate do controle de uma suposta omissdo -, caberia ao controlador
requeré-las do gestor, para fins de aplicar adequadamente o controle.

Dito isto, os especificos obstaculos e dificuldades a serem levados em
consideragdo ndo ficam necessariamente adstritos aqueles que tenham sido
mencionados pelo gestor na motiva¢ao do seu ato sob controle e/ou que
tenham sido posteriormente trazidos a apreciagdo do controlador. Primeiro,
porque pode o controlador adicionar circunstancias por ele conhecidas que
possam ter impactado a a¢do controlada, mas que nao tenham sido elencadas
pelo gestor em questdo. Segundo, porque também lhe é possivel desconsi-

Cf. Juliana Bonacorsi de Palma, “A proposta de lei da seguranca juridica na gestdo e do con-
trole publicos e as pesquisas académicas’, disponivel online em: http://www.sbdp.org.br/: “O
PL da Seguranga Juridica foi construido tendo em vista o gestor publico honesto. Trata-se de
um ponto de partida diametralmente oposto das leis de controle — em grande medida, o rigor
dos textos se justifica pelo fato de terem sido escritos com o agente improbo em mente. A lei
precisa recompensar os comportamentos de honestidade como medida de incentivo para que
se mantenha o padrio ético na gestao publica. Este PL é um primeiro passo nesse sentido ao
fazer a necessdria dissociagio entre gestores publicos honestos e desonestos; para estes, toda a
sistematica de controle se verifica integralmente para que seja pessoalmente responsabilizado.
Basicamente, a tutela do gestor publico honesto estd sedimentada em duas frentes: (i) depositar
confian¢a na pessoa do gestor — por essa razao ele nio serd pessoalmente responsabilizado, mas
sua agdo podera ser corrigida (recompensa) e (ii) conferir seguranca para que ele efetivamente
decida do melhor modo possivel na sua avaliagdo técnica, podendo inovar na gestao publica
e mesmo contrariar os entendimentos controladores, desde que fundamentadamente”.



Capitulo 1 - Uma Teoria Antirromantica do Controle

2 - ACABOU O ROMANCE 51

derar alguma dificuldade levantada pelo gestor, que ele eventualmente nao
julgue relevante. E assim que se deve interpretar o adjetivo “reais” inserido
pelo legislador para qualificar os obstaculos e as dificuldades que possam
ser levantadas pelo gestor. Em ultima anélise, cabera ao julgador avaliar se as
dificuldades e os obstaculos declarados pelo gestor foram de fato “reais” e se
de alguma forma impactaram as suas escolhas. Além disso, é também possivel
ao controlador considerar que, a despeito de serem “reais’, as dificuldades
apontadas nao teriam tido um efeito tao limitador quanto o gestor alegou. A
lei, afinal, ndo criou um salvo conduto para o gestor, a quem bastaria men-
cionar dificuldades para ver-se livre do controle sobre seus atos. Ela apenas
exigiu a “consideracao” destas dificuldades.

Esta ultima observagdo é particularmente sensivel, porque ela revela
limites da determinacao legislativa. A tltima palavra sobre a validade do ato
sob controle segue sendo do controlador, e dependera dele a efetiva conside-
racao das circunstancias limitadoras da agdo do gestor. Afora isso, s6 cabera
aos interessados, quando possivel, recorrer de decisdes de controladores que
ndo tenham dado a aten¢ao adequada a estas circunstincias. A mé operacio-
nalizagao, portanto, pode esvaziar de utilidade o dispositivo legal. Este é o
limite de balizas textuais e interpretativas.

Por outro lado, esta mesma observagao relativa as limitacdes praticas do
dispositivo legislativo ajudam a enfrentar uma das criticas que foram feitas
ao caput do art. 22, no sentido de que tornaria o controle impossivel.’* Os
esclarecimentos acima nao deixam duvidas de que segue havendo espago para
controle tanto na hipotese em que os obstaculos e dificuldades contextuais
mencionados pelo gestor nao sejam considerados “reais”, como na hipdtese
em que tais obstdculos, embora “reais”, ndo tenham sido determinantes para
impactar a acdo administrativa.

Bem aplicado, portanto, o caput do art. 22 produzira o efeito a que se
destina, de promover uma interpretacao e aplicagdo mais realista e contex-

Este foi outro dos argumentos usados pela Procuradoria-Geral da Republica, em parecer
técnico que pedia veto integral ao projeto. Segundo o parecer: “O artigo 22 veicula norma
que poderd, na prética, inviabilizar a responsabilizagdo do administrador. Mais uma vez aqui,
o legislador recorreu a expressoes abertas, lacunosas, propensas a subjetivismos e, portanto,
passiveis de levar os processos de responsabilizagao por caminhos insondaveis, ja que seria
imprevisivel o alcance dos termos ‘obstaculos’ e ‘dificuldades reais’ do gestor. Cada orgao de
controle ou 6rgdo julgador teria naturalmente percep¢do muito particular sobre uns e outros,
resultando em instabilidade e inseguranca juridica, que o projeto de lei precisamente diz querer
combater” (cf. “Nota técnica conjunta n°1/2018”).
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tualizada, ao tempo em que segue possibilitando o controle e a anulagdo de
acOes administrativas realmente contrarias ao direito.

2.2. Contextualiza¢ao das condutas de quem?

Depois de haver enfrentado a questao relativa aos destinatdrios do
comando do caput e do paragrafo primeiro do art. 22, cabe ainda examinar
quais seriam os individuos cujas condutas deverao ser contextualizadas, de
acordo com estes dispositivos. No caput, a afirmagédo é explicita: devem ser
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor piiblico. No pa-
ragrafo primeiro, no entanto, fala-se mais genericamente de “circunsténcias”
que impactarao a agdo “do agente”. Quem ¢é este agente a que a lei se refere?

Nao parece adequado supor que se trate de “agente publico”, porque (i)
quando a lei assim quis dizer ela o fez por completo, como no caso do art. 28,
e também porque (ii) no préprio caput, a expressao utilizada foi outra (“gestor
publico”). A melhor interpretacdo é a de que “agente” foi a expressao genérica
de que o projeto se valeu para tratar indistintamente de “gestores publicos” e
“administrados”, mencionados separadamente no caput. A expressao agente é
inclusive retomada nos paragrafos 2° e 3° do proprio art. 22, com este mesmo
sentido genérico (gestor publico e administrados) que aqui se afirma, como
se vera mais adiante.

Assim, o art. 22, § 1°, exige que, nas decisdes sobre regularidade de con-
duta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
deverao ser consideradas as circunstincias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado as agdes dos gestores publicos e dos administrados.
Num exemplo, sera preciso examinar contextualmente uma conduta de um
contratado da administracao publica (“administrado”) para decidir a propdsito
da sua validade juridica.

2.3. Quais “obstaculos e dificuldades” sio relevantes para fins do art. 22?2

Uma duavida adicional diz respeito a quais obstaculos e dificuldades
podem ser reportados pelos gestores publicos ou considerado pelos contro-
ladores. A este respeito, a lei s6 dd uma especifica¢ao: devem constituir obs-
taculos e dificuldades “reais”, circunstancia que deu ensejo as consideragoes
feitas acima, relativas a sua sindicabilidade. Obviamente, no entanto, nem toda
dificuldade ou obstaculo real que tenha existido durante a acao ou omissao
administrativa em questdo sera relevante.

A respeito da natureza das dificuldades que poderdo ser referidas, a
maior parte dos comentaristas tém citado dificuldades e obstaculos mate-
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riais, temporais, orgamentarios e de pessoal. Estas sdo, afinal, as mais dbvias
circunstancias que podem impedir a implementacao de uma dada politica
publica. Além disso, sdo as dificuldades mais frequentemente reportadas pela
imprensa em relacao a administragdo publica em todo o pais: falta de verbas,
tempo escasso para planejar e executar a agao, déficit de pessoal, baixa quali-
dade dos recursos humanos disponiveis, deficiéncias de material de escritério,
de infraestrutura minima de trabalho, entre outras.

Esta contextualizagao exigida pelo projeto visaria, ainda, a dar conta da
heterogeneidade da administragdo publica brasileira. As normas nacionais
parecem pressupor que os diferentes niveis da administragdo publica, em dife-
rentes localizagdes geograficas, teriam as mesmas condigdes para implantagao
do direito. Mas a verdade é que as condi¢Oes or¢amentarias, materiais e de
pessoal variam grandemente dentro do pais. A atencédo a estas disparidades
¢ relevante para interpretar adequadamente a legislagio administrativa no
tocante a pequenos municipios do interior do pais. E ndo faz sentido aplicar
e interpretar a legislacao relevante aos seus gestores da mesma forma que a
um gestor de uma grande e rica capital brasileira.”

Mas ha uma dificuldade de outra natureza que também pode ser rele-
vante e que casa bem com todo o projeto. Trata-se da dificuldade juridica.
Refiro-me a dificuldade de interpretar a legislagdo relevante para entender o
que ela determina, veda ou possibilita. Esta dificuldade nao é negligenciavel.
Ela decorre da complexidade em si da legislagao, as vezes intrincada, cheia
de detalhes, as vezes continente de termos com alto grau de indeterminagao.
Mas resulta também da tradicao juridico-cultural brasileira, em especial no
que concerne ao manejo de principios. Eles sdo utilizados corriqueiramente
de forma tao maleavel e tao livre?', que, a rigor, qualquer determinagao textual

2 Eneste sentido também um trecho de um parecer em apoio ao projeto firmado por um grupo

de juristas, de que fez parte o autor deste texto: “(...) a norma em questio reconhece que o0s
diversos 6rgdos de cada ente da Federagdo possuem realidades préprias que nao podem ser
ignoradas. A realidade de gestor da Unido evidentemente é distinta da realidade de gestor em
um pequeno e remoto municipio. A gestdo publica envolve especificidades que tém de ser
consideradas pelo julgador para a producio de decisdes justas, corretas. As condicionantes
envolvem considerar (i) os obstéculos e a realidade fatica do gestor, (ii) as politicas ptblicas
acaso existentes e (iii) o direito dos administrados envolvidos. Seria pouco razoavel admitir
que as normas pudessem ser ignoradas ou lidas em descompasso com o contexto fitico em
que a gestdo publica a ela submetida se insere” (in Floriano de Azevedo Marques Neto et alli,
“Resposta aos comentdrios tecidos pela Consultoria Juridica do TCU ao PL n° 7.448/20177,
disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-rebatem-criticas.pdf).

Para Carlos Ari Sundfeld, vivemos hoje em um “ambiente de geleia geral, em que principios
vagos podem sustentar qualquer decisdo” (in Direito Administrativo Para Céticos. 2. ed. Sao
Paulo, Malheiros, 2014, p. 205.

21
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expressa da lei pode ser afastada pela suposta incidéncia de principios abstratos
como o da moralidade ou da dignidade da pessoa humana.”> Os exemplos, na
propria jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal, em que deveria
ocorrer uma aplica¢ao do direito mais sofisticada, sdo extremamente abun-
dantes e largamente reportados pela doutrina.” E se ¢ assim, ha uma grande
dificuldade de identificar o “direito relevante®*, que regera um caso concreto.

E possivel, portanto, que a dificuldade enfrentada pelo gestor publico
nao consista em déficits materiais, orcamentarios ou de pessoal, mas que cor-
responda a uma séria e fundada duvida juridica sobre a norma de regéncia.”
O que acontecerd neste caso?

Do lado da administragao publica, duas sao as medidas possiveis. A
primeira possibilidade, aberta as autoridades superiores, ¢ a edigdo de regu-
lamentos ou sumulas administrativas que determinem uma interpretagao
especifica, aumentando a segurangca juridica dos gestores, na linha do que
prevé o art. 30. A segunda possibilidade, aberta ao administrador da ponta
na auséncia destas medidas citadas acima, ¢ a explicitagdo da duvida juridica
encontrada. O gestor poderia motivar a sua atuagao indicando claramente
quais dificuldades interpretativas identificou, quais escolhas interpretativas
adotou e por qual razdo, dadas as circunstancias do caso concreto.

Do lado do controlador, esta dificuldade juridica tera que ser “conside-
rada’, na expressao do caput do art. 22. Se o controlador a entender “real’, ela
impactara o controle. Ao invés de impor, no caso, a leitura e interpretagao
juridica que ele mesmo faria neste contexto de indeterminacéo, o controlador
devera entdo cogitar da existéncia de uma alea de razoabilidade, ou um leque
de interpretagdes razoaveis, todas as quais licitas. Dito de outro modo, o art.

2 Fernando Leal, “Argumentando com o sobreprincipio da dignidade da pessoa humana’, Ar-
quivos de Direitos Humanos, v. 7, 2007, p. 49 e ss.

» Cf. Marcelo Neves, “Principios e regras: do juiz Hidra ao juiz Iolau. In: José Augusto Costa

et alli (orgs.). Direito: teoria e experiéncia. Estudos em homenagem a Eros Roberto Grau. Sao

Paulo: Malheiros, t. II, 2013, pp. 1149-1172.

Hé aqui uma referéncia a ideia de “mercado relevante”, tdo importante para o direito concor-

rencial.

24

»  Nao se ignore, ademais, que em alguns casos a dificuldade juridica podera ser potencializada
pela dificuldade material. Imagine-se, por exemplo, um pequeno municipio que nio conte

com uma procuradoria do municipio ou conte com auxilio juridico bastante precario.

% Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplica-

¢do das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a
consultas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018).

Pardgrafo inico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo caréter vinculante em
relagdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.
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22 da LINDB impde que, num contexto de indeterminagao juridica real, o
controlador se limite a avaliar a razoabilidade da escolha interpretativa rea-
lizada pelo administrador publico. O controlador, portanto, devera prestar
deferéncia a esta escolha interpretativa razodvel da administragao, mesmo
que ela nao corresponda a escolha interpretativa especifica que ele proprio
(controlador) faria, se coubesse a ele a interpretacdo em primeira mio.”

Isso significa que o art. 22 pode ser entendido como o fundamento nor-
mativo especifico, no nosso direito, para a adogao da deferéncia judicial (ou,
mais amplamente, deferéncia do controlador) as interpretagdes razoaveis da
administracdo publica. Nao que este fundamento normativo especifico fosse
imprescindivel ou que houvesse qualquer vedagdo anterior, no ordenamento
juridico brasileiro, a adog¢do das teorias da deferéncia, tio comuns em tantos
paises estrangeiros. Mas é provavel que esta previsdo especifica encoraje ainda
mais os controladores a atuarem neste sentido, em respeito a interpretacdes e
decisdes razoaveis da administragao em contexto de indeterminagao juridica,
ou, na expressao da lei, em contexto de “dificuldade” juridica.

O leitor mais atento terd percebido nas sugestoes contidas nas linhas
anteriores a influéncia da formulag¢do da doutrina Chevron, do direito ame-
ricano. Trata-se do mais citado®® e um dos mais importantes precedentes do
direito publico dos Estados Unidos, estabelecido em 1984. No seu trecho
mais conhecido e definitivo, 1é-se o seguinte: “First, always, is the question
whether Congress has directly spoken to the precise question at issue. If the intent
of Congress is clear, that is the end of the matter; for the court, as well as the
agency, must give effect to the unambiguously expressed intent of Congress. If,
however, the court determines Congress has not directly addressed the precise
question at issue, the court does not simply impose its own construction on the

¥ Note-se que 0 que se propde aqui é algo adicional ao que prevé o art. 28 da LINDB. Este
ultimo artigo determina que a responsabilidade pessoal do gestor sé se verifica em casos de
dolo ou erro grosseiro. Assim, esta responsabilidade estaria afastada no caso de interpretagdes
razoaveis estabelecidas em contexto de “indeterminacao juridica” ou “dificuldade juridica” O
que aqui se estd propondo é que, nestes casos, para além do afastamento da responsabilidade
pessoal do gestor, seja também admitida a validade juridica desta interpretagdo, com a sua
consequente manutengao. O gestor ndo seria responsabilizado (art. 28) e a sua interpretagao
seria mantida (art. 22).

% Chevron é o caso mais influente e mais citado da historia do direito ptblico americano. Até
dezembro de 2005, havia sido mencionado cerca de 8 mil vezes nas Cortes federais. A marca
¢ muito superior aquela atingida por outros casos importantes, tais como Brown v. Board
of Education (1829 vezes), Roe v. Wade (1801 vezes) e Marbury v. Madison (1559 vezes). E
mesmo superior a marca destas trés decisdes, tomadas em conjunto (de acordo com Stephen
Breyer et alli, Administrative law and regulatory policy: problems, text and cases. 6. ed. Aspen,
2006, p. 247).
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statute... Rather, if the statute is silent or ambiguous with respect to the specific
issue, the question for the court is whether the agency’s answer is based on a

permissible construction of the statute”.*

O caput do art. 22 é o fundamento explicito para a adogdo de uma teoria
semelhante no direito brasileiro. A doutrina americana faz referéncia aos “dois
passos” da formulagdo mais basica de Chevron: no primeiro, o controlador
verifica se hd indeterminagdo ou ambiguidade legislativa a propésito de uma
questdo especifica; no segundo, havendo esta indeterminagao, o controlador
se limita a verificar a razoabilidade ou “permissibilidade” da interpretacdo
adotada pela administragio publica. E exatamente o procedimento sugeri-
do acima, em interpretagao ao art. 22. Num primeiro passo, o controlador
verifica se a “dificuldade juridica” é real. No segundo passo, sendo real esta
dificuldade juridica, o controlador se limita a verificar a razoabilidade da
escolha interpretativa realizada pela administra¢ao publica.*

2.4. Quaisas consequéncias da admissao, pelo controlador, da existéncia
de “obstaculos e dificuldades” reais?

Estas ultimas observagdes abrem espago para o enfrentamento de um
outro problema. Qual deve ser a atitude adotada pelo controlador ao identi-
ficar a existéncia de dificuldades reais?

A redagao dos artigos ndo deixa claro, na medida em que apenas exige a
“consideragdo”. Algumas palavras a este respeito ja foram feitas ditas. Disse-se,
por exemplo, que hd espacgo para que o controlador verifique se os obstaculos
e dificuldades alegados foram de fato existentes (“reais”). Também se disse
que ha espago para que o controlador cogite diferentes “graus” de obstaculi-
zagdo. Em resumo: uma dificuldade pode ser de fato existente, sem que seja
suficiente para impedir determinado curso de agdo que a norma determina.

Mas a questdo aqui é posterior: mesmo que haja dificuldades e que elas
tenham um efeito limitador da atuagdo do gestor publico, qual é a consequéncia
juridica especifica que resulta disso?

»  Chevron U.S.A. v. NRDC, 467 U.S. 837, 842-43 (1984).

3 Vale a pena assinalar que os fundamentos da doutrina Chevron casam com os do projeto

que alterou a LINDB. O fundamento é de viés realista e corresponde a admissdo de que,
nas hipoteses em que o direito é indeterminado, a sua interpreta¢do correspondera a uma
criagdo ou, a0 menos, a uma escolha entre diferentes sentidos possiveis. Sobre o tema, v.
Eduardo Jordao, Controle judicial de uma administragdo ptiblica complexa, Sdo Paulo, Ma-
lheiros, 2016, capitulo 2.2.
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Algumas vozes contrarias ao projeto o criticavam por supostamente
determinar “vista grossa” a ilegalidades em fun¢ao das circunstancias do caso
concreto.” Esta é uma interpretagao simplista da exigéncia de contextualizagao.
O que o artigo 22 determina é algo bem mais sensato. Nas hipdteses relati-

\ ({5 E¥ ) . 7 . » 4 LRl . ~
vas as “dificuldades juridicas’, tratar-se-a apenas de permitir interpretagdes
igualmente razoaveis e igualmente licitas, em fun¢ao de dificuldades juridicas
ou interpretativas, tal como ja se sugeriu acima.

Nas hipoteses relativas a dificuldades faticas, o que o projeto faz na
realidade é interferir na hipotese fatica sobre a qual devera o controlador
perquirir o direito correspondente. O projeto determina ao controlador: na
hora de identificar o direito relevante ao caso concreto (a norma que regera
0 caso concreto), leve em consideracgdo todas as suas circunstincias faticas
relevantes e nao se limite a uma enunciagao simples. Dito de outro modo, as
circunstancias faticas limitadoras da atuagdo do agente passardao a compor
a hipotese fatica complexa cuja regulagdo sera identificada pelo controlador
no direito.” Neste sentido, de um ponto de vista teérico, o que o projeto faz é
exigir atencdo a textura aberta dos enunciados normativos, que podem reco-
mendar que os fatos em questao (tomados globalmente) sejam juridicamente
classificados como licitos — e ndo como ilicitos. Nao se trataria, neste sentido,
de violar a lei, mas de interpreta-la inteligentemente ou adequadamente.”

' Neste sentido, Julio Marcelo de Oliveira fala em “ilegalidade tolerada” (in “Por uma admi-
nistragdo publica eficiente com respeito a lei”, disponivel em: http://politica.estadao.com.br/
blogs/fausto-macedo/por-uma-administracao-publica-eficiente-com-respeito-a-lei/, acesso
em 30/4/2018.

32 Nas palavras de Karl Larenz: “As proposi¢oes juridicas devem ser «aplicadas» a eventos facticos,
a uma situagdo de facto que se verificou. Como acabamos de ver, isto s6 é possivel na medida
em que a situagdo de facto verificada é enunciada. O que no facto-tipo de um juizo aparece
como «situacio de facto» é a situagdo de facto como enunciado. O que aconteceu tem de ser
mencionado com este fim, e aquilo que é mencionado tem de ser posto numa certa ordem.
A situagéo de facto como enunciado efectua sempre uma selec¢do de entre a multiplicidade
inabarcavel, do constante fluir, do acontecer factico; esta selec¢do acha-a desde logo o julgador,
tomando em consideragdo a possivel relevancia juridica de cada um dos factos. A situagdo de
facto enquanto enunciado néao esta assim «dada» de anteméo ao julgador, mas tem que ser
primeiramente conformada por ele, tomando em consideragao, por um lado, os factos que lhe
chegaram ao conhecimento e, por outro lado, a sua possivel significa¢ao juridica. A atividade
do jurista nao se inicia normalmente com a apreciagao juridica da situagdo de facto que se lhe
oferece como acabada, mas desde logo com a formagio da situagio de facto que acede a sua
aprecia¢do juridica” (in Metodologia da Ciéncia do Direito, 3a ed., Lisboa: Fundag¢ao Calouste
Gukbenkian, 1997, p. 392).

% Um exemplo de Alexandre Santos de Aragdo pode ser ilustrativo: “No Direito Administrativo,
muitas vezes as previsdes abstratas das normas, e a interpretagdo que delas fazem alguns 6rgaos
de controle, ndo possuem maleabilidade suficiente para dar conta de todos os casos concretos
com os quais o administrador publico se depara em seu dia a dia, colocando-o diante de um



58 ESTUDOS ANTIRROMANTICOS SOBRE CONTROLE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

2.5. Como interpretar a expressio “sem prejuizo dos direitos dos ad-
ministrados”?

Uma ultima questdo relativa ao caput do art. 22 relaciona-se com a
interpretagdo que deve ser dada a expressdo “sem prejuizo dos direitos dos
administrados”, constante da parte final da redacao do dispositivo.

imei i X a i i u u

A primeira forma de interpretar a expressao seria de maneira a supor que a
lei hierarquizou os diferentes elementos previstos no caput, tendo considerado
que “os direitos dos administrados” sao juridicamente mais significativos do
que a os demais elementos (obstaculos e dificuldades do gestor, e exigéncias
das politicas publicas a seu cargo). Neste sentido, a expressdo “sem prejuizo
dos direitos dos administrativos” seria equivalente a “desde que nao afetem
os direitos dos administrados”.

A segunda forma de interpretar a expressao considera que o legislador
quis listar diferentes elementos que deveriam ser levados em consideragao pelo
intérprete das normas sobre gestao publica, para aplica-las adequadamente: (i)
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor; (ii) as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo; e (iii) os direitos dos administrados. O legislador nao
teria, entdo, estabelecido qualquer hierarquia entre estes elementos e deixaria
para o intérprete a tarefa de compo-los. Nesta segunda leitura, a expressdo

dificil dilema: cumprir cegamente a letra da lei e deixar perecer alguma necessidade publica
premente ou a implementacéo eficiente da politica publica a seu encargo; ou interpreta-la
inteligentemente, & luz dos seus fins sociais, atendendo aos objetivos publicos que estdo ao
seu encargo, mas ndo a sua letra fria e isolada, sujeitando-se, por essa razdo, a sangdes. Sua
grande falta teria sido realizar materialmente os objetivos da norma e do direito, mas nao
cumprido a sua regra abstrata e isolada tal como interpretada, mais ortodoxamente, por al-
guns orgaos de controle. Um exemplo hipotético poderia ilustrar bem o problema: diante da
constru¢do equivocada de uma ponte vital para as atividades economicas da regido por uma
empresa com a qual a Administra¢do ja rescindiu o contrato, ela consegue que outra empresa,
que estava construindo a estrada na qual a ponte desembocaria, faga os reparos na ponte em
troca apenas da cessdo a ela dos eventuais direitos ressarcitorios que a Administracao teria
contra a primeira empresa. Pela letra fria da Lei de Licitagdes, teria que ser aberta uma nova
licitagdo, com grande tempo tomado, e, ao fim, a Administracdo teria que despender em
espécie os recursos necessarios, ficando apenas com um crédito a ser cobrado judicialmente
da empresa responsavel pelo erro na constru¢do. Com a solugdo encontrada a Administragdo
poupou tempo e dinheiro. Qual seria a atitude mais adequada juridicamente, inclusive do ponto
de vista do administrador: atender a letra fria da Lei de Licitagdes e gastar mais dinheiro e
tempo, adiando inclusive o atendimento aos objetivos sociais a que a ponte visa, e ficar livre
de qualquer possivel san¢io; ou atendé-los de pronto e sem nenhum dispéndio de recursos
do or¢camento, mas se sujeitar a ser punido?”( in “Artigo 217, in Flavio Henrique Unes Pereira
(coord.), Seguranga juridica e qualidade das decisdes publicas: desafios de uma sociedade
democrdtica, Brasilia, Senado Federal, 2015, pp. 20-21).
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“sem prejuizo dos direitos dos administrados” seria equivalente a “além dos
direitos dos administrados™

As duas interpretagdes sao possiveis de um ponto de vista gramatical ou
literal. A segunda, no entanto, tem a vantagem de ser mais razoavel e mais
consentanea com o proposito da lei.

Em primeiro lugar, porque ela abre espago para uma contextualizac¢do
mais completa, na medida em que elementos diferentes e eventualmente
contraditérios podem ser ponderados, sem solugdo aprioristica. Em segundo
lugar, porque a primeira interpretagdo suporia que as condi¢des materiais e
faticas s6 seriam relevantes no caso em que ndo houvesse direitos em jogo;
caso contrario, estas circunstancias faticas seriam irrelevantes para o direito e
o gestor seria obrigado a implementa-los necessariamente. Esta interpretagao
colocaria em situagdo de ilegalidade, imediatamente, milhares de gestores
que ndo tém como concretizar todo o rol de direitos previstos, pelo direito
brasileiro, para a integralidade da populagao.

Em terceiro lugar e principalmente, porque no mais das vezes uma
decisdo administrativa consistira em privilegiar direitos de alguns adminis-
trados em detrimento de outros. Pense-se na judicializagdo da saude: num
contexto real de finitude orcamentéria, conceder determinado tratamento
médico excessivamente custoso a um cidadao implicard necessariamente
o desfalque or¢amentario que prejudicard o atendimento a outros direitos
de outros cidadaos. Dito de outro modo, havera quase sempre direitos em
conflito - e esta pode, inclusive, ser a “dificuldade real” enfrentada pelo
gestor publico no caso concreto. Neste contexto, supor que a lei tenha
determinado aprioristicamente que “direitos ndo podem ser afetados”, in-
dependentemente das circunstancias do caso concreto, simplesmente nao
é realista, nem é razoavel.

Tem-se, portanto, que, na letra do caput do art. 22 da LINDB, a inter-
pretacao de normas de gestdo publica exigird a consideragdo dos obstaculos
e dificuldades do gestor, das exigéncias da politicas publicas a seu cargo, e
também dos direitos dos administrados.

3. OSEGUNDOBLOCO: A CONTEXTUALIZACAONA APLICACAO
DE SANCOES

§ 2° Na aplicagio de sangoes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infragdo cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica,
as circunstdncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.
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No projeto original produzido pelos professores Carlos Ari Sundfeld e
Floriano de Azevedo Marques Neto e apresentado ao Congresso pelo Sena-
dor Antonio Anastasia, o art. 22 (que era o art. 21), tinha apenas o caput e o
primeiro paragrafo (entdo paragrafo inico). Os paragrafos segundo e terceiro
foram inseridos por emenda da Relatora Senadora Simone Tebet, na Comissao
de Constituigao, Justica e Cidadania.* Nao tendo sido previstos no projeto
original, é natural que estes dispositivos gerem dificuldade interpretativa um
pouco maior e exijam mais cuidado para a sua compreensao.

3.1. O propdsito declarado da emenda: critérios para a dosimetria das
sangoes

Uma das principais bussolas interpretativas de um dispositivo consiste
em investigar as razdes que levaram a sua positivagdo. A este respeito, o exame
do chamado “histérico legislativo” ndo produz conclusdes definitivas®, mas
pode ser esclarecedor.

No relatério em que propos a emenda, a Senadora Simone Tebet assim
a justificou: “Consideramos que a norma é nao sé conveniente, mas também
oportuna, pois, a partir dela, o exercicio da fungao dos érgaos controladores
devera levar em conta a realidade do gestor fiscalizado. Um ponto positivo
dessa alteragdo ¢ a exigéncia de explicitagdo de critérios - minimos que sejam
- para a dosimetria de san¢des administrativas, tema ainda pouco debatido,
mas causador de muitos problemas praticos. Cremos, porém, ser possivel
aperfeicoar o dispositivo, para nele incluir dois paragrafos com o objetivo de
tratar mais detalhadamente sobre a dosimetria em matéria de direito publico.
Para tanto, utilizamos, com pequenas adaptacdes, o texto do caput do art. 128
daLein®8.112,de 11 de dezembro de 1990, reconhecido como um dispositivo
que trata do tema de forma apropriada, inclusive para proibir o bis in idem”.

O foco da senadora, portanto, estava na “exigéncia de explicitagdo de cri-
térios (....) para a dosimetria de sancoes administrativas™ A preocupacdo casa
com a de parte da doutrina, que denunciava a pouca ateng¢ao a dosimetria no
direito administrativo sancionador.*® Assim, por exemplo, Juliana Bonacorsi

3 Senado Federal, Parecer (SF) n. 22, de 29 de marco de 2017, Relatora Senadora Simone Tebet.

% Sobre a polémica relativa ao uso do histérico legislativo para desvendar o sentido de uma

lei, v. Eduardo Jordao, Controle judicial de uma administragio puiblica complexa, Sao Paulo,
Malheiros, 2016, capitulo 2.2.

% Esta circunstincia é particularmente problemadtica em fun¢do da expansdo dos poderes san-
cionatorios da administragao publica. Cf. Alice Voronoff, Direito Administrativo Sancionador
no Brasil, Belo Horizonte: Forum, 2018.
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de Palma aponta que a Lei da A¢ao Civil Publica nao traz qualquer critério de
dosimetria, enquanto a Lei de Improbidade Administrativa se limita a listar
como parametros decisdrios “a extensao do dano” e o “proveito patrimonial
do agente” Irene Nohara, citando Celso Antonio Bandeira de Mello, reporta
que a individualiza¢ao da pena é normalmente levada em consideragdo nos
casos de sujei¢ao especial®®, mas ndo ¢ habitual nas sangdes mais genéricas,
como aquelas resultantes da aplicacao do poder de policia.”

Esta exigéncia explicita de dosimetria contida na lei reveste-se de um
aspecto substancial e um aspecto procedimental.

3.2. O aspecto substancial: a contextualizacao também nas san¢oes

Do ponto de vista substancial, o que os dispositivos exigem é a aplicagdo
dalégica da contextualizagao também as sangdes administrativas. A preocu-
pacdo subjacente é a mesma que perpassa todo o projeto (e que marca em
especial o art. 22): a atengdo as circunstancias faticas que informam (e que
devem informar) qualquer atuacdo administrativa. No caso especifico das
sangdes, a preocupacao ¢ particularmente relevante porque se trata de grave
interferéncia na esfera pessoal dos cidadaos que se da de forma retrospectiva
e temporalmente distante das circunstancias praticas que determinam a sua
adequacao e proporcionalidade.

Como no caso dos dois primeiros dispositivos do art. 22, os dois tltimos
também devem ser lido conjuntamente. Somadas as suas determinagdes, eles
exigem que, na aplicagdo de sangdes, sejam considerados: (i) danos para a
administracdo, (ii) agravantes, (iii) atenuantes, (iv) antecedentes do agente e
(v) outras san¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo que lhe tenham
sido aplicadas.

% TJuliana Bonacorsi de Palma, “A proposta de lei da seguranca juridica na gestdo e do controle
publicos e as pesquisas académicas”, disponivel em: http://www.sbdp.org.br.

¥ Dois exemplos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: MS 7.983-DF, 3a S., rel.
Min, Hélio Quaglia Barbosa, j. 23.2.2005, DJ 30.3.2005: “A puni¢ao administrativa ha de se
nortear, porém, segundo o principio da proporcionalidade, ndo se ajustando a espécie a pena
de demissao, ante a insignificAncia da conduta do agente, no universo amplo das irregularida-
des apuradas, em seu todo, consideradas as peculiaridades da espécie”. MS 8.693/DF, 3aS, rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 23.4.2008, DJe 8.5.2008: “No exame da razoabilidade
e da proporcionalidade da demissdo da impetrante, verifica-se que a autoridade coautora se
distanciou de tais postulados, pois, consideradas as particularidades da hip6tese em apreco,
aplicou penalidade desproporcional a conduta apurada, em desobediéncia ao comando do
art. 128 do Regime Juridico dos Servidores Federais”

Irene Patricia Nohara, LINDB: Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, hermenéutica
e novos parametros ao direito publico, Curitiba: Jurua, 2018, pp. 31-32.
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3.3. O aspecto procedimental: a motivagao reforcada

Sob uma perspectiva procedimental, a inser¢do dos dispositivos vai na
linha de outros dispositivos do projeto que exigem uma “motivagao reforcada”
ou “qualificada” da atuagdo publica (das esferas administrativa, controladora
e judicial), ao especificarem aspectos que devem ser objeto de mengéo es-
pecifica. Enquanto o artigo 21 exige indicacdo “expressa” das consequéncias
juridicas e administrativas esperadas para uma dada decisdo, o art. 22 requer
consideragdo das circunstancias mencionadas no tépico acima, no momen-
to da fixacdo da san¢do administrativa. Assim, para que se dé efetividade a
este dispositivo e se respeite o seu propdsito, nao sera suficiente que estas
circunstancias sejam consideradas “implicitamente”; devem vir expressas na
motivacao do ato sancionador.

3.4. Quais os destinatarios das san¢des mencionadas nos dispositivos?

Os dispositivos em foco estabelecem algumas regras para a aplicagao
de sangdes, mas nao sao claros sobre seu ambito de aplicagao: referem-se a
sangoes aplicaveis apenas a gestores e funcionarios publicos ou a quaisquer
cidadaos? José Carlos Berardo sugere que, “pela boa técnica legislativa’, como
os paragrafos estdo inseridos em artigo cujo caput se refere a normas de gestao
publica, talvez o mais adequado fosse interpretar as disposi¢des como atinentes
exclusivamente as sangdes aplicaveis ao gestor publico.*

Esta ndo ¢ a melhor interpretagdo. Em primeiro lugar, porque o art. 22
nao se refere exatamente a “normas de gestao publica’, mas, mais precisamente,

\

a “interpretagdo e aplicagdo de normas de gestao publica”. Assim, a inclusao
neste artigo de dois paragrafos que regem a aplicagdo de sangoes reflete a
compreensdo de que normas sobre san¢ao sao normas de gestao publica.*’ A
LINDB d4, neste artigo e em outros, varias demonstragdes de estar associa-
da a corrente do direito administrativo sancionador que entende as san¢des
administrativas como técnicas de gestdo ou de regulagdo. As sangdes nao sao

% José Carlos Berardo, “Brasil oficializou o bis in idem - e todo mundo estd quieto’, Revista
Consultor Juridico, 20/06/2018, disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-jun-20/zeca-
-berardo-brasil-oficializou-bis-in-idem-todo-mundo-quieto#_ftn1, acesso em 15/09/2018.

" No mesmo sentido, Alice Voronoff, para quem a sangio é “medida de gestdo, que deve estar

integrada as atividades materiais a cargo do administrador a titulo de ferramenta a mais —

ao lado de outras, como estratégias de fomento, persuasivas e preventivas — em busca da
efetividade e eficiéncia (...) Isso exige que se avalie se a sangdo administrativa é uma resposta

correta no exercicio no contexto especifico em que foi inserida e se foi calibrada (em tese e

em concreto) de modo apropriado” (in Direito Administrativo Sancionador no Brasil, Belo

Horizonte: Férum, 2018, p. 318).
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vistas numa légica retributiva, mas gerencial. Nas palavras de Floriano de
Azevedo Marques Neto, um dos autores da lei, e de Rafael Véras de Freitas:
“la sangdo administrativa] tem por objetivo, antes, dissuadir e conformar a
conduta do administrado e conformd-la a determinada pauta regulatéria—
uma das facetas de uma regulagdo responsiva, por assim dizer. Punir é apenas
uma das formas de disciplinar”.* E também esta 6tica que explica o foco dado
pelo projeto a consensualidade, com a celebragao de compromissos para fins
de sanar eventuais irregularidades, prevista no art. 26. Ao invés da puni¢ao
retrospectiva e retributiva, a maior atengao a finalidade de corregao e regu-
lagao de comportamentos eventualmente desviantes.

Além disso, a compreensdo de que se trata de dispositivo unicamente
aplicavel as sangdes para gestores publicos tornaria desnecessario o paragrafo
segundo, cuja redagdo é quase idéntica ao art. 128 da lei n. 8.112/90 - esta
sim aplicavel apenas aos gestores e servidores publicos. As tinicas diferencas
— bastante reveladoras - residem na utilizagdo das expressdes “penalidades”
e “antecedentes funcionais” no caso do estatuto dos servidores publicos, e
“sangdes” e “antecedentes do agente” no caso da LINDB. Parece claro que a
funcdo do paragrafo segundo é ampliar para a generalidade das sangoes ad-
ministrativas a disciplina antes prevista explicitamente apenas para a san¢des
disciplinares.*

3.5. A polémica do bis in idem

Uma das polémicas recentes mais relevantes do direito administrativo
sancionador concerne a possibilidade do bis in idem: a cumulagdo de sangoes
ao mesmo sujeito, pelo mesmo fato.** Como se viu acima, esta preocupagio
esteve presente na justificativa da Senadora Simone Tebet. Segundo ela, a
introdugdo dos dois dispositivos que sugeriu (inspirados no caput do art.

# Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas, “O artigo 22 da LINDB e os
novos contornos do Direito Administrativo sancionador’, Revista Consultor juridico, disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2018-jul-25/opiniao-artigo-22-lindb-direito-administrativo-
-sancionador, acesso em 11/09/2018.

4 F também a opinido de Irene Patricia Nohara, LINDB: Lei de Introdugio as Normas do Di-
reito Brasileiro, hermenéutica e novos pardmetros ao direito publico, Curitiba: Jurud, 2018,
pp. 31-32.

“ A polémica se acirrou no contexto da assinatura de diferentes acordos de leniéncia com grandes
empreiteiras para a obtengdo de informagdes relevantes para o combate a corrupgio. E que a
admissdo de que as diferentes instituigdes publicas com capacidade punitiva poderiam impor
diferentes penalidades reduziria drasticamente a atratividade destes acordos para as empresas.
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128 da lei n. 8.112/90) tratariam tema “de forma apropriada, inclusive para
proibir o bis in idem”.

Acontece que aredagdo proposta — e positivada — nao proibe o bis in idem,
mas apenas prevé que “as sanc¢des aplicadas ao agente serdo levadas em conta
na dosimetria das demais san¢des de mesma natureza e relativas a0 mesmo
fato”. Ou seja, na disciplina estabelecida pela lei, a san¢ao anterior impacta o
quantum da sangdo posterior, mas aquela ndo impede esta.

A solugdo legislativa foi fortemente criticada por José Carlos Berardo,
para quem, a despeito das inten¢des da senadora que sugeriu a inser¢ao dos
dispositivos, eles teriam legitimado (ao invés de proibido) o bis in idem no
direito brasileiro. Esta é uma maneira de ver as coisas. Mas ha outra, mais
otimista.

Sob uma perspectiva estritamente pragmatica (que perpassa toda a lei),
a luta contra o bis in idem nao foi comprometida pela inser¢do deste artigo. E
que os argumentos contrarios ao bis in idem sao de ordem constitucional. A
ideia seria a de que san¢des de mesma natureza, para o mesmo sujeito, pelo
mesmo fato, violariam a Constitui¢ao.* Esta batalha, portanto, pode continuar
sendo travada. Caso vencida, implicaria a inconstitucionalidade do art. 22,
§ 3°. Enquanto esta batalha nao esteja ganha, no entanto, o § 3° oferece um
paliativo para as duplicagdes de sangdes que ja existem e que sao realidade:
a partir de agora, caso haja duplicidade de sangdes de mesma natureza, a se-
gunda sancdo deverad ser aplicada tendo-se em conta a primeira. Uma hipdtese
seria a de um cartel em licitacdo que venha a ser punido pela CGU com base
na legislagao anticorrupgao, e que venha a ser posteriormente punido pelo
CADE com base na legislagao de protecao a concorréncia. O CADE teria, por
forca da nova lei, que considerar a sangdo anterior no momento de estabelecer
o quantum da san¢ao que aplicaria.

Esta visao mais otimista vai na mesma linha daquela sugerida por um
dos autores da lei, em artigo em coautoria: “A duplicidade de san¢des ndo deve
ser tolerada, muito menos legitimada. O que ndo evita que ela exista. Algo
inevitavel, diante da independéncia das instancias competentes para punir,
prevista no ordenamento juridico patrio (por exemplo, no artigo 125 da Lei
8.112/1990) que enseja que um mesmo agente possa ser responsabilizado
funcional, administrativa, civel e criminalmente. Ciente disso, a nova LINDB

4 Nas palavras do José Carlos Berardo, por incompatibilidade com o Estado Democratico de
Direito (in “Brasil oficializou o bis in idem - e todo mundo estd quieto”, Revista Consultor
Juridico, 20/06/2018, disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-jun-20/zeca-berardo-
-brasil-oficializou-bis-in-idem-todo-mundo-quieto#_ftn1, acesso em 15/09/2018).
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vai de encontro aos efeitos provocados pelo bis in idem. Um exemplo ilustra
o exposto. Cogite-se da hipotese em que um agente publico seja sancionado,
em ambito disciplinar, por ter atuado, com desidia, num processo adminis-
trativo licitatério que veio a ter a sua nulidade decretada. Nesse exemplo,
caso este mesmo agente ocupe o polo passivo de uma agdo de improbidade
administrativa, ajuizada com base no mesmo fato (causa pedir), de acordo
com o novel diploma, o magistrado tera de levar em consideragao, por oca-
sido de eventual sentenga condenatoria, a punicao administrativa pretérita.
Reiteramos que o bis in idem ja foi consagrado pelo ordenamento juridico
brasileiro. E uma realidade. O que o parégrafo comentado pretende é atenuar,
com base no racional pragmatico de toda a Lei 13.655/2018, os seus deletérios
efeitos para os administrados”.*

De um ponto de vista de politica legislativa, é possivel que os autores da
lei tenham antevisto uma esperada dificuldade para aprovar um enunciado
que determinasse o fim do bis in idem. Trata-se de dispositivo hipotético
que produziria uma enorme consequéncia institucional, limitando signifi-
cativamente a competéncia das mais diversas entidades dotadas de poder
sancionador. Seria sem davida uma das mais polémicas previsdes de um
projeto de lei que ja encontrou resisténcia significativa. Assim, é possivel que
tenha sido feita uma opgéo consciente por uma solugdo paliativa, ao invés de
solu¢ao alguma.”

Nesta leitura, portanto, o artigo 22 oferece um atenuante para a situagdo
atual, ao tempo em que nao compromete a luta pelo reconhecimento da sua
inconstitucionalidade.

*  Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas, “O artigo 22 da LINDB e os novos
contornos do Direito Administrativo sancionador”, Revista Consultor Juridico, 25/07/2018,
disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-jul-25/opiniao-artigo-22-lindb-direito-
-administrativo-sancionador.

¥ Outra interpretagdo possivel é a de que, a despeito da intenc¢do expressa pela Senadora Simone
Tebet, os autores da lei tenham de fato preferido manter o viés de contextualizagdo que marca
todo o projeto. Assim, ao invés de determinar a eliminagao integral da possibilidade de cumu-
lagdo de sangdes, optaram por deixar nas maos do aplicador final da lei o poder de avaliar a
adequagao das medidas sancionatdrias, em fungéo das circunstancias do caso concreto. Cabera
a este aplicador (por exemplo, o segundo eventual sancionador) avaliar se, dada a primeira
san¢ao ja aplicada, ainda haveria espago para outra. Em alguns casos, por exemplo, em que
a primeira sangao se tratou de san¢do pecuniaria de pequena monta, ndo é totalmente dbvio
que uma segunda san¢do de mesma natureza seria necessariamente inconstitucional, apenas
porque se tratou de sangdo posterior. Talvez o projeto tenha entendido que esta avaliagdo
deverd caber ao aplicador ultimo do direito, e que vedar a segunda sang¢do de antemao seria
negar a contextualizagdo que é relevante para todo o projeto.
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THE THREE DIMENSIONS OF ADMINISTRATIVE LAW'

1. INTRODUCTION

My claim is that administrative law has three dimensions: legal, manage-
rial and political. I intend to present them and to discuss their relations with
each other. I also plan to show how the tridimensional framework can be
helpful and contribute to the development of this branch of law.

The word “dimension” has a few different meanings. I use it here as a
synonym of element, aspect or component of a complex whole. One of the goals
of this paper is precisely to assert that a full understanding of administrative
law issues and debates requires attention to all these aspects. In any case,
the problem that I will address here has been treated under different labels
elsewhere. In one recent example, Cass Sunstein and Adrian Vermeule talk
about the “multiple aims” of Administrative Law.? They denounce the fact
that some decisions of the US Supreme Court suppose, on the contrary, that
this branch of law serves a single goal. Despite the different terminologies
used, it is possible to equate the theoretical concerns of these two Harvard
Law professors with at least part of mine, as I will show later. I myself have
referred to the problem I am addressing now as the “three different goals” of
administrative law.> On the other hand, other studies - one of which I have
co-authored with Susan Rose-Ackerman - already referred to these same

Este artigo foi originalmente publicado na Revista de Direito Administrativo & Constitucional,

v. 19, n° 75, em 2019.

* Cass Sunstein & Adrian Vermeule, The New Coke: On the Plural Aims of Administrative
Law, The Supreme Court review 2015(1): 41-88. The aims they cite are: preventing the abuse
of power, promoting the rationality of policymaking, democratic participation and political
accountability, and the promotion of overall welfare.

*  Eduardo Jordao, Controle judicial de uma administragdo publica complexa, Sdo Paulo,

Malheiros, 2016 (Portuguese version of my PhD dissertation); or Eduardo Jordao, Le juge et

ladministration: entre le contrdle et la deference, Bruxelles, Bruylant, 2016 (French version

of my PhD dissertation).
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three-dimensionality, but claimed they were elements of the accountability*
or elements of the legitimacy® of the State, rather than elements of administra-
tive law itself.’ Finally, there are intersections between the concerns of this
paper and those of some works published in my home country Brazil that try
identify the peculiar legal regime of administrative law.”

The tridimensional conception of administrative law provides relevant
analytical uses. First, it allows one to understand the dilemmas involved in each
administrative choice. Second, it gives meaning to the differences found in the
solutions that different jurisdictions give to similar legal problems. Third, it
permits to identify and rationalize historical fluctuations that happen inside
the same jurisdiction. Fourth, the tridimensional framework has the merit of
overcoming a monistic conception of administrative law, which for long fails
to capture the complexity of contemporary public administration. And it can
open room for a more realistic justification of options inside administrative
law. I will develop these points further.

2. WHICH DIMENSIONS?

Administrative law has a legal, a managerial and a political dimension.
In this first section I will try to explain each of them. First of all, it might seem
odd to claim that only one aspect of administrative law is legal in nature. To
be sure, every part of administrative law is legal in the specific sense that they
are elements of a branch of the legal system. I could call this first sense a first
level legal nature. All the dimensions I cite below share this first level legal

Jerry L. Mashaw, Judicial Review of Administrative Action: Reflections on Balancing Political,
Managerial and Legal Accountability, 1 Revista Direito GV 153 (2005).

> Eduardo Jorddo & Susan Rose-Ackerman, Judicial Review of Executive Policymaking in
Advanced Democracies: Beyond Rights Review, 66 Admin. L. Rev. 1 (2014).

In the same vein, Bruce Ackerman refers to three ways in which institutions can legitimate
their action, and his classification, though more readily concerned with constitutional law, is
similar to mine: democratic legitimacy, functional specialization and fundamental rights (in
The New Separation of Powers, 113 Harvard Law Review 633, 639-640 (2000)). In his own
words: “I return repeatedly to three legitimating ideals in answering the question, “Separat-
ing power on behalf of what?” The first ideal is democracy. In one way or another, separation
may serve (or hinder) the project of popular self-government. The second ideal is professional
competence. Democratic laws remain purely symbolic unless courts and bureaucracies can
implement them in a relatively impartial way. The third ideal is the protection and enhance-
ment of fundamental rights. Without these, democratic rule and professional administration
can readily become engines of tyranny”

7 See, for example, Margal Justen Filho, Curso de direito administrativo, 13. ed., Sio Paulo, RT,
2018, chapter 1; and Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 33.
ed, Sdo Paulo, Malheiros, 2018, chapter 1.
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nature. However, the norms of administrative law regulate different kinds of
issues — and some of them are more intrinsically legal than others. I could then
say that they are legal in a second level — a level in which the other norms will
have other natures. Try to compare, for example, a rule that establishes the
right to petition government for redress of grievances with a rule that cre-
ates and organize the action of a regulatory agency. The first one can at least
relatively be more appropriately called legal than the second, given that it is
more directly connected to legal issues.

Atthe end of the day, what I mean when I say that Administrative law has
three dimensions is that there are reasons of three different natures that justify
the regulation of administrative action. In short, there are legal, managerial
and political reasons to regulate the public administration.

2.1 Thelegal dimension

Public administration is in constant relationship with citizens and private
companies. It establishes with them contractual relationships, it expropriates
some of their assets, it manages and allocates resources on their behalf, it is
responsible for regulating their freedom and their exercise of private activi-
ties, it applies fines and other kind of sanctions to them and it even competes
with them in some markets. This close and continuous contact generates ten-
sions. In short, administrative action interferes in the private domain, affects
citizen’s interests and can violate rights. The first dimension of administrative
law encompasses efforts to regulate this relationship and to protect the rights
of the citizens.

This dimension is salient in rules that limit government action and
provide room for action and liberty of individuals, such as those that define
the jurisdiction and the powers of administrative agencies. But this aspect
of administrative law is also easily captured in efforts to prevent violations
of individual rights. There is a whole set of rules that (i) create institutions
to review administrative action (such as administrative courts, ombuds-
men, court of accounts) or (ii) establish procedural tools to prevent or stop
potentially harmful administrative actions (different types of actions, such
as civil action or class action, and internal procedural mechanisms, such as
injunctions and protective measures).

Likewise, the legal dimension of administrative law is clear in rules of
a financial nature, such as those providing for the management of public
resources. Take for example the rules on public procurement in general, or
specifically those that set debt limits for public entities establishing long term
contracts. Regarding the first, it is fairly common to predict objective criteria
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to guide the acquisitions of goods and services, to ensure for example that no
provider of goods or services will be favored for their close relationship with
officials. With regard to the provisions that set limits on public indebtedness,
there is a clear element of public resources protection. These standards are
common in long-term contracts in which public administration have financial
obligations, such as in the so-called public-private partnerships.

In all the above examples, the legal dimension was revealed through rules
that establish a negative obligation to public administration: it must avoid do-
ing something (i.e. violating rights). But it is also possible to identify efforts
to protect the rights of citizens in rules that determine a positive action from
administrative entities. The most obvious example comes from the obliga-
tion to repair damages caused by public entities. In this case, as a result of a
violation of rights, comes an obligation to compensate. But there are other,
less obvious examples. Think about the promotion of legal certainty and the
protection given to the legitimate expectations of persons in their relation-
ship with public bodies. The government has a duty to provide a consistent
and predictable state of affairs in which private activities can be developed
appropriately.

The legal dimension is identifiable in efforts to promote the lawfulness
of administrative action. But it goes beyond that. In some cases, administra-
tive law will protect the rights of citizens even in the absence of any unlawful
action from the government. The best-known example of this hypothesis is
called the “theory of unequal public charges”, which preaches the need for
repair when a public measure, although lawful, caused particularly significant
damage to specific citizens.

2.2 The managerial dimension

The public administrator does not act on his own behalf. He is a servant
of the citizens, to whom he provides benefits of different natures, such as the
regulation of risky activities, the direct provision of certain economic activities,
the competitiveness of the markets or the stability of financial markets. The
second dimension of administrative law is directly linked to this circumstance.
It comprises the efforts to ensure that these benefits of different natures are
provided efficiently by the public administration.

Itis possible to spot this dimension in efforts to equip the public adminis-
tration. These measures are intended to structure the administrative apparatus
so that it can properly perform its duties. This concern is particularly easy
to identify in the course of major changes in the model of the State. Thus,
for example, administrative law created the institute of “public enterprises”
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so that the State could perform its business activity more efficiently. This
legal innovation (and the expansion of its use) preceded the accentuation
of state intervention in the economy - for example, in the post war periods.
Similarly, administrative law created the institute of “regulatory agencies” so
that the State could perform more efficiently its regulatory activity. Hence
the progressive explosion of these structures at the same time that the States
withdrew from direct intervention in the economy to act as arbitrators of
private actors in competition.

In addition to these examples of macro legal innovations, there is a whole
range of micro measures, sometimes internal to administrative authorities, in
order to make them better able to perform their duties. Take, for example, the
rule according to which the mandates of the members of a regulatory agency
must not be coincident. This is a strategy to insulate the agencies from the
political arena, ensuring that their action is of a technical nature - an insti-
tutional design that is more suitable to their duties.

But the managerial dimension can also be identified in measures aimed
to broaden the range of possible administrative actions, giving agencies greater
flexibility to meet certain public needs. A recent example: in many countries
with civil law tradition (such as France and Brazil), governments were not
allowed to enter into agreements such as public private partnerships, until
the law explicitly established such a possibility.

2.3 The political dimension

The public administration makes numerous autonomous choices within
the liberty explicitly granted by law or resulting from its indeterminacy.
These choices have a political nature, at least in a weak sense.® They convey
some kind of weighting of conflicting interests. It is indeed often necessary
to prioritize some of them, to the detriment of others. Take for example the
decision to expropriate certain residential houses for the construction of a
university town, or the decision to build a high-speed route inside a public
park, or the choice of a national technological standard for digital television.

In these and many other cases, the government will have to make difficult
choices, benefiting some citizens and disadvantaging others. In those cases
in which it operates in a political or quasi-political function, it is important

8 In Pauley v. Bethenergy Mines, Inc., 501 U.S. 680, 696 (1991), the US Supreme Court famously
affirmed that “the resolution of ambiguity in a statutory text is often more a question of policy
than of law”.
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to discuss the legitimacy of the options taken by the public administrator.
Administrative law does not stand at the edge of this concern: it also has a
political dimension. The intent to ensure the legitimacy of these administrative
choices is clear in measures of two kinds.

First, in efforts to make administrative action adherent to the wishes of
the people. Take for example the proliferation of rules requiring (or regulat-
ing) the participation of citizens in rules made by administrative authorities.
The openness to public participation serves to ensure that their wishes are
heard and that the resulting administrative decision is reasonably informed
by these inflows.

Second, in initiatives aimed at ensuring transparency of administrative
action. Think about the rules on publicity or reason giving in administrative
decisions, as well as rules concerning access to documents held by public
bodies. They are ways to guarantee the legitimacy of administrative action
through the dissemination of its most important aspects.

3. RELATIONS AND INTERFERENCES ACROSS THE DIMENSIONS

The three dimensions presented above are not separate realities. They
converse with each other, and this may produce either a mutual reinforcement
or the weakening of one dimension to the benefit of the other. In short, the
attention to one dimension can bolster or undermine another.

3.1. Mutual reinforcement

First of all, one measure or rule of administrative law can be interpreted
as an expression of different dimensions. Thus, for example, the rules that
predict the participation of citizens in the proceedings prior to the imple-
mentation of any regulation serve both to increase the democratic legitimacy
of the administration (political dimension), and to contribute to its quality
(managerial dimension). The data gathered by the public administration with
the participation mechanisms can serve to inform the officials of technical
aspects that are essential for an effective regulation. But this mechanism also
gives them the relevant information about the preferences of the citizens,
which is essential to the production of a legitimate regulation, from a politi-
cal perspective.

A second possibility is similar to the first, but not entirely equivalent.
This is the case where measures aimed at reinforcing a particular dimension
end up bolstering (laterally, additionally) also another one. Thus, for instance,
it seems that the purpose of the rules on State liability is the protection of the
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rights of the citizens (legal dimension), with the redress for damages caused
to them. But the duty to compensate also generates positive consequences
for the administrative efficiency (managerial dimension). This is so because
we can assume that the administrative authorities will seek to improve their
activities to prevent further violations of rights that would result in obliga-
tions to repair.

3.2. Clashing dimensions

More problematic are the cases in which the efforts towards one specific
dimension end up undermining others. In these cases, a balance between these
conflicting objectives will be necessary, with the option of privileging one over
the other. This weighting and this option may be explicit or implicit, intentional
or unintentional - but it cannot be escaped. Any decision taken will neces-
sarily correspond to a specific balance between these clashing dimensions.

Take the example of the judicial review of administrative action. Efforts to
control the public administration are particularly related to the protection of
the rights of the citizens, and thus to the reinforcement of what we have called
the legal dimension of administrative law. Indeed, it is reasonable to expect that
the more intense and more frequent the review, the more protected citizens
will be against eventual violations of their rights. These efforts toward this
dimension, however, may affect the others. In the case of the judicial review
of public administration, the most widespread argument in this regard is that
an intense judicial intervention in the decisions of public administration could
undermine the efficiency of administrative action. A reinforcement of the
legal dimension could then jeopardize or weaken the managerial dimension.

First, the judicial intervention can disrupt and compromise the perfor-
mance of administrative agencies in different ways. It can limit the range of
their options, damaging their flexibility. It can affect the proper time of their
action, by imposing unnecessary constraints, making their action too costly
and causing their paralysis.’ It can affect the coherence of their regulation, by
voiding only partially or regionally the measures they have taken.'

®  See Thomas O. McGarity, “Some Thoughts on ‘Deossifying” the Rulemaking Process”, 1992
Duke L.J. 138; Richard J. Pierce Jr., “Seven Ways to Deossify Agency Rulemaking’, 47 Admin.
L. Rev. 59 (1995) and Marcello Clarich, “Le autorita indipendenti tra regole, discrezionalita e
controllo giudiziario”, Foro amministrativo: TAR, 2002, pp. 3858-3871.

1 On the problem of the “balkanization of administrative law”, see Clark Byse “Judicial Review
of Administrative Interpretation of Statutes: an analysis of Chevron’s Step Two”, 2 Admin. L.J.
255 (1988) and Douglas W. Kmiec “Judicial Deference to Execute Agencies and the Decline
of the Nondelegation Doctrine”, 2 Admin. L.J. 269, 282 (1988). On the problems of the partial
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Second, judicial intervention may end up conveying less efficient public
decisions." This risk would result from the substitution of the agency’s deci-
sions by those of the courts. In these cases, considering that the agency is usu-
ally better placed to take that particular technical decision, for example, there
is a potential loss of efficiency in the fact that the decision will be allocated
to an institution less able to make it. Basically, here it would be the courts
themselves - and not the public administration - offering certain utilities for
the citizens. The risk is that they would potentially do it less efficiently, given
their comparatively low institutional skills.

These considerations imply that advances in judicial review, despite po-
tentially generating greater rights protection, tend to diminish administrative
efficiency. When deciding how much review to allow in a given jurisdiction,
this trade-off is unavoidable, even if it is made implicitly. For any option made,
there will necessarily be an underlying weighting between these conflicting
dimensions of administrative law.

Consider as an example the Chevron Doctrine, established by the
American Supreme Court in 1984. According to this doctrine, the issues
for which the law does not provide clear answer should be construed by
administrative authorities — and give rise to judicial intervention only when
such constructions are impermissible or unreasonable.’> The Supreme Court
justifies its orientation as a means to allocate decision-making power to the
agencies by virtue of their greater political legitimacy and greater technical
expertise, when compared to the courts’” It is undisputable, however, that
this is done at the expense of a greater protection of rights that could arise
from an alternative solution.

voiding of a regulatory policy, see Eben Moglen e Richard J. Pierce Jr, Sustein’s New Canons:
Choosing the fictions of statutory interpretation, 57 U. Chi. L. Rev. 1203, 1239-1243 (1990) and
Peter Strauss, One Hundred Fifty Cases Per Year: Some Implications of the Supreme Court’s
Limited Resources for Judicial Review of Agency Action, 87 Columbia Law Review 1093 (1987).

11 See Stephen Breyer, “Judicial Review of Questions of Law and Policy”, 38 Admin. L. Rev. 363
(1986).

12 Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984), at. 842-
843: “First, always, is the question whether Congress has directly spoken to the precise question
at issue. If the intent of Congress is clear, that is the end of the matter; for the court, as well as
the agency, must give effect to the unambiguously expressed intent of Congress. If, however,
the court determines Congress has not directly addressed the precise question at issue, the
court does not simply impose its own construction on the statute, as would be necessary in
the absence of an administrative interpretation. Rather, if the statute is silent or ambiguous
with respect to the specific issue, the question for the court is whether the agency’s answer is
based on a permissible construction of the statute”

13 Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837, 864-866 (1984).
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To define how and when the courts should defer to the decisions of the
public administration, each jurisdiction will devote a specific weighting to
these contrasting dimensions. French administrative courts opt for a solution
that is the exact opposite of the Chevron Doctrine. In France, ambiguous leg-
islations are to be ultimately construed by the courts.' There is no deference
to statutory constructions put forward by administrative agencies. Courts will
look for errors of law (“erreurs de droit”), subjecting the agency construction
to an unlimited standard of review."”

One way to understand the differences between French and American
Law is precisely to read them as a result of the privilege of different dimen-
sions, as I will show in the next item.'® For now, I should add that this circum-
stance implies that it is nonsense to talk about “best solutions” in the abstract.
We could, of course, talk of a best solution if we keep constant a particular
dimension. Then we could say that one solution is preferable because it will
reinforce this given dimension. We can also assign superiority to an alterna-
tive on the grounds that it establishes a specific weighting of the dimensions
that is convenient in the face of historical, political or social aspects of a given
jurisdiction. Imagine, for example, a jurisdiction marked by a history of abuses
of power committed by the public administration (for example, in a context
of authoritarian governments). This circumstance can justify a privilege of
the first dimension over the others, for example. But it is puerile to advocate
for the superiority of one solution in the abstract.

1 See, for example, the case CE, 31 mai 2000, Société Cora et Société Casino-Guichard-Perrachon,
in which the Conseil d’Etat gives no deference to the interpretation that both the Antitrust
Authority and the Minister of Economic Affairs had given to a specific term of the antitrust
legislation. In the words of the then commissaire du gouvernement Francis Lamy: “En exi-
geant dans la présente affaire qu'une entreprise commune ait tous les attributs d'une société
autonome pour étre qualifiée de concentration le ministre sest en réalité rallié a la doctrine
du Conseil de la Concurrence, ce qui naturellement ne vous dispense pas de vous prononcer
sur le bien fondé de 'interprétation retenue en lespéce par le ministre puisquelle est critiquée
par les requérantes”.

5 For a longer account of the French orientation, see duardo Jordao, Controle judicial de uma
administra¢do publica complexa, Sdo Paulo, Malheiros, 2016 (Portuguese version of my PhD
dissertation); or Eduardo Jordio, Le juge et 'administration: entre le contréle et la deference,
Bruxelles, Bruylant, 2016 (French version of my PhD dissertation).

'®  Duncan Kennedy, “Political ideology and comparative law”, in Mauro Bussani & Ugo Mattei,
(ed.), Comparative Law, Cambridge, CUP, 2012: “one way to understand any particular differ-
ence between two contemporary legal systems is as the product of different balances between
conflicting considerations, be they principles or policies, rights, powers, or whatever”.
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I have been using the example of judicial review to illustrate clashes
among dimensions. But other examples can be found in different areas."” In
public procurement, for instance, the more you constrain the liberty of the
administrator to purchase goods and services; the more you will be protect-
ing the interest of those that want to offer these goods or services. However,
you will probably be doing that at the expense of the managerial dimension.
Likewise, with the creation of independent agencies, a government might
achieve superior results from a managerial point of view — but there will be
a potential loss of political legitimacy.

The tridimensional conception of administrative law does not provide
answers for the various dilemmas of administrative law, but it offers a theo-
retical framework by which to understand and position the varying answers
to them.

4. VARIATIONS ACROSS JURISDICTIONS

The attention a jurisdiction pays to a given dimension varies. It would be
impossible (i) to prove the prevalence in a specific jurisdiction of a particular
dimension over the others or (ii) to demonstrate the greater importance of
one specific dimension in a jurisdiction as compared to the importance given
to it in another. I can however present some widely shared intuitions about
these two points.

On the first one - comparison of the internal relevance of different dimen-
sions in the same jurisdiction -, it is quite clear to someone with legal training
in countries with a civil law tradition (such as France, Italy and Brazil) the
greater inclination that these jurisdictions devote to the legal dimension. In
these countries, the protection of the rights of the citizens is often presented
as the (sole) purpose of administrative law. Indicative of this prevalence of
the legal dimension (or perhaps a consequence thereof) is the relative little
deference that judges give to the decisions of the public administration. Judicial
deference is a clear example of the legal dimension giving way to the mana-
gerial and the political dimensions. Indeed, deference doctrines are usually
justified on the grounds that the decision-making should be allocated to the
institutions that are better designed to take it from a technical or a political
point of view (see item above).

7 For Jerry L. Mashaw, “[t]he stresses involved in balancing accountability regimes show up
anywhere and everywhere in administrative law doctrine”, in Judicial Review of Administra-
tive Action: Reflections on Balancing Political, Managerial and Legal Accountability, 1 Revista
Direito GV 153, 157 (2005).
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In a previous study, I have speculated over the impact of the nature of
the legal education to this circumstance. The more dogmatic way to teach law
that is common in civil law countries seems to contribute to this prevalence of
the legal dimension. The multidisciplinary way to teach law in Anglo-Saxon
countries would make the courts in these countries more ready to recognize
their own limitations (or the limitations of the legal expertise to address social
problems) and more ready to defer to the options of the public administration.'®

On the second point - comparison of the relevance of the same purpose
in different jurisdictions -, few comparative law scholars would contest the
intuition that the political dimension is more pronounced in countries of
Anglo-Saxon tradition (like the United States, UK and Canada) than in civil
law countries. Some key terms and indicators of this particular concern, such
as accountability, do not even find proper translation outside the English-
speaking legal world.” There are of course a cross-fertilization process that
leads to the export of different traditions and mechanisms - and that hampers
this kind of conclusion.?® However, the identification of these flows (where
they originated and to which direction they go) can assist in revealing these
different trends. The experience of the European Union is a rich illustration
of this reality. Concerns related to access to documents and transparency of
European administrative authorities were largely product of an import from
British law — and from the European Union Law they have been exported to
other Member States.

At this point, a personal anecdote may be illustrative. In an entrance
examination for a master’s program in Brazil, I came across a direct question:
“What is the purpose of administrative law?” The answer I gave was pretty
obvious to me at that point, considering my Brazilian legal education: admin-
istrative law serves to protect the rights of the citizens against the overarch-
ing government. Just over a year later, when I was starting a second master’s

8 Eduardo Jordao, Controle judicial de uma administragao publica complexa, Sdo Paulo,
Malheiros, 2016 (Portuguese version of my PhD dissertation); or Eduardo Jordao, Le juge et
‘administration: entre le controle et la deference, Bruxelles, Bruylant, 2016 (French version
of my PhD dissertation).

¥ See Denis Choffel & Jérémy Aldrin, Réflexions autour de la notion « daccountability » a travers
application d’'une grille d'analyse sur deux études de terrain en management public, Gestion
et management public 2015/3 (v.4/n°1).

2 See Giacinto della Cananea, “I fattori sovranazionali e internazionali di convergenza e di

integrazione’, in Giulio Napolitano (a cura di), Diritto Amministrativo comparato, Milano,

Giuffré, 2007 and Sabino Cassese, “Le probléme de la convergence des droits administratifs:

ver un modeéle administratif européen?, in UEtat de Droit, Mélanges en 'honneur de Guy

Braibant, Paris, Dalloz, 1996.
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degree at the London School of Economics, I heard the same question at the
inaugural lecture on Administrative Law by Professors Richard Rawlings and
Carol Harlow. I was then surprised to realize that the foreign students who
attended that course totally neglected my “obvious answer”. They seemed to
focus on aspects such as the promotion of accountability or the necessity to
organize the public service. My initial estrangement was confirmed over the
following years, when I contrasted the table of contents of administrative
law textbooks in civil law jurisdictions (French, Italian, Spanish, Portuguese,
Brazilian) with those of common law countries like the United States, England
and Canada).”! Themes that were ubiquitous in the latter (such as access to
documents and transparency) were virtually ignored (or relegated to minor
importance) in the former, where they only recently began to gain relevance.

5. HISTORICAL FLUCTUATIONS ACROSS DIMENSIONS

The tridimensional framework is also helpful to spot major changes in
the administrative law of a given jurisdiction. The emphasis put in one of the
three dimensions fluctuates over time. The history of French Administrative
law can illustrate this statement. Over the course of the twentieth century in
France, there was a clear move in focus from the managerial dimension to
the legal dimension. A more recent trend towards the political dimension can
be located in the last two decades - possibly as a consequence of the cross-
fertilization movement mentioned above. Let’s see this in detail

Legal historians dissent on where to locate the origins of French admin-
istrative law, but there are two main landmarks: (i) the ancien régime and (ii)
the arrét Blanco, in 1873. For the purpose of this section, the divergence is
irrelevant because in both periods French administrative law was mostly about
ensuring the proper functioning of the administrative apparatus. There was
a clear focus on the managerial dimension.

Thus, some authors heed the thesis of Alexis de Tocqueville, for whom
the origin of French administrative law is to be found in the ancien régime,
between the seventeenth and eighteenth centuries.® By then, the administra-

21 See, for example, Emerson Gabardo, Understanding brazilian administrative law, the related
literature, and education: a comparison with the system in the United States. Vienna Journal
on International Constitutional Law, v. 9, p. 371-397, 2015.

2 For a more comprehensive account, see Marco D’Alberti, Diritto amministrativo comparato:
trasformazioni dei sistemi amministrativi in Francia, Gran Bretagna, Stati Uniti, Ttalia, Bologna,
11 Mulino, 1992.

2 Alexis de Tocqueville, CAncien régime et la révolution, Paris, Folio, 1985.
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tive law architected by the Cardinal of Richelieu was primarily concerned
with the structure and the functioning of the royal administration. This was
the justification for many of its most characteristic features, such as (i) the
hierarchical organization, (ii) the limited decentralization of power; (iii)
the creation of the King’s Council; (iv) the impossibility to hold the mon-
arch liable for his decisions, since “the king [could] do no wrong”; (iv) the
incompetence of judicial courts to judge the lawfulness of administrative
decisions.* The protection of the (very limited) rights of the citizens was
clearly a secondary concern.

This tradition did not change soon after the French revolution. The state
was then officially under the law, but this still produced very limited rights
to citizens. The public administration kept large discretionary powers, the
so-called exorbitant prerogatives were maintained and the powers of expro-
priation were consolidated and expanded. The Constitution of the year VIII
provides for the existence of Préféts (decentralized administrators), but keeps
concentrating power in the central government. In addition, it provides that
public officials can only be convicted if the Conseil d’Etat authorizes. The
focus on the managerial dimension is also present in the landmark Arrét
Blanco, judged by the Tribunal des Conflits. Its underlying thesis is precisely
that state liability cannot follow the same rules of the civil liability of private
persons, so that the government could function properly (“régles spéciales
qui varient suivant les besoins du service”).

This explains why the creation of the Conseil d’Etat in 1799 was not
initially seen as a pro-citizen movement. On the contrary, the Conseil d’Etat
was born with the taint of being pro-administration and to favor authori-
tarianism?, a stain that it still tries to get rid of. An exempt observer of its
performance on the course of the twentieth century however would have to

2 See the Edit de Saint-Germain-en-Laye, of 1641.

»  Tribunal des Conflits, 8 février 1873, M. Blanco contre Manufacture des tabacs de Bor-
deaux: “Considérant que la responsabilité, qui peut incomber a I'Etat, pour les dommages
causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service public, ne
peut étre régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de
particulier a particulier.

Que cette responsabilité nest ni générale, ni absolue; quelle a ses régles spéciales qui varient
suivant les besoins du service et 1a nécessité de concilier les droits de I'Etat avec les droits privés”

% This impression was behind Albert Venn Dicey famous criticisms to French administrative

law in his “Studies of the Law of the Constitution”. On this subject, see Harry Arthurs,

‘Rethinking administrative law: a slightly Dicey business” (1979) 17 Osgood Hall L.J. 1,

and Felix Frankfurter, “Foreword: Current Developments in Administrative Law” (1938)

47 Yale L. J. 515.
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recognize that it is precisely the Conseil d’Etat which made the (autonomous)
move toward the protection of the rights of citizens and gave a new face to
French administrative law. During the first decades of the century, it promotes
major advances in the domain of review of administrative action, strongly
increasing the protection of the rights of citizens. Take, for example, the cre-
ation of the concept of abuse of powers (détournement de pouvoir), the steps
to favor the review of errors of fact”, the idea of manifest error of appraisal®,
the cost-benefit analysis in cases of expropriation®, and the recognition of
implicit principles of law from the 60s.** All these steps have been made in
the absence of specific legal provisions — a circumstance that proves the ef-
forts of the Conseil d’Etat to expand the protection of individual rights against
administrative action.

Such efforts were quite successful. Achille Mestre, an important French
administrative law scholar from the beginning of the last century, reports
the differences between the administrative law textbooks of 1870 and those
of 1920.°' The former dealt mainly with authorities, councils and courts and
discussed rules that restricted individual liberties. No mention was found
to concepts such as “state liability” or “abuse of power” in their table of con-
tents. A completely different perspective informs the latter. The textbooks of
Hauriou, Duguit and Jeéze, for example, were rather focused on the protec-
tion of the rights of the citizens. Another revealing fact from the same period
was the change in the fundamental criterium of administrative law** from

¥ CE, 4 avril 1914, Gomel; CE, 14 janvier 1916, Camino.

% CE, 15 février 1961, Lagrange.

2 CE, A, 28 mai 1971, ‘Ville Nouvelle Est’

% Georges Vedel, Droit administratif, 9. ed., 1984, p. 444: « les larges pouvoirs de création du
droit que posséde le juge administratif lui permettent de poser des régles de droit nouvelles
qui intégrent a la 1égalité nombre déléments se rapportant a lopportunité de I'acte... Au point
de vue du droit fait, il n'y a jamais contréle de lopportunité et du pouvoir discrétionnaire; au
point de vue du droit qui se fait, le juge sassure le controle de certains éléments dopportunité
et de pouvoir discrétionnaire en forgeant des régles de droit qui étendent le domaine de la
compétence liée et de la 1égalité ».).

3t Apud Marco D’Alberti, Diritto amministrativo comparato: trasformazioni dei sistemi ammi-

nistrativi in Francia, Gran Bretagna, Stati Uniti, Italia, Bologna, Il Mulino, 1992, pp. 36-37.

2 By “the fundamental criterium of administrative law” (le critére du droit administratif), French
administrative law scholars refer to the notion that would justify the application of the exorbi-
tant legal regime of this branch of law. Historically, the two most important theses were those
of Maurice Hauriou (puissance publique) and Léon Duguit (service public). According to
the first, what justifies the application of the administrative law regime is the holding, by the
government, of the monopoly of force. In the second, what justifies such application is the
provision of public services to citizens.
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the ideas of “puissance publique” and “actes de gestion” (both related to the
managerial dimension) to the idea of “service public” (which is closer to the
legal dimension).

After this evolution reported here, a more recent movement can be spot-
ted - one that aims at reinforcing the political legitimacy of administrative
action. It is in this domain that we have seen the most spectacular evolution
from the 70s and the 80s of the last century. This trend is linked mainly to
a procedural strengthening of administrative action, under the influence of
the Anglo-Saxon tradition. Two good examples are the law of reason giving
in 1979 and the law on the democratization of public inquiries. In the first
case, we can see an enlargement of the transparency of public administration,
thereafter required to explain the reasons behind some of its decisions. In
the second case, we have an effort of opening up for popular participation in
administrative decisions. In recent years, this trend has proliferated within
the decisions taken by regulatory agencies. In all, we might be experiencing
now a move of focus towards the political dimension of administrative law
in France.

6. THE INSUFFICIENCY OF ONE-DIMENSIONAL JUSTIFICA-
TIONS

One major practical consequence of the tridimensional framework is
to cast doubt over one-dimensional justifications of choices in administra-
tive law. I refer to choices made by the legislator, the public administrator or
courts in spaces of previous legal indeterminacy. Consider, for example, (i)
the choice of the legislator to establish a legal regime for public procurement
in one specific domain, (ii) the choice of the public administrator to expropri-
ate residential houses to build a university town, or (iii) the choice of courts
to defer to statutory constructions put forth by administrative agencies. All
these choices will have to be justified. My claim here is that any justifications
that focus exclusively in one of the three dimensions of administrative law are
insufficient. A well-justified choice in administrative law needs to recognize
potential trade-offs among the dimensions and explain the specific balance
that it enshrines.

One-dimensional justifications are fairly common in administrative
law. French administrative courts do not recognize that their non-deferential
approach to administrative decisions or interpretations of law can lead to
suboptimal outcomes from a managerial or political point of view. In Chev-
ron, the US Supreme Court did not recognize that its orientation could lead
to violations of rights being left unscathed. The author of one-dimensional



84 ESTUDOS ANTIRROMANTICOS SOBRE CONTROLE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

justifications will often limit himself to show the benefits his choice promotes
to the dimension he is privileging.

In a recently published article, Cass Sunstein and Adrian Vermeule ex-
press a similar concern. They denounce that the US Supreme Court has taken
some decisions during the last term that assume a single goal of administrative
law.** Those decisions were exclusively based on the need to prevent abuse
of power - a circumstance that, according to the framework I propose here,
would place their focus on the legal dimension of administrative law. For
example, in one case about the application of judicial deference to agencies
interpretations of their own regulations, Justice Scalia wrote that “[w]hen the
legislative and executive powers are united in the same person (...) there can
be no liberty; because apprehensions may arise, lest the same monarch or
senate should enact tyrannical laws, to execute them in a tyrannical manner”.

Such an approach is, however, “one sided (...) and offers an irremedi-
ably partial (and sometimes downright odd) account of both administrative
and constitutional law (...) [T]he U.S. constitutional order in general, and
administrative law in particular, attend to other goals and risks as well, and
do not take abuse-prevention on the part of the executive as the overriding
goal or master principle. Executive abuses are not to be strictly minimized,
either as a matter of original understanding or optimal institutional design.
Instead, public law in effect trades off the risks of executive abuse against
other goals and commitments, including the rationality of policymaking,
democratic participation and political accountability, and the promotion of
overall welfare - often by means of executive action from public officials, who

sometimes display constitutionally legitimate ‘energy™**

In short, if the prevention of abuse of power is not the only goal of ad-
ministrative law, we might need to accept some institutional designs that could
potentially lead to such abuses, to the extent that they are able to promote
these other conflicting goals.” In this sense, it will not be enough to justify one
decision by claiming that it will undermine a given goal or a given dimension.

The specific one-dimensionality focused by Sunstein and Vermeule
is one that is intuitively expected from Courts. Their favoring of the legal

3 Cass Sunstein & Adrian Vermeule, The New Coke: On the Plural Aims of Administrative Law,
The Supreme Court review 2015(1): 41-88.

3 (Cass Sunstein & Adrian Vermeule, The New Coke: On the Plural Aims of Administrative Law,
The Supreme Court review 2015(1): 41-88.

% In another article, Adrian Vermeule talks about the ‘Optimal Abuse of Power’ (2015) 109
Northwestern University Law Review 673.
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dimension can be explained both by the nature of their expertise and as a
mechanism of preserving power in their hands. This however does not imply
the social convenience of such orientation. In Canada and in the US, many
have denounced the downsides of the “supremacy of law™* and the moves
towards judicial deference were read as a means to privilege the “option for
efficiency” previously made with the creation of the administrative state itself.”

Finally, one-dimensional justifications often come disguised. The author
of the choice (the legislator, the public administrator, the courts) will cherry
pick an abstract principle of law or specific provisions, while neglecting those
that would point to an alternative solution. In his discourse, the choice is not
his - it has been previously established and he is only applying it. Failure to rec-
ognize legal indeterminacy is just another manifestation of one-dimensional
justifications. In this sense, an important contribution of the tridimensional
framework would be to force the recognition of the alternatives and of the
trade-offs involved in different decisions. Taken seriously, the tridimensional
conception of administrative law would serve to make the justification of
administrative decisions more realistic.
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A RELACAO ENTRE INOVACAO E CONTROLE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA'

I. INTRODUCAO

Este artigo corresponde a versao escrita e ampliada da minha intervencéao
no painel sobre controle da administragdo publica no “Férum sobre Inovagao
no Direito Publico: diagndstico e propostas”, realizado no Salao Nobre da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER])
nos dias 7-9 de novembro de 2017.

A interface entre o direito publico e a inovagao sempre foi relevante. Cada
periodo histérico teve os seus eventos inovadores que chamaram a atengao
dos publicistas e impactaram a forma como o direito rege a vida em sociedade,
e a relagdo entre os cidaddos e o poder publico. Se algo ha de extraordinario
agora é a velocidade de cada etapa de inovagdo. Tao rapidos e disruptivos
tém sido estes eventos inovadores que ampliam significante o problema do
gap entre os fatos e a resposta do direito. A circunstancia impele os juristas
a refletir ndo mais apenas sobre o impacto de uma especifica inovagdo sobre
o direito, mas o impacto de inovagoes, em abstrato, sobre o direito. Multi-
plicam-se, por exemplo, os interessantes estudos sobre experimentalismo
legislativo que sugerem formas de adaptar o Direito a este contexto de rapidas
transformacdes.? E destacam-se iniciativas como a deste seminario na UER],
que discute o impacto da inovagao sobre diferentes areas do direito publico.

! Esteartigo foi originalmente publicado na Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
n. 18, v. 133, em 2018.

Sobre o tema, ver, por exemplo, RANCHORDAS, Sofia, Constitutional Sunsets and experimen-
tal legislation: a comparative perspective, Cheltenham, Edward Elgar, 2014. No Brasil, veja-se
o estudo de BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. “Por que, quando e como regular
as novas tecnologias? Os desafios trazidos pelas inovagoes disruptivas”. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p. 123-163, set. 2016.
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A mim, especificamente, foi solicitado que discorresse sobre a relacao
entre inovagao e controle da administragao publica. A minha primeira reagao
foi observar que esta mencionada relacao é bidirecional. Na perspectiva mais
evidente ou mais imediata, debater “Inovacdo e Controle da Administra¢iao”
implicaria examinar os impactos que novos elementos, tecnologias, processos
ou ideias teriam sobre a atividade de fiscalizagdo da atuagdo das autoridades
administrativas. Em poucas palavras, implicaria examinar o impacto da ino-
vagdo sobre o controle.

Mas numa outra perspectiva, talvez menos evidente, discutir “Inova¢ao
e Controle da Administra¢ao” pode significar outra coisa: se, como e em que
medida o controle da administragdo publica impacta o tanto de inovagao que
se verificard em uma dada sociedade, ou a forma que esta inovagao ira ali
assumir. Aqui se trataria, portanto, de debater o impacto do controle sobre
a inovacao.

As duas perspectivas sio interessantes e devem ser examinadas. A ex-
posicdo a seguir leva em conta esta bidirecionalidade e esta estruturada em
duas grandes partes correspondentes, para permitir que sejam enfrentados
os pontos essenciais relativos a cada uma delas.

II. IMPACTO DA INOVACAO SOBRE O CONTROLE

Nesta primeira parte do artigo, faz-se referéncia aos impactos produzidos
pela inovagdo no controle da administra¢ao publica. Esta inovagdo geradora
do impacto, no entanto, pode consistir em duas coisas diferentes. Normal-
mente quando se fala em inovagdes, tem-se em mente o uso ou criagdo de
novas tecnologias (item II.1). Mas também é possivel que a inovagao consista
simplesmente em novas ideias, ou superacgdo de antigos dogmas (item I1.2).

II.1. O impacto gerado pelo uso de novas tecnologias

Também no caso do impacto gerado pelo uso ou criagao de novas tecno-
logias, é preciso divisar duas hipdteses distintas: (i) o controle que é exercido
pelos proprios 6rgaos de controle e (ii) o controle exercido pela populagio,
de forma direta.

a) O uso de novas tecnologias pelos orgdos de controle

O uso de novas tecnologias pelos 6rgaos de controle tende a facilitar sig-
nificativamente a fiscaliza¢do que eles exercem, além de permitir a realiza¢ao
de atividades de controle antes inexequiveis.
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O caso do Tribunal de Contas da Unido ¢ bastante ilustrativo, ja que
¢ este certamente o nosso controlador que tem levado as inovagdes tecno-
légicas mais a sério. O TCU ja utilizou mineragao de dados (andlise de big
data) no Programa Nacional de Reforma Agraria para identificar mais de
meio milhdo de casos em desacordo com restrigoes legais®. Também ja faz
uso da tecnologia de mineragdo de textos para extrair, de forma automati-
ca, informagdes sobre licitagdes e contratos de textos do Didrio Oficial da
Unido. O mesmo 6rgao comega a se preparar para realizar processamento
digital de imagens obtidas por sensoriamento remoto, a partir de satélites
geoestacionarios ou de drones, para mapear em detalhes areas geograficas
relacionadas ao objeto de uma auditoria. Isso permitiria melhorar a fiscali-
zagdo remota de obras rodovidrias e ferroviarias. Seria possivel verificar, por
exemplo, divergéncias entre intervengdes realizadas e respectivos projetos
bésicos e executivos, ou mesmo desembolsos financeiros sem a correspon-
dente execucao fisica da obra.?

Nestes trés casos acima, a tecnologia ajuda o TCU a detectar irregula-
ridades. Mas o uso da tecnologia também permite aos 6rgaos de controle se
antecipar a problemas, prevendo a sua ocorréncia. A analise de big data pode
indicar padroes de dados que revelem ou sugiram casos suspeitos. O proprio
TCU ja iniciou estudos para desenvolver um modelo preditivo para analise
de risco em transferéncias voluntarias, tendo o modelo testado obtido indice
de acuracia de 80% na indicagdo de casos suspeitos.®

* O Tribunal de Contas da Unido, com o suporte da Secretaria de Gestdo de Informagdes para
o Controle Externo - Seginf e da Controladoria Geral da Unido - CGU, promoveu cruza-
mento de dados para subsidiar auditorias efetuadas pelas Secretarias de Controle Externo
do TCU nos estados do Amapa, Goids, Mato Grosso do Sul, Pard, Rondonia, Roraima, Sdo
Paulo e Tocantins a fim de verificar irregularidades como: “a) existéncia de beneficidrios que
ndo atendem aos requisitos do Programa de Reforma Agrdria(...); b) inconsisténcias na base
de dados do Sipra em relagdo aos dados informados pelos beneficidrios, (...); e ¢) auséncia e/ou
deficiéncia na identificagdo de situagies irregulares em projetos de assentamento(...)”. O resultado
deste cruzamento de dados possibilitou a verificagdo de 646.504 indicios de irregularidades
na sele¢do e na manutencdo da relagao de beneficidrios da reforma agraria, inobservéancia
de requisitos obrigatérios dos beneficidrios do PNRA, inconsisténcias na base de dados do
Sipra em relagdo aos dados informados pelos beneficiarios, entre outras irregularidades, que
calculadas chegaram a estimar um prejuizo de R$ 2,83 bilhoes de reais. (TCU, Acérdao n°
775/2016-Plenério)

*  OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de. O controle da administragdo publica na era digital. In: OLI-
VEIRA, Aroldo Cedraz de (Org.). O Controle da Administragio Piblica na Era Digital. Belo
Horizonte: Férum, 2016, pag. 19-48.

> Em Fiscalizagdo de Orientagdo Centralizada - FOC coordenada pela Secretaria de Gestao da
Informacio (Seginf) e Secretaria de Controle Externo em Mato Grosso, o Tribunal de Contas
da Unido estudou a possibilidade de elabora¢io de um modelo preditivo de analise de risco
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Um outro exemplo de possibilidade: a prefeitura do Rio de Janeiro
possuia uma parceria com o aplicativo Waze que lhe permitia identificar, de
forma bastante precisa, onde se encontravam geograficamente os maiores
gargalos de transito da cidade e em quais horarios®. Esse tipo de informagao
orientou investimentos em infraestrutura para desafogar estes pontos. Os
6rgaos de controle poderiam usar as mesmas informagdes para identificar
a adequacgdo das interven¢des publicas e verificar a sua economicidade,
comparando, por exemplo, o custo da intervenc¢do e as economias geradas
com a liberagdo do transito.

b) O uso de novas tecnologias pela sociedade civil

Até aqui todos os exemplos foram de incrementos na atividade de con-
trole em fungao do uso de novas tecnologia pelos proprios érgaos de controle.
O fato é que as inovagdes tecnoldgicas podem ampliar significativamente,
ainda, o controle que é exercido sobre a administragao publica pela propria
sociedade - e ndo apenas pelos 6rgaos de controle.

Em primeiro lugar, porque a tecnologia tende a facilitar a disponibiliza-
¢d0 ao publico e o acesso do publico a dados relevantes, por exemplo, sobre
os gastos da administracdo publica, suas atividades e sua performance.” E

para transferéncias voluntdrias. De acordo com o relatorio consolidado, foram examinadas
51 transferéncias voluntarias em 9 unidades federativas do pais, levando em consideragio a
metodologia de sele¢do e de evidenciagio da situagdo dos objetos de controle examinados e os
resultados obtidos em campo. Como resultado, o modelo testado previu fracasso de 80% das
transferéncias com achados analisadas, considerando-se que uma transferéncia pode conter
mais de um achado. (TCU, Acdrdio n° 539/2016-Plendrio)

De acordo com o site da Prefeitura do Rio de Janeiro, a parceria entre a administragao publica
e o aplicativo comecgou em 2013. Por meio desta, o Centro de Operagdes Rio - COR recebia
informagdes sobre acidentes, condigoes de transito e outras complicagdes reportadas pelos
usuarios do Waze, em troca de dados fornecidos pelo COR relativos a mudangas no transito em
decorréncia de eventos, obras publicas e planejamentos de mobilidade, possibilitando que o apli-
cativo calculasse o tempo da rota jd levando em consideragao todas essas modificagdes nas vias
da cidade. (Disponivel em: http://www.rio.rj.gov.br/web/guest/exibeconteudo?id=6993721)
No Brasil, a Lei de Acesso a Informagéao (Lei n® 12.527/2011) busca garantir uma gestio trans-
parente, assegurando ao cidadao o direito de obter (Art. 7°, Lein® 12.527/2011) e ter divulgadas
(Art. 8°, Lei n° 12.527/2011), em locais de fécil acesso, informagdes atinentes as entidades e
aos orgdos do poder publico. Tendo isso em vista, a Controladoria-Geral da Unido - CGU
entdo criou o Sistema Eletronico do Servigo de Informagao ao Cidadéo - e-SIC, plataforma
digital que centralizada todos os pedidos e recursos dirigidos ao Poder Executivo Federal,
suas entidades vinculadas e empresas estatais. Em estudo de 2015 divulgado pela Fundagao
Getulio Vargas - FGV, que fez parte do projeto “Democracia Digital’, nota-se que o e-SIC
estd presente em 100% dos websites federais. Além disso, no 4mbito estadual e municipal,
também interessa saber que a CGU disponibiliza a fonte do e-SIC, por meio do programa
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isso podera funcionar como gatilho para atuagdes mais ou menos formais de
fiscalizagdo, controle e pressao politica. Neste primeiro exemplo, a tecnologia
funciona, portanto, como um incrementador da transparéncia administrativa,
oportunizando todo o controle dai decorrente. Assim, o site Painel de Pre-
¢os®, desenvolvido pela Secretaria de Gestao do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo, agrega em uma so6 plataforma dados sobre as
compras publicas homologadas no Sistema de Compras do Governo Federal
- ComprasNet. O objetivo do site é auxiliar gestores publicos nas tomadas
de decisao durante os procedimentos de compras, auferindo transparéncia e
estimulando o controle social. O site apresenta dados de compras e valores
de acordo com as regides e os estados brasileiros. Com ele também ¢é possivel
pesquisar se um fornecedor pratica o mesmo prego em diferentes 6rgaos, quais
sa0 os pre¢os mais altos, médios e baixos de cada produto. Pode-se inclusive
pesquisar dados de compradores e ainda possibilita a geragao de um relatério
resumido ou detalhado com todos os pardmetros do processo licitatorio que se
busca saber. O site foi alimentado por uma extensa base de dados de compras
publicas homologadas no Sistema Integrado de Administragdo de Servigos
Gerais — STASG e COMPRASNET, reunindo informagdes dos anos de 2015,
2016 e 2017. Com a criagdo da nova solugao, os setores publicos e privados
- inclusive 6rgaos de controle — tém acesso amplo e gratuito a ferramenta.

Em segundo lugar, a tecnologia pode facilitar a prépria participagdo
popular nas decisdes da administracdo publica. Torna-se cada vez mais facil
ouvir os interessados antes da elaboracao de uma politica publica especifica,
por exemplo, ou para promover uma votagao entre duas alternativas. Aqui ja
ndo se trata de incremento da transparéncia, mas incremento da participagao,
que pode ser considerado uma forma de controle prévio da atuagdo admi-
nistrativa. A Prefeitura de Niterdi, por exemplo, conta com o site “Participa
Niter6i”, no qual a populagao pode votar virtualmente no Plano Plurianual do
municipio.’ Ja as diversas agéncias reguladoras possuem mecanismos de parti-

Brasil Transparente, a todos Entes da Federagao interessados pelo sistema, ampliando suas

capacidades de interagdo entre controlador e controlado.

Ver o link: http://paineldeprecos.planejamento.gov.br.

® O PPA ¢ a ferramenta mais importante de planejamento do governo, apresentando diretri-
zes, objetivos, metas e recursos disponiveis a administragdo publica em cada mandato. Em
toda mudanga de executivo, hd uma votagdo das prioridades que serdo seguidas pelo PPA,
que agora ganha uma experiéncia virtual. Além do voto presencial por meio de plenarias e
audiéncias publicas, a populagdo pode votar pelo proprio site ou pelo aplicativo de celular
Colab.re, parceiro da Prefeitura de Niterdi. (Disponivel em: http://participaniteroi.com.br/).
O Estado da Bahia, por sua vez, também fez uso de uma ferramenta participativa para votagao
de diretrizes e prioridades do Plano Plurianual Participativo — PPA-P do estado, no ano de
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cipagdo popular que permitem aos cidadaos opinar sobre projetos de normas
e de decisdes. Assim, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, em
parceria com o desenvolvedor de questiondrios online “SurveyMonkey.com,
abriu, no segundo semestre de 2017, a Consulta Publica n° 016/2017, com o
intuito de discutir a pertinéncia da previsdo regulatéria do pré-pagamento de
energia elétrica, analisar os obstaculos da sua implantacgao e avaliar propostas
de aprimoramentos na Resolugdo Normativa n° 610/2014 sobre Pré-paga-
mento para o fornecimento de energia.'’ A participagdo nestes mecanismos
pode se dar presencialmente ou através da internet, mas esta segunda opgéao
é a tendéncia para o futuro.

Em terceiro lugar, ja ha varios aplicativos para telefones modveis que
permitem aos cidadaos atuarem, eles mesmos, como fiscais da administra-
¢do, levando aos drgaos de controle de forma rapida e facil problemas de que
tenham tido conhecimento. E exemplo o aplicativo “Eu Fiscalizo™"!, criado
pelo TCU em 2016 e que permite a qualquer individuo encaminhar ao tri-
bunal elementos textuais, documentos ou imagens relacionadas a possiveis
irregularidades. O aplicativo mével “SAC MPF”, desenvolvido pelo Minis-
tério Publico Federal em 2016, permite que o cidadao realize denuncias em
tempo real, solicite informagdes processuais e tire duvidas diretamente com
0 6rgao'. No Espirito Santo, a Secretaria de Estado de Controle e Transpa-
réncia desenvolveu em 2015 um aplicativo mével gratuito chamado “Fiscal

2011. Através da plataforma www.ppaparticipativo.ba.gov.br, o cidadio foi capaz de indicar
prioridades e diretrizes a serem seguidas pelo governo, através de um processo simplificado de
votagdo via internet. Este modelo participativo foi aplicado na Bahia para o PPA-P 2012-2015,
que, de acordo com a Secretaria de Planejamento do Estado da Bahia (SEPLAN), contou com
7.683 participagdes ao todo. (ATAIDE, Luciano Quintio. Democracia digital e planejamento
estratégico de governo: um estudo sobre o Plano Plurianual Participativo do Estado da Bahia
2012-2015 e 2016-2019. Dissertacao (mestrado) — Universidade Federal da Bahia, Escola de
Administragao, Salvador, 2016.)

A partir de um questionario virtual, era possivel ao cidadao e as distribuidoras opinar e sugerir
mudangas relacionadas a opgdo de pré-pagamento, inclusive respondendo questdes sobre
qual meio eletronico o consumidor se sente mais confortavel para controlar seu consumo de
energia (aplicativo de celular, agéncia virtual, relégio do medidor), quais sdo as vantagens e
desvantagens em se fazer o pagamento pré-pago eletronico, entre outros assuntos que serao
levados em consideracgdo pela ANEEL para aprimorar e modificar a Resolugdo Normativa n°
610/2014. (Disponivel em: http://www.aneel.gov.br/consultas-publicas).

Ver o link: http://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/aplicativo-movel-aproxima-cidadao-
-do-tribunal-de-contas-da-uniao-1.htm.

De acordo com o secretario-geral do MPE, Lauro Cardoso Pinto, em noticia divulgada pelo
proprio Ministério Publico Federal, o aplicativo possui “uma média de 4,7 dias de resposta ao
cidadao e ja temos 96,3% das manifestagées finalizadas nesse periodo e o percentual residual
decorre, muitas vezes, de informagoes mais detalhadas, que demandam pesquisa”. (Disponivel
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Cidadao” para que a populagdo encaminhasse dentncias diretamente aos
6rgaos de controle do Estado. Através do aplicativo, o cidaddo ¢ capaz de
enviar denuncias e reclamagdes por foto, mensagem de texto e video, que sdo
encaminhadas para a Ouvidoria do Governo do Estado. Na cidade de Sao
Paulo, a prefeitura langou o aplicativo “SP156”, mediante o qual o cidadao
pode solicitar servigos de zeladoria (pode de drvores, limpeza de bueiros, falta
de varri¢do etc), reclamar da prestagdo de servigos publicos, fiscalizar obras
publicas e levar ao conhecimento das autoridades quaisquer irregularidades
de que tiveram conhecimento. Ja a Prefeitura de Niteroéi realizou parceria com
um grupo de empreendedores para a criagao, em 2014, do aplicativo Colab.
re. Ele consiste numa plataforma digital onde os usudrios podem fiscalizar
e colaborar para a solu¢do de problemas na cidade. O cidadao, por meio
do aplicativo, pode enviar reclamagoes e sugestdes sobre a cidade que sao
direcionadas para uma equipe de monitoramento da Prefeitura, responsavel
por gerar estatisticas e georreferenciamento das publica¢des.”” Atualmente,
o mesmo aplicativo ja é utilizado em mais de 30 outras cidades do Brasil,
assim como pela AES Eletropaulo Metropolitana Eletricidade de Sao Paulo
S.A., responsavel pela distribuicdo de energia no Estado de Sao Paulo, e da
Secretaria de Aviagao Civil.

Todos estes exemplos demonstram como o recurso a novas tecnologias
pode ampliar e facilitar o controle da administragdo publica, seja quando
exercido pelos proprios 6rgaos de controle, seja quando exercido diretamente
pela populagao.

II.2. O impacto gerado por novas ideias

Sucede que falar em impacto da inovagéo sobre o controle também pode
significar algo totalmente dissociado de utilizagdo de novas tecnologias. O
controle da administragdo publica pode ser inovado, reformado, pela incidéncia
de novas ideias e novas teorias.

Num primeiro exemplo, contribui¢ées da economia comportamental,
para falar de um tema da moda, podem influenciar fortemente as estruturas
e as estratégias de enforcement. E que a escolha destas estratégias costuma
ser informada por presun¢des que os agentes aplicadores da lei possuem

em: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/aplicativo-movel-aproxima-sociedade-do-
-ministerio-publico-federal).

* Ver o link: https://www.colab.re/gov.
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daqueles a quem a lei se destina.'* Na medida em que a economia compor-
tamental contesta as presuncdes tradicionais sobre o comportamento e as
pré-disposicdes humanas, ela termina oferecendo um manancial tedrico
muito relevante para a reforma destas orientagdes e estratégias. Quer dizer:
se é verdade que o primeiro impacto da economia comportamental sobre
o direito tem sido na utilizagdo de novas estratégias regulatorias, princi-
palmente com o chamado nudge, o fato é que a teoria podera contribuir
também para o aprimoramento do controle.

Em resumo, ideias novas importam e podem consistir na inovagao que
impactara o modo como o controle se dard. Num artigo que publiquei recen-
temente numa coletanea em homenagem ao Hely Lopes Meirelles, procurei
esbogar um histérico do controle judicial no Brasil nas ultimas décadas.” Nao
vou repetir todas as consideracoes que fiz naquela oportunidade, limitando-me
a observar que divisei trés fases diferentes, sob os rotulos de passado, presente
e futuro, e tentei identificar alguns tragos marcantes de cada uma destas fases.
Depois de um passado de otimismo excessivo no controle e de progressiva
ampliagdo do controle, e de um presente de constitucionalizagdo do direito
administrativo e todos os riscos dai decorrentes para a seguranca juridica,
a minha intui¢do ¢ a de que a fase futura sera marcada por uma orientagao
extremamente pragmatica e realista.

E o pragmatismo, portanto, na minha leitura, a ideia inovadora que
devera impactar o controle da administragdo publica nos préximos anos.
Concretamente, o que isso implica? Na doutrina, acho que isso implicara (i)
uma maior aten¢do aos custos diretos e indiretos do controle; (ii) o maior
recurso a multidisciplinariedade; (iii) e o abandono de enfoque tedrico-dog-
matico, com a ampliagdo do numero de pesquisas empiricas, que revelem a
realidade da atividade dos controladores. Dentro dos proprios controladores,
o pragmatismo deverd gerar (i) uma visao menos otimista e menos idealizada
das suas préprias capacidades para atuar como resolvedor geral de todos os
problemas da republica; e (ii) e uma visdo mais realista sob as dificuldades e
as constrigdes que afetam as decisdes tomadas pelos administradores publicos.
Se eu estiver correto na previsao que esbocei, teremos ai outros exemplos de

4 Cf. BALDWIN, Robert. CAVE, Martin. LODGE, Martin. Understanding Regulation: Theory,
Strategy, and Practice. New York: Oxford University Press Inc. 2° ed., 2012, pp. 50 e ss.
JORDAO, Eduardo. Passado, Presente e Futuro: ensaio sobre a histéria do controle judicial da
administracao puablica no Brasil. In: WALD, Aroldo. FILHO, Marg¢al Justen. PEREIRA, César
Augusto Guimaraes (orgs.). O direito administrativo na atualidade: estudos em homenagem
ao centendrio do Hely Lopes Meirelles (1917-2017) defensor do estado de direito. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, pag. 350-362.
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inovagdo no controle advindos nao do uso de novas tecnologias, mas da mera
aceitacdo e prevaléncia de novas ideias que ja comegam a aparecer em varios
estudos doutrindrios sobre o tema.

III. IMPACTO DO CONTROLE SOBRE A INOVACAO

Feitas estas considera¢des sobre o impacto das diferentes formas de
inovagao sobre o controle da administragdo operado por diferentes atores
institucionais, pode-se passar a segunda parte do artigo, relativa ao impacto
que o controle pode exercer sobre a inovagdo na administracdo publica. A
seguir se cuidard da hipdtese em que o controle gera um impacto positivo
sobre a inovagao, fomentando-a ou favorecendo-a, e da hipdtese em que gera
sobre ela um impacto negativo, comprometendo-a. Antes de tratar de cada
um destes casos, no entanto, cumpre cogitar de uma situagao especifica, que
se coloca entre as duas hipoteses.

Imagine-se a situagdo em que uma determinada inovagdo tecnoldgica
(e ndo a inovagao, como processo ou resultado abstrato) tem a sua imple-
mentagdo exigida pelo controlador. Figure-se o caso em que o controlador
impde, por exemplo, um determinado padrao de televisao digital ou a uti-
lizagao de um especifico aplicativo pela administracao publica. Ao fazé-lo,
o controlador estaria comprometendo ou fomentando a inovagdo? Néao ha
resposta simples, pelo que esta hipotese nao se enquadra facilmente nas hi-
poéteses que se cogitardo a seguir. De um lado, seria possivel defender que a
atuagdo do controlador favoreceu a inova¢ao, na medida em que resultaria
na implementa¢do de uma nova tecnologia. Mas a literatura sobre regulagao
aponta justamente como uma das consequéncias negativas destas imposigoes
juridicas especificas (consubstanciada na estratégia regulatéria de comando e
controle) o desincentivo que geram a inovagdes outras e futuras.'s

Nas linhas seguintes, cuida-se de casos mais claros.

6 A further worry, moreover, is that commands, and the standards they mandate, may prove
unresponsive to changes in technologies, risks and other regulatory challenges so that, even if
appropriate today, they may not deliver the right solutions tomorrow. (...) In the light of such
difficulties, some commentators have advocated a move away from command-based strategies
towards alternative, constitutive’, ‘less restrictive’, or ‘incentive-based’ styles of control”. (BAL-
DWIN, Robert. CAVE, Martin. LODGE, Martin. Understanding Regulation: Theory, Strategy,
and Practice. New York: Oxford University Press Inc. 2° ed., 2012, pag 106-110).
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III.1. A hipé6tese de fomento da inovagao

A primeira hipétese de que se deve cogitar é aquela em que o controle
impacta positivamente a inovagao na administragdo publica. Esta influéncia
positiva do controlador sobre a inova¢ao administrativa pode ser direta ou
indireta.

Ela serd indireta quando a inovagdo consistir em mera consequéncia da
realizagdo das atividades normais de controle. Assim, seria possivel imaginar
um impulso natural a inovagéo e a qualificagdo administrativa, como atitudes
do administrador, pelo simples fato de que esta submetido diuturnamente a
tiscalizagdo de diferentes 6rgaos de controle. Trata-se de hipdtese bastante
aventada por parte da doutrina administrativista, que encara o controle ju-
dicial de forma mais otimista."”

Mas também ¢é possivel que a inovagao seja diretamente (i) fomentada
ou (ii) exigida pelo controlador. No primeiro caso, a inovagdo administra-
tiva advém de uma exigéncia do controlador por melhor performance ou
no enforcement de um “direito a boa administra¢do”'® No segundo caso, ha
literatura que sugere que a inovag¢ao, em si, pode ser considerada como um
dever do Estado e, neste sentido, exigida dele, mesmo judicialmente. Alguns
autores chegam a falar de “dever republicano de utilizagdo de tecnologia da
informagdo” ou de um “direito fundamental a inova¢do™" E apontam, por

Veja, por exemplo, a opinido do jurista espanhol Tomas Ramo6n Fernandez: “juzgar la ad-
ministracion contribuye a administrar mejor, porque al exigir una justificaciéon cumplida
de las soluciones en cada caso exigidas por la Administracién obliga a esta a analizar con
mas cuidado las distintas alternativas disponibles, a valorar de forma mds serena y objetiva
las ventajas y inconvenientes de cada una de ellas y a pesar y medir mejor sus respectivas
consecuencias y efectos, previniendo a las autoridades de los peligros de la improvisacion, de
la torpeza, del voluntarismo, del amor proprio de sus agentes, del arbitrismo y de otros riesgos
menos disculpables ain que éstos y no por ello infrecuentes en nuestra realidad cotidiana,
de ayer y de hoy” (in De la arbitralidad de la Administracién, 3.ed., Madri: Civitas Ediciones,
1999, p. 132).

8 Odireito a umaboa administragdo tem origem no art. 41, da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, que garante a todas as pessoas o ‘direito a que seus assuntos sejam tratados
pelas instituicoes e 6rgaos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razodvel”, de
tal sorte que permanega reservado o ‘direito a reparagdo, por parte da Comunidade, dos danos
causados pelas suas instituicoes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungoes, de
acordo com os principios gerais comuns as legislagées dos Estados-Membros”. Sobre o tema, no
Brasil, v. FREITAS, Juarez, Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administragdo puiblica, Sao Paulo, Malheiros, 2009, e CUNHA, Bruno Santos. “O principio da
eficiéncia e o direito fundamental & boa administra¢ao”, in Thiago Marrara (org.), Principios
de direito Administrativo, Sdo Paulo, Atlas, 2012, p. 386.

Rafael Jardim Cavalcante intitula como “dever republicano de utilizagdo de tecnologia da
informagdo” a obrigagdo do Estado em possibilitar ao publico o acesso a dados do governo,
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exemplo, que a Emenda Constitucional n. 85/2015 incluiu a inovagao no rol
das competéncias comuns da Unido, dos Estados do Distrito Federal e dos
Municipios.”® De acordo com este raciocinio, na medida em que a Admi-
nistracdo nao estivesse entregando corretamente este direito, na medida em
que ndo estivesse inovando suficientemente, os 6rgaos de controle poderiam
intervir para determinar algumas agoes especificas.

A grande dificuldade aqui estd em como sair deste discurso retorico, que
naturalmente pode soar muito apelativo, para alguma consequéncia pratica e
real. Evidentemente, nao é possivel exigir o aperfeicoamento maximo da admi-
nistragdo publica do ponto de vista da inovag¢ao. Entao os desafios principais
estariam em (i) identificar niveis adequados (ou suficientes) de inovagio que
pudessem funcionar como gatilhos da intervengao e (ii) todas as dificuldades
de implementagédo das determinagdes dos controladores, como consideragoes
orcamentarias, de priorizagdes etc. Na pratica, mesmo em um pais como o
Brasil, em que o nivel de judicializagdo e de controle em geral é tao intenso,
esta solugdo nao parece factivel.

II1.2. A hipotese de comprometimento da inovagao

Esta tltima frase, alids, abre espago para a consideragao das hipoteses em
que o controle pode impactar negativamente a inovagao. Vinha dizendo que o
Brasil possui um nivel particularmente alto de judicializagdo e de intervengao
dos controladores. Isso decorre talvez de um certo otimismo da doutrina e da
sociedade em relagdo aos controladores.” A ideia geral é que a intervengdo do

promovendo “o verdadeiro espirito republicano” em que aos cidadaos é conferido o controle
social real. Cf. CAVALCANTE, Rafael Jardim. Transformagdes da Administragao Publica. In:
OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de (Org.). O Controle da Administracio Piiblica na Era Digital.
Belo Horizonte: Férum, 2016, pag. 75-99.
% Deacordo com Gledson Pompeu Correa da Costa, a Emenda n° 85/2015 “acrescentou disposi-
tivos que estabeleceram, de forma concreta, diretrizes para o desenvolvimento de ecossistemas de
inovagao tanto no setor puiblico como na iniciativa privada (...). Tais alteragdes na Constituicio
Federal foram regulamentadas, em grande parte, por meio da Lei n° 13.243, de 11 de janeiro de
2016, que alterou a Lei n° 10.973/2004 (conhecida como Lei da Inovagio) e outras relacionadas,
sendo considerada assim um novo marco legal referente ao tema”. (COSTA, Gledson Pompeu
Correa da. Inovagéo: dever do Estado, direito do cidadao. In: OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de
(Org.). O Controle da Administragdo Publica na Era Digital. Belo Horizonte: Férum, 2016,
pag. 123-150).
Cf. JORDAO, Eduardo, “Por mais realism no controle da administracio publica” Disponivel
em http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-
-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle, acesso em 06/02/2018.
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controlador sempre se fard para o melhor: para corrigir erros e revisar todos
os problemas da decisdo administrativa controlada.

Este nivel particularmente alto de intervencdo dos controladores, no
entanto, tende a criar um cendrio bastante desfavoravel a inovagio. E que
a inovagao depende do experimentalismo®, depende de tentativa e erro, e
isso parece bastante improvavel num cenario em que qualquer a¢do do ad-
ministrador esta sendo vigiada de perto por um nimero cada vez maior de
controladores, cada um deles bastante interventivo.”

O risco de comprometimento a inovag¢ao é tanto maior na medida em
que boa parte dos controladores parecem ainda atrelados a uma concepg¢ao
estrita do chamado principio da legalidade, segundo a qual todas as agdes e
solugdes administrativas ja devem estar pré-concebidas na legislagao.*

A doutrina vem falando de “administradores assombrados ou assus-
tados pelo controle” como forma de denunciar a circunstincia de que os
administradores brasileiros possuem pouco espago para ousar, para sair do
tradicional.® Sob o risco de sangdo pessoal, a tendéncia é que optem sempre

2 Sobre o tema, v. OCDE, “Embracing Innovation in Government Global Trends,” Curadoria

Enap, disponivel em https://exposicao.enap.gov.br/items/show/323, acesso em 06/02/ 2018.

#  Na palestra de encerramento do “Férum sobre Inova¢ido no Direito Publico: diagndstico

e propostas’, o professor Carlos Ari Sundfeld apresentou um esbogo de projeto de lei que
visaria a criar, na administragdo publica, uma espécie de “espagos controlados de inovagio’,
estruturas que permitiriam ao administrador adotar procedimentos e atividades inovadoras,
de forma supervisionada, mas protegida de interferéncias excessivas dos controladores.

*  Sobre o tema, v., por exemplo, SUNDFELD, Carlos Ari, Direito Administrativo para Céticos,
2.ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2014, em especial o capitulo 9, “Administrar é criar?”.

%5 GUIMARAES, Fernando Vernalha, “O Direito Administrativo do Medo: a crise da
ineficiéncia pelo controle”, Se¢do colunistas do site Direito do Estado. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-
-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle, acesso em 06/02/2018:
“O administrador puablico vem, aos poucos, desistindo de decidir. Ele ndo quer mais
correr riscos. Desde a edi¢do da Constituicdo de 88, que inspirou um modelo de controle
fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor publico, assistimos a uma cres-
cente ampliacdo e sofisticagdo do controle sobre as suas acoes. Decidir sobre o dia a dia
da Administragdo passou a atrair riscos juridicos de toda a ordem, que podem chegar ao
ponto da criminalizagao da conduta. Sob as garras de todo esse controle, o administrador
desistiu de decidir. Viu seus riscos ampliados e, por um instinto de autoproteg¢io, demarcou
suas agdes a sua “zona de conforto”. Com isso, instalou-se o que se poderia denominar de
crise da ineficiéncia pelo controle: acuados, os gestores ndo mais atuam apenas na busca da
melhor solugio ao interesse administrativo, mas também para se proteger. Tomar decisdes
heterodoxas ou praticar agdes controvertidas nas instancias de controle é se expor a riscos
indigestos. E é compreensivel a inibi¢do do administrador frente a esse cendrio de ampliagdo
dos riscos juridicos sobre suas a¢des. Afinal, tomar decisdes sensiveis pode significar ao
administrador o risco de ser processado criminalmente. Como consequéncia inevitavel da
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pelas solu¢des mais 6bvias, mais seguras, aquelas em que ndo ha nenhum risco
de contestagdo. Ninguém em sa consciéncia desenharia institui¢des assim,
em que os dirigentes ndo possuem qualquer espago para ousar, inovar, e, no
entanto, é esta precisamente a imagem atual da nossa administragdo publica.

IV. CONCLUSAO

Este texto pretendeu tragar um panorama amplo da relagdo entre inova-
¢do e controle da administragao publica. Por op¢do metodoldgica, adotou-se
um enfoque de listagem destes diferentes pontos de contato, sem preocupagdes
de aprofundamento de cada um deles. Se a algo o texto contribuir, portanto,
sera nesta perspectiva horizontal, de apresentagdo de um rol de hipoteses
pertinentes ao tema.

Assim, numa primeira parte, mencionaram-se as circunstancias em que
a inovacgao pode impactar este controle. Ha, de logo, o fato de que inovagoes
tecnoldgicas podem favorecer o controle, tornando-o mais facil. O texto deu
varios exemplos de tecnologias utilizadas pelos controladores para ampliar
o seu poder de deteccdo e fiscalizagdo da atividade administrativa. Mas a
tecnologia pode facilitar também o controle que ¢ realizado pela prépria
sociedade civil - e ndo apenas aquele que é realizado pelos controladores. E
isso por pelo menos trés razdes diferentes: (i) porque aumenta a transparéncia
da administragdo publica, facilitando a disponibilizagio e o acesso de dados
relevantes; (ii) porque facilita a participagdo e o input popular nas decisoes
da administragao publica, antes ou depois da sua adogao; (iii) porque aporta
aplicativos que possibilitam aos cidaddos atuarem como fiscais diretos da
administragdo, levando a ela e aos 6rgaos de controle irregularidades de que
tenham tido conhecimento.

Ainda no que concerne ao impacto da inovagdo sobre o controle, ob-
servou-se que inovagao nem sempre significa uso ou criagao de novas tecno-
logias — pode referir-se tao somente a propagacdo e adogdo de novas ideias.
Por isso se tratou também de algumas ideias dominantes em trés diferentes
fases do controle da administragao publica. Sugeri que a ideia dominante da
proxima fase devera ser o pragmatismo gerador de uma visao mais realista
e menos otimista dos avangos do controle sobre a atividade administrativa.

Na segunda parte do artigo, tratou-se do impacto inverso, aquele que o
controle da administragdo pode gerar sobre o tanto ou a forma de inovagado

retragdo do administrador instala-se a ineficiéncia administrativa, com prejuizos evidentes
ao funcionamento da atividade publica”
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que se dara na atividade administrativa. Aqui as hipoteses sdo duas: impacto
positivo ou negativo.

O controle poderia gerar impacto positivo no controle ou de forma di-
reta ou indireta. Indireta quando a inovag¢ao for uma consequéncia natural
do fato de que o administrador estd submetido diuturnamente a fiscalizacao
dos diversos 6rgaos de controle. E a ideia de que, porque controlado, o ad-
ministrador serd impelido a melhorar a sua performance — para esvair-se
de eventuais san¢des ou reprimendas -, e assim devera inovar. Ja o impacto
positivo direto se teria nos casos em que a inova¢ao administrativa decorre de
exigéncia especifica do controlador por melhor performance ou por alguma
inovag¢ao propriamente dita. Nesta perspectiva se enquadrariam os estudos
que classificam a inova¢do como um “direito fundamental” do cidadio ou
um “dever republicano” do Estado.

Ja o impacto negativo do controle sobre a inovagdo se tem na medida em
que o controle dificulta o experimentalismo que é essencial a inovagdo. Num
cendrio de exacerba¢ao do controle e de multiplicidade dos controladores, é
facil compreender a inexisténcia de incentivos para a inventividade, a adog¢ao
de solu¢oes heterodoxas e as tentativas criativas por parte do administrador.
Como mecanismo de autopreservacao, ele tendera a adotar as mesmas de-
cisOes e praticas que ja receberam a aprovagdo dos 6rgaos de controle e nao
verd razdes para inovar.
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COMO DESESTRUTURAR UMA AGENCIA
REGULADORA EM PASSOS SIMPLES?

Em coautoria com:
Mauricio Portugal Ribeiro?

1. INTRODUCAO

O direito administrativo brasileiro foi inundado, na década de 90 e no
inicio dos anos 2000, de artigos e livros que defendiam a conveniéncia de
instalar agéncias reguladoras e que explicavam como fazé-lo.> Estas produgoes

Este artigo foi publicado originalmente na Revista de Estudos Institucionais, v. 3, p. 180-209,
2017, e teve origem numa série de trés pequenos textos publicados pelos autores no site Jota
(https://jota.info/). Os autores agradecem a Anténio Augusto Bastos pelo excelente trabalho
de pesquisa para a elaboracgdo desta versao impressa.

Sécio do Portugal Ribeiro Advogados, Professor da Pos-Graduagao da Faculdade de Direito da
FGYV, Sao Paulo, Ex-Professor da disciplina Direito de Infraestrutura do Curso de Graduagio
em Direito da FGV, Rio de Janeiro (2009-2012), Ex-Chefe do Departamento de Consultoria
em Infraestrutura para o Brasil, no IFC - International Finance Corporation, instituigao do
Grupo Banco Mundial (2008-2011), Ex-Chefe (“Director”) para os Setores de Infraestrutura
e Setor Publico, no Citibank Brasil (2007-2008), Ex-Conselheiro de Administracio da CHESF
(2005-2007), CEG (2005-2007) e ACESITA (2006-2007), Mestre em Direito (LL.M.), pela
Harvard Law School (2004). Foi um dos redatores do projeto de lei de PPP, que virou a Lei
n. 11.079/04. Foi um dos redatores da parte da Lei 11.096/06, que reformou a Lei n. 8.987/95
(a Lei Geral de Concessdes). Como advogado de entes da iniciativa privada, participou das
discussoes que gerou as Medidas Provisdrias 575/12 e 752/16.

Cf.,, p. ex., CONFORTO, Gloria. Descentralizagio e regulagio da gestio de servigos puiblicos.
Revista de Administra¢ao publica vol. 32 n° I. Rio de Janeiro, 1998, pags. 27 a 40; AZEVE-
DO, Eurico de Andrade. Agéncias Reguladoras, in Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 213, p. 141-148, jul/set de 1998; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Agéncias regu-
ladoras, in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 216, p. 125-162, abr/jun de
1999; SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugdo as agéncias reguladoras, in SUNDFELD, Carlos Ari
(coord.) Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1* Edigao, 2000, pp.
17-38; ARAGAO, Alexandre dos Santos. As s Fungdes e a Posicdo das Agéncias Reguladoras
Independentes no Estado Contempordneo, tese de mestrado em direito na UER], sob orienta¢do
de Paulo Braga Galvao e Odete Medauar. Rio de Janeiro: 2001; JUSTEN FILHO, Marg¢al. O
Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002.
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académicas valiam-se da experiéncia estrangeira e apontavam as caracteristicas
que estas figuras deveriam ter para assegurar o sucesso do Estado Regulador
brasileiro: os mandatos fixos, as indicagdes técnicas, o isolamento da politica,
entre outros. Estes textos serviram de guia para os politicos e técnicos en-
volvidos na Reforma do Estado e foram fontes de informacdo fundamentais
para o desenvolvimento deste projeto.

Poucos anos depois do estabelecimento destas estruturas, no entanto,
outros atores institucionais, contrariados, buscaram esvazia-las e comecaram
a empreender diferentes técnicas para atingir este objetivo. Acontece que,
nesta segunda fase, estas agdes publicas se deram de forma desorganizada,
descoordenada e pouco informada. Ninguém se preocupou em criar o
guia que explicasse os passos a serem seguidos ou agrupasse as melhores
préticas para realizar estes objetivos destrutivos. E precisamente este espa-
¢o que este artigo pretende preencher. Ao invés de agdes experimentais e
tentativas, os atores institucionais interessados em prejudicar as agéncias
reguladoras passam a contar com um repositorio de estratégias ja testadas
e bem-sucedidas. Basta repeti-las para obter resultados semelhantes ou
ainda mais significativos.

A experiéncia mostra que um tal repositério tem publico garantido.
Este texto mesmo esta voltado diretamente para este publico, inclusive na sua
estrutura. Cada uma das trés partes seguintes é destinada a uma audiéncia
especifica. A primeira delas traz dicas para os Chefes do Poder Executivo de
diferentes niveis federativos: prefeitos, governadores e presidente da republica.
A segunda parte estd voltada aos multiplos drgaos de controle: juizes, tribunais
de contas, controladoria e congresso. A terceira e ultima parte cuida de estra-
tégias de autoflagelo. Explica aos préprios membros das agéncias reguladoras
o que eles podem fazer para dar a sua parcela de contribui¢do para o ocaso
destas entidades. A estrutura é didatica e permite ao interessado que salte
diretamente para as dicas que lhes concerne. Vamos a elas.

2. AS DICAS PARA OS CHEFES DOS PODERES EXECUTIVOS

As primeiras dicas sdo enderecadas aos chefes dos poderes executivos.
Pudera: para vocés?, as agéncias reguladoras saio um grande aborrecimen-
to. Boa parte do poder que tinham foi transferido para elas. Disseram que
seria para tornar mais técnica e menos politica a regulacdo de setores de
infraestrutura, e assim atrair para eles importantes investimentos privados.

Como o texto é informal, o pronome de tratamento utilizado também sera informal.
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Mas o resultado é que vocé ja ndo pode mais alterar livremente as tarifas das
telecomunicagdes ou de energia elétrica, por exemplo, para controlar artifi-
cialmente a inflagdo ou fazer um agrado nos seus eleitores. Além disso, acaba
dividindo com as agéncias pelo menos parte das decisdes relativas ao setor
regulado. Mas é possivel reagir de pelo menos trés formas: (i) enfraqueca o
corpo diretor das agéncias; (ii) prejudique a sua operagao; e (iii) exponha as
suas decisoes a todo tipo de controle.

2.1. Enfraqueca o corpo diretor das agéncias reguladoras

A primeira e mais 6bvia dica para enfraquecer as agéncias reguladoras
consiste em atacar o seu corpo dirigente. Sim, nds sabemos, vao lhe dizer que
nao da, porque de acordo com a lei os dirigentes das agéncias reguladoras
possuem mandatos e nao poderiam ser demitidos.> Com um pouco de cria-
tividade, no entanto, da pra fazer, sim. Uma técnica interessante consiste em
utilizar-se da imprensa para pressionar dirigentes indesejados. A estratégia
ja foi utilizada pelo ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, logo que iniciou
o0 seu primeiro governo. Desapontado com a inten¢ao do entao presidente
da Anatel Luiz Guilherme Schymura de respeitar os contratos com as con-
cessiondrias do servigo de telecomunicagdes e aplicar o reajuste de tarifas ali
previsto, o ex-presidente passou a se manifestar na imprensa, juntamente com
o seu entdo Ministro das Comunicag¢des, Miro Texeira, contra o dirigente,
que havia sido nomeado por Fernando Henrique Cardoso.® A técnica foi
bem sucedida: alguns meses depois, Schymura renunciou ao seu mandato.”

A Lei Federal 9.986 de 2000, sobre a gestdo de recursos humanos nas agéncias reguladoras,
protege os mandatados dos diretores e conselheiros das agéncias federais em seu art. 9°, o
qual dispoe: “Art. 9° Os Conselheiros e os Diretores somente perderdo o mandato em caso de
rentincia, de condenagdo judicial transitada em julgado ou de processo administrativo discipli-
nar?, vedando em teoria sua exonera¢ao imotivada. Outrasleis criadoras das agéncias federais
também possuem disposi¢des especificas sobre a estabilidade de mandato, como a Lei 9.782
de 1999, sobre Anvisa, em seu art. 12, que protege a estabilidade apds 4 meses no cargo;
a Lei 9.991 de 2000, sobre a Ans, em seu art. 8% e a Lei 11.182 de 2005, sobre a Anac, em
seu art. 14, caput. As agéncias reguladoras estaduais também costumam trazer em sua lei
de criagdo disposi¢des neste sentido, como o art. 11 da Lei Complementar Estadual de Sdo
Paulo 914 de 2002, que criou a Artesp, e o art. 13 da Lei Estadual do Rio de Janeiro 4.555
de 2005, que criou a Agetransp.

Em reportagem da Folha de Sao Paulo de 06.01.2004, coloca-se que “Lula comegou a negociar
com Schymura para que ele deixe a presidéncia da agéncia de forma pacifica, segundo apurou
a Folha. Desde 2003, Miro [Teixeira] vem trabalhando junto a Lula pela saida de Schymura da
Anatel.” (...) e “Desde o inicio do governo, Schymura entrou em rota de colisido com Miro. Em
junho, o ministro e Schymura travaram disputa nos bastidores sobre reajuste de empresas de
telefonia. (...). A partir desse episddio, Miro trabalha pela derrubada de Schymura. O governo
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A vacancia do cargo de um dos dirigentes (como resultado desta pressao
ou pelo simples fim do mandato) é uma boa oportunidade para loted-lo com
dirigentes com perfil politico e sem nenhuma experiéncia na drea. Um estu-
do recente da FGV/SP mostra que, em apenas 58% dos casos, os indicados
possuem trajetdria profissional relacionada a drea de atuagdo da agéncia.®* Em
90% dos casos, eles tém perfil estatal. S6 6% dos nomeados vém da iniciativa
privada. Somente 10% dos dirigentes nunca tinham exercido qualquer cargo
em comissdo antes da nomeagao. Isto significa que a nomeagao de dirigentes
com perfil politico e/ou sem experiéncia na drea ndo apenas é uma estratégia
ja testada, como é mesmo a regra no governo federal ao longo dos 20 anos
desde a criagdo das grandes agéncias nos setores de infraestrutura. Se vocé
¢ Chefe do Poder Executivo estadual ou municipal, dizer que esta seguindo
uma pratica ja realizada no Governo Federal ¢ um argumento sem par.

Antes de realizar estas nomeagdes definitivas, ha estratégias adicionais
que podem ser implantadas. Para comegar, ndo tenha pressa: assegure-se de
deixar as agéncias por alguns meses sem diretores. Isso gerara uma paralisia
decisoria, ja que, por algum periodo (na média atual, a vacéncia é de 6 me-
ses’), as agéncias ndo terdo o quérum minimo que a lei exige para a tomada
de algumas medidas. No mais, deixe as vacancias dos cargos de diretoria
acumularem para fazer as nomeagdes definitivas em bloco - 2 ou 3 dirigentes

quer evitar que ele peca demissio e entregue o cargo, o que poderia gerar consequéncias negati-

vas para o governo, na avaliagio de Lula”. Em: http://www1. folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/

£fi0601200413.htm. Vide também reportagem do jornal Estado de Sdo Paulo, de 25.03.2003,

tratando de criticas do ex-Ministro das Comunica¢des a Anatel e seu diretor-presidente,

em http://www.estadao.com.br/noticias/geral,ministro-culpa-anatel-por-monopolio-na-

-telefonia,20030325p43262. Ultimo acesso em 16.05.2017.

Luiz Guilherme Schymura saiu da Anatel em 06.01.2004, depois de ter sido efetivamente

demitido do cargo de presidente, este sim demissivel ad nutum; o seu mandato como diretor

iria até novembro de 2005. O seu lugar na presidéncia da agéncia foi ocupado por Pedro Jaime

Ziller, entao Diretor da Anatel desde dezembro de 2003, e que foi o primeiro indicado por

Lula em sua presidéncia.

8 O estudo empirico apurou que “A expertise técnica dos dirigentes é em muitos casos questio-
ndvel. Foi realizada uma andlise curricular de todos os dirigentes das agéncias selecionadas.
Constatou-se que apenas 58% tém trajetéria profissional conexa com a fungdo de dirigente da
Agéncia Reguladora. Hd relagdo com a trajetéria profissional ao cargo de diregio quando o di-
rigente tenha dedicado parcela substancial de sua experiéncia profissional ao tema relacionado
com a fungdo da agéncia ao qual foi nomeado., em sumadrio executivo da pesquisa “Processo de
nomeagdo de dirigentes das agéncias reguladoras: uma andlise descritiva”, de SALAMA, Bruno
Meyerhof; BARRIONUEVO, Arthur (coord.), PALMA, Juliana Bonacorsi de (pesquisadora-
-chefe) e DUTRA, Pedro (consultor), 2016, p. 04. Disponivel em: https://direitosp.fgv.br/sites/
direitosp.fgv.br/files/arquivos/GRP_arquivos/sumario_executivo_grp_-_pep_01.pdf, Ultimo
acesso em 16.05.2017.

®  Vide estudo da FGV/SP acima citado.
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de uma sé vez. Isto esvaziara o mecanismo dos mandatos escalonados, estabe-
lecido como forma de moderar o impacto de um governo especifico no perfil
destas supostas entidades de Estado. Por fim, nomeie, por Decreto, diretores
interinos, demissiveis a qualquer tempo. Vocé tera sempre um excelente ar-
gumento para isso: o Congresso, composto na sua visio, por um conjunto de
irresponsaveis — ou como disse recentemente um Ministro da Educagao' -,
de achacadores e chantagistas, ndo quer sabatinar e aprovar os seus indicados
para as vagas de diretor das agéncias." Sem os diretores, como dito acima, a
agéncia fica paralisada. Como vocé precisa de decisdes da agéncia para dar
cabo da sua agenda politica, entdo, nada mais natural que nomear pessoas
que possa demitir, a qualquer tempo, se nao fizerem o que lhe convém.

E verdade que as estratégias acima contrariam as leis de cada uma das
agéncias. Mas ndo se preocupe: estas leis ndo preveem nenhuma espécie de
sanc¢do ou de limites para estes comportamentos. E, como visto, vocé nem
tera sido o primeiro a adota-los.

2.2. Prejudique a operagao da agéncia

A segunda dica consiste em prejudicar a operagdo cotidiana das agéncias.
Isso pode ser feito por pelo menos duas vias: (i) as restricdes orcamentarias e
(ii) as limitagdes a sua capacidade de contratacao de quadros.

Em relacdo a primeira via, sabe-se que, em teoria, a possibilidade de in-
terferir no orcamento das agéncias estaria afastada, pois o proprio conceito de
entidade independente suporia sua autonomia financeira.'> As agéncias seriam

1 Declaragio que o ex-Ministro da Educagdo Cid Gomes proferiu, em 27 de fevereiro de 2015,
em visita & Universidade Federal do Par4, afirmando que a Camara dos Deputados possui de
300 a 400 parlamentares achacadores e chantagistas. Chamado 4 Cadmara dos Deputados para
explicar sua fala em 18 de margo de 2015, ele repetiu sua declaracao em Plendrio, resultando
em disputa com o entéo presidente da casa Eduardo Cunha e outros deputados, que culminou
na sua saida do Ministério da Educagéo. Vide noticia de 18.03.2015: http://congressoemfoco.
uol.com.br/noticias/cid-gomes-nao-e-mais-ministro-diz-cunha. Ultimo acesso em 16.05.2017.
" Vide as seguintes reportagens: a primeira é do Estado de Sao Paulo de 17.04.2014, relatando
quea ANTT e ANTAQ estavam com a diretoria incompleta, ocupadas por diretores interinos
e com risco de ficar sem comando. (http://economia.estadao.com.br/ noticias/geral,agencias-
-reguladoras-de-transporte-correm-risco-de-ficar-sem-sscomando,178005¢) Ja a segunda, do
O Globo de 26.01.2016, retrata a persisténcia da utilizacdo de diretores internos e da ocorréncia
de desfalques, expondo que cinco das dez agéncias aparentavam ao menos um desses problemas
categorias (http://oglobo.globo.com/ brasil/metade-das-agencias-reguladoras-federais-esta-
-desfalcada-15148787). Ultimo acesso em 16.05.2017.
Vide, por exemplo, o art. 8°, §2° da Lei 9.472 de 1997, sobre a Anatel o qual estabelece como
integrante da independéncia das agéncias a autonomia financeira “S 2° A natureza de autarquia
especial conferida a Agéncia é caracterizada por independéncia administrativa, auséncia de su-
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autossustentaveis, mediante cobranca de taxas de fiscalizagao, multas, outorgas
dos seus regulados, e teriam or¢amentos independentes dos ministérios aos
quais estao vinculadas."”” Acontece que, no dambito da Unido, desde o governo
Fernando Henrique Cardoso, o “Principio da Unidade Or¢amentdria” tem
sido interpretado como exigéncia de que todos os recursos arrecadados pela
agéncia voltem para a conta unica da Unido." Assim, ficam dependentes de
realocagao or¢amentdria para retornar a agéncia. Estd ai a oportunidade para
barrar esta transferéncia. Basta prever, nas rubricas destinadas as agéncias
na proposta de orgamento anual, — que em tese lhes devolveria, por meio da
alocacao or¢amentaria anual os valores que arrecadou no tltimo ano - mon-
tantes menores que os arrecadados.

bordinagao hierdrquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira.”.
As outras Leis criadoras de agéncias possuem artigos com o mesmo teor. No mesmo sentido,
Margal Justen Filho aponta como caracteristica essencial do “regime juridico que assegura
autonomia em face da Administragio Direta’, o “regime de autonomia econdmico-financeira,
por meio de receitas préprias destinadas a adotar meios para o desempenho de suas fungoes”, em
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, 12* Ed. Sao Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2016, pp. 538-539.

3 Desde o inicio da reflexdo na doutrina sobre agéncias reguladoras, ja se coloca com importancia
a autonomia or¢amentdria e sua sustentabilidade pela cobranga de taxas proprias, conforme
explicado por Marcos Juruena Villela Souto em artigo de 1999: “A fim de garantir a autonomia
das agéncias reguladoras, definidas no Brasil como autarquias especiais, se estabeleceu mecanismo
de atribuicdo de receitas sem que os recursos tenham que transitar pelo Erdrio; foi instituida
uma “taxa de regulacio” ou “taxa de fiscalizagdo dos servigos concedidos ou permitidos”, devida
pelo concessiondrio ou permissiondrio de servigos diretamente a agéncia; calcula-se o valor da
taxa com base em percentual sobre o proveito obtido com a concessio ou permissio. A agéncia,
com isso, ndo depende de recursos orgamentdrios, mas, em compensagdo, se submete d critica de
ser custeada pelo sujeito fiscalizado? SOUTO, Marcos Juruena Villela. Agéncias reguladoras,
in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 216, p. 125-162, abr/jun de 1999 Tal
objetivo fica claro nas disposi¢des normativas, p. ex. Lei 9.661 de 2000, sobre a ANS, a qual
estabelece as fontes de receita desta agéncia em seu art. 17, incluindo a previsdo da Taxa de
Saude Suplementar (espécie do género taxa de regulacdo), a qual devera ser recolhida em conta
vinculada a ANS (art. 23). Igualmente, a lei 10.233 de 2001, sobre a ANTT e a ANTAQ, em
seu art. 77 a cobranga de taxas de fiscalizagdo. Ja o art. 78 da lei confere-lhes prerrogativa de
submeter suas proprias propostas or¢amentarias anuais a, respectivamente, o Ministério dos
Transportes e a Secretaria de Portos da Presidéncia.

A Lei Federal 4.320 de 1964, que estabelece as normas gerais de Direito Financeiro, estabelece
este principio no seu art. 2°, o qual dispde que “Art. 2° A Lei do Or¢amento conterd a discrimi-
nagdo da receita e despesa de forma a evidenciar a politica econdmica financeira e o programa de
trabalho do Governo, obedecidos os principios de unidade, universalidade e anualidade?” Con-
forme defini¢ao do Senado Federal, o Principio da Unidade Or¢amentdria é aquele “segundo
o0 qual os orcamentos de todos os érgaos que constituem o setor puiblico devem fundamentar-se
segundo uma tinica politica orcamentdria, estruturam-se uniformemente e ajustarem-se a um
método tinico”. Em: https://www12.senado.leg.br/orcamento/glossario/principio-da-unidade-
-do-orcamento. Ultimo acesso em 16.05.2017.
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Em relagdo a esse tema, é bem provavel que o Congresso siga a sua suges-
tdo e aprove para as agéncias somente o valor que vocé sugeriu em sua proposta
de Lei Or¢amentaria Anual. Nao hd o que se preocupar quanto a lobbies no
Congresso que possam mexer nesse assunto. Ninguém quer uma agéncia forte.
Os regulados preferem uma agéncia fraca, para poderem descumprir mais
tranquilamente os contratos. Os controladores da Administracdo também
preferem uma agéncia fraca, para substituirem mais facilmente as suas decisoes
e ocuparem os seus espagos. Entdo, é quase garantido que a sua proposta de
alocagao orcamentaria a agéncia sera atendida pelo Congresso. Depois dis-
so, vocé ainda podera contingenciar esses recursos. Segundo levantamento
da entidade Contas Abertas, entre 2010 e 2015, anos do Governo de Dilma
Rousseft, o orcamento total previsto para as agéncias era de R$ 57 bilhoes.
No entanto, apenas R$ 19,3 bilhoes foram efetivamente liberados e gastos.'®
Em 2016, a Aneel havia estimado or¢camento de R$ 200 milhdes. O Governo
aprovou a metade: R$ 100 milhdes. Na sequéncia, dois Decretos reduziram
ainda mais o valor: primeiro para R$ 90 milhdes e depois para R$ 44 milhdes
- ou seja, menos de um quarto do valor inicialmente proposto pela agéncia
e cerca de um décimo do que a prépria agéncia arrecadara no ano anterior.'®
No caso da Aneel, o or¢amento terminou por ser reestabelecido para R$ 120
milhées;'” mas com o contingenciamento, as agéncias precisaram cortar gastos
e até mesmo descontinuar servigos e atividades essenciais, como a fiscalizacao
dos servigos. Foi 0 que aconteceu recentemente com Anac, Anatel e Aneel.’®

5 Cf. artigo no site da Contas Abertas, datado de 29.08.2016, em: http://www.contasabertas
.com.br/website/arquivos/13576. Ultimo acesso em 16.05.2017.

¢ O primeiro corte de gastos foi anunciado em 19.02.2016, no valor de R$ 23,4 bilhoes, e o

segundo corte de gastos foi em 22.03.2016, no valor de R$ 21,2 bilhdes, para buscar cumprir

ameta de superavit primdrio, Cf. http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/ 2016/06/15/

diretor-geral-da-aneel-defende-autonomia-financeira-para-agencias-reguladorasl. Ultimo

acesso em 16.05.2017.

Cf. noticia de 14.06.2016, em http://gl.globo.com/economia/noticia/2016/06/aneel-retoma-

-servicos-cortados-apos-orcamento-subir-r-120-milhoes.html. Ultimo acesso em 16.05.2017.

'8 Sobre os cortes no orgamento da na Aneel, Cf. http://gl.globo.com/economia/noticia/ 2016/05/
aneel-suspende-atendimento-ao-consumidor-apos-corte-no-orcamento.html. Na Anatel, Cf.
reportagem de 11.10.2016, http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,corte-de-orcamento-
-e-desafio-na-anatel-diz-novo-presidente, 10000081409, na qual é colocado que “A redugio
do or¢amento chama mais a atengdo se considerados os valores arrecadados pela agéncia. S6
em 2015, a Anatel levantou R$ 5,4 bilhées com o Fundo de Fiscalizagdo das Telecomunicagées
(Fistel) - que inclui o valor arrecadado no leildo da frequéncia de 700 MHz - e R$ 2,2 bilhoes
por meio do Fundo de Universalizagdo das Telecomunicagoes (Fust). “A maior parte foi repas-
sada ao Tesouro”, diz Quadros.”. E na Anac, o corte de recursos foi um dos responséveis, em
2006, pela grande crise no setor seguindo a queda do Voo Gol 1907, que foi denominada de
“apagdo aéreo” — e os problemas continuam até hoje, Cf. coluna de 01.01.2016: http://painel.
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Jano que concerne a segunda via para prejudicar a operagao das agéncias,
o ideal ¢ limitar no seu Ministério ou Secretaria de Planejamento todas as
contratagdes de pessoal, negando as agéncias a independéncia administrativa,
impedindo-as de selecionar e contratar seus proprios quadros. Se vocé esti-
ver de fato seguindo o nosso conselho em relagao ao contingenciamento de
recursos, isso nao serd dificil de fazer. Com escassez de recursos para manter
as suas atividades, a agéncia terd todo incentivo para aceitar que o Ministério
ou Secretaria de Planejamento conduza o concurso publico, o treinamento
dos seus agentes e que se comprometa, por essa via, a destinar, nas alocagdes
orcamentarias anuais para a agéncia, os recursos para cobrir as despesas com
a contratagdo desses novos quadros. Na verdade, ela se achara privilegiada
por receber esse tratamento do Governo, ja que, com recursos limitados, ela
ndo poderia arcar com essas atividades.

2.3. Exponha as decisdes das agéncias a todo tipo de controle

As medidas de esvaziamento interno das agéncias acima recomendadas
sdo relevantes e eficazes, mas ndo sdo suficientes. E preciso garantir também
um ataque externo, para assegurar a sua desestabilizagdo completa. Neste
sentido, taticas adequadas podem consistir (i) na abertura de espagos de
controle supostamente indisponiveis e (ii) no favorecimento ou na amplia¢do
da intervencao de controladores ja atuantes.

Como exemplo do primeiro caso, ha precedente na criagdo do chamado
“recurso administrativo hierarquico impréprio’, para permitir a revisao das
decisoes das agéncias pelos ministérios aos quais elas estdo vinculadas. Em
tese, estas decisdes das agéncias deveriam estar imunes a qualquer revisao
no ambito do Poder Executivo.” Mas, em 2005, o Ministério dos Transpor-
tes acolheu um recurso hierarquico e modificou decisdo da ANTAQ sobre
a legalidade da cobranga, por operadores portudrios, de uma taxa chamada

blogfolha.uol.com.br/2016/01/01/com-orcamento-menor-anac-tera-que-optar-entre-corte-
-na-fiscalizacao-ou-na-operacao-olimpica/. Ultimo acesso em 16.05.2017.

Cf. “[o]s atos da agéncia reguladora independente ndo se sujeitam a revisdo por autoridade
integrante da Administragdo direta, mas apenas perante o Poder Judicidrio”. JUSTEN FILHO,
Margal. Curso de Direito Administrativo, 12°. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p. 539; e “como autarquias de regime especial, seus atos ndo podem ser revistos ou alterados pelo
Poder Executivo. A estabilidade outorgada aos dirigentes das agéncias confere maior indepen-
déncia, ndo muito comum na maior parte das entidades da Administragio Indireta, em que os
dirigentes, por exercerem cargos de confian¢a do Chefe do Poder Executivo, acabam por curvar-se
a interferéncias, mesmo que ilicitas.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo,
30° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, pp. 604-605. A decisdao em ultimo grau das agéncias
também é estabelecida legalmente, Cf., p. ex., o art. 19, XXV da Lei 9.472/97 (Anatel).
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THC2, sobre a movimentac¢ao e entrega de contéineres destinados a outros
recintos alfandegados.?” Diante da polémica que se instalou, a AGU emitiu
parecer (depois aprovado pelo ex-presidente Lula), tendo o cuidado de deixar
claro que a possibilidade deste recurso era “excepcional”*’ Mas esta palavra
nao deve impressionar. No trecho em que definia as circunstancias que au-
torizariam esta revisao excepcional, a AGU teve o cuidado ainda maior de
fazer uso daquelas palavras abstratas e genéricas que deixam as portas bem
abertas para a intervenc¢do dos Ministérios, quando julgarem conveniente.*
No aperto, ndo se esquega: a porta segue aberta. Nos Estados e Municipios,
o exemplo da Unido é sempre seguido mimeticamente. Se algo foi feito no
ambito da Unido, geralmente ndo é preciso grande justificativa para um agente
publico estadual ou municipal repetir o mesmo ato no seu respectivo ente
governamental.

Como exemplo do segundo caso, instrua as mais variadas agéncias a
submeter voluntariamente os seus projetos de decisoes aos controladores. Isso
mesmo: explique as agéncias que, durante o seu governo, antes de decidir
qualquer coisa, elas devem pedir a bengao dos 6rgaos de controle. Justifique
isso com palavras bonitas. Diga que é preciso haver uma “aproximagao” entre
reguladores e controladores. Diga que eles precisam trabalhar em equipe. Que
precisam “conversar”. Quem, afinal, é contra um bom bate papo? O recém-em-
possado governo Temer ja deu um grande passo nesta dire¢ao. Determinou
que todos os editais de licitagdo das concessdes do programa de parceria de
investimentos sejam submetidos previamente para aprovagdo do Tribunal de

2 Processo administrativo ANTAQ n° 50300.000022/02. Neste processo, a ANTAQ decidiu,
pela maioria de seus Diretores, que a cobranga de taxa pelos operadores portuarios sobre a
movimentagdo e entrega e contéineres a outros recintos alfandegarios no Porto de Salvador
- a taxa TCH2 (terminal handling charge) apresenta indicios de uma exploragao abusiva de
posigdo dominante dos operadores portudrios, dado que esses servigos ja estariam abrangi-
dos pela taxa THC 1. Assim, decidiu que a cobranga é indevida e remeteu o caso a analise do
CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Apds o esgotamento de recursos
na ANTAQ, a empresa prejudicada apresentou recurso hierarquico impréprio ao Ministério
dos Transportes, obtendo do Ministro a reversdo da decisdo da agéncia.

2L Parecer AGU AC-051, anexado ao Parecer N° AGU/MS04/2006: Defini¢do acerca dos ins-

trumentos da supervisdo ministerial e da possibilidade de provimento de recurso hierarquico

impréprio contra as decisdes das agéncias reguladoras. Disponivel em: http://www.agu.gov.

br/atos/detalhe/8453. Ultimo acesso em 16.05.2017.

O parecer permitiu a apresentagdo de recurso hierdrquico improprio de decisoes das Agéncias

Reguladoras que i) “ultrapassem os limites de suas competéncias materiais definidas em lei” ou

ii) “violem as politicas publicas definidas pelo setor regulado pela Administragdo Direta” (Ementa

do Parecer AC-051). Ambas as hipdteses lidam de conceitos juridicos indeterminados. Ainda,

estabeleceu que controvérsias sobre esses temas devem ser dirimidas pela prépria AGU.
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Contas da Unido - tal como, alias, ja vinha sendo a pratica.”® Pouco importa
que nao haja, no direito brasileiro, qualquer norma de qualquer hierarquia
que dé este poder prévio ao TCU.>* Pouco importa, alids, que a inexisténcia
de previsdo normativa destes poderes prévios corresponda a uma opgao clara
do Constituinte brasileiro, desde 1967, de eliminar a atuagao preventiva até
entdo existente desta Corte de Contas.”> O que ¢é realmente relevante é que
estas conversas prévias abram caminho para que o TCU tome o espago das
agéncias e atue como efetivo regulador, interferindo diretamente na prépria
modelagem dos projetos de infraestrutura.

3. AS DICAS PARA OS ORGAOS DE CONTROLE

Nesta segunda parte, as dicas se destinam aos mais diversos drgaos de
controle e apresenta as estratégias que podem ser (e ja vém sendo) implemen-
tadas por eles para produzir o enfraquecimento das agéncias. Aqui também
sdo trés as estratégias principais: (i) limitar o leque de agdes ou instrumentos
a disposicao das agéncias; (ii) amedrontar os seus funcionarios; e (iii) inter-
ferir nas suas escolhas e decisdes concretas. As duas primeiras servem para

# O “Projeto Crescer” do Governo Federal sob a presidéncia de Michel Temer, que integra o
ambito do Programa de Parcerias de Investimentos — PP, foi anunciado em 13.09.2016 junta-
mente com suas 10 diretrizes. Sua diretriz n° 5 coloca que “Os editais s6 serdo langados depois
de passar pelo debate piiblico e obter o aval do TCU”, conforme pode ser conferido em: http://
www.projetocrescer.gov.br/10-diretrizes. Em verdade, essa determinagdo apenas confirma o
que ja vinha sido praticado pela Unido, visto que nos Governos Lula e Dilma o tnico projeto
de concessdo sem aprovagio prévia de seus estudos de viabilidade pelo TCU foi o edital de
concessdo do campo de petroleo de Libra, conforme ja observado em RIBEIRO, Mauricio
Portugal, Comentdrios as Diretrizes Recentemente Publicadas do Novo Programa de Investimen-
tos em Infraestrutura do Governo Federal, disponivel em: http://www.portugalribeiro.com.br/
comentarios-as-diretrizes-recentemente-publicadas-do-novo-programa-de-investimentos-
-em-infraestrutura-do-governo-federal/. Ultimo acesso em 16.05.2017.

#  Cf.JORDAO, Eduardo. A intervengdo do TCU sobre editais de licitacdo néo publicados: contro-
lador ou administrador?. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP. Belo Horizonte, ano 12,
n° 47, pp.209-230, out/dez 2014. Neste artigo, uma das conclusées foi de que o TCU “ndo pode
exigir a apresentagio de minuta de edital ainda nao publicado’, e que este “ndo detém poderes
para intervir de forma autorizativa numa medida de edital ndo publicada. As competéncias
constitucionais explicitas que se atribuiram ao TCU ndo implicam necessariamente competéncias
implicitas geradoras de um “poder geral de cautela.”.

#  Cf. SPECK, Bruno Wilhelm. Inovagdo e rotina no Tribunal de Contas da Unido: o papel da
instituigdo superior de controle financeira no sistema politico-administrativo no Brasil. Sdo
Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2000; e também SILVA, Arthur Adolfo Cotias. O Tribunal
de Contas da Unido na histéria do Brasil: evolugdo histdrica, politica e administrativa (1890-
1998). In: Monografias vencedoras do Prémio Serzdello Corréa. Brasilia: Tribunal de Contas
da Unido, 1999, p. 19-141.
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atrapalhar o funcionamento e a eficiéncia das agéncias reguladoras. A terceira,
para minar a sua legitimidade.

3.1. Limite o leque de a¢des ou instrumentos a disposi¢ao das agéncias

Comece por adotar interpretagdes restritivas do direito, que limitem o
leque de agdes ou instrumentos a disposi¢do das agéncias. Assim vocé preju-
dica o seu funcionamento e o cumprimento de suas missoes institucionais.

Siga o exemplo de varios de seus colegas controladores que resistem ao
recurso a arbitragem para solucionar controvérsias entre a administragéo
publica e particulares.?® Valha-se do argumento de que os interesses publicos
sao indisponiveis — e ignore que o interesse publico nos setores de infraestru-
tura pode consistir precisamente na solu¢ao mais rapida, técnica e imparcial
dos conflitos, garantida pela arbitragem, cujo uso ja foi autorizado pela Lei
de Concessdes e pela Lei de PPP.* Note, afinal, que a disseminac¢ao do uso
da arbitragem implicaria a redugao do seu préprio poder como controlador.
Ao viabilizar o acesso a instincia alternativa ao Poder Judicidrio, apta a dar
solugdes rapidas e técnicas aos conflitos, abrir-se-ia para os concessiond-
rios via para questionar decisdes das agéncias que seguem determinagdes
emitidas pelos controladores. Na pratica, portanto, a arbitragem teria o
efeito indireto de dar limites ao poder dos controladores da Administragao
Publica, que tinham suas decisdes protegidas pelo temor de submeter as
questdes ao Poder Judiciario, em vista da demora para obtencéo de decisoes
definitivas, e das dificuldades de um juiz ndo especialista em infraestrutura
entender as questdes técnicas e econdmico-financeiras relativas a contratos
de concessao ou PPP.

Em seguida, dificulte o recurso das agéncias a expertise de terceiros.
Uma vez que diversas de suas atividades sao altamente técnicas e especiali-
zadas, faria sentido que as agéncias tivessem maior flexibilidade que outras

% O principal expoente dessa resisténcia é o Tribunal de Contas da Unido, que abriu precedente
neste sentido no acérdao 2.573/72 ao entender ser inaplicavel “a arbitragem para resolugio
de divergéncias relativas as questoes econdmico-financeiras do contrato de concessio, haja
vista o que dispoe o art. 24, inciso VII, da Lei 10.233/2001”. Por causa desta decisao, e por
meio de represélias, as agéncias reguladoras tém oferecido grande resisténcia a realizagdo de
arbitragem para solucionar controvérsias em seus respectivos campos. Decisdo disponivel
em: https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/ pesquisa/acordao-completo. Ultimo
acesso em 16.05.2017.

7 A Lei 8.987/1995, sobre concessdes, autoriza a realizagdo de arbitragem no seu artigo 23-A
(incluido pela Lei 11.196/2005) e a Lei 11.079/2004, sobre PPPs, autoriza a previsdo de arbi-
tragem em seu art. 11, III.
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entidades na contratacdo de consultores externos. Ao invés disso, a CGU
e o TCU consideraram ilicitos os procedimentos expeditos criados, entre
outros fins, para a contratacao de consultores pela ANATEL, por meio do
procedimento chamado de “Consulta’, que tinha previsao especifica na Lei
Geral de Telecomunicagdes.”® Além disso, tem sido comum que as Leis de
Diretrizes Orgamentarias federais e de alguns estados nos ultimos anos
prevejam que atividades teoricamente realizaveis por agentes publicos nao
podem ser objeto de contrato de consultoria.” Considere essa regra apli-
cavel as agéncias e puna os funcionarios de agéncia que tentarem contratar
consultorias para assessora-las.

Ultimo exemplo: o TCU considerou ilicito o convénio de cooperagio
entre a EBP - Estruturadora Brasileira de Projetos e 0o BNDES.** Esse convénio,
entre outros efeitos, dava a EBP um tratamento diferenciado nos processos de
PMI perante 6rgaos do Governo Federal. A decisao ¢ uma li¢do em si: analisa
o convénio com base em parametros tradicionais do Direito Administrativo,
ignorando o funcionamento paraestatal da EBP e o papel tinico que teve nos
ultimos anos na viabilizagdo de concessdes e PPPs nos mais diversos setores

% OTCU decidiu em seuacérdaon°®31/51/2011 - Plendrio que a Anatel encontra-se subordinada

a Lei 8.666/93 para a contrataciao de objetivos ndo considerados como comuns (visto que os
comuns poderdo ser licitados por meio de pregio, regido pela Lei 10.520/2000), e também
que “Anatel somente poderd utilizar-se do regramento sobre licitacdes contido na Lei Geral de
Telecomunicagoes quando implementar concessdo, permissdo ou autorizagdo de servigos de
telecomunicagoes e de uso de rddio frequéncia”. Assim, vedou a utilizagdo da consulta para a
contratagao de bens ou servigos destinados a propria agéncia.

#  Por exemplo a Lei de Diretrizes Or¢amentdrias (LDO) da Unido de 2017 (Lei 13.408 de 26
de dezembro de 2016), a mais recente no momento de elaboragdo desde artigo, estabelece
essa vedagao em seu artigo 18, §2°, ao colocar: “Art. 18. Ndo poderdo ser destinados recur-
sos para atender a despesas com: (...) $2° A contratagdo de servigos de consultoria, inclusive
aquela realizada no ambito de acordos de cooperagdo técnica com organismos e entidades
internacionais, somente serd autorizada para execugdo de atividades que, comprovadamente,
ndo possam ser desempenhadas por servidores ou empregados da administragdo piiblica
federal, no ambito do respectivo érgio ou entidade, publicando-se, no Didrio Oficial da
Unido, além do extrato do contrato, a justificativa e a autorizagdo da contratagdo, na qual
constardo, necessariamente, a identificagdo do responsdvel pela execugio do contrato, a
descrigdo completa do objeto do contrato, o quantitativo médio de consultores, o custo total
e a especificagdo dos servigos e o prazo de conclusdo.”. Disposi¢des similares encontram-se
em todas as LDOs da Unido desde 1998, em todos os anos até o presente, inclusive, no caso
das LDOs mais recentes, no mesmo art. 18, §2°.

30 TCU, acordao 1602/2015 - Plendrio. A decisdo foi de conferir ao BNDES um prazo de 360
(trezentos e sessenta) dias para anular o convénio de cooperagio técnica com a EBP, e de que
durante este prazo a continuidade do convénio estaria restrita a conclusdo dos projetos em
andamento.



Capitulo 1 - Uma Teoria Antirromantica do Controle

5 . COMO DESESTRUTURAR UMA AGENCIA REGULADORA EM PASSOS SIMPLES 117

de infraestrutura, inclusive na realizagao das principais concessoes federais
de aeroportos e de rodovias.

3.2. Usem os poderes de puni¢do para amedrontar os funcionarios das
agéncias

A segunda estratégia que os controladores podem utilizar para atrapalhar
o funcionamento das agéncias é manejar extravagantemente o seu poder de
sanc¢do. Ha casos exemplares de punicao pessoal do TCU a técnicos e direto-
res das agéncias reguladoras em que nao hd sequer suspeita de obtengao de
quaisquer beneficios pessoais — apenas decisdes contrarias as que os contro-
ladores consideram correta.’!

Esta forma de agir gera trés circunstancias relevantes para o enfraqueci-
mento das agéncias reguladoras. Em primeiro lugar, dificulta o recrutamento
de bons quadros para compor o seu pessoal. Afinal, estes profissionais se
sentirdo desestimulados a ingressar neste cendrio e arriscar a sua reputacao,
a sua liberdade, ou o seu bolso. Em segundo lugar, os funcionarios que ultra-
passem este desestimulo e venham a compor os quadros das agéncias estardo
apavorados e desconfortaveis para tomar qualquer solu¢ao mais criativa ou
audaciosa. O relevante passa a ser salvar a propria pele, ndo pensar em solu-
¢oes que possam conduzir a realizagdo do interesse publico.*” Nem é preciso
dizer da ineficiéncia a se esperar de uma entidade dirigida e tocada por
funcionarios intimidados. Em terceiro lugar e enfim, este uso desmedido do

3 O relatorio de acompanhamento do TCU TC 014.689/2014-6, sobre o processo de aprova-
¢do0 da obra denominada Nova Subida da Serra na Concessao da BR-40/MG/R]J, ndo apenas
concluiu ser ilegal a aprovagao pela ANTT do 12° Termo Aditivo, que adicionou esta obra a
Concessdo, mas também recomendou a responsabilizagdo de diversos agentes publicos envol-
vidos na aprovagdo desta obra, especialmente os diretores da ANTT que aprovaram o termo
aditivo. A acusa¢do nao foi de favorecimento pessoal, mas sim de anuir com celebragao de
termo aditivo supostamente ilegal, em virtude da qual se almejava responsabilizagao pessoal
dos entdo agentes, incluindo a aplicagao de multas. No acérdao 738/2017, o TCU acolheu as
razdes de justificativa apresentadas pelos entdo agentes publicos envolvidos, ndo os conde-
nando, mas manteve a decisdo de anular o termo aditivo da Nova Subida da Serra. A decisio
final do plendrio isentou de responsabilidade todos os agentes ptiblicos envolvidos.

2 Sobrea questio, Cf. artigo de Carlos Ari Sundfeld, Chega de Axé no Direito Administrativo, no
qual coloca que “O gestor tem de ser protegido contra os excessos de fiscalizagao. Do contrdrio,
morrendo de medo de algum processo, ele cruza os bragos e fica esperando a aposentadoria chegar.”
Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/ artigos_ver.php?idConteudo=100. Cf. também o de
Fernando Vernalha Guimaraes, O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle, disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-
-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle. Ultimo
acesso em 16.05.2017.
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poder de san¢ao termina funcionando como gatilho para que o controlador
possa impor as suas proprias escolhas sobre as do regulador. A ameaga de
aplicar san¢des, mesmo quando feita de forma sutil, pode fazer o controlador
participar ativamente das decisdes regulatorias. Assim, o Ministério Publico
tém “deixado saber” aos varios reguladores, como uma espécie de “sugestao’,
as suas escolhas e preferéncias regulatérias antes mesmo de que decisdes
especificas tenham sido tomadas. Outras vezes, ¢ o proprio regulador quem,
amedrontado, “consulta” o controlador sobre decisao que pretende tomar. No
caso do edital de concessao do Aeroporto do Galedo, o TCU sugeriu alteragdes
nas minutas de editais ndo publicadas. O TCU justificou esta atuagio, que
nao possui base normativa especifica, com o argumento de que seria melhor
para a propria administracao publica que atuasse previamente, ja que tinha
poderes de sangdo e de sustagao posteriores a publicagdo. Em bom portugués,
“é¢ melhor seguir o nosso conselho logo agora”. Isso, alids, ndo é novidade. Em
varios casos, o TCU tem se manifestado sobre minutas de editais e contra-
tos de concessdo previamente a sua publicagdo. Isso porque os reguladores,
temerosos das decisdes do TCU, enviam-lhe esses documentos previamente
a sua publicag¢do.”

3.3. Interfira nas escolhas e decisdes regulatorias

Uma das técnicas que vocé, controlador, pode utilizar para interferir
nas escolhas das agéncias reguladoras ja foi adiantada acima: usar o poder
de sangdo em uma mao e as suas “meras sugestoes” na outra. Mas ha pelo
menos duas outras que sao bastante bem sucedidas.

A primeira consiste em ignorar a complexidade do direito e a absoluta
auséncia de “respostas corretas” (ou “Gnicas respostas licitas”) para varias
das questdes que devem ser resolvidas pelas agéncias reguladoras — e impor a
sua solu¢ao de preferéncia, sob o argumento de que ela é exigida pelo direito.
Em viérios paises, o reconhecimento da realidade complexa levou tribunais a
criarem doutrinas de deferéncia as solugdes escolhidas pelas entidades regu-
ladoras: na auséncia de uma resposta pré-concebida pelo direito a problemas
especificos, caberia a elas optar por uma dentre as varias decisdes abstrata-
mente licitas.* Entre nds, juizes e tribunais tém resistido a dar este voto de

3 Sobre o tema, cf. JORDAO, Eduardo. A intervengdo do TCU sobre editais de licitagdo ndo
publicados: controlador ou administrador?. Revista Brasileira de Direito Ptblico - RBDP. Belo
Horizonte, ano 12, n° 47, pp.209-230, out/dez 2014.

¥ Uma andlise completa sobre o tema encontra-se em JORDAO, Eduardo. Controle de uma
Administragdo Publica complexa: a experiéncia estrangeira na Adaptagio da Intensidade do
Controle. Sao Paulo: Malheiros, SBDP, 2016.
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confianca ao regulador. Ao invés disso, costumam impor as suas proprias
solugdes, muitas vezes a partir do que supdem que um principio abstrato
necessariamente exigiria diante de um caso concreto qualquer.”” Eis um ca-
minho a se seguir. O principio da dignidade humana sozinho, por exemplo,
lhe abrird um mundo de possibilidades.

A segunda técnica para interferir nas decisdes das agéncias reguladoras
consiste em realizar um esgarcamento (ou uma “interpretagdo criativa”) de
suas proprias competéncias de controle. Tome-se o caso do Congresso. A
Constitui¢ao lhe permite sustar atos normativos do Poder Executivo “que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegagao legislativa”*
Mas o dispositivo tem sido usado para afastar regras técnicas impopulares
ou regras com as quais o Congresso simplesmente nao concorda. Assim se
deu em 2014, quando o Congresso editou Decreto Legislativo para sustar a
eficacia de resolu¢do da Anvisa que vedava a comercializacao de medicamen-
tos inibidores de apetite usados contra a obesidade.” Mais recentemente, o
Senado ja aprovou o Decreto Legislativo que afastard a resolugao da Anac
que liberava a cobranca, pelas companhias aéreas, de bagagens despachadas
em voos domésticos.”® Ha exemplos também do TCU, que costuma se valer
dos processos de tomada de contas especial para alterar aspectos regulatdrios
de contratos de concessdao em curso. Em relacao aos contratos da 1* Etapa
do Programa de Concessoes de Rodovias Federais - PROCOFE, a Corte de
Contas exigiu da ANTT aadogao da metodologia do reequilibrio econdmico
tinanceiro por fluxo de caixa marginal para a inclusao de novos investimentos

» A Resolugdo Anac n° 400/2016, que passou a permitir a cobranca pelo despacho de bagagem.
foi suspensa liminarmente em 13.03.2017, pelo juiz José Henrique Prescendo, da 222 Vara Civel
Federal de Sio Paulo. Sobre o caso, que ¢ representativo do tipo de intervengéo judicial que
sobre a acdo das agéncias reguladoras, cf. coluna de Eduardo Jordao, Cobranga por bagagem:
o que diz o Direito?, disponivel em https://jota.info/colunas/ supra/cobranca-por-bagagem-
-0-que-diz-o-direito-24032017, e a prépria decisio do juiz em: http://s.conjur.com.br/dl/
decisao-jf-sp-anac-bagagem.pdf. Ultimo acesso em 16.05.2017.

¥ Art. 49,V, da Constituicdo Federal.

¥ Assim se deu em 2014, quando o Congresso editou Decreto Legislativo n° 273 de 2014, publicado
em 05.09.2014, para sustar a eficacia de resolugdo da Anvisa que vedava a comercializagdo de
medicamentos inibidores de apetite usados contra a obesidade.

% O Senado aprovou, no final de 2016, o projeto de decreto legislativo PDS 89/2016, que susta a
resolucdo da Anac autorizativa da cobranga pelo despacho de bagagens em v6os domésticos.
Atualmente, este decreto esta em fase de analise pela Comissao de Defesa do Consumidor da
Camara dos Deputados, na qual o tramita sob o n° PDC 578/2016, tendo recebido parecer
favoravel do relator nesta comissio. Sobre o tema, cf. a coluna de Eduardo Jordao e Arthur
Lardosa “Congresso x Agéncias: limites, so para os outros”, publicada no JOTA, disponivel
em: https://jota.info/colunas/supra/congresso-x-agencias-limites-para-os-outros-19122016.
Ultimo acesso em 08.05.2017.
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nesses contratos.*® Este exemplo, alids, é 6timo para mostrar a eficacia das
intervengdes do controlador. E que aqui se trata de uma medida que nao
poderia ter sido tomada nem mesmo pela agéncia isoladamente — a Lei de
Licitagdes exige o assentimento dos concessiondrios para alteragio de regras
econdmico-financeiras de contratos em curso.

Mas vocé, controlador, ndo precisa se preocupar com estes detalhes. No
direito brasileiro, os controladores sdo muito pouco controlados - e todas as
estratégias acima deverao ser (e ja vém sendo) muito eficazes.

4. AS DICAS PARA OS MEMBROS DAS PROPRIAS AGENCIAS

Um texto com dicas para desestruturar as agéncias reguladoras nao po-
deria deixar de trazer estratégias de autoflagelo. Normalmente, os integrantes
destas entidades supdem que o seu ocaso ¢ culpa de terceiros, politicos e/ou
controladores néscios ou sedentos de poder. Nunca admitem que também
prestam contribui¢do relevante para esta situagao.

As agéncias reguladoras foram criadas para garantir atuagao estatal im-
parcial e técnica no acompanhamento, fiscalizagao e regulagdo de contratos
de longo prazo nos setores de infraestrutura, que envolvem investimentos
relevantes do setor privado a serem amortizados em prazos longos, como 20
ou 30 anos. Assim, a estabilidade da regula¢do, a imparcialidade das decisoes,
a sua rapidez, solidez técnica e conformidade com as regras e com a légica
juridica, economica e financeira sdo essenciais para manter a credibilidade
do sistema regulatério.

No entanto, é frequente que as agéncias reguladoras (i) atuem de forma
erratica, com comprometimento da seguranca juridica; (ii) negligenciem
importantes regras procedimentais; ou (iii) divulguem inapropriadamente as
informagdes relevantes sobre o setor regulado e sobre as suas proprias decisoes.

4.1. Descumpram contratos e frustrem a segurangca juridica

Uma das razdes para a criagao das agéncias reguladoras consistia em dar
mais estabilidade aos setores regulados. A ideia era a de que a concessédo de
poderes regulatérios a entidades técnicas, isoladas de influéncias politicas,
favoreceria a previsibilidade, criando ambiente propicio para o aporte de in-

¥ Decisao adotada pelo TCU no Plendrio, Acérdao n° 2.154/2007, (Ata n° 42/2007), rel. Min.
Ubiratan Aguiar, j. 10.10.2007, com diversos desdobramentos, inclusive o TCU, Plenario,
Acérdaon®1.055/2011 (Atan® 14/2011), rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, j. em 24.07.2011.
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vestimentos. Como desbaratar este projeto? Assegurando que a estabilidade e
a seguranga juridica sejam comprometidas nos setores regulados pela atuacao
da prépria agéncia.

A forma mais dbvia para fazé-lo é frustrar o cumprimento dos contra-
tos, em especial em relagdo a garantia do equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos e realizagido dos reajustes tarifarios. Ha ai o cenario propicio
para agdes populistas e para violar os direitos e a expectativa dos conces-
sionarios. No caso de disposicoes relativas ao reequilibrio econémico-fi-
nanceiro, uma estratégia particularmente efetiva consiste na anulagdo de
disposi¢des contratuais firmadas anos antes, sob o argumento de mudanga
de orientagdo quanto a metodologia aplicavel para o seu célculo. Tome-se
o caso emblematico da agdo judicial intentada pela Artesp e pelo Governo
do Estado de Sao Paulo para anular aditivos celebrados em dezembro de
2006. A este respeito, argumente que é natural que praticas regulatdrias
evoluam e que novas formas de célculo de reequilibrio sejam desenvolvi-
das. E ignore que ¢é exatamente por isso que se cré indispensavel blindar o
passado, preservando a validade e eficacia dos acordos assinados com base
nas praticas vigentes a época da sua realizagdo."

Ja no caso do reajuste tarifario, ¢ cada vez mais raro o exemplo de Luiz
Guilherme Schymura, entao presidente do Conselho da Anatel que, em 2003,
lutou para impedir que o Governo ignorasse as regras de reajuste de tarifa
dos contratos de concessdo dos servigos de telefonia. Ao invés disso, tem sido
frequente que os diretores de agéncias reguladoras convalidem redugoes de
tarifa ou ignorem o direito de reajustd-las quando o Chefe do Poder Execu-
tivo assim entender devido, ignorando que a manutengao do valor da tarifa
e direito ao seu reajuste s6 podem ser alterados por acordo entre as partes.

“ Sobre o tema, vide reportagem da Folha de Sao Paulo de 18.05.2014, a qual relata a proposi-
tura de agdo judicial em face de pelo menos oito concessiondrias: http://wwwl.folha.uol.com.
br/fsp/mercado/166483-governo-de-sp-abre-guerra-das-rodovias.shtml. Em alguns deles, a
decisdo de primeira instancia foi favoravel ao Estado, ocorrendo a anulagio do aditivo, como
na agdo proposta contra a Concessionaria rodoviaria CCR AutoBAn (http://www.valor.com.
br/empresas/4213400/justica-antecipa-fim-de-concessao-da-anhanguera-e-bandeirantes). Em
outras, a justica manteve o aditivo, como na proposta em face da Concessiondria rodovidria
TEBE (http://www.conjur.com.br/2016-jul-19/estado-nao-rever-contrato-porque-ele-tornou-
-desvantajoso). Ultimo acesso em 16.05.2017.

1 Esta critica a Artesp motivou uma resposta do diretor-geral da agéncia, Giovanni Pengue
Filho, também publicada no site Jota. O texto pode ser lido no seguinte link: https://jota.info/
artigos/quando-valor-de-agencia-reguladora-se-mede-por-eficiencia-12052017. Ultimo acesso
em 20.06.2017.
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Diversas agéncias reguladoras, particularmente as estaduais, o fizeram apos
as manifestacdes sociais de 2013.*

O grande mérito da estratégia de descumprimento contratos estd em
que os seus efeitos vao além do caso concreto. Cria-se a percepgdo geral
de que quaisquer alteragdes nas condigdes politicas ou nas orientagdes das
agéncias sobre questdes regulatorias serdo suficientes para fazé-las rever de-
cisdes passadas e reabrir os processos nos quais elas foram tomadas. Ou seja:
consagra-se exatamente o cendrio de inseguranc¢a que se quis evitar com a
criagdo das agéncias reguladoras.

4.2. Nao liguem muito para procedimentos

Uma segunda estratégia efetiva para minar a credibilidade das agéncias
reguladoras consiste em negligenciar as regras procedimentais que regem
(ou deveriam reger) a sua atuagdo. Ora, o procedimento é um mecanismo
juridico para garantir que as decisdes de uma entidade publica sejam toma-
das de forma legitima — e nao de forma arbitraria. Afinal, decidir seguindo
um procedimento ¢ o inverso de decidir livremente. Justamente por isso,
desconsiderar as regras procedimentais é forma eficaz de comprometer esta
arquitetura institucional e por em cheque a sua prépria legitimidade.

A estratégia pode ser utilizada tanto na produgao normativa como nas
chamadas “decisdes individuais” (solugdo de uma controvérsia, imposi¢ao
de uma sancéo etc.). Tome-se a primeira hipdtese, de producido normativa.
Aqui, a forma mais recorrente de procedimentalizagido em todo o mundo é
o uso da chamada Analise de Impacto Regulatério (AIR). Bem utilizada, a
AIR tende a gerar uma regulacao de maior qualidade (porque serve alevantar
dados relevantes) e mais democratica (porque permite o debate de diferentes
opgdes).* Na pratica, no entanto, ela ainda estd muito longe de ser a regra

4 A diminui¢io das tarifas de 6nibus ocorreu em diversas cidades do pais, como monstra repor-

tagem jornalistica do O Dia de 13.06.2013 (http://odia.ig.com.br/noticia/brasil/2013-06-13/
protestos-baixam-tafira-de-onibus-em-seis-capitais.html). No entanto, em muitos casos a
decisdo foi revertida depois. Ultimo acesso em 16.05.2017.

# Cf. aRecomendagao do Conselho sobre Politica Regulatéria e Governanga da OCDE (Orga-
nizagéo para Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico) pela adogao da Analise de Impacto
Regulatério, de 22 de margo de 2012. Disponivel em: http://www.oecd.org/gov/regulatory-
-policy/Recommendation%20PR%20with% 20cover.pdf, No mesmo sentido, vide BORGES,
Eduardo Bizzo de Pinho e SALGADO, Lucia Helena. Andlise de Impacto Regulatorio: uma
abordagem exploratoria, Texto para Discussdo n° 1463 do Ipea - Instituto de Pesquisa Econo-
mica Aplicada. Brasilia: janeiro de 2010. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/index.
php?option=com_content&view= article&id=5010. Ultimo acesso em 01.01.2017.
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no Brasil.* Na auséncia de uma obrigacao legislativa genérica, tem cabido as
proprias agéncias reguladoras decidir quando e como valer-se deste mecanis-
mo. Neste cendrio, ndo é surpresa que, salvo poucas exce¢des no nivel federal
(como é o caso da Anvisa*), o uso da AIR ainda seja raro. Também no caso
das chamadas decisoes individuais, ¢ comum a reclamagao dos regulados sobre
desrespeito de regras procedimentais e dos seus direitos de serem ouvidos,
sendo esta a maijor causa de contestagoes judiciais de decisdes das agéncias.

Mas as agéncias podem ser ainda mais eficientes nesta estratégia de
negligéncia a ritos procedimentais. Elas podem valer-se de disposi¢oes con-
tratuais para ampliar os seus proprios poderes e as suas proprias margens de
discricionariedade. Ao invés de procedimento, ampla liberdade. Num primeiro
exemplo ja testado, basta incluir em minutas de contrato fatores indetermina-
dos que lhes ddo amplos poderes de mudar a qualquer tempo os seus aspectos
econdmico-financeiros. Valham-se indiscriminadamente do famoso Fator X.
Ignorem a ligdo de que, tecnicamente, a utilizagdo deste mecanismo sé faz
sentido para contratos em setores cujos avangos tecnoldgicos criem periodi-
camente ganhos operacionais inesperados, como o setor de telecomunicagoes
oude distribui¢ao de energia elétrica.* Usem-no, portanto, mesmo em setores
de infraestrutura pesada. Num segundo exemplo também nao inédito, subor-
dinem o direito ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato a fatores
que as proprias agéncias estabelecerdo a posteriori.*’ Assim se cria incerteza
sobre a indenizagao integral dos concessionarios pela ocorréncia de eventos

#  Vide MENDONCA, José Vicente Santos de, Impacto Regulatorio: um obscuro projeto de desejo,
de 14.09.2010, em http://www.conjur.com.br/2010-set-14/analise-impacto-regulatorio-ainda-
-obscuro-objeto-desejo e, em uma colocagdo mais recente, SALINAS, Natasha Schmitt Caccia,
Por um uso abrangente da Andlise de Impacto Regulatorio no Brasil, de 31.03.2016, em http://
www.direitodoestado.com.br/colunistas/natasha-salinas/por-um-uso-abrangente-da-analise-
-de-impacto-regulatorio-no-brasil. Ultimo acesso em 01.01.2017.

A ANVISA vem trabalhando na incorpora¢do da Andlise de Impacto Regulatério em suas
praticas desde 2007, sendo pioneira e referéncia para a pratica. Tanto ¢é assim, que em 2008
a agéncia foi selecionada pelo como agéncia-piloto para o Programa de Fortalecimento da
Capacidade Institucional para Gestao em Regulagdo (Pro-Reg) do Governo Federal, o qual
buscou disseminar a pratica da AIR no pais. Cf. http://portal.anvisa.gov.br/analise-de-impacto-
-regulatorio e https://goo.gl/RbU2NY. Ultimo acesso em 01.01.2017.

% “[n]esse caso (fator X) cuida-se de instrumento regulatério destinado a exigir que o concessiondrio
gere e compartilhe com usudrios ganhos de eficiéncia setoriais, ndo atribuiveis especificamente a
diferenciais no seu desempenho. Ndo se trata de atividade de reequilibrio do contrato?. RIBEIRO,
Mauricio Portugal. PPP Mais e o Regime dos Contratos de Concessdo e PPP. Rio de Janeiro,
2015, p. 38. Disponivel em: https://pt.slideshare.net/portugalribeiro/ppp-mais-e-o-regime-

-dos-contratos-de-concesso-e-ppp. Ultimo acesso em 16.05.2017.
47

Vide o ponto n° 08 em RIBEIRO, Mauricio Portugal. Novo pacote de infraestrutura do
Governo Dilma: 15 erros que precisam ser corrigidos. Disponivel em: https://pt.slideshare.
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cujo risco foi atribuido pelo contrato ou pela lei ao Poder Concedente. E o
caso da utilizagdo da metodologia do fluxo de caixa marginal para qualquer
evento de desequilibrio (e ndo apenas para a inclusao de novos investimentos
no contrato), com taxa de desconto estipulada posteriormente pela agéncia
reguladora, como tem acontecido nos contratos da ANTT e da ANAC.

4.3. Negligenciem a importancia da difusao informacional

Uma ultima estratégia para comprometer a imagem e a reputagao das
agéncias consiste em negligenciar a importéncia da propaga¢ao de informa-
¢des para a regulagdo. Ha pelo menos duas formas distintas em que ela pode
ser relevante.

Numa primeira forma, a difusdo informacional ¢ relevante como téc-
nica ou estratégia regulatdria. Neste sentido, a agéncia atua como um centro
propagador das informagdes pertinentes ao setor regulado, tornando-as
facilmente acessiveis a todos. Isto tende a ampliar a competitividade entre
os players do mercado, além de possibilitar escolhas e comportamentos
mais conscientes dos consumidores. A despeito disso, medidas tao bésicas
como a divulgacao comparativa de diferentes planos de servi¢o oferecidos
por diferentes operadoras de telefonia seguem sem ser implementadas pela
ANATEL, para citar apenas um exemplo. A desculpa para esta inagdo tem
sido a da constante mudanca dos planos das operadoras - circunstincia que
nao impediu o Banco Central, por exemplo, de disponibilizar comparativo
semelhante relativo as tarifas bancarias.*

Numa segunda forma, a divulgac¢ao de informagdes é instrumento de
legitimagdo das escolhas da propria agéncia. A importancia desta especifica
forma de comunicacio resulta particularmente evidente porque o trabalho de
uma agéncia reguladora consiste em arbitrar interesses conflitantes (de dife-
rentes tipos de usudrios do servigo, da industria regulada, do Poder Publico
etc.).” No contexto de tomada de decisdes tdo complexas e tdo propensas a

net/portugalribeiro/o-que-precisa-mudar-no-pil-final-publicado-em. Ultimo acesso em
01.01.2017.

As informagdes, incluindo relagao das tarifas bancarias em ordem decrescente de valores
entre as instituigoes financeiras, estdo disponiveis no site do Banco Central em: http://www.
beb.gov.br/pt-br/#!/n/TARIFA. Ultimo acesso em 16.05.2017.

“(...) os novos érgao reguladores devem reunir uma grande capacidade de arbitramento dos
interesses envolvidos com a atividade regulatéria.” e “pode-se dizer que as agéncias se prestam,
basicamente, a: i) mediar interesses especificos existentes no setor regulado (...)”, em MARQUES
NETO, Floriano Azevedo. A nova regulagio estatal e as agéncias independentes, in SUNDFELD,
Carlos Ari (coord.), Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2000,pp.
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gerar controvérsias, a boa comunicagdo ¢ a chave para que uma medida seja
compreendida e bem avaliada. Comunicar mal neste contexto é o caminho
6bvio para que suas a¢des ou ndo possam ser avaliadas pela populagdo, ou
sejam necessariamente compreendidas como resultado de captura. Isso talvez
explique porque inimeras decisdes racionais do ponto de vista econémico
venham a ser largamente percebidas pela populagdo como voltadas a favo-
recer a industria regulada. Assim, por exemplo, a recente decisdo da ANAC
de liberar a cobranga de bagagens despachadas. Teria sido possivel investir
mais na divulgagao de estudos e na explicagdo da regra tanto sob um ponto
de vista da sua eficiéncia (no sistema anterior, passageiros que nao despa-
cham bagagens subsidiam aqueles que as levam), como do ponto de vista de
sua naturalidade (trata-se de regra que vale em quase todo o mundo, com
excec¢do apenas de México, Venezuela, China e Russia), como, finalmente, do
ponto de vista de suas provaveis consequéncias (redugdo de pregos por maior
amplitude concorrencial, a exemplo do que ja vem acontecendo desde que
se comecou a adotar a liberdade tarifaria). Ao invés disso, ela foi objeto de
timidas manifestacoes oficiais™ atropeladas por indignagdes do senso comum.

5. CONCLUSAO

Caso ainda ndo tenha ficado totalmente evidente, vale a pena esclarecer: o
texto acima é ir6nico. Na realidade, o objetivo dos autores nao é “oferecer dicas
para a destruigdo das agéncias reguladoras” Ao invés disso, o que lhes move é
a vontade de denunciar uma série de préticas que ja vém sendo adotadas por
diferentes atores institucionais e que, aos seus olhos, possuem efeito deletério
evidente sobre o projeto de Estado Regulador Brasileiro. Na oportunidade de
celebragdo dos 20 anos deste projeto institucional, parece essencial fazer esta
reflexdo sobre o que deu errado até aqui, para que os problemas possam ser

corrigidos nas proximas décadas.

91-92. Cf. também MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Agéncias reguladoras independentes:
fundamentos e seu regime juridico. Sdo Paulo: Ed. Férum, 2005.

% Cf. artigo do Diretor da ANAC José Ricardo Pataro Botelho de Queiroz na Folha de Sao
Paulo, Sem bagagem e com mais inclusdo, disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/
opiniao/2016/12/1842673-sem-bagagem-e-com-mais-inclusao.shtml. Ultimo acesso em:
16.05.2017.
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1. INTRODUCAO

Dois episddios recentes modificaram a forma como a populagio brasileira
enxerga a corrupg¢do: o Mensaldo e, principalmente, a Operagao Lava Jato.
Em 2018, o indice de percep¢ao de corrupg¢do apontou para uma pontuagao
de 35 para o Brasil, o menor valor em sete anos, o que colocou o pais em 105°
lugar, dentre os 180 paises analisados, juntamente com a Argélia, Arménia,
Costa do Marfim, Egito, El Salvador, Peru, Timor Leste e Zadmbia.’ A corrup-
¢ao se reflete ndo apenas na opinido da populagao, mas também em perdas
econOmicas para o pais. Naturalmente, os efeitos econdmicos da corrupgao
sao de dificil mensuracio,* de modo que as estimativas variam muito — mas
sempre em torno de valores muito expressivos. Em uma delas, a corrup¢iao em
governos locais é responsavel por perdas de aproximadamente 550 milhoes
de ddlares por ano.” Em outra, a perda seria de 200 bilhoes de reais por ano.®

Neste contexto, o combate a corrup¢ao é um tema que por si s justifi-
ca o desenvolvimento de uma agenda académica no Brasil. Para contribuir
com esta agenda, buscamos mapear as principais estratégias anticorrupgao

Publicado originalmente em Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 11, n° 1, abr./2021.

? Mestre em Direito da Regulagao pela FGV Direito Rio.

*  Dados disponiveis em: <https://www.transparency.org/cpi2018>. Acesso em 21 jun. 2019.

4 POWER, Timothy Joseph; TAYLOR, Matthew MacLeod, Corruption and democracy in
Brazil: the struggle for accountability, Notre Dame: University of Notre Dame Press,
2011, p. 1.

5 FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico, Electoral accountability and corruption: Evidence from
the audits of local governments, The American Economic Review, v. 101, n. 4, p. 1274-1311,
2011.

¢ Corrupgao desvia R$ 200 bi, por ano, no Brasil, diz coordenador da Lava Jato, disponivel

em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/corrupcao-desvia-r-200-bi-por-

-ano-no-brasil-diz-coordenador-da-lava-jato/>, acesso em: 21 jun. 2019.
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adotadas ao redor do mundo, agrupando-as dentre quatro categorias de estra-
tégias desenvolvidas no ambito da teoria da regula¢ao: comando e controle,
informagcao (transparéncia), incentivos e institui¢oes (design). A partir desta
categorizagdo, apresentaremos as principais vantagens e desvantagens de
cada estratégia, juntamente com exemplos ndo exaustivos de sua aplicagdo
no Brasil e no mundo. Trata-se, portanto, de um trabalho descritivo que tem
dois objetivos: (i) classificar as estratégias anticorrupgao dentro da taxonomia
ja proposta para as estratégias regulatorias e (ii) apontar vantagens — gené-
ricas, apresentadas na literatura de estratégias regulatorias e que podem ser
aplicadas a corrupgio; e especificas, advindas da literatura especifica sobre
combate a corrupgao - e aplicagdes de cada uma das estratégias no contexto
brasileiro e internacional.

Usando uma frase de Julia Black, este é um artigo que tem que ser escrito
antes de que possamos escrever o artigo que queremos. Isto é, para que seja
possivel fazer, futuramente, uma analise compreensiva e exaustiva sobre a
qualidade das iniciativas anticorrupgao propostas no Brasil - e eventualmente
apontar os rumos que devem ser tomados —, é necessario primeiro entender
quais sdo as ferramentas de combate a corrupgao disponiveis, seus pros e con-
tras. Na literatura brasileira, foi possivel verificar apenas um artigo - escrito
por Mariana Prado e Lindsey Carson em 20147 - em que houve tentativas de
mapeamento das estratégias anticorrupgao com foco no Brasil e utilizando a
literatura internacional de combate a corrupgao.

O desenvolvimento deste trabalho se dara da seguinte forma. Na se¢do 2,
apresentaremos a estratégia de comando e controle como uma das modalidades
mais usuais de combate a corrupgio, tanto por meio da proibi¢do direta de
condutas quando pela proibi¢ao de circunstincias favoraveis a corrup¢ao. Na
se¢do 3, apresentaremos os mecanismos de transparéncias ou de informacao,
que partem da premissa de que ha um problema do tipo principal-agente
no caso da corrupgdo, uma vez que atores corruptos (agente) buscardo seus
proprios objetivos pessoais ao invés de perseguir o bem coletivo da popula-
¢do (principal). Para aumentar a probabilidade de que a atuagdo do agente
se alinhe as expectativas do principal, busca-se aumentar a probabilidade de
que agentes corruptos sejam identificados pela populagdo ou simplesmente
busca-se aumentar a quantidade de informagdes disponiveis para que a popu-
lacao possa fazer a fiscalizacdo e eventualmente descubra atos corruptos. Na

7 CARSON, Lindsey; PRADO, Mariana Mota. Carson, Lindsey D. and Prado, Mariana Mota,
Mapping Corruption & its Institutional Determinants in Brazil. IRIBA Working Paper n. 08,
2014.
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secdo 4, analisaremos mecanismos de incentivos, destacando-se o aumento
de saldrios de funciondrios publicos e utilizagdo de acordos de leniéncia e
colabora¢ao premiada. Jd na segdo 5, avaliaremos como o design de agéncias
anticorrupg¢ao - tanto a criacdo de agéncias voltadas especificamente para
esta finalidade quando a criagdo de sobreposi¢des institucionais — pode ser
efetivo no combate a corrupgdo. Na secio 6, realizaremos uma sintese dos
principais pontos desenvolvidos ao longo do trabalho.

2. COMANDO E CONTROLE

A primeira e mais evidente forma de usar o direito para prevenir a
corrup¢ao consiste em estabelecer proibicdes. Em experimento realizado
por Daniel Kaufmann em 1997, perguntou-se a 150 gerentes e funciondrios
publicos de paises com altos indices de corrupg¢ao quais seriam, em suas
opinides, as estratégias anticorrup¢ao mais efetivas.® A maioria acreditava
que a rotagdo de funcionarios e o aumento de penas apresentariam os me-
lhores resultados.

Na literatura de regulagdo, o aumento de pena faz parte de estratégia
regulatéria mais ampla conhecida como comando e controle: criam-se re-
gras que impdem ou prescrevem determinadas condutas e controla-se sua
observéncia. Dentro desta mesma estratégia, no entanto, ha pelo menos duas
possibilidades que devem ser apartadas. Numa primeira hipdtese, a proibigdo
incidird diretamente sobre a conduta que se quer proscrever, ou seja, a conduta
afastada é precisamente aquela que configuraria o ato de corrup¢do. Numa
segunda hipdtese, o legislador se antecipa e proibe ndo a corrupgao em si,
mas a configuragdo de uma situagdo em que a corrupgdo é provavel; o que o
legislador faz, neste caso, é atuar para evitar que se estabelecam circunstancias
favoraveis ao cometimento de ilicitos.

2.1. Proibigao direta de condutas

Naturalmente, sdo muitas as proibi¢des ou determinagdes de condutas
que podem ser atribuidas a uma intengao do legislador de prevenir a corrupgao.
No caso de proibicoes diretas, o legislador busca a utiliza¢ao de estratégias
de comando e controle para, uma vez que uma pessoa tente realizar atos
corruptos, (i) ndo tenha os meios disponiveis a disposi¢do — meios estes que
sao estritamente vinculados a realizagdo de atos de corrupgao, o que difere
da categoria de proibi¢des indiretas apresentada na segdo 2.2 ou, (ii) ainda

8 KAUFMANN, Daniel, Corruption: the facts, Foreign policy, p. 114-131, 1997.
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que tenha os meios, seja devidamente punido caso intente se envolver em
atos proibidos.

Um exemplo de tentativa de proibi¢ao direta de condutas corruptas é dado
pela Lei 8.112/90 (“Estatuto dos Servidores Publicos”). Para tanto, estabelece
uma série de proibi¢des no que seria a causa da corrupgao, dado que os casos
de corrupcio que envolvem dinheiro publico usualmente requerem o con-
curso ou a negligéncia de algum funciondrio publico. Proibe, por exemplo, a
pratica de nepotismo, a utilizagdo de cargo publico para proveito pessoal ou
de terceiros (inclusive a proibi¢ao textualmente expressa de receber propina)
e a utilizacdo de recursos publicos em prol de atividades particulares. Estas
previsdes de deveres e proibi¢des funcionais sdo relevantes na medida em
que funcionam como gatilhos para a sua responsabilizacao administrativa,
e também como aspectos relevantes de sua responsabilizagdo civil e penal.’
Ainda, estas responsabilizagdes poderao ser cumuladas e independem uma
das outras.

A Lei 8.666/93, sobre licitagdes e contratos administrativos, caminha no
mesmo sentido, partindo do pressuposto de que as contratagdes publicas sdo
ocasides muito propicias para a pratica de corrupgao e que, portanto, devem
ser minuciosamente reguladas. Sob a perspectiva publica, pode o Estado
manejar o seu poder de compra e o seu potencial econdmico para favorecer
determinados agentes econdmicos. Contratagdes publicas, que deveriam servir
a satisfacdo de necessidades publicas, podem assim esconder transferéncias
indevidas de recursos em beneficio de partes privadas. Sob a perspectiva pri-
vada, os procedimentos licitatorios podem ser frustrados através de colusdao
entre potenciais licitantes para permitir uma venda de bens ou servigos com
sobrepreco. Regular as contratagdes publicas ¢, em grande medida, estabelecer
as condi¢oes adequadas para dificultar ou impedir a realizagao destas situagoes.
A maijor parte das normas contidas na lei visam a garantir a competitividade
do certame licitatdrio."

Para alcangar este objetivo, a lei veda a participagdo nalicitagdo do autor
do projeto basico ou executivo, as praticas que limitam as exigéncias de qua-
lificagao técnica ou econdmico financeira, ou que restrinjam a participagdo

GOMES, Reginaldo Gongalves, Responsabilidade Administrativa do Servidor Publico na
Administragdo Publica Federal, Prisma Juridico, v. 13, n. 1, p. 193-212, 2014.
10 A Lei n° 14.133/21 - Nova Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos — manteve essa
tonica. Com efeito, o novo diploma, assim como o anterior, contém regras e procedimentos
minuciosos voltados a garantia da probidade e da competitividade nas licitagdes e na execugiao
de contratos publicos.
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de consorcios entre os licitantes. E, finalmente, também ¢é relevante o fato
de a lei de licitagdes ter criminalizado varias das condutas que poderiam
frustrar o seu ideal de competitividade, tais como “[d]ispensar ou inexigir
licitagdo fora das hipdteses previstas em lei’, “frustrar ou fraudar, mediante
ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do
procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem, van-
tagem decorrente da adjudicagao do objeto dalicitagao”; “[p]atrocinar, direta
ou indiretamente, interesse privado perante a Administra¢ao, dando causa a
instauracao de licitagdo ou a celebragao de contrato, cuja invalidagao vier a ser
decretada pelo Poder Judiciario”; e “devassar o sigilo de proposta apresentada
em procedimento licitatdrio, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devas-
sa-lo”. Adicione-se que, de acordo com o art. 83, o cometimento dos crimes
ali previstos sujeita os seus autores, quando servidores publicos, além das
sang¢des penais, a perda do cargo, emprego, fun¢ao ou mandato eletivo.' >

Vistos estes exemplos mais gerais de proibi¢des diretas de condutas, é
necessario avaliar suas vantagens e desvantagens. Uma das vantagens mais
evidentes associadas a esta estratégia é a possibilidade de utilizar a lei para
impor regras ou standards de maneira imediata, proibindo as atividades que
ndo estejam de acordo com a determinagao legal, como no caso da proibigao da
utilizagdo do cargo para favorecimento pessoal. Em termos politicos, a criagao
de uma norma é uma mensagem clara de que o regulador estd tomando uma
posicao forte para resolver o problema. Ou seja, a norma esta sendo utilizada
com um objetivo simbdlico e pratico."

Um exemplo do poder simbolico da mensagem sobre o combate a cor-
rup¢ao por meio da utilizagdo de estratégias de comando e controle é o Projeto
de Lei 4.850/2016 (“Dez Medidas Contra a Corrup¢ao”). A justificativa do

A Lei n° 14.133/21 manteve essas regras gerais, respectivamente, no art. 14, inc. I (vedagéo
da participagao na licitacdo do autor do projeto); nos arts. 62 e ss. (regras de habilitagao que
incluem exigéncias de qualificagdo técnica ou econdmico-financeira); e no art. 15 (regras e
limitagdes para a constituigdo de consorcios).

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos manteve, com algumas alteragoes reda-
cionais, os tipos penais listados neste paragrafo. No entanto, esses tipos deixaram de constar
no corpo do diploma e foram incluidos, pela propria Lei n° 14.133/21, no Cédigo Penal. Sao,
respectivamente, os atuais arts. 337-E, 337-F, 337-G e 337-] do Cédigo Penal.

Embora a norma néo tenha sido sido reproduzida na Lei 14.133/21, cumpre lembrar que os
crimes licitatorios passaram a constar do Cédigo Penal, onde ja ha norma prevendo a perda
do cargo, emprego, fun¢ao ou mandato eletivo como efeito da condenagio penal (art. 92,
Cddigo Penal).

4 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin, Understanding regulation: theory,
strategy, and practice, New York: Oxford University Press, 2012, p. 106-111.
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projeto de lei se inicia com o apelo ao sentimento da populagdo ao afirmar
que a “sociedade brasileira assiste estarrecida” ao aumento de “dentincias
sobre corrupgao e enriquecimento ilicito de agentes publicos”, o que fez com
que brotasse “um grito neste marco de 2016” a partir “da movimentagao das
ruas”. Ou seja, trata-se de projeto de lei diretamente voltado a atender aos
anseios populares frente ao agravamento da percepgao de corrupgao surgidos
a partir da Operag¢ao Lava Jato.

Para tanto, dentre as dez medidas apresentadas, nove podem ser clas-
sificadas como comando e controle, ou como medidas que tentem solucio-
nar problemas de enforcement associados ao estabelecimento de regras: (i)
criminalizagdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos, (ii) aumento
das penas e crime hediondo para corrupgdo de altos valores, (iii) aumento
da eficiéncia e da justi¢a dos recursos no processo penal, (iv) celeridade nas
acoes de improbidade administrativa, (v) reforma no sistema de prescri¢ao
penal, (vi) ajustes nas nulidades penais, (vii) responsabiliza¢ao dos partidos
politicos e criminaliza¢ao do caixa 2, (viii) prisdo preventiva para evitar a dis-
sipagdo do dinheiro desviado e (ix) recuperagdo do lucro derivado do crime."
Em resumo, estas medidas tratam do aumento de penas ou da modifica¢ao
das regras penais e de processo penal para, em tese, diminuir os incentivos
daqueles atores que pretendam participar de condutas corruptas. Apenas a
medida de “prevenc¢ao a corrupgao, transparéncia e protecao a fonte de infor-
magdo” pode ser caracterizada como nao sendo relacionada a estratégias de
comando e controle, privilegiando estratégias de informagao e de incentivos.

Contudo, a utilizagdo de estratégias de comando e controle também
apresenta problemas, como a reduzida flexibilidade e os seus custos elevados
tanto para criagdo das regras, como para controld-las.' Esses custos podem
se manifestar de diversas formas.

A mais evidente é a quantidade de informagédo necesséria para a criagao
de regras. A opgdo pela criagdo de regras especificas para regular determina-
da atividade envolve a analise sobre os custos em que se deve incorrer, uma
vez que a criagdo de regras implica o aumento de custos no momento de sua
elaboracdo para, em tese, buscar-se diminuir estes custos no momento de sua

Para uma descrigdo mais detalhada, conferir: As 10 Medidas Contra a Corrupg¢ao: Propostas
do Ministério Publico Federal para o combate a corrupg¢io e a impunidade, disponivel em:
<http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/campanha/documentos/resumo-medidas.pdf>, acesso
em: 14 jun. 2019.

16 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin, Understanding regulation: theory,
strategy, and practice, New York: Oxford University Press, 2012, p. 106-111.
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aplica¢ao.” Ocorre que eventualmente os custos de busca e processamento
de informagdes podem ser proibitivos, principalmente em um cendrio de
incerteza ou até mesmo de ignorancia. Nestes casos, investir em regras pode
nio ser o melhor caminho. E justamente nestes casos em que a utilizagio de
regras da lugar a utilizagdo de principios. O Estatuto dos Servidores Publicos
parece se encaminhar neste sentido — ao menos em complementagéo as regras
ja discutidas acima -, ao estabelecer obrigagdes de “zelar pela economia ma-
terial e a conservagao do patrimonio publico” e “manter conduta compativel
com a moralidade administrativa”. A Lei 8.666/93 caminha no mesmo sentido,
na medida em que, junto as regras especificas de contratagdes, estabelece
principios genéricos, como a vantajosidade da contratagdo, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa.'®

O uso da estratégia de comando e controle gera também um risco
de legalismo, uma tendéncia de gerar normas inflexiveis, intervindo em
liberdades administrativas dos regulados. Este fato é agravado pela criagdo
excessiva de regras com o objetivo de reduzir a discricionariedade do ad-
ministrador.”” Por exemplo, em uma licitacdo, as hipoteses de dispensa de
licitagdo sdo previstas taxativamente no art. 24 da Lei 8.666/93. Reduzir a
discricionariedade neste caso significou criar uma lei com trinta e quatro
incisos. O segundo possivel agravante ao legalismo é a tendéncia do legislador
de regular rapidamente com base em casos que tenham ocorrido, antes que
a populagao em geral os esquega.?*!

7" Em taxonomia apresentada por Sustein e Margalit (1999), a criagdo de regras é uma estratégia
de segunda ordem do tipo high-low, no sentido de que envolve justamente o aumento de
custos ex ante (no momento de sua elaboragdo) na expectativa de reduzi-los no momento
de sua aplicagdo (ex post). SUNSTEIN, Cass R; ULLMANN-MARGALIT, Edna, Second-order
decisions, Ethics, v. 110, n. 1, p. 5-31, 1999, p. 5-6 e 21-26.
Nessa linha, a Lein° 14.133/21 elenca rol de principios ainda mais amplo: “Art. 5° Na aplicagao
desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade,
do planejamento, da transparéncia, da eficdcia, da segregagao de fungdes, da motivagio, da
vinculagio ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade, da com-
petitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento
nacional sustentavel, assim como as disposicdes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro)”
¥ BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin, Understanding regulation: theory,
strategy, and practice, New York: Oxford University Press, 2012, p. 108.
2 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin, Understanding regulation: theory,
strategy, and practice, New York: Oxford University Press, 2012, p. 108.

2l Na Lei 14.133/21, as hip6teses de dispensa estdo previstas no art. 73.
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Outro custo regulatério é de enforcement, sendo muito dispendioso
principalmente porque da espaco para a conformidade criativa (creative com-
pliance) e também hd um grande risco de judicializagao.” O préprio Estatuto
dos Servidores Publicos, apesar de proibir o nepotismo, abriu espago para a
conformidade criativa, na medida que agentes publicos passaram a se utilizar
do nepotismo cruzado — em que o agente publico A indica um familiar do
agente publico B enquanto o B indica um familiar de A.*

Ainda sobre enforcement, a existéncia da legislagao por si s6 nao ¢ sufi-
ciente para o combate a corrupgao, é necessario que haja monitoramento. Em
alguns locais, o nivel de detec¢ao e punigao de atos corruptos nao sera alcan-
¢ado porque ndo ha monitoramento suficiente ou porque ha uma corrup¢io
sistémica — inclusive permeando os atores responsaveis pela aplicacao da lei.
Nestes casos, mesmo que haja uma tentativa de, apesar do baixo monitora-
mento, garantir a puni¢ao severa dos individuos detectados em atos corruptos,
pode ser que poucas cortes queiram sanciona-los draconianamente.*

Tentando lidar com o problema do enforcement, a Lei Complementar
101/00 (“Lei de Responsabilidade Fiscal”), apesar de nao ter o combate a
corrupg¢ao entre suas principais finalidades, estabelece regras rigidas para
a transferéncia (direta ou indireta) de recursos publicos para particulares.
Também contribui para a ampliagdo da transparéncia no manejo das contas
e dos or¢camentos publicos.

A efetividade de estratégias anticorrupgdo baseadas no aumento do
monitoramento ou no aumento das san¢des depende, ainda, do nivel de
corruptibilidade daquela sociedade. Se o nivel de corrupcéo for alto, a utili-
zagdo de sangdes mais rigidas provavelmente ndo sera efetiva, ja que os atores

2 No Quénia, por exemplo, a criagdo de leis foi bastante utilizada como estratégia politica, mas

sem efeitos préticos, principalmente pela existéncia de leis pouco precisas que poderiam ser
interpretadas de acordo com a vontade do governo. Neste caso, portanto, “without ‘buy in’ from
prominent stakeholders top-down attempts to cleanse public life are destined not just to fail but
to fail badly”. HOUGH, Dan, Corruption, anti-corruption and governance, UK: Palgrave
Macmillan, 2013, p. 65-68.

Esta pratica foi objeto de simula vinculante do STF, (Simula Vinculante n° 13) estabelecen-
do que “A nomeagao de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica, investido em cargo de direqéo, chefia ou assessoramento, para o exercicio
de cargo em comissdo ou de confianga, ou, ainda, de fungéo gratificada na Administraciao
Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designagoes reciprocas, viola a
Constitui¢do Federal”

23

24

OGUS, Anthony, Corruption and regulatory structures, Law & Policy, v. 26, n. 3-4, p. 329-346,
2004, p. 336.
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corruptos continuam a acreditar que a chance de serem descobertos e efeti-
vamente punidos é baixa, podendo, inclusive, subornar o agente responsavel
pela investigagdo ou sangdo. Igualmente, aumentar a possibilidade de que a
pessoa possa ser descoberta pode ser ineficaz nos casos em que os individuos
continuam podendo subornar os oficiais encarregados do monitoramento,
para ndo os monitorar adequadamente.”

Outra forma de ineficacia do aumento de san¢des ocorre se a populagdo
considera aquela sanc¢do injusta.*® Tanzi e Shome realizaram estudo em 1993
no qual mostram que, se houver um aumento da pena para sonegagdo de
impostos, serd mais provavel que a sociedade nao esteja disposta a aplicar
sangoes sobre as pessoas que forem descobertas, principalmente porque, nas
palavras dos autores, “varias sociedades se sentiriam desconfortaveis em es-
colher e punir individuos particulares, quase que em um processo de loteria,
a0 mesmo tempo em que varios outros individuos podem ter cometido as
mesmas transgressoes”.

Além disso, muitas vezes a utilizacao de leis para reduzir niveis de cor-
rupgdo gera outros problemas, como ocorreu em Bangladesh. O governo
resolveu acabar com o problema de corrupgao usando a forga para obrigar
as pessoas a ndo praticarem atos corruptos, o que fez com que logo perdesse
qualquer apoio da populagdo que inicialmente tinha. Simplesmente nao
houve suporte popular para sustentar estratégia de longo prazo por meio do
endurecimento de regras.”’

2.2. Proibic¢ao de circunstancias favoraveis a corrup¢ao

Outra forma de manejar a estratégia regulatéria de comando e controle
para combater a corrupgao consiste ndo em proibir diretamente alguma condu-
ta que se quer ver afastada, mas em evitar que se configurem as circunstancias
que facilitariam a sua realizagdo. Trata-se de estratégia comum, que possui

»  RYVKIN, Dmitry; SERRA, Danila, How corruptible are you? Bribery under uncertainty,
Journal of Economic Behavior & Organization, v. 81, n. 2, p. 466-477,2012, p. 472; OLKEN,
Benjamin A, Monitoring corruption: evidence from a field experiment in Indonesia, Journal
of political Economy, v. 115, n. 2, p. 200-249, 2007, p. 201.

% AKERLOF, George A; YELLEN, Janet L, The fair wage-effort hypothesis and unemployment,

The Quarterly Journal of Economics, v. 105, n. 2, p. 255-283, 1990; VAN RIJCKEGHEM,

Caroline; WEDER, Beatrice, Bureaucratic corruption and the rate of temptation: do wages in

the civil service affect corruption, and by how much?, Journal of development economics,

v. 65, 1. 2, p. 307-331, 2001, p. 7.

HOUGH, Dan, Corruption, anti-corruption and governance, UK: Palgrave Macmillan,

2013, p. 58.
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vantagens e desvantagens em relagdo a proscri¢do direta de condutas. De
um lado, ela possui resultado incerto, na medida em que os efeitos concretos
de prevencao sdo apenas esperados em fun¢ao do ambiente especifico desfa-
voravel que se cria. De outro lado, sua efetividade no combate a corrupgdo
pode ser acentuada, na medida em que incide mesmo antes de que se criem
as condigdes facilitadoras das infracoes.

Virios sao os exemplos encontrados nos mais diversos diplomas legis-
lativos. Mas talvez o mais interessante deles esteja contido na Lei 12.812/12,
sobre conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego do Poder Exe-
cutivo federal e impedimentos posteriores ao exercicio do cargo ou emprego.
O objetivo geral da lei é evitar que funciondrios publicos de alto escaldo se
valham de informagdes privilegiadas e sensiveis a que tenham acesso durante
o exercicio do cargo ou do préprio poder de influéncia obtido nestas cir-
cunstincias para obter vantagens econdmicas ou financeiras para si ou para
terceiros. Como se vé, trata-se de iniciativa voltada a prevencao de corrup¢ao.
A lei se submetem ocupantes de cargos de Ministro de Estado, Presidente,
Vice-Presidente e diretores de autarquias, fundagdes publicas, empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, além de funciondrios DAS de nivel
6 ou 5. Mas em boa parte de suas disposi¢des, a lei nao proscreve ou pune
diretamente a transferéncia de informagoes privilegiadas ou a sua utilizagao.
Ao invés disso, a lei proscreve até mesmo que estes agentes venham a ocupar
cargos em que estas informagoes lhes seriam solicitadas.

Mecanismo similar foi utilizado de forma bem-sucedida em Hong
Kong. Um dos fatores essenciais para que a estratégia anticorrupgao tenha
sido efetiva foi a implementagao de cddigos de conduta que obrigavam os
funcionarios de determinados setores a declarar quaisquer interesses pe-
cunidrios ou econdmicos que estivessem em conflito com suas obriga¢oes
legais.” Estas sao informagdes que podem, eventualmente, ser utilizadas
para evitar que estes funciondrios sejam incumbidos de fungdes em que
surjam potenciais conflitos de interesses e, consequentemente, cenarios
propicios para a corrupgao.

Uma segunda forma bastante comum de promover esta estratégia re-
gulatoéria preventiva consiste em prever o afastamento cautelar de agentes
investigados por corrupgao para evitar que repita a infracao ou atrapalhe a sua
apuracdo. Assim, o art. 147 do Estatuto dos Servidores prevé a possibilidade

% HUI, Wingchi. Combating Corruption: The Hong Kong Experience (October 31, 2013).
Tsinghua China Law Review, Vol. 6, 2013, p. 250.
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de afastamento preventivo de servidor investigado, pelo prazo de até 60 dias,
prorrogavel por igual periodo.

Em casos um pouco diferentes, esta estratégia preventiva decorre de uma
especifica interpretagdo de dispositivos legais, consagrado na jurisprudéncia
dos 6rgaos de controle — e ndo ja da lei em si. Assim, por exemplo, a lei de
licitagdes estabelece a possibilidade de realiza¢ao da chamada “visita técnica”
de potenciais licitantes, para fins de reconhecimento das condig¢des locais
impactantes sobre o cumprimento das obrigagdes objeto da licitagao (art. 30,
III). Mas a lei ndo regulamenta esta visita, nem estabelece como ela se dard. O
Tribunal de Contas da Unido tem entendido, no entanto, que a administra¢ao
ndo pode restringi-la a hordrios fixos “no intuito de inibir que os potenciais
licitantes tomem conhecimento prévio do universo de concorrentes”® O
que o TCU faz aqui é atuar para evitar que se constitua um estado de coisas
facilitador da colusdo entre licitantes.

Por fim, uma hipotese explorada pela literatura norte-americana é da
possibilidade de que eventualmente o financiamento de campanhas por atores
privados seja capaz de gerar sentimentos de retribui¢do entre o agente publico
eleito e o doador. Nas palavras de Lessig, por exemplo, “todos nés reconhece-
mos tendéncia que vem do fundo de nossos ossos — ou, mais precisamente,
em nosso DNA - de agir reciprocamente. As vezes ndo o fazemos. O subcons-
ciente é guiado por interagdes de reciprocidade tanto quando o consciente.
Todos nés agimos de modo reciproco mesmo sem pensar. Nos nos curvamos
aqueles que devemos obrigagoes, mesmo que acreditemos honestamente que
ndo nos curvamos’. No Brasil, o financiamento de campanhas foi regulado
inicialmente pela Lei 9.504/97, que estabelecia o limite de gastos de campanha
para os cargos em disputa e aos partidos politicos a obrigagado de comunicar
a Justica Eleitoral os valores maximos que fariam por cada candidatura. O
desrespeito a estes limites podia ocasionar multa no valor de cinco a dez ve-
zes a quantia em excesso. Com a edigdo da Lei 12.034/09 e, posteriormente,
da Lei 13.165/15, as regras sobre doagao se tornaram mais restritas, até que,
no julgamento da ADI 4650, o STF proibiu o financiamento empresarial de
campanbhas eleitorais.

¥ TCU, Acérdio n° 3119/2010, publ. 22/06/2010: “1.6.2. alertar a (...), para que, nos futuros
procedimentos licitatérios que envolvam recursos publicos federais, haja observancia das
seguintes orientagdes: (...) 1.6.2.2. estabeleca prazo adequado para a realiza¢do de visitas
técnicas, nao restringindo-a a dia e horério fixos, tanto no intuito de inibir que os potenciais
licitantes tomem conhecimento prévio do universo de concorrentes, quanto a fim de que
os possiveis interessados ainda contem, apds a realizagdo da visita, com tempo habil para a
finalizagdo de suas propostas”
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3. INFORMACAO

As estratégias regulatorias baseadas em informagao ou transparéncia
buscam a divulgacao de informagdes relevantes sobre institui¢des, de modo
que seja possivel avalid-las® ou alterar o comportamento de seus atores. O
conceito abrange tanto a divulgacdo ativa de informagdes pelas entidades
publicas (transparéncia ativa) — incluindo dados sobre seu funcionamento e
agentes — quanto a resposta a pedidos de acesso a informagao realizados por
individuos ou entidades (transparéncia passiva).

Como ja se adiantou acima, a estratégia de comando e controle depende
de informagdes para efetivamente punir os agentes transgressores.”’ Além
disso, os mecanismos de transparéncia sao também capazes de prevenir, in-
diretamente, a ocorréncia de atos de corrupgio. A expectativa é que, estando
mais exposta a atuagdo administrativa, os riscos de corrupcao se reduzam.
Em termos da terminologia adotada pela teoria do principal-agente, estraté-
gias baseadas em transparéncia estdo a disposigao para que o principal possa
controlar o agente, evitando que o agente atue em seus proprios interesses ao
invés de nos interesses do principal.**

A prevencao sera alcangada por meio de dois mecanismos diferentes.
Por um lado, ha um aumento da probabilidade de que o governo ira fiscalizar
determinados contratos realizados pela administragao publica, como ocorre
com o Programa de Sorteios Publicos realizado pela Controladoria Geral da
Unido (CGU) - conforme exploraremos na se¢do 3.1. Por outro, investe-se
naampliagdo da transparéncia das entidades administrativas, principalmente
por meio da Lei de Acesso a Informagado - analisada na segdo 3.2.* A dife-
renga entre estes dois tipos de transparéncia é que, no primeiro, o governo
ativamente investe na divulga¢ao de informagdes ao passo que, no segundo,
apenas criam-se obrigacdes e ambiente favoravel para que terceiros possam
se valer destas informagoes para fiscalizar as entidades.

% LINDSTEDT, Catharina; NAURIN, Daniel, Transparency is not Enough: Making Transpa-
rency Effective in Reducing Corruption, International Political Science Review, v. 31, n. 3,
p- 301-322, 2010, p. 301.

' OLKEN, Benjamin A. Monitoring corruption: evidence from a field experiment in Indonesia.
Journal of political Economy, v. 115, n. 2, p. 200-249, 2007, p. 201.

32 LINDSTEDT, Catharina; NAURIN, Daniel. Transparency is not Enough: Making Transpa-
rency Effective in Reducing Corruption. International Political Science Review, v. 31, n. 3,
p- 301-322, 2010, p. 303.

3 V. ABRAMO, Claudio Weber, Acesso a informacao e eficiéncia do Estado, Revista gov.
sp, n°2, 2004.
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Diferentemente da estratégia de comando e controle, os dois meca-
nismos de transparéncia ndo necessariamente pressupdem a capacidade de
punigédo do préprio Estado. Porém, dependem, por exemplo, da capacidade
de eleitores — uma vez informados sobre atos ilicitos cometidos - disci-
plinarem politicos corruptos.** O foco ¢ na divulgagdo de informagoes
(tanto pela propria CGU quanto pela Lei de Acesso a Informacéio), ndo no
estabelecimento de normas ou punigdes. E justamente por este motivo que
a realizagdo de auditorias nao é aqui classificada como parte da estratégia
de comando e controle, isto ¢, como mecanismo de descoberta de ilicitos
para a aplica¢do de san¢des. O mecanismo das auditorias, tal qual reali-
zado pelo Programa de Sorteios Publicos, tem como objetivo nao apenas
oferecer subsidios ao poder sancionador estatal como também disciplinar
funcionarios publicos por meio da revelagao de informagdes sobre seus
atos, gerando consequéncias reputacionais, politicas e penais. Dito de
outra forma, o papel das auditorias ultrapassa possiveis constata¢des de
ilicitos para aplicagao de sangdes, inclui também mecanismo de prevengao
realizado por outros agentes publicos e privados, por meio do aumento de
accountability da administragao publica.

3.1. Auditorias

A Controladoria Geral da Unido (GCU) nasceu em 2003 com o objetivo
de detectar a punir ilicitudes sistematicamente. Logo depois de sua criagdo, a
CGU langou o Programa de Sorteios Puiblicos, com o objetivo de aumentar a
fiscalizagdo sobre os gastos municipais de verbas repassadas pela Unido. Ini-
cialmente a CGU fez auditorias em 26 municipios escolhidos aleatoriamente e,
logo em seguida, esse numero aumentou para 60 municipios a cada loteria. Em
fevereiro de 2015, tinha realizado 2241 auditorias em 1949 municipios, tendo
auditado mais de 22 bilhdes de dolares em repasses federais aos municipios.*
Uma série de estudos avaliaram, sob diversas perspectivas, os programas de
auditoria realizados pela CGU.

*  WINTERS, Matthew S; WEITZ-SHAPIRO, Rebecca, Lacking information or condoning
corruption: When do voters support corrupt politicians?, Comparative Politics, v. 45, n. 4,
p. 418-436, 2013; FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico, Electoral accountability and cor-
ruption: Evidence from the audits of local governments, The American Economic Review,
v. 101, n. 4, p. 1274-1311, 2011.

3 AVIS, Eric; FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico, Do Government Audits Reduce Corrup-
tion?, Journal of Political Economy, vol. 126, n° 5, p. 1912-1964, 2018; POWER, Timothy
Joseph; TAYLOR, Matthew MacLeod, Corruption and democracy in Brazil: the struggle
for accountability, Notre Dame: University of Notre Dame Press, 2011.
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Em estudo realizado em 2016, Avis, Ferraz e Finan demonstraram
que municipios que ja passaram por auditorias no passado tiveram uma
reducao de 8% nos indices de corrupgdo.’® Além disso, esses municipios
ja auditados no passado tém uma probabilidade 20% maior de sofrerem
sangdes legais. Portanto, haveria, segundo os autores, efeitos legais dis-
ciplinadores (legal disciplining effects) decorrentes das auditorias. Isto ¢,
prefeitos procurardo nido se envolver em ilicitudes para evitar as sanc¢oes
legais e custos reputacionais.

E interessante notar que, neste modelo adotado, hd um aprendizado
pelos politicos. Ou seja, espera-se que a midia local alerte prefeitos sobre a
ocorréncia de auditorias em municipios adjacentes, reduzindo sua probabili-
dade de cometer ilicitudes (spillover effect). Os resultados encontrados foram
que um municipio adjacente auditado reduz a corrup¢ao em 7,5% quando ha
uma radio AM local e em 10,4% quando ha uma televisdo local.

No mesmo sentido, em estudo realizado em 2013, Zamboni e Litschig
analisaram tanto processos de licitagdo quanto prestacao de servigos do Bolsa
Familia e do Satde da Familia.”” Descobriram que um aumento temporario de
20% do risco de ser auditado gerou uma redugdo de 17% de irregularidades
nos processos de licitagdo totais. Ja sobre a presta¢do de servigos, nido encon-
traram variagdes, de modo que uma das explicagdes plausiveis é de que, ao
contrario das licitagdes — nas quais ha uma exigéncia de prestagao de contas
em todas as etapas —, a prestacdo de servicos é mais dificil de ser avaliada, o
que permite maiores oportunidades para corrupgio.

Além dos riscos legais associados a descoberta de atos corruptos, as
auditorias também sdo mecanismos que geram custos eleitorais a politicos.
A explicagdo para esse mecanismo deve ser feita em duas etapas: (i) avaliar
como eleitores se comportam quando descobrem atos de corrupgdo de po-
liticos (i.e., se punirdo politicos corruptos nas urnas) e, em caso positivo,
(ii) verificar se agentes publicos reagem antecipadamente a possibilidade de
punic¢do nas urnas caso sejam flagrados em atos de corrup¢éao, diminuindo,
assim, suas praticas corruptas.

Na primeira etapa, é necessario saber como eleitores respondem a reve-
lacao delicitudes. Ferraz e Finan identificaram, em 2008, que nos municipios
em que as auditorias reportaram duas ou mais irregularidades, os prefeitos

3% AVIS, Eric; FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico, Do Government Audits Reduce Corruption?,
Journal of Political Economy, vol. 126, n° 5, p. 1912-1964, 2018.

7 ZAMBONLI, Yves; LITSCHIG, Stephan, Audit risk and rent extraction: Evidence from a ran-
domized evaluation in Brazil, Universitat Pompeu Fabra, 2013.
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tiveram uma chance de reelei¢do reduzida em 17% se comparado aos prefeitos
que nio sofreram auditorias.* Por outro lado, aqueles que foram auditados
e em relagdo aos quais ndo foram descobertas irregularidades tiveram um
aumento de apoio nas urnas. Ambos os resultados sdo ampliados no caso de
presenca de radio local. A conclusdo deste estudo é de que os eleitores nao
s se preocupam com corrupg¢ao, mas punem ou recompensam politicos de
acordo com seu desempenho ético.”

A segunda etapa corresponde a reagdo dos agentes publicos diante deste
cendrio. Comparando o desempenho de prefeitos no primeiro e segundo
mandatos, Ferraz e Finan, em estudo de 2011, buscaram entender os incen-
tivos gerados pela possibilidade de reelei¢do.” O resultado é que prefeitos
em segundo mandato - e que, portanto, ndo tém oportunidade de reelei¢ao
— participam 27% mais em atos de corrupc¢ao do que aqueles reelegiveis (em
primeiro mandato). Este resultado parece demonstrar que politicos tendem
a diminuir suas praticas corruptas visando a evitar a puni¢ao nas urnas.

Olhando as duas etapas em conjunto, as pesquisas sugerem que tanto
os eleitores estdo preocupados com atos de corrupg¢ao (primeira etapa)*!
quanto politicos reagirdao em decorréncia da possibilidade de serem punidos
ou recompensados nas urnas (segunda etapa).*

% FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico, Exposing corrupt politicians: the effects of Brazil’s
publicly released audits on electoral outcomes, The Quarterly Journal of Economics, v. 123,
n. 2, p. 703-745, 2008.

% Este nao é um resultado pacifico na literatura. Para a apresentagio de argumentos de que,
mesmo que tenha a revelagao de informagdes sobre corrupgéo de politicos, a populagdo con-
tinuaria a votar neles novamente, ver CARSON, Lindsey D; PRADO, Mariana Mota, Using
institutional multiplicity to address corruption as a collective action problem: Lessons from
the Brazilian case, The Quarterly Review of Economics and Finance, v. 62, p. 56-65, 2016,
p. 61. Conferir também: DE FIGUEIREDO, Miguel FP; HIDALGO, F Daniel; KASAHARA,
Yuri, When do voters punish corrupt politicians? Experimental evidence from Brazil, Unpu-
blished manuscript, UC Berkeley, 2011; PEREIRA, Carlos; MELO, Marcus André, Reelecting
corrupt incumbents in exchange for public goods: Rouba mas faz in Brazil, Latin American
Research Review, p. 88-115, 2015.

“ FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico. Electoral accountability and corruption: Evidence from
the audits of local governments. The American Economic Review, v. 101, n. 4, p. 1274-1311,
2011.

“ FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico. Electoral accountability and corruption: Evidence from
the audits of local governments. The American Economic Review, v. 101, n. 4, p. 1274-1311,
2011.

2 FERRAZ, Claudio; FINAN, Frederico. Electoral accountability and corruption: Evidence from
the audits of local governments. The American Economic Review, v. 101, n. 4, p. 1274-1311,
2011.
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No cendrio internacional, os resultados também parecem positivos
quanto a utilizagdo de programas de auditoria. Di Tela analisou o papel do
aumento de saldrios e das auditorias como estratégias de combate a corrupgao
realizadas pelo governo de Buenos Aires.* Verificou que, nos primeiros meses
ap6s a implementagdo do programa, os pregos pagos por produtos homogé-
neos para abastecer hospitais diminuiram quase 15% a partir do momento
em que o governo comecou a disseminar informagdes sobre precos. Nos
meses seguintes, os valores subiram, mas, ainda assim, continuaram abaixo
dos valores pagos antes da disseminag¢io de informagdes.

Na Indonésia, os resultados parecem semelhantes. Em 2007, Olken tes-
tou, entre outras coisas, se a probabilidade de monitoramento pelo governo
afeta a eficiéncia dos gastos para a realizacdo de projetos de infraestrutura
em vilas na Indonésia.* Descobriu que, com o aumento da probabilidade de
auditoria sobre os gastos de 4% para 100%, houve uma redugao de 8% dos
gastos perdidos por ineficiéncia ou corrupg¢ao. Uma das justificativas encon-
tradas para a reducao ndo ter sido maior é que, mesmo com a probabilidade
de 100% de ter seus gastos auditados, a probabilidade de ser punido é muito
inferior a 100%. Nao necessariamente serdo descobertas todas as possiveis
fraudes realizadas e muitas das vezes as descobertas levam a provas apenas
circunstanciais para a dentncia.

Por outro lado, pode ser que todos os resultados encontrados sejam
apenas de curto prazo, de modo que os niveis de corrup¢ao voltariam aos
mesmos patamares no longo prazo. Para testar isso, foram analisadas auditorias
nao aleatdrias em Porto Rico.* Descobriu-se que ha uma redugao de 67% da
corrupgao em curto prazo — quando os relatérios foram divulgados antes das
eleicdes, permitindo que os eleitores punissem ou recompensassem os politicos
-, mas os resultados se dissiparam no decorrer do tempo. Com isso, quando
as auditorias sao ndo aleatdrias, os resultados sao apenas de curto prazo.

De todos os experimentos analisados, duas conclusdes parciais parecem
possiveis. A primeira é que, caso os individuos tenham a possibilidade de
punir ou recompensar politicos pela descoberta ou nio de atos de corrup-
¢d0, mecanismos de transparéncia como as auditorias sdo meios efetivos

# DI TELLA, Rafael; SCHARGRODSKY, Ernesto, The role of wages and auditing during a
crackdown on corruption in the city of Buenos Aires, The Journal of Law and Economics,
v. 46, n. 1, p. 269-292, 2003.

*  OLKEN, Benjamin A, Monitoring corruption: evidence from a field experiment in Indonesia,
Journal of political Economy, v. 115, n. 2, p. 200-249, 2007, p. 201.

* BOBONIS, Gustavo J; FUERTES, Luis Camara R; SCHWABE, Rainer, Monitoring Corruptible
Politicians, The American Economic Review, v. 106, n. 8, p. 2371-2405, 2016.
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de controlar agentes corruptos. As auditorias, apesar de serem mecanismos
de transparéncia per se, tém seus resultados muitas vezes amplificados por
outros mecanismos de informagdo, como a presenga de midia local. Essas
midias servem para aumentar a accountability de politicos ou para informar
politicos sobre a efetividade dos programas anticorrup¢do que ocorrem ao
seu redor, gerando um spillover effect. A segunda conclusio é que o sucesso
das auditorias depende de serem aleatérias e com probabilidades elevadas
de identificar atos ilicitos, como ocorreu no Brasil durante o Programa de
Sorteios Publicos, sob o risco de gerarem efeitos apenas de curto prazo como
aqueles vivenciados em Porto Rico.

3.2. Acesso a Informagio

Para além da realizagao de auditorias promovidas pelo governo, é possivel
aumentar o nivel de transparéncia por meio da disponibilizagao de dados para
apopulagao. Espera-se que as pessoas tenham acesso tanto a informagdes sobre
o proprio funcionamento das entidades como sobre a atuagdo dos agentes
publicos envolvidos e, com isso, promovam uma maior fiscaliza¢ao popular.

O exemplo mais significativo é o da Lei 12.527/11%, que vem a garantir o
acesso a informacéo previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso IT do § 3°
doart.37 eno § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal.*” A lei investe tanto na
transparéncia passiva — dado que, em seu art. 3°, estabelece a obrigatoriedade
de divulgacao de informagdes de interesse publico, independentemente de
solicitagdes e a observéncia da publicidade como preceito geral e do sigilo
como exce¢do — quanto na transparéncia ativa, que se da por meio do pedido
de acesso a informagao, que pode ser apresentado por qualquer interessado,
por qualquer meio legitimo, devendo apenas conter a identificacao do reque-
rente e a identificacdo da informagao requerida. Para garantir a eficacia da
transparéncia passiva, prevé sanc¢des disciplinares aos responsaveis pela recusa
injustificada de concessao de informagdes, bem como os recursos disponiveis
a parte que tenha o seu pedido negado. Ha ainda previsdes para abertura de

% Antes do advento da lei de acesso a informagao, este direito estava previsto em algumas legisla-

¢Oes esparsas sobre responsabilidade fiscal, prote¢do do meio ambiente etc. Para um histérico
da discussdo, tramitagao e aprovagédo desta lei, v. PAES, Eneida Bastos, A construgdo da Lei de
Acesso a Informagao Publica no Brasil: desafios na implementagao de seus principios, Revista
do Servigo Publico, v. 62, n. 4, p. 407-423, 2014.

¥ A lei afeta praticamente todas as instituicdes piblicas e mesmo institui¢des privadas sem
fins lucrativos que recebam, para realizagdo de a¢des de interesse publico, recursos publicos
diretamente do or¢amento ou mediante subvengdes sociais, contrato de gestdo, termo de
parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres.
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sindicincias no caso de extravio de informacgdes solicitadas, circunstancia
que é comum no caso de documentos que possam comprovar a existéncia
de esquemas de corrupgao.

Esta é uma lei que foca na diminui¢ao do custo de obtencéo de informa-
¢oes, dado que faz com que o 6nus de coleta de informagdes seja atribuido
com mais peso as entidades publicas. E, mais do que isso, a lei busca garantir
que a precisao e a utilidade da informagao sejam facilmente monitoradas e
seu enforcement tenha custos aceitaveis.*

Para além da edi¢ao de uma lei geral de acesso a informacao, ha leis
esparsas que buscam aumentar o nivel de transparéncia de atividades gover-
namentais ou atividades que podem impactar a sociedade. Uma dessas leis
¢ a Lei 8.666/93, que permite em diversos dos seus dispositivos o acesso do
publico aos documentos da licitagdo, o que inclui a garantia de que a licitagdo
é um procedimento publico, estando acessiveis a todos os atos de seus proce-
dimentos. E, mais do que isso, garante aos cidadaos o acesso a quantitativos
das obras e precos unitarios de determinada obra executada.*

JaaLei de Responsabilidade Fiscal contribui para ampliar a transparéncia
no manejo das contas e dos orgamentos publicos.” Determina, por exemplo,
a transparéncia de planos, orgamentos e leis de diretrizes or¢amentarias, das
prestacdes de conta e do respectivo parecer prévio, entre outros documentos.
Prevé-se, ainda, a participacdo popular e a realizacao de audiéncias publicas
durante os processos de elaborag¢ao e de discussao dos planos, bem como das
leis de diretrizes or¢camentdrias e or¢camentos.

De modo geral, o que estas leis buscam ¢ aumentar os custos que agen-
tes publicos teriam ao se envolverem em atos de corrupgdo, podendo inibir
sua ocorréncia, dado que ha mais informagoes disponiveis ao publico que
possivelmente poderao ser analisadas e gerardo a descoberta de ilicitos. Por
exemplo, caso haja fraude em uma licitagao, os atores terdo um custo relati-
vamente alto para tentar escondé-la em meio aos documentos que serdo de
acesso publico. Para avaliar essa ideia de aumento de custos, uma série de
estudos investiga possiveis correlagdes entre a presenca de transparéncia e

4 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin, Understanding regulation: theory,
strategy, and practice, New York: Oxford University Press, 2012.

A Lein° 14.133/21 manteve e intensificou essas regras de transparéncia e acesso a informa-
¢do. Por exemplo, é possivel mencionar os arts. 25, §3° e 174 (este ltimo que prevé o Portal
Nacional de Contratagdes Publicas).

0 Marcelo Figueiredo, “A lei de responsabilidade fiscal — notas essenciais e alguns aspectos da
improbidade administrativa’, Revista Didlogo Juridico, Ano I, vol. I, n. 9, dezembro de 2001,
Salvador. Disponivel em http://www.direitopublico.com.br Acesso em 08 de janeiro de 2017.
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diminui¢do de corrupgio. Resta saber se, de fato, ha beneficios em investir
nestes mecanismos de transparéncia, avaliando seus pros e contras.

Em estudo comparativo sobre a percep¢ao de corrupgio entre paises em
relagdo ao nivel de divulgagao de informacdes de parlamentares, percebeu-se
que menos da metade dos paises que tém a obrigatoriedade de disponibiliza-
¢do de dados o fazem para o publico geral.”! Normalmente essa informagéo é
divulgada apenas para entidades especificas, como 6rgaos de monitoramento.
Como ¢ a disponibilizacdo de dados para o publico em geral que esta associada
com a percep¢ao de diminuicao de corrupg¢io, a maior parte dos paises tem
indices altos de desconfianca da populacédo. Resultado similar é encontrado por
outro estudo, ao comparar a disponibilizacao publica com aquela voltada para
determinados drgaos de controle.”® Por outro lado, andlise realizada em 2012
por Samia Costa encontrou que a presencga de leis de acesso a informagdo nao
diminuem a percep¢ao de corrupgao, inclusive geram o efeito contrario — de
aumento da percep¢do — nos primeiros quatro anos de implementa¢ao.” Os
resultados destes trés estudos sdao normalmente criticados pela literatura por
analisarem apenas a percep¢ao sobre a corrup¢ao, o que nao necessariamente
reflete os indices reais de corrupgdo em um pais.*

Outros estudos, utilizando metodologias mais confidveis, encontram
correlagdes entre o aumento de transparéncia e diminui¢ao de corrupcao.
Em experimento sobre o acesso a cartdes de alimentagdo que ddo acesso a
servicos de assisténcia social & populagdo mais pobre de moradores da favela
de Nova Délhi, demonstrou-se que a ado¢ao de Leis de Acesso a Informagio
sao quase tao efetivas quanto subornos para ajudar os mais pobres a terem
acesso a servigos publicos basicos.”® Ou seja, informagao pode ser utilizada

1 DJANKOV, Simeon et al, Disclosure by politicians, American Economic Journal: Applied
Economics, v. 2, n. 2, p. 179-209, 2010.

52 GOKCEKUS, Omer; MUKHERJEE, Ranjana, Officials’ Asset Declaration Laws: Do They
Prevent Corruption?, Global Corruption Report, 2006.

3 COSTA, Samia, Do freedom of information laws decrease corruption?, The Journal of Law,

Economics, & Organization, v. 29, n. 6, p. 1317-1343, 2012.

Sobre possiveis criticas a estes estudos, ver TAYLOR, Matthew M, Veto and voice in the courts:

policy implications of institutional design in the Brazilian judiciary, Comparative Politics,

p. 337-355, 2006; JOHNSON, Jesper; TAXELL, Nils; ZAUM, Dominik, Mapping evidence

gaps in anti-corruption: Assessing the state of the operationally relevant evidence on donors’

actions and approaches to reducing corruption, U4 Issue, v. 2012, n. 7, 2012; e nota de rodapé

n° 4 de REINIKKA, Ritva; SVENSSON, Jakob, The power of information: Evidence from a

newspaper campaign to reduce capture, US: World Bank Publications, 2004.

54

5> PEISAKHIN, Leonid; PINTO, Paul, Is transparency an effective anti-corruption strategy?
Evidence from a field experiment in India, Regulation & Governance, v. 4, n. 3, p. 261-280,
2010.
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como substituto a riqueza nos casos em que cidaddos pobres desejam obter
servigos de um governo corrupto ou ineficiente.

Em outro experimento sobre a India, os pesquisadores deram informa-
¢Oes aos eleitores sobre politicos e o resultado foi que o acesso a informagao
¢ utilizado pela populagdo como um mecanismo para conseguir a eleicdo de
candidatos mais responsivos.*® Outro resultado foi a diminui¢ao da compra
de votos em dinheiro pois, como a populac¢do tinha informagoes para votar
em candidatos que efetivamente melhorariam suas condi¢oes de vida - ja que
tinham acesso a dados como de sua performance passada -, o valor do voto
aumentou e, consequentemente, a quantidade de compra diminuiu.

Ja em Uganda, o governo passou a disponibilizar informagdes sobre a
distribui¢do de verbas centrais destinadas a escolas, de modo que os diretores
das escolas destinatdrias dos programas de financiamento tinham maior ca-
pacidade de monitoramento. A partir da divulgagdo e acesso publico dessas
informagdes, a quantidade de fundos desviados diminuiu drasticamente,
revelando que o acesso publico a informagdo é uma estratégia poderosa para
diminuir captura local.”

Apesar dos resultados positivos encontrados nestes estudos, a confian-
¢a em mecanismos de transparéncia normalmente ¢ sujeita a uma série de
criticas. O primeiro problema - custo de verificagao — é recorrente no Brasil,
onde parte dos pedidos de acesso a informagao sdo negados sem que haja
justificativas legitimas.”® Em recente avaliacdo da responsividade de 6rgao
publicos brasileiros, os dados agregados obtidos mostraram uma taxa de
resposta de 55% e 24% de taxa de precisao, ou seja, muitos pedidos de acesso
a informacao sdo sequer respondidos e, quando respondidos, ndo o sao de
maneira satisfatoria.” Além de cidadaos muitas das vezes sequer conseguirem
enviar pedidos de informagao - “porque muitos 6rgaos publicos nao ofere-

%  BANERJEE, Abhijit et al, Do informed voters make better choices? Experimental evidence
from urban India, Unpublished manuscript, 2011.

7 REINIKKA, Ritva; SVENSSON, Jakob, The power of information: Evidence from a news-
paper campaign to reduce capture, US: World Bank Publications, 2004.

% Esse problema é tratado na literatura regulatoria como um custo de verificagao das informagoes:
“[...] where information regulation is employed there is always a danger that the information
will be inaccurate and unjustifiable claims made. Policing of the quality of information will,
accordingly, be necessary. This increases the costs of information-based regulatory regimes”
BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin, Understanding regulation: theory,
strategy, and practice, New York: Oxford University Press, 2012, p. 120.

»¥  OLIVEIRA, Marina Gandra Camargo de Barros; RODRIGUES, Karina Furtado, Transparéncia
em contas publicas no &mbito local no Brasil, in: MOHALLEM, Michael Freitas; RAGAZZO,
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cem ferramentas adequadas para que os cidaddos enviem questionamentos”®
—, 0s 6rgaos publicos ndo respondem ou enviam informagdes que nio sao
adequadas para avaliar o correto funcionamento da administracao publica.
Normalmente este resultado é devido a auséncia de sangdo aos entes publi-
cos que nao cumprirem a Lei de Acesso a Informacao, como “ainda mais se
tratando de 6rgaos autdnomos dentro do Poder Legislativo, que é o caso dos

Tribunais de Contas”.%!

O segundo problema ¢ a necessidade de regular especificamente o que
¢ uma informacéao de qualidade — que se assemelha muito aos problemas ja
discutidos sobre o estabelecimento de standards por meio de estratégias de
comando e controle. Em alguns casos nao havera um standard regulando
a informagdo, de modo que a transparéncia podera ser realizada de uma
forma que ndo ajude a populagdo a monitorar as atividades administrativas.
Assim como ocorre em direito do consumidor, Baldwin exemplifica que
“pode causar cancer’ é uma frase que revela pouco sobre a magnitude de
quaisquer riscos de cancer que podem ser causados pela utilizagdo de um
determinado produto” - raciocinio este que pode ser aplicado também para
casos de corrupgao.

O terceiro, esta associado ao tratamento das informagdes.> Mesmo que
todas as informagdes estejam disponiveis, provavelmente a maior parte nao
atingira uma ampla audiéncia simplesmente porque é de interesse apenas de
uma parte da populagao. Para além disso, o tratamento das informagoes é
custoso e ndo necessariamente é possivel concluir que houve algum ato de
corrupg¢ao mesmo diante da analise de todos os dados, o que é agravado por
vieses e heuristicas a que os seres humanos estdao submetidos - por exemplo,
diante de evidéncias favoraveis e contrarias a uma posigao, seres humanos

Carlos Emmanuel Joppert (Orgs.), Diagndstico institucional: primeiros passos para um
plano nacional anticorrup¢io, Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2017, p. 116-121.

% OLIVEIRA, Marina Gandra Camargo de Barros; RODRIGUES, Karina Furtado, Transparéncia
em contas publicas no &mbito local no Brasil, in: MOHALLEM, Michael Freitas; RAGAZZO,
Carlos Emmanuel Joppert (Orgs.), Diagndstico institucional: primeiros passos para um
plano nacional anticorrupgao, Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2017, p. 116.

6l QLIVEIRA, Marina Gandra Camargo de Barros; RODRIGUES, Karina Furtado, Transparéncia
em contas publicas no &mbito local no Brasil, in: MOHALLEM, Michael Freitas; RAGAZZO,
Carlos Emmanuel Joppert (Orgs.), Diagndstico institucional: primeiros passos para um
plano nacional anticorrup¢io, Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2017, p. 121.

¢ LINDSTEDT, Catharina; NAURIN, Daniel. Transparency is not Enough: Making Transpa-
rency Effective in Reducing Corruption. International Political Science Review, v. 31, n. 3,
p- 301-322, 2010, p. 304.
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tendem a dar mais valor aquelas informagdes que sustentam suas opinides
pré-concebidas, por meio de viés conhecido como viés de confirmagao.®®

O quarto obstaculo é a capacidade de a populagdo acessar e processar as
informagdes. Mesmo que os custos de coleta de informacdes sejam baixos, a
capacidade de analisar o conteudo é essencial para que sejam tomadas medidas.
A habilidade de compreenséo dessas informacoes sé sera realizada, portanto,
dependendo do nivel de educagao da populagao de determinado local. Nas
palavras de Lindstedt e Naurin, “quanto maior o nivel de educagio, pode-se
assumir, maior sera a capacidade das pessoas tanto para acessar quanto para
processar informagdes da midia e de dados publicos e, consequentemente,
maiores as chances para a publicidade [ser bem-sucedida]”.

Quinto, a midia é o melhor mecanismo de mediagdo, simplificando as
informagodes e entregando-as ao publico. No entanto, pode ser que a propria
midia seja corrupta ou nao se sinta confortavel para divulgar as informagdes
necessarias para o monitoramento pela populagdo.® Uma das formas de evitar
vieses causados pela midia é a dispersdo desse papel com a populagdo, como
vem ocorrendo com a automatizagdo de detecgdo de ilegalidades em notas
tiscais apresentadas por politicos.®®

A existéncia desses cinco obstaculos faz com que sejam necessarias
algumas qualificagdes para que transparéncia seja eficiente no combate
a corrupg¢do. A simples transparéncia ndo ¢ suficiente para a reducao da
corrupgao, é necessaria a habilidade de processar a informagao e a criagao
de incentivos corretos para agir de acordo com a informagao processa-
da.®® Ou, de outra forma, o acesso a informagdo ndo garante que sejam
entendidas pelo publico destinatario para que exer¢cam o monitoramento
da administra¢ao publica; deve haver a capacidade de compreensdo da
informacao e meios de punicao (accountability) de atores que desviem do
comportamento adequado.

Garantir a liberdade de imprensa é um primeiro passo para a efetividade
da transparéncia. Ha uma série de estudos que a associam existéncia de uma
midia livre a uma diminui¢do nos niveis de corrup¢ao a uma diminuigéo da

¢ KAHNEMAN, Danijel, Thinking, fast and slow, New York: Macmillan, 2011, cap. 25.
¢  KAHNEMAN, Daniel, Thinking, fast and slow, New York: Macmillan, 2011, cap. 25.

% Cf. iniciativa conhecida como Rosie da Serenata, disponivel em: https://motherboard.vice.

com/pt_br/article/robos-contra-a-corrupcao https://twitter.com/RosieDaSerenata. Acesso
em 27 de setembro de 2018.

KOLSTAD, Ivar; WIIG, Arne, Is transparency the key to reducing corruption in resource-rich
countries?, World development, v. 37, n. 3, p. 521-532, 2009.

66
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corrupgao. Ha estudo que afirma que, se a Nigéria aumentasse seus niveis
de liberdade de imprensa para os niveis da Noruega, a consequéncia seria
aredugao dos niveis de corrup¢ao nigerianos aos niveis dos paises do Leste
Europeu.” Contudo esta ¢ uma afirmacao controvertida, cujo contra-ar-
gumento ¢ de que se devem incluir também niveis educacionais e eleigoes
livres e justas.®®

Outra forma, indireta, de aumentar o contato popular com as informagdes
decorrentes da transparéncia é por meio de tecnologias da informacao e co-
municagao (ITCs) - normalmente midias sociais e do chamado e-government.
Agéncias federais norte-americanas, por exemplo, tém utilizado midias sociais,
blogs, sites e outras midias para disseminar informagao e se comunicar com o
publico. Ja as Filipinas e o Chile desenvolveram sistemas de licitagao eletronica
(e-procurement), permitindo ao publico realizar o monitoramento ativo das
licitages e processos de contratagdo governamentais.®® Ha evidéncias de que
esta estratégia efetivamente diminui niveis de corrupgao.”

Apesar de o investimento em transparéncia parecer bastante promissor,
alguns estudos a correlacionam a efeitos negativos, incluindo o préprio
aumento da corrup¢ao em determinados contextos. Um primeiro estudo,
realizado por Mehmet Bac em 2001, argumenta que o aumento da trans-
paréncia ndo necessariamente resulta em menores niveis de corrup¢do.”
Maior transparéncia significa que condutas ilicitas serao mais facilmente
identificadas, mas também aumentara a quantidade de informagdes sobre
os funcionarios com os quais corruptores devem se conectar para efetuar
acordos ilicitos. Em algumas situagdes pontuais, os efeitos negativos de
identifica¢do de oficiais corruptos podem ser maiores do que o efeito de
desencorajamento de agentes publicos. Entretanto, nos casos em que houver
aumentos consideraveis de transparéncia, o efeito de detec¢do superara

¢ BRUNETTI, Aymo; WEDER, Beatrice, A free press is bad news for corruption, Journal of
Public Economics, v. 87, n. 7, p. 1801-1824, 2003.

%  Essa ¢ a afirmacdo de Lindstedt e Naurin, ao falarem que se acrescentasse a equagio niveis
educacionais e elei¢des livres e justas, o resultado seria diferente (LINDSTEDT, Catharina;
NAURIN, Daniel. Transparency is not Enough: Making Transparency Effective in Reducing
Corruption. International Political Science Review, v. 31, n. 3, p. 301-322, 2010).

% CARLO BERTOT, John; JAEGER, Paul T; GRIMES, Justin M, Promoting transparency and
accountability through ICTs, social media, and collaborative e-government, Transforming
Government: People, Process and Policy, v. 6, n. 1, p. 78-91, 2012.

70 ANDERSEN, Thomas Barnebeck, E-Government as an anti-corruption strategy, Information

Economics and Policy, v. 21, n. 3, p. 201-210, 2009.
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o efeito de facilitagdo de conexdes (pela identificag¢do de tomadores de
decisao “chave”).

Ja outro estudo, realizado por Andrea Prat em 2003, analisa a proposi¢ao
de que, em certas circunstincias, revelar informagdes sobre o agente faz com
que seus interesses se tornem menos alinhados aos do principal.’”> Em seu
modelo, a transparéncia sobre as agdes tomadas por agentes publicos pode
gerar efeitos negativos, ao passo que aquela sobre as consequéncias das agdes
pode ser benéfica. Isso ocorre porque o agente publico pode ter informagdes
privadas que podem fazer com que o publico veja aquela agdo como negativa.
Com isso, ndo se utilizara dessas informacoes que poderiam ser boas para
o interesse publico com medo de sofrer possiveis retaliacoes do publico que
nao sabe da existéncia dessas informagoes privadas.

Por fim, ha estudo que argumenta que a cobertura da midia pode, em
contextos especificos, diminuir a qualidade de politicos, ja que bons politicos
ndo aceitariam se submeter ao escrutinio publico dos candidatos promovido
pela imprensa.” Esse efeito pode ser prejudicial quando nao compensado
pelos beneficios associados @ maior transparéncia (screening effect).

4. INCENTIVOS

As estratégias regulatdrias baseadas em incentivos buscam conformar
a atuagdo dos agentes — publicos e regulados — por meio de beneficios ou
constrangimentos atrelados a cada padrao de conduta. No modelo de princi-
pal-agente, busca-se modificar a analise custo-beneficio do agente para que
suas condutas e interesses se alinhem aos do principal (sociedade).

A dificuldade em implementar este tipo de estratégia estd na analise de
cada comportamento especifico adotado pelos agentes em todos os contextos.
Isso faz com que alguns estudos nao encontrem correlagio entre o incentivo
proposto e a diminuigdo da corrupgio e outros, alternando alguns fatores
especificos, encontrem fortes correlagdes. Por exemplo, ao estudar impactos
daleniéncia, Spagnolo (2004) critica estudos anteriores por adotarem modelos
que se distanciam da realidade.” Este é o caso de Apesteguia, Dufwenberg e
Selten (2007) ao utilizarem um modelo no qual os atores ndo podem aprender

2 PRAT, Andrea, The wrong kind of transparency, 2003.
7 SUTTER, Daniel, Media scrutiny and the quality of public officials, Public Choice, v. 129,
n. 1-2, p. 25-40, 2006.

SPAGNOLO, Giancarlo. Divide et impera: Optimal leniency programs CEPR Discussion
paper n. 4840, 2004, p. 8-9.
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enquanto jogam repetidamente, ou seja, as situagdes sdo apresentadas como
um jogo de uma sé rodada.”

Alguns dos possiveis incentivos parecem ser bem estudados pela litera-
tura estrangeira. Com pequenas modificagdes, poderiam ser implementados
na administragdo publica brasileira. Analisaremos mais profundamente duas
estratégias: aumento de salarios e acordos de leniéncia/delagdo premiada.

4.1. Aumento de salarios

E intuitivo pensar no aumento do saldrio de funcionérios publicos como
um mecanismo de diminui¢do dos niveis de corrup¢do na administragao
publica, ja que modificaria a andlise custo-beneficio de participar de atos de
corrupgao. Becker e Stigler foram os primeiros a mostrar que altos salarios,
associados com monitoramento, poderiam ser utilizados para combater atos
ilicitos em um cenario em que o Estado nédo é capaz de fiscalizar de modo
perfeito a atuagao dos agentes publicos.” Nesse caso, o aumento salarial deve
ser “em quantidade que seja inversamente proporcional a probabilidade de
deteccdo e diretamente proporcional ao tamanho dos subornos e de outros
beneficios obtidos por praticas ilicitas” O mecanismo de incentivos por tras
dessa proposta ¢ de que a diferen¢a nos salarios impde “um custo de demissao
igual ao valor presente da diferenca entre o fluxo de ganhos futuros no caso
de cumprimento das leis e em outros empregos. Esse custo pode mais do que
compensar o ganho com a infra¢ao”.

Contudo, alguns estudos posteriores tentaram encontrar relagdes entre
aumento de saldrios e variagao nos niveis de corrup¢ao, sem encontrar cor-
relagoes significativas.”” Esses estudos sdo criticados por utilizarem dados
agregados e dados obtidos por meio de questionarios, por ndo considerarem
que uma série de fatores podem levar ao resultado encontrado - por exemplo,
Becker e Stigler adicionam requisitos minimos de auditorias ou monitora-

7> APESTEGUIA, Jose; DUFWENBERG, Martin; SELTEN, Reinhard, Blowing the whistle,

Economic Theory, v. 31, n. 1, p. 143-166, 2007.

BECKER, Gary S; STIGLER, George J, Law enforcement, malfeasance, and compensation of

enforcers, The Journal of Legal Studies, v. 3, n. 1, p. 1-18, 1974.

77 RAUCH, James E; EVANS, Peter B, Bureaucratic structure and bureaucratic performance in
less developed countries, Journal of public economics, v. 75, n. 1, p. 49-71, 2000; TREISMAN,
Daniel, The causes of corruption: a cross-national study, Journal of public economics, v. 76,
n. 3, p. 399-457, 2000.
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mento para que haja diminui¢ao de corrup¢ao’ - e por nao considerarem a
direcdo da relacao de causalidade.”

Com isso, outros estudos tentaram medir a eficdcia da estratégia de
aumento de saldrios sem incorrer nos mesmos erros que os anteriores. A
intuicdo a ser testada se baseia em, ao menos, trés mecanismos de incentivos
morais ou econdmicos.*

O primeiro mecanismo é de que funcionarios valorizam seus salarios
proporcionalmente ao seu rendimento. Quanto maior o ganho decorrente da
remuneracao licita, maior serd a perda em caso de demissdo ou exonerag¢ao.
Sob o ponto de vista de psicologia comportamental, esse argumento pode
ser interpretado também como um viés de aversdo a perda.®? Dito de outra
forma, talvez os agentes ndo estejam dispostos a arriscar perder seus salarios
(i.e., serem demitidos) por uma expectativa de obter algumas vantagens
econdmicas no curto prazo.

Segundo, baixos salarios podem fazer com que a qualidade dos ges-
tores publicos diminua. Apenas aqueles menos qualificados ou desonestos
aceitariam esta remuneracdo, tendo em vista ndo serem suficientemente
qualificados para a iniciativa privada ou esperarem receber valores além
da remuneragao licita.*’ Ul Haque e Sahay demonstram que o aumento de
salarios pode ser util para atrair pessoas qualificadas para atuar no setor pu-
blico, de modo a ajudar a transformar as institui¢des publicas rudimentares

78

BECKER, Gary S; STIGLER, George J, Law enforcement, malfeasance, and compensation

of enforcers, The Journal of Legal Studies, v. 3, n. 1, p. 1-18, 1974.

7 DI TELLA, Rafael; SCHARGRODSKY, Ernesto, The role of wages and auditing during a
crackdown on corruption in the city of Buenos Aires, The Journal of Law and Economics,
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de paises em desenvolvimento em institui¢des que se assemelhem aquelas de
mercado. Para isso, os autores modelam o problema em torno da premissa
de que a evasao fiscal de agentes particulares ocorrera se os sistemas de mo-
nitoramento forem fracos e se as penalidades foram baixas - isto é, quando
os arranjos institucionais forem fracos. Assim, os autores demonstram que
aumentar os saldrios dos auditores fiscais diminui a evasdo fiscal desde que
este aumento de saldrio seja acompanhado por outras medidas de monitora-
mento e adequagao das penalidades.®

A terceira trata sobre os custos morais da corrupg¢ao. Em situagdes nas
quais os agentes publicos recebem saldrios baixos, ¢ moralmente menos re-
preensivel que aceitem subornos.*” Esta hipotese foi testada por Abbink em
um experimento no qual individuos representando empresas tinham a op¢ao
de subornar agentes publicos e de escolher o valor do suborno, em troca de
algum favorecimento monetario.* Na rodada seguinte, o funcionario publico
poderia escolher se aceitava ou nao o suborno (e o valor oferecido). Alternan-
do apenas o saldrio relativo entre a empresa e o agente publico, o autor nao
encontra nenhuma variagao significativa que comprove que “altos salarios de
funcionarios publicos levem a menos corrupgao por consideragdes de justi-
¢a”¥ Por outro lado, Barr, Lindelow e Serneels descobrem que a corrupg¢ao
na forma de apropriacao de recursos publicos é menos provavel de ocorrer
nos casos em que os gestores publicos tiverem maiores salarios — mas, assim
como descoberto por Van Rijckeghem e Weder,* o efeito é pequeno, uma vez
que € necessario um aumento muito grande do saldrio para gerar alteragoes
no nivel de expropriagdo de recursos.*

8 HAQUE, Nadeem Ul; SAHAY, Ratna, Do government wage cuts close budget deficits? Costs
of corruption, Staff Papers, v. 43, n. 4, p. 754-778, 1996.

8 ROSE-ACKERMAN, Susan, The economics of corruption, Journal of public economics, v. 4,
n. 2, p. 187-203, 1975.

8 ABBINK, Klaus, Fair salaries and the moral costs of corruption, Bonn Econ Discussion

Papers, 2000.
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Apesar de os resultados apresentados pela literatura nao provarem in-
tegralmente existéncia dos trés incentivos morais ou econdmicos descritos
acimas para aceitar subornos, a tese central de que o aumento de salarios
pode reduzir corrupgao - desde que presentes algumas especificagdes — foi
suficientemente demonstrada. A partir desta constatagdo, é possivel pensar
em possiveis estratégias para diminuir o nivel de corrupgdo na relagao entre
agentes publicos e particulares. Escolher a melhor estratégia significa esta-
belecer um equilibrio em que se busque dispender o menor valor possivel
que gere a diminui¢do pretendida nos niveis de corrupgao. O pressuposto
¢ de que nem sempre a destinagdo maior de recursos para um setor gerara,
necessariamente, uma melhora na presta¢do do servigo.

A literatura parece convergir em que, dados alguns requisitos institu-
cionais, o aumento de salarios é uma estratégia regulatdria capaz de gerar
incentivos para a diminui¢do da corrupg¢ao. Svensson® nio recomenda sua
utilizacdo para paises pobres em desenvolvimento porque provavelmente
faltaria um terceiro responsavel por garantir o seu cumprimento (third-party
enforcement) assumido por Becker e Stigler” ou faltaria o monitoramento
pressuposto por Besley e McLaren.”

Esta estratégia, mesmo que seja considerada adequada para o caso
brasileiro, tem que levar em consideracdo o custo-beneficio incorrido.
Apesar das criticas sofridas, Van Rijckeghem e Weder demonstram que a
estratégia de aumento de saldrios gera efeitos pequenos. Com um aumento
de 200% nos salarios, os autores preveem uma diminui¢ao de apenas 30%
dos valores expropriados.”

% SVENSSON, Jakob. Eight questions about corruption. The Journal of Economic Perspectives,

v. 19, n. 3, p. 19-42, 2005, p. 33.
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4.2. WhistleBlowing e Acordos de leniéncia

Outra estratégia regulatoria baseada em incentivos é o desenho de acor-
dos de leniéncia de modo a maximizar o surgimento de whistleblowers.”* Na
perspectiva de principal-agente, o objetivo do regulador é criar um ambiente no
qual os incentivos das partes — agente publico e empresa, empresas cartelizadas
etc. — sejam opostos.” Busca-se que se aproximem ao maximo de uma situagao
dejogo conhecida como Dilema dos Prisioneiros. Esta estratégia regulatoria é
adequada para as situagdes nas quais hd organizagdes com multiplos agentes
realizando praticas ilicitas, tais como corrupgao, auditor-manager collusion
(colusdo entre auditor e administrador) e crimes corporativos em geral.” E
também uma estratégia regulatoria considerada second-best, uma vez que, se
as autoridades concorrenciais tivessem recursos suficientes para impedir a
pratica de condutas anticompetitivas, ndo haveria a necessidade de introduzir
programas de leniéncia.”’

A leniéncia é uma estratégia adotada no &mbito da autoridade concor-
rencial - no Brasil, pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia
(CADE) - como mecanismo de reduzir ou isentar de pena um agente parti-
cipante de condutas anticompetitivas (e.g., formagao de cartel) que resolva
cooperar com a autoridade e denunciar os outros participantes. Assim, a
leniéncia se diferencia de colaboragdes premiadas pelo fato de ser uma estra-
tégia ex ante, geral e publica. O agente corrupto é incentivado a denunciar os
integrantes do acordo antes mesmo de ter sido detectado, sendo encorajado
a se auto incriminar. Aplica-se a quaisquer pessoas que estejam enquadradas
dentre as possibilidades legais. E, por fim, trata-se uma politica codificada,
automatica e com campanhas de publicidade.”

A literatura sobre acordos de leniéncia no combate a cartelizacdo enfa-
tiza a necessidade da generalidade e da publicidade para que o instituto seja

*  Uma defini¢do precisa para whistle blowing é um “act of disclosing information in the public

interest” SCHIKORA, Jan Theodor, Bringing good and bad whistle-blowers to the lab,
University of Munich: Munich discussion paper, 2011.

% BUCCIROSSI, Paolo; SPAGNOLO, Giancarlo, Leniency policies and illegal transactions,
Journal of Public Economics, v. 90, n. 6, p. 1281-1297, 2006, p. 1282.

% SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency and whistleblowers in antitrust. In: BUCCIROSSI, Paolo
(Org.). Handbook of Antitrust Economics. Cambridge: MIT Press, 2006, p. 262.

7 SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency and whistleblowers in antitrust. In: BUCCIROSSI, Paolo
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efetivo, ja que promovem uma institucionalizagao e previsibilidade. Agentes
s6 se submeterdo ao programa de leniéncia caso tenham certeza de quais
serdo as consequéncias.”

A leniéncia também se diferencia do modelo tradicional de symmetric
whistleblowing. Tanto a empresa quanto o agente publico podem denunciar
(blow the whistle) em qualquer estagio do jogo, ou seja, ap0s a tentativa de
demandar suborno ou ap6s a decisao do burocrata de reciprocar ou nao. As
consequéncias sdo iguais ou parecidas para ambos independentemente de
quem tenha denunciado.

O symmetric whistleblowing pode gerar uma série de efeitos negativos
paraasociedade. Acordosilicitos (como cartéis, por exemplo) ndo podem ser
levados as cortes para garantir seu cuamprimento. Como a relagao de suborno
envolve um agente privado oferecendo dinheiro para o agente publico em
troca de determinadas vantagens, a relagao pode ser dividida em duas fases.
Na primeira, o agente publico aceita ou nao o suborno e, na segunda, decide
se ira ou ndo realizar sua parte no acordo ilicito. Ocorre que a possibilida-
de de denunciar (blow the whistle) pode fazer com que o empresario possa
forgar o administrador a realizar a segunda fase, sob a ameaca de que, caso
nao cumpra, o acordo sera revelado.'” Ou seja, existéncia de programas de
leniéncia é capaz de, paradoxalmente, gerar a estabilizacao de acordos ilicitos,
uma vez que a possibilidade de uma das partes denunciarem para obter re-
dugdo nas sang¢des pode ser utilizada como uma ameaga crivel para garantir
o cumprimento de acordos que, de outro modo, ndo seriam cumpridos por
se tratarem de acordos do tipo one-shot. Com isso, cria-se a oportunidade

% SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency and whistleblowers in antitrust. In: BUCCIROSSI, Paolo
(Org.). Handbook of Antitrust Economics. Cambridge: MIT Press, 2006, p. 262. Umas das
possibilidades é o oferecimento de bdnus, sendo normalmente o modelo idealmente mais
eficaz no combate a corrupgio. Esse modelo é analisado por AUBERT, Cécile; REY, Patrick;
KOVACIC, William, The impact of leniency programs on cartels, University of Toulouse,
2003; APESTEGUIA, Jose; DUFWENBERG, Martin; SELTEN, Reinhard, Blowing the whistle,
Economic Theory, v. 31, n. 1, p. 143-166, 2007; SPAGNOLO, Giancarlo. Optimal leniency
programs. FEEM Working Paper n. 42, 2000.

100 BUCCIROSSI, Paolo; SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency policies and illegal transactions.
Journal of Public Economics, v. 90, n. 6, p. 1281-1297, 2006, p. 1283. Apesar de esta ser uma
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apropriagao de recursos e (ii) indireta, com algumas entidades privadas deixando de entrar
em determinados mercados nos quais ha a possibilidade de serem solicitados subornos por
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de as partes engajadas em acordos corruptos punirem padroes desviantes da
pratica corrupta, gerando a estabilizagdo dos acordos ilicitos.'”

Para enfrentar esta externalidade negativa de estabilizagdo de acordos, ha
no minimo trés opgdes estudadas pela literatura internacional: (i) o programa
deleniéncia ndo pode reduzir as sangdes para as partes abaixo da san¢ao total
esperada; (ii) oferecer recompensas para ao menos um dos agentes envolvidos
acima do ganho esperado com a transagao ilegal; (iii) a chamada leniéncia
assimétrica.

A primeira alternativa — ndo poder reduzir as san¢des para as partes
abaixo da sancao total esperada - faz com que nem o agente privado nem o
agente publico possam fazer ameagas criveis de denunciar a transacéo ilegal
caso a outra parte ndo cumpra o acordo. Nesta hipdtese, realizar o acordo
ndo iria reduzir suas penalidades para valores abaixo do que obteriam em
caso de ndo haver o acordo, o que torna a celebra¢ao de acordos uma ameaga
ndo crivel. Contudo, esta tentativa de evitar a externalidade negativa acaba
com a propria possibilidade de se firmar acordos de leniéncia, uma vez que o
agente nao teria incentivos para denunciar atos ilicitos cometidos por outros
se ele ndo obtivesse reducao de penalidade. A consequéncia dessa condi¢iao
¢ a reducdo da atratividade da leniéncia para agentes envolvidos em relagdes
ilicitas de longo prazo.'*”

A segunda faz com que ndo apenas haja uma diminui¢do na externali-
dade negativa apresentada como também aumente a atratividade do acordo
de leniéncia.'”® Spagnolo argumenta que o modelo ideal ¢ aquele segundo
o qual o regulador oferece ao denunciante a soma de todas as penalidades
aplicadas aqueles que foram condenados em decorréncia de sua dentncia.'*
Com isso, o Estado ndo precisaria investir na busca de informagdes porque
os participantes de atos ilicitos teriam incentivos desalinhados, de modo que
invariavelmente alguém iria denunciar.

No entanto, esse modelo ndo é ética e socialmente aceito pela sociedade
por envolver remuneragao de agentes que cometem atos ilicitos. Apesar disso,
ha experiéncias bem-sucedidas de seu funcionamento. Para casos concor-

11 SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency and whistleblowers in antitrust. In: BUCCIROSSI, Paolo
(Org.). Handbook of Antitrust Economics. Cambridge: MIT Press, 2006, p. 275.

12 BUCCIROSSI, Paolo; SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency policies and illegal transactions.
Journal of Public Economics, v. 90, n. 6, p. 1281-1297, 2006, p. 1292.

13 BUCCIROSSI, Paolo; SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency policies and illegal transactions.
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renciais, o programa de Leniéncia Plus (Amnesty Plus) nos Estados Unidos
¢ considerado um exemplo de sucesso pelo Departamento de Justica norte
americano, juntamente com o US False Claim Act, que permite a individuos
denunciarem empresas que tenham cometido fraudes contra o governo
federal. No caso da Coreia, por exemplo, ha um programa de remuneragao
para denunciantes, mas a remunera¢ao dada é ainda muito baixa de modo a
compensar as consequéncias reputacionais de delatar.'®

Caso o oferecimento de remunera¢do ndo seja aceito socialmente, o
segundo melhor modelo leva em consideragdo restri¢oes sobre as penas ou
recompensas. Em ambos os casos, a regulagdo 6tima envolve juntar recom-
pensas com investigagdo ativa.'” Ou seja, sua eficacia depende das capacida-
des de investigacdo presentes em cada contexto, atuando como mecanismo
complementar.

A terceira possivel opcdo é a leniéncia assimétrica (asymmetric lenien-
cy), que diferencia as recompensas dadas a cada um dos atores de modo que
nao possa ser usado como um seguro garantidor de retribui¢ao do agente
publico.'”” No modelo especifico descrito por Schikora, as san¢des devem ser
altas por oferecer subornos e por realizar a contraprestagao (i.e., modificar
os resultados de uma licitagdo) e relativamente baixas pelos atos de aceitar o
suborno e aceitar o tratamento favoravel.'”®

Com a introdugéo da assimetria de penas, o efeito de estabilizacdo da
corrupgao é, ao menos parcialmente, mitigado porque oferece ao oficial a
oportunidade de descumprir o acordo (segunda fase) e, a0 mesmo tempo, se
beneficiar do suborno e se proteger contra possiveis retaliages do cliente.'®
Dito de outra forma, com o modelo de leniéncia assimétrica, é possivel que

15 SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency and whistleblowers in antitrust. In: BUCCIROSSI, Paolo
(Org.). Handbook of Antitrust Economics. Cambridge: MIT Press, 2006, p. 290-292.
SPAGNOLO, Giancarlo. Divide et impera: Optimal leniency programs CEPR Discussion
paper n. 4840, 2004, p. 20.

107 SCHIKORA, Bringing good and bad whistle-blowers to the lab; LAMBSDOREFF, Johann;
NELL, Mathias, Fighting corruption with asymmetric penalties and leniency, CEGE Discus-
sion Papers, 2007; BUCCIROSSI; BUCCIROSSI, Paolo; SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency
policies and illegal transactions. Journal of Public Economics, v. 90, n. 6, p. 1281-1297, 2006;
LAMBSDOREE Johann, The Organization of Anticorruption: Getting Incentives Right, in:
Corruption, global security, and world order, Baltimore: Brookings Institution Press, 2009,
p. 389-415.

108 SCHIKORA, Jan Theodor, Bringing good and bad whistle-blowers to the lab, University of
Munich: Munich discussion paper, 2011, p. 4.

1% SCHIKORA, Jan Theodor, Bringing good and bad whistle-blowers to the lab, University of
Munich: Munich discussion paper, 2011, p. 30.
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o funcionario publico néo realize a contraprestacdo no acordo sem incorrer
no risco de ser penalizado pelo cliente por meio da denuncia.

Apesar da proposta de solugdo para a externalidade negativa de
estabilizacdo de acordos ilicitos, outro problema enfrentado quando es-
tamos lidando com incentivos ¢ o fato de os resultados dependerem das
especificidades de determinados setores e de determinados agentes. Por
exemplo, Hamaguch, Kawagoe e Shibata argumentam que uma série de
fatores influenciam a eficdcia dos programas de leniéncia para cartéis, den-
tre eles a quantidade de participantes do conluio e o grau de recompensas
aos denunciantes.''”

5. INSTITUICOES

Outra estratégia regulatdria disponivel é aquela voltada ao desenho de
instituicdes, seja para a criagdo de novas entidades, modificagdes de compe-
téncias, ou estabelecimento de relagdes entre agéncias ja existentes. Ao con-
trario do que ocorre com as estratégias regulatdrias baseadas em incentivos, o
regulador deve estabelecer o funcionamento de instituigdes que sejam eficazes
independentemente dos agentes que ocupario seus cargos.

Imaginemos um regulador que esteja preocupado com subornos no
poder judicidrio. Pensando em termos de institui¢des, poderia confiar que
o sistema de recursos para 6rgaos colegiados é capaz de diminuir possiveis
subornos em primeira instancia. Ou seja, mesmo que um juiz de primeiro
grau seja corrompido, havera a possibilidade de novo julgamento por um
colegiado, cuja possibilidade de suborno ¢ possivelmente menor. Nesse caso,
ndo se esta pensando em quem toma as decisdes, mas sim em um ambiente
no qual as decisdes sdo tomadas, modificando aspectos para que haja dimi-
nui¢ao de corrupgao.

Naturalmente, as instituigdes sozinhas ndo sdo capazes de eliminar a
corrupgao. No entanto, aliada a outras estratégias, podem gerar efeitos bas-
tante importantes no combate a corrupgao.

1% HAMAGUCH]I, Yasuyo; KAWAGOE, Toshiji; SHIBATA, Aiko, Group size effects on cartel
formation and the enforcement power of leniency programs, International Journal of In-
dustrial Organization, v. 27, n. 2, p. 145-165, 2009.



160 ESTUDOS ANTIRROMANTICOS SOBRE CONTROLE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

5.1. Anti-corruption agencies (ACAs)

A estratégia baseada em institui¢des mais evidente para o combate a
corrupgao ¢ a criagdo de uma agéncia voltada especificamente para este fim.
Apesar de parecer uma resposta quase intuitiva, pequenas variagdes em seu
desenho podem afetar drasticamente sua efetividade.

O Judicidrio é normalmente um dos atores principais no julgamento
de casos de corrupgao, de modo que sua independéncia - interna e externa
— parece ser condi¢do necessaria para evitar ingeréncias indevidas sobre o
processo. No entanto, Rios-Figueroa argumenta que um nivel intermedidrio
de independéncia judicial seria 6timo para o controle de corrupgao, ja que
evitaria controladores ndo controlados (unchecked chekers) e minimizaria os
incentivos para funcionarios publicos usarem dinheiro publico para ganhos
particulares.'! O nivel de corrup¢ao dentro do Judiciario é diretamente pro-
porcional a independéncia interna, isto é, “mais independéncia interna esta
positivamente relacionada a corrupgdo, porque muitos tribunais inferiores
descentralizados, mal monitorados e irrestritos podem aumentar os incentivos
para os juizes inferiores aceitarem subornos”.

Assim como a independéncia do Judicidrio pode nao ter os efeitos intui-
tivamente esperados, o desenho de uma institui¢ao de combate a corrupgao
também enfrenta uma série de questionamentos. Quais sdo os requisitos
minimos para que consigam funcionar? A qual dos poderes deve estar liga-
da? Quais sdo os atores que devem integrar este 6rgao e quais suas fungdes?
Como deve ocorrer o processo de nomeagao do agente designado para o mo-
nitoramento? Algumas experiéncias podem ajudar a pensar em um modelo
adequado para a realidade brasileira.

O caso de Hong Kong é considerado de sucesso, tendo reduzido drasti-
camente os niveis de corrup¢ao. O mais importante fator foi a criagdo de uma
statutory agency chamada “Comissao Independente Contra a Corrupgao”
(Independent Comission Against Corruption — ICAC). Seu desenho envol-
veu quatro caracteristicas essenciais.'’? Logo em sua criagdo, foi garantida
independéncia a agéncia, sendo obrigada a reportar-se apenas ao chefe do
executivo, evitando interferéncia indevidas. Em segundo lugar, estabeleceu
uma estratégia de longo prazo composta por trés pontos: (i) um sistema
legal abrangente e efetivo, (ii) aplica¢ao da lei, combinado com prevengio

Ut RIOS-FIGUEROA, Julio, Justice system institutions and corruption control: evidence from
Latin America, Justice System Journal, v. 33, n. 2, p. 195-214, 2012, p. 200.

12 HUI, Wingchi. Combating Corruption: The Hong Kong Experience (October 31, 2013).
Tsinghua China Law Review, Vol. 6, 2013, p. 250-256.
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e educacio e (iii) cria¢do de mecanismo de freios e contrapesos para evitar
abusos de poder. Terceiro, alocagdo de fundos e pessoas qualificadas, tendo
uma das maiores destina¢des de recursos para o combate a corrupcao ($15
per capta). Quarto, a criagdo de programas para proativamente comunicar a
populagdo uma cultura de probidade e de integridade, garantindo a coope-
racio e confianca da popula¢do no combate a corrupgio.

A experiéncia de Hong Kong, por se basear em estratégias de longo
prazo e de mudanga estrutural, gerou um enorme custo tanto monetario
quanto politico para que fosse bem-sucedida.'”> Uma série de paises tentaram
implementar este modelo de agéncias, mas sem sucesso. Normalmente, os
obstdculos em paises em desenvolvimento sdo, segundo Johnsen, Taxel e
Zaum:'" falta de independéncia contra possiveis capturas politicas,''” falta
de vontade politica, auséncia de suporte financeiro''® e mandatos fracos (weak
mandates).""

A Comissao Independente da Agéncia Contra a Corrupgao (Independent
Anti-Corruption Agency Comission) em Bangladesh teoricamente era uma
agéncia com amplos poderes, incluindo o direito de investigar qualquer agente
publico que sofresse alegagdes de praticar atos de corrupgao. Na prética, por
outro lado, teve seu trabalho seriamente comprometido, ja que a legislagao
ndo permitia o acesso a registros bancdrios e financeiros nem seu acesso a
transagdes internacionais, impedindo a investigacao de empresas multina-
cionais. Isso além de seu or¢amento e administragdo serem controlados pelo
governo nacional, o que foi agravado ao longo do tempo com a necessidade

3 DOIG, Alan; RILEY, Stephen, Corruption and anti-corruption strategies: Issues and case
studies from developing countries, Corruption and integrity improvement initiatives in
developing countries, v. 45, p. 62, 1998, p. 58.

14 JOHNSON, Jesper; TAXELL, Nils; ZAUM, Dominik. Mapping evidence gaps in anti-cor-
ruption: Assessing the state of the operationally relevant evidence on donors’ actions and
approaches to reducing corruption. U4 Issue, v. 2012, n. 7, 2012, p. 11.

5 HUSSMANN, Karen; HECHLER, Hannes; PENAILILLO, Miguel, Institutional arrangements
for corruption prevention: Considerations for the implementation of the United Nations
Convention against Corruption Article 6, U4 Issue, v. 2009, n. 4, 2009.

16 TANGRI, Roger; MWENDA, Andrew M, Politics, donors and the ineffectiveness of anti-
-corruption institutions in Uganda, The Journal of Modern African Studies, v. 44, n. 1,
p. 101-124,2006; DOIG, Alan; WATT, David; WILLIAMS, Robert, Why do developing country
anti-corruption commissions fail to deal with corruption? Understanding the three dilemmas
of organisational development, performance expectation, and donor and government cycles,
Public Administration and Development, v. 27, n. 3, p. 251-259, 2007.

17 HUSSMANN, Karen; HECHLER, Hannes; PENAILILLO, Miguel. Institutional arrangements
for corruption prevention: Considerations for the implementation of the United Nations
Convention against Corruption Article 6. U4 Issue, v. 2009, n. 4, 2009.
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de autorizagao do Executivo para que a agéncia tomasse medidas contra fun-
ciondrios publicos.'® Os mesmos problemas foram encontrados pelas agéncias
criadas no Quénia''® e Coreia do Sul.'*’ Ja a agéncia polonesa criada em 2006,
apesar de ter amplos poderes de investiga¢do, prevencao e disseminagao de
informagodes, foi acusada de ser uma ferramenta politica do governo para
gerar descrédito sobre oponentes'?'. Dessa forma, o entusiasmo seguinte a
criagdo das ACAs nesses paises ndo gerou efetivas mudancas na realidade, ja
que os problemas no desenho institucional — decorrentes da falta de vontade
politica - retiraram a efetividade das agéncias.

Uma das possiveis formas de combater estes problemas é por meio do
aprimoramento dos 6rgaos de fiscalizagdao. Alt e Lassen testam a hipdtese,
defendida por Montesquieu, de que o Judiciario serve como mecanismo de
tiscalizagdo do Legislativo e Executivo quando os dois atuam unificadamente
(i.e., quando sdo eleitos pelos mesmos meios ou tém interesses alinhados).'*
Os autores descobrem que, nesses casos de unicidade, a presenga de uma
Suprema Corte estadual composta por juizes eleitos — em contraste com jui-
zes nomeados — esta associada a menores niveis de corrupgao. Os mesmos
resultados sdo encontrados por Azfar e Nelson, ao conduzirem um experi-
mento em laboratério.'” Os procuradores gerais eleitos diretamente sdo mais
vigilantes no controle de corrupgao do que aqueles nomeados.

Ainda, aprimorando aspectos do quadro de funcionarios publicos,
Rauch e Evans argumentam que o elemento mais importante para a melhora
das estruturas burocraticas ¢ a utilizagdo de recrutamento meritocratico.'*
A diminui¢ao do nepotismo tende a reduzir a probabilidade com a qual o
controle interno seria eliminado pela presenca de colusdo entre os agentes

18 HOUGH, Dan, Corruption, anti-corruption and governance, UK: Palgrave Macmillan,
2013, cap. 3.

19 HOUGH, Dan, Corruption, anti-corruption and governance, UK: Palgrave Macmillan,
2013, cap. 3.

120 HOUGH, Dan, Corruption, anti-corruption and governance, UK: Palgrave Macmillan,
2013, cap. 4.

2l HOUGH, Dan, Corruption, anti-corruption and governance, UK: Palgrave Macmillan,
2013, p. 89.

122 ALT, James E; LASSEN, David D, Political and judicial checks on corruption: Evidence from
American state governments, Economics & Politics, v. 20, n. 1, p. 33-61, 2008.

12 AZFAR, Omar; NELSON, William Robert, Transparency, wages, and the separation of powers:
An experimental analysis of corruption, Public Choice, v. 130, n. 3, p. 471-493, 2007.

124 RAUCH; EVANS, Bureaucratic structure and bureaucratic performance in less developed

countries.
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publicos. Assim, tanto os mecanismos de elei¢ao quanto os meritocraticos
parecem ser capazes de melhorar a performance das institui¢oes.

Na Alemanha, por outro lado, a solugdo nao caminhou no sentido
de criar uma agéncia anticorrupgao especializada. Desenvolveram uma
cultura segundo a qual a prevencao é responsabilidade de varios 6rgaos de
supervisdo ao passo que a repressdo ¢ realizada por agéncia responsavel
pela aplicagdo da lei.'*

5.2. Sobreposi¢ao ou Multiplicidade Institucional

Além de criar institui¢des ou aparelha-las para o combate a corrupgao,
como visto acima, é possivel pensar no tipo de relacionamento que uma
instituicdo tera com as outras. Criar uma multiplicidade institucional faz
com que mais de uma instituicao seja encarregada de determinadas fungdes.

Como visto no tdpico acima, um dos grandes obstaculos da criagdo de
agéncia anticorrupg¢ao é a falta de vontade politica, que acabou gerando o
fracasso em diversas tentativas ao redor do mundo. A multiplicidade insti-
tucional nao sofre este problema porque adiciona uma nova instituicdo sem
modificar o modo de operagdo das ja existentes, sendo menos suscetivel a
pressoes politicas.'?® Essa multiplicidade pode ser abordada de duas maneiras
diferentes: reducdo das oportunidades de corrupgao (mecanismo ex ante) e
mecanismos ex post.'*’

A criagdo de competigdo entre agéncias ¢ uma forma de evitar que indivi-
duos sejam obrigados a oferecer subornos a agentes publicos. Se uma empresa
¢ qualificada para receber um beneficio do governo apenas por meio de um
determinado funciondrio publico ou agéncia, poderd ser obrigada a pagar
suborno para conseguir o que ja tem direito. Em um cendrio de competigao
entre agéncias, o poder de barganha dos individuos ¢ aumentado, de modo que

2 HOUGH, Dan, Corruption, anti-corruption and governance, UK: Palgrave Macmillan,

2013, p. 100-105.
126 PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey, Brazilian anti-corruption legislation and its
enforcement: potential lessons for institutional design, RIBA Working Paper n. 09, 2014,
p. 8-9.
PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey, Brazilian anti-corruption legislation and its en-
forcement: potential lessons for institutional design, RIBA Working Paper n. 09, 2014, p. 8.
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pode simplesmente buscar outra agéncia caso a primeira solicite pagamentos
indevidos'® e, consequentemente, diminuindo os niveis de corrupgao.'”

No entanto, nao hd na literatura um argumento empirico convincente
que relacione o estabelecimento de mecanismos de competicao ex ante com
redugdes nos niveis de corrup¢ao.”*® Ha uma série de consequéncias negativas
que podem advir do estabelecimento de competicao. Shleifer e Vishny de-
monstram, por exemplo, que mesmo havendo uma diminui¢ao dos subornos,
a quantidade de dinheiro desviado do governo pode aumentar."” J4 Rose-
-Ackerman e Truex'*? mostram uma incompatibilidade entre a utilizagao de
rotagdo de funciondrios e o estabelecimento de competi¢ao a partir do estudo
de Sequeira e Djankov."*® Com a presenca das duas estratégias anticorrupgao
concomitantemente, os oficiais dispdem de um curto periodo de tempo para
obter retornos ilicitos, por mais que isso gere um desvio da demanda para
outra agéncia — no caso do estudo, outro porto — no longo prazo.

Além disso, suponhamos que os agentes publicos de uma determinada
agéncia nao estejam prestando os servi¢os de maneira adequada. Os agentes
privados irdo buscar uma solugao em outra agéncia, em vez de reclamar com os
superiores daquele funcionario publico.”** Suponhamos o cenario apresentado
por Svensson,'** no qual pais de alunos da Uganda, diante do desvio de verbas
de uma escola tém duas opgdes: exercer saida ou voz. Com a presenga de com-
peticdo, em vez de realizar reclamacdes formais ou informais, simplesmente
ird mudar o filho de escola. Consequentemente, os oficiais corruptos locais
poderio extrair um numero ainda maior de dinheiro desviado da escola.'*

128 ROSE-ACKERMAN, Susan; TRUEX, Rory, Corruption and policy reform, 2012, p. 20.

12 ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, Corruption and government: Causes, consequences, and
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Ja a utilizacdo de mecanismos ex post parece ser uma proposta promissora
para a solugdo de alguns dos problemas enfrentados pelo Brasil nas etapas de
monitoramento, investigacao e puni¢ao de atos de corrup¢ao. Lindsey Carson
e Mariana Prado demonstram, em estudo realizado em 2016,"” que o pro-
blema da corrupgao brasileira estd nas institui¢des brasileiras que permitem
a existéncia de grandes niveis de corrupgao. E, em outro artigo publicado no
mesmo ano,'*® as autoras mostram que a existéncia de sobreposi¢ao entre
as fungoes das agéncias é capaz de gerar trés possiveis interagdes. Primeiro,
se uma instituigdo falhar em cumprir seus objetivos, outra esta igualmente
equipada para cumpri-lo, em um mecanismo de compensagao. A segunda
vantagem é que ha uma colaborac¢ao, havendo um aumento da quantidade
de pessoas e de recursos envolvidos para realizar a mesma tarefa. Por fim, é
possivel vislumbrar um efeito de complementariedade, que pode ser benéfico
dada a especialidade de diversas agéncias que se completam.'”

Para ilustrar o funcionamento da sobreposi¢io institucional, as autoras
analisam, dentre outras, as duas instituicdes responsaveis pelo monitora-
mento das instituicdes brasileiras, a Controladoria Geral da Unido (CGU) e
o Tribunal de Contas da Unido (TCU). O TCU tinha uma série de problemas
que diminuiam sua efetividade no combate a corrup¢ao, mas a existéncia da
multiplicidade institucional foi capaz de superar estes problemas em alguma
medida. O esquema de desvio de dinheiro para a compra de ambulancias
ndo foi descoberto pelos procedimentos ossificados do Tribunal de Contas,
sendo apenas descoberto pelas auditorias sobre licitagdes realizadas pela CGU,
dando origem a Operagdo Sanguessuga.'*

Este caso pode ser interpretado de duas formas diferentes, de acordo com
as autoras. Caso se entenda que o procedimento adotado pela CGU é mais
eficiente no combate a corrup¢ao, ou seja, que ha uma falha no procedimento
de auditoria do TCU, ha uma compensagao entre as duas agéncias. Por outro
lado, o resultado pode ser apenas em decorréncia da complementariedade
por utilizarem procedimentos de diferentes auditorias. Independentemente

37 CARSON, Lindsey D; PRADO, Mariana Mota, Using institutional multiplicity to address
corruption as a collective action problem: Lessons from the Brazilian case, The Quarterly
Review of Economics and Finance, v. 62, p. 56-65, 2016.

3% PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey, Brazilian anti-corruption legislation and its
enforcement: potential lessons for institutional design, RIBA Working Paper n. 09, 2014.

13 PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey, Brazilian anti-corruption legislation and its
enforcement: potential lessons for institutional design, RIBA Working Paper n. 09,2014, p. 9.

140 PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey, Brazilian anti-corruption legislation and its en-
forcement: potential lessons for institutional design, RIBA Working Paper n. 09, 2014, p. 11.
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da interpretagio, o fato é que “em uma tentativa de analisar a efetividade do
programa federal no nivel local,a CGU descobriu uma série de irregularidades

no uso de fundos federais”*!

No entanto, o nivel de sobreposi¢ao de institui¢des no estagio de pu-
nicao é consideravelmente mais baixo se comparado ao monitoramento e
investigagao. O Judiciario brasileiro tem monopdlio sobre o poder de pu-
nigao por ser a ultima instdncia na qual todas as sangdes de outras agéncias
podem ser revistas. Essa auséncia de multiplicidade pode reduzir as chances
de punigdo, ja que possiveis falhas do Judicidrio ndo serao consertadas por
outras agéncias.'*> Uma das propostas para resolver este problema é a criagao
de uma “justica anticorrup¢ao’, de modo a gerar uma sobreposi¢do também
no nivel de puni¢ao.'*

A sobreposi¢ao de instituigdes é estudada pela literatura sobre estratégias
regulatérias ha muitos anos, de modo que alguns custos e beneficios de tal
estratégia ja foram identificados. Uma série de potenciais beneficios podem
ser alcangados com a sobreposic¢do institucional. Para facilitar a analise dos
beneficios, pode-se separar a atuacao de agéncias em dois estagios: (i) busca
e andlise de informacdes e (ii) decisdo e execugio.

No que se refere a busca e analise de informagoes, quatro sao os poten-
ciais beneficios apresentados pela literatura. Primeiro, cada agéncia tendera
a buscar informagao e desenvolver argumentos que justifiquem sua decisao
- dado que podera, eventualmente, ser confrontada por decisdo oposta de
outra agéncia analisando o0 mesmo tema -, o que tendera a aumentar a qua-
lidade e a quantidade das evidéncias apresentadas. Segundo, caso haja uma
discordéncia de outra agéncia, ela buscard avaliar as informacdes produzidas
pela outra institui¢do, o que, no longo prazo, cria um mecanismo de revisoes
reciprocas do processo decisdrio de ambas as agéncias. Terceiro, é possivel que
agéncias diferentes olhando para os mesmos problemas possam gerar novas

1 Tradugao livre. No original: “in an attempt to analyze the effectiveness of a federal program

at the local level, the CGU has uncovered a series of irregularities in the use of federal funds”
PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey, Brazilian anti-corruption legislation and its en-
forcement: potential lessons for institutional design, RIBA Working Paper n. 09, 2014, p. 11.

2 PRADO, Mariana Mota; CARSON, Lindsey, Brazilian anti-corruption legislation and its
enforcement: potential lessons for institutional design, RIBA Working Paper n. 09, 2014,
p. 17-18; CARSON, Lindsey; PRADO, Mariana Mota, Mapping Corruption & its Institutional
Determinants in Brazil. IRIBA Working Paper n. 08, 2014.

3 Punigdo a corruptos tem apenas valor simbolico, diz pesquisadora - 16/12/2013 - Poder,
Folha de S.Paulo, disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/poder/2013/12/1386052-
-punicao-a-corruptos-tem-apenas-valor-simbolico-diz-pesquisadora.shtml>, acesso em:
1 set. 2017.
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informagoes, argumentos e solugdes que de outro modo nao seriam gerados,
uma vez que cada institui¢do se difere por sua historia, tradi¢cdo, método de
trabalho, personalidade dos integrantes, lideranga etc. que dificilmente sao
duplicaveis. Por fim, com a multiplicidade de pontos de vista, cada agéncia
serd obrigada a levar em consideragdo os diversos objetivos e interesses de
cada medida, o que melhorara a qualidade dos argumentos apresentados, dos
questionamentos a eventuais contra-argumentos e da propria consideragao
de posi¢des contrarias.'**

Ja em relagdo as fases de decisdo e execu¢ao de uma agéncia, a multi-
plicidade institucional também pode gerar beneficios. Primeiro, caso uma
das institui¢des nao realize determinada tarefa, ainda assim é possivel que
outra realize. Isto é ainda mais provavel em um contexto em que as proprias
agéncias atuam em competicao. Segundo, caso uma agéncia falhe em parte ou
na totalidade na realizagdo de suas atribuigdes, estas eventuais falhas podem
ser corrigidas ou compensadas pela a atuagao da outra. Terceiro, como ha
mais de um ator voltado para a realizagao de uma mesma tarefa, passa-se a
mensagem para a populacio de que o governo de fato se preocupa com aquela
atividade. Por fim, com a multiplicidade, varias formas diferentes de abordar
os problemas sao adotadas, gerando uma miriade de respostas flexiveis para
os problemas que venham a surgir.'*

Contudo, a criagdo de multiplas instituigdes pode gerar alguns custos
desnecessarios e efeitos negativos sobre a qualidade das decisoes. Isto é, pode
ser que diferentes agéncias com diferentes atribui¢des estejam realizando, de
modo independente, a coleta de informagdes e a sua andlise, de modo que
haveria uma duplicagdo de custos e ndo seria possivel alcancar economias
de escala.'® Além disso, dois outros problemas podem surgir. Primeiro, é
possivel que a competi¢do entre as agéncias faca com que uma delas busque
retomar a autonomia e evitar a autoridade compartilhada sobre determinado
problema, passando a esconder ou distorcer informagdes que sejam contrarias
asua posi¢ao para evitar contra-argumentos da agéncia concorrente. Segundo,
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caso um dos atores tenha poder de veto, eventualmente tal poder pode ser
utilizado para bloquear agdes que atendam aos interesses sociais.'*’

6. CONSIDERACOES FINAIS

A analise de métodos de combate a corrup¢ao realizada a luz das estraté-
gias regulatorias nos permitiu classificar os métodos anticorrup¢ao em quatro
grupos: comando e controle, transparéncia, incentivos e institui¢des. A revisao
de literatura e de leis sobre corrup¢ao no mundo ja foi realizada por diversos
autores, mas percebemos que hd uma lacuna de uma andlise sistemdtica e
abrangente sobre a literatura que possa trazer ideias que eventualmente sejam
aplicadas - e que ja vém sendo aplicadas — no Brasil.

Todas as estratégias que analisamos apresentam prds e contras, de modo
que a conclusdo mais importante que se pode tirar de um estudo como o
realizado é de que o investimento em uma s estratégia nao solucionara pro-
blemas de anticorrupgao. Por exemplo, estratégias baseadas em comando e
controle sdo necessariamente dependentes de mecanismos de transparéncia
- que ajudam em sua aplicagao — que, por sua vez, podem ser muito custosos
e até danosos a depender do tipo de informagdo divulgada. Ao que nos pa-
rece, hoje ha uma tendéncia maior de investimento em comando e controle,
como ¢é possivel ver no caso das Novas Medidas Contra a Corrup¢ao, o que
nao ¢ necessariamente uma estratégia adequada para a solucao das causas
da corrupg¢ao.

Também foi possivel perceber ao longo do presente artigo que as estraté-
gias apresentadas podem ser visualizadas como um crescente de sofisticagao e
de custos paralidar com os problemas. Normalmente, estratégias de comando
e controle sdo relativamente mais simples de serem implementadas, ao passo
que a cria¢do de instituigdes ou até mesmo o estabelecimento de sua coor-
denagdo regulatéria pode ser um mecanismo mais custoso — porém, muitas
vezes mais efetivo.
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ATEORIA DA DEFERENCIA E A PRATICA JUDICIAL: UM
ESTUDO EMPIRICO SOBRE 0 CONTROLE DO TJRJ A
AGENERSA’

Em coautoria com:
Renato Toledo Cabral Junior?

I. INTRODUCAO

Este artigo consiste em reflexao dos autores sobre a teoria da deferéncia
a partir das decisoes judiciais proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (TJR]) em relagao a Agéncia Reguladora de Energia e Sanea-
mento Basico do Estado do Rio de Janeiro (AGENERSA). Os dados empiricos
foram inicialmente coletados em pesquisa realizada por alunos da Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas (FGV Direito Rio) na
disciplina de atividade complementar obrigatéria denominada “Oficina de
Pesquisa’, realizada durante o segundo semestre do ano de 2017, com a super-
visdo e orientagdo dos coautores’. A partir dos dados coletados com base em
classificagdes e pardmetros indicados pelos autores, os alunos catalogaram 134
decisoes judiciais proferidas pelo Tribunal fluminense, cuja analise inicial foi
apresentada perante o corpo docente e discente da faculdade, do que resultou
a publicagdo do artigo em nome dos alunos. Este trabalho representa uma
analise propria dos coautores sobre tais dados, a partir da revisao literaria

Artigo originalmente publicado na Revista de Estudos Institucionais, v. 4, p. 537-573, 2018.
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sobre a teoria da deferéncia e da adogdo de critérios proprios, com o objetivo
de evidenciar possiveis tendéncias do TJR] em relagao a AGENERSA.

Foram lidas e examinadas mais de uma centena de decisoes, classifi-
cadas posteriormente em funcdo de trés parametros distintos: (i) a defe-
réncia pelo discurso, com a verificagdo da eventual existéncia, nas decisoes
analisadas, de um discurso de deferéncia em favor da agéncia reguladora;
(ii) a deferéncia pelo resultado, com a verifica¢ao do resultado final do pro-
cesso, mantendo ou revisando a decisdo da agéncia; e (iii) a deferéncia pela
amplitude de controle, com a verificagdo da extensao do controle operado
pelo tribunal, se limitado aos aspectos formais da decisdo administrativa
controlada ou exercido também sobre os seus aspectos substantivos. Ao
final, tais variaveis foram conjugadas para indicar possiveis tendéncias do
TJR]J no controle judicial da AGENERSA.

A crise do Estado do bem-estar social resultou num periodo de intensa
reforma administrativa nas ultimas décadas do século XX. Antes considera-
do o principal agente da economia (sobretudo em seu modo de intervengao
direta por meio de empresas estatais), o Estado teve seu papel reconfigurado
em um contexto de sucessivas privatizagdes e desestatizagdes. O processo foi
acompanhado de uma necessidade cada vez maior de fiscalizagdo das ativi-
dades que foram delegadas ao setor privado. Este movimento levou ao que se
convencionou chamar de Estado regulador (MAJONE, 1999)*.

A liberalizagao de alguns setores da economia a iniciativa privada cons-
tituiu um processo extremamente complexo e sensivel. Para capitanea-lo, foi
frequente em vérios paises a opgdo pela criagdo das chamadas agéncias regu-
ladoras - entidades relativamente independentes da administragdo central,
com autonomia reforcada (ARAGAOQ, 2002), compostas por especialistas na
matéria, com garantias de poder decisdrio insulado do processo politico e
dotadas de significativos recursos financeiros e humanos. Com esse modelo,
aregulacdo de atividades econdmicas antes submetidas a0 monopolio estatal
(como os servigos de telecomunicagdes, energia elétrica, gas, transporte ferro-

Margal Justen Filho (2011, p. 655) identifica quatro distingoes significativas entre essa nova
concepgio estatal diante do Estado de Providéncia: (i) a transferéncia para a iniciativa privada
de atividades anteriormente desenvolvidas pelo Estado, inclusive com a liberalizagdo de ativi-
dades até entdo monopolizadas; (ii) a preferéncia pelo instrumento interventivo indireto, por
meio da regulagao da atividades sociais e econdmicas (competéncia regulatdria); (iii) a atuagao
estatal norteada nio apenas pelas corre¢des das falhas de mercado, mas também admitindo-se
a possibilidade de intervencdo destinada a propiciar a realizagdo de certos valores de natureza
politica e social; bem como (iv) a institucionalizagdo de mecanismos de disciplina permanente
das atividades reguladas.
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viario, etc.) passou a ser atribuida a uma institui¢ao publica cuidadosamente
desenhada para lidar com a complexidade dessas funcoes (KING, 2008, p.
409). No Brasil, esse fend6meno foi constatado sobretudo no final da década
de 1990 e no inicio da década seguinte’.

A proliferagiao destas entidades administrativas especializadas gerou
alguns desafios para a teoria do direito administrativo. Naquilo que concerne
mais especificamente a este artigo, questionou-se que tipo de controles deve-
riam ser aplicados a elas, e se eles deveriam diferir daqueles que se aplicavam
asautoridades administrativas tradicionais. Em diversos paises, ganhou relevo
a discussdo a propdsito da conveniéncia da aplicacao de alguma deferéncia
(ou autocontengdo) do controlador as decisdes tomadas por estas entidades,
em fun¢do das suas caracteristicas.

A “teoria da deferéncia” corresponde a tese segundo a qual a autocon-
tengdo seria conveniente (VERISSIMO, 2012). No caso especifico do controle
judicial, o argumento em favor da deferéncia seria o seguinte. Como a matéria
regulatdria é tecnicamente complexa, a deferéncia judicial as decisdes das
agéncias reguladoras transmitiria a ideia de respeito judicial a uma instituicao
comparativamente mais bem adaptada para enfrenta-la (tanto em fungdo da
natureza da sua atuac¢do diuturna, como em funcdo do seu maior aparelha-
mento institucional). Além disso, veicularia a inten¢ao de nao prejudicar a
coeréncia e a dinamica da politica regulatéria da autoridade administrativa.
Dito de outro modo, a justificativa do controle judicial deferente as decisdes das
agéncias reguladoras reside, de um lado, na inadequagao subjetiva e objetiva

> Conlfira-se, a proposito, o relato de Gustavo Binenbojm (2014, p. 266-267) sobre o assunto:
“Com efeito, a supera¢io da crise econdmico-gerencial do Estado brasileiro, cujo auge se
atingiu na década de 1980, passava pela reformulagdo das estratégias de intervengdo do
Estado na economia. Através de desestatizagdes, privatiza¢des e flexibilizagdo de mono-
polios, o modelo de Estado empresario, calcado em forte intervengdo direta na economia,
foi substituido, a partir dos anos 1990, pelo modelo de Estado regulador, cuja intervengao
opera-se de modo indireto. O sucesso da aludida conversdo dependia, contudo, de maciga
atragao do capital privado, e, para tanto, fazia-se imprescindivel superar a histérica crise de
credibilidade do pais e de suas institui¢des. Ou seja: era preciso vender o Brasil como um
bom negdcio, garantindo aos investidores a manutengdo dos contratos celebrados e o direito
de propriedade. Nisso reside, fundamentalmente, a razdo da escolha pelo modelo de agéncias
reguladoras: entidades com grau refor¢ado de autonomia, investidas de fungdes técnicas e,
sobretudo, imunizadas das ingeréncias politico-partiddrias. Por outro lado, a transferéncia
de servigos publicos e/ou de sua execugéo a iniciativa privada ndo poderia conduzir a um
Estado puramente liberal, guiado pelo ndo-intervencionismo. Dai as agéncias constituirem
também efeito da reforma por que passou o Estado brasileiro, na medida em que foram
institucionalmente incumbidas da regulagdo tanto de servigos publicos desestatizados,
como de outras atividades econdmicas de relevante interesse social, devolvidas total ou
parcialmente a iniciativa privada”
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dos tribunais para a regulagdo; de outro, no prejuizo que a sua intervengao
pode causar a politica regulatéria das agéncias.

Sob um certo angulo, a aplicagdo de um controle judicial deferente sobre
decisdes das agéncias reguladoras veicula a compreensdo de que matérias tec-
nicamente complexas devem ser definidas prioritariamente pelas autoridades
administrativas especializadas — aos tribunais caberia apenas uma revisao
relativamente superficial.

A realizagao de estudos empiricos para verificar (e medir) a adogao ju-
dicial da teoria da deferéncia tem relevéncia acentuada na literatura juridica.
Nos Estados Unidos, por exemplo, William Eskridge e Lauren Baer (2008)
realizaram importante pesquisa em que questionam a importincia pratica da
doutrina Chevron e a sua percep¢ao como marco do direito administrativo
americano. Os autores consultaram todas as 1.014 decisdes da Suprema Corte
americana entre 1984 (ano da decisao paradigmatica) e 2005 que envolviam o
controle judicial de interpretagédo legislativa promovida por uma autoridade
administrativa. Chegaram a conclusao de que o regime de Chevron sé era
mencionado em 8,3% delas. Em mais da metade dos casos, nenhum precedente
sobre deferéncia judicial sequer foi citado. A despeito disso, o estudo indicou
uma propensao a manuten¢io da interpreta¢io da autoridade administrativa.
Outras pesquisas empiricas, também nos Estados Unidos, demonstraram o
aumento percentual relevante de decisdes em favor das agéncias nos tribunais
inferiores nos anos que se seguiram a Chevron’.

No Brasil, alguns estudos sobre o tema vém sendo desenvolvidos, com
enfoque sobretudo nas agéncias reguladoras federais®. Uma pesquisa do CNJ,
por exemplo, analisou 1.371 agdes judiciais em que foram questionadas de-
cisoes de agéncias reguladoras entre 1994 e 2010 e revelou que mais de 80%
dos casos que tiveram seu mérito julgado pelos tribunais superiores foram
favoraveis as agéncias — embora, no decorrer do processo, a incidéncia de
decisdes desfavoraveis esteja presente com alguma incidéncia (AZEVEDO;
FERRAZJUNIOR; MARANHAQ, 2011). Segundo o relatdrio, a complexidade
e o carater estritamente técnicos das entidades administrativas autdnomas é
uma de suas razdes de decidir. Juliano Maranhao (2016, p. 26-46), ao analisar

¢ Paradesenvolvimento destes argumentos e ilustragdes praticas e jurisprudenciais de seu uso,
ver o capitulo 1.1 de JORDAO (2016).

7 Confira-se, por exemplo, KERR (1998) e SCHUCK e ELLIOTT (1991). Kent Barnett e Chris-
tofer Walker (2017, p. 01-73) demonstraram que, nas cortes federais de apelacio, a aplicacdo
da doutrina Chevron pelos tribunais garantiu uma taxa de éxito 25% superior em favor das
agéncias americanas.

8 Nesse sentido, ver, por todos, WANG, PALMA e COLOMBO (2010) e MARANHAO (2016).
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o estudo, observa que (i) ha uma supervalorizagdo de questdes procedimen-
tais; (ii) os magistrados geralmente carecem de conhecimento técnico para
resolver as questdes; (iii) a dicotomia entre o direito publico e privado difi-
culta a compreensao judicial sobre assuntos regulatdrios complexos; e (iv) ha
uma insensibilidade ao raciocinio regulatério que, muitas vezes, leva o Poder
Judiciario a um formalismo juridico.’

Esse tipo de estudo possui grande importancia porque, a partir da orien-
tacdo judicial identificada, é possivel saber até que ponto o controle judicial é
uma engrenagem relevante do processo regulatorio. Ao operar o controle sobre
decisdes administrativas, os tribunais podem terminar por tormar diretamente
decisao diversa ou limitar o leque de decisdes que poderiam ser adotadas pela
administracdo publica. Naturalmente, este risco é tanto maior quanto mais
intenso for o controle aplicado. Os resultados da pesquisa empirica podem
revelar, portanto, se o Poder Judiciario preserva a coeréncia e a dindmica da
politicas regulatdrias setoriais.

Outro ponto relevante é a seguranca juridica, especialmente no Brasil.
A Administragao Publica no Brasil vive um momento de altissima incerteza
juridica'®, em que os agentes administrativos, os tribunais e os setores regu-
lados atuam num ambiente bastante fluido, no qual o resultado concreto de
uma acio judicial é muitas vezes imprevisivel (JORDAO, 2017, p. 357)."! Dai
porque os dados estatisticos podem ser relevantes para apontar tendéncias
especificas da jurisprudéncia e orientar a atuagao dos agentes envolvidos.

A verificagdo empirica e a mensuragao da deferéncia judicial, no entan-
to, envolvem dificuldades nao negligenciaveis. Em primeiro lugar, porque a
definicao de uma postura intrusiva ou deferente requer a avaliagdo de va-

®  Emrazdo de tais conclusoes, o autor sugere, diante da especificidade dos dados relacionados as
decisdes sobre agéncias reguladoras, a criagao de varas especializadas dotadas de uma equipe
de conselheiros técnicos (economistas e engenheiros, por exemplo) treinados para lidar com
matérias econdmicas e regulatérias (MARANHAO, 2016).
1 Nao somente em razdo do controle judicial, mas também pela crescente atuagdo dos Tribunais
de Contas.
De fato, nem sempre o controle da atuagdo administrativa é positivo. Em primeiro lugar,
porque, assim como os controladores podem corrigir erros, eles podem também desfazer
acertos. O controlador ndo ¢é infalivel. Em segundo lugar, porque, se a intensificagdo reduz a
possibilidade de abusos de poder perpetrados pelo administrador publico, por outro lado, ela
aumenta a possibilidade de abusos cometidos pelo préprio controlador. Finalmente, em um
cendrio em que as determinagdes juridicas sdo cada vez mais inexatas e abertas a interpretagao,
¢ irreal supor que hd respostas corretas para cada questdo que é levada ao controlador. Ha
espago de liberdade em grande parte das decises tomadas pelo administrador publico. E, se
é assim, hd um risco que o controle veicule nao a corregdo de decisdes tomadas pela entidade
controlada, mas mera substituigao de suas escolhas pelo controlador.
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ridveis complexas e multifacetadas. A intensidade do controle a ser aplicado
a uma decisao administrativa concreta envolve uma série de consideragoes
subjetivas e até mesmo politicas, tanto dos tribunais em si como dos demais
atores envolvidos nesta decisdo, cuja conversao em dados objetivos se revela
uma tarefa tormentosa.

Em segundo lugar, porque nao ha, no direito brasileiro, uma orientagéo
jurisprudencial clara sobre o assunto, a servir de baliza para a mensuragdo da
postura deferencial. Embora alguns julgados apontem para a necessidade de
uma postura autocontida dos tribunais em matérias originariamente atribuidas
as agéncias, ndo ¢é possivel identificar no Brasil um caso paradigmatico tal
como a doutrina Chevron nos Estados Unidos'?, que definiu a relagdo entre
os tribunais e as autoridades administrativas, elucidando a distribui¢do de
competéncias entre eles (SUNSTEIN, 1990, p. 2078-2079). Desta auséncia de
orientagao jurisprudencial patria clara, decorre uma atuagao descoordenada
entre diferentes tribunais e instancias judiciais, levando casos similares a ra-
zdes de decidir e resultados finais distintos. Alinhar tais dados em categorias
especificas, sem um parametro uniforme de comparagao, dificulta ainda mais
o trabalho do pesquisador na analise dos julgados sobre o controle judicial
das agéncias reguladoras para que se possa chegar a uma conclusdo sendo
definitiva, a0 menos indiciaria.

Em terceiro lugar, porque a jungdo da cultura de litigancia das empre-
sas brasileiras em determinados setores regulados, de um lado, e a precaria
estrutura do Poder Judicidrio brasileiro, de outro, também compromete a
analise. Afinal, o alto numero de processos judiciais nos tribunais patrios
leva a uma produ¢ao massificada de decisdes que, por questdes pragmaticas,
nao sio analisadas a fundo, levando a sentengas e acérdaos padronizados
e genéricos.

Em quarto lugar, e por fim, porque o discurso da especialidade técni-
ca das agéncias brasileiras pode ser comprometido pela realidade politica
nacional. Administragdes em todos os niveis federativos, para garantir sua
governabilidade, realizam coalizdes que muitas vezes resultam na nomeagao

12 A referéncia é a Chevron U.S.A Inc. versus Natural Resources Defensa Council, Inc., 467 U.S.
837 (1984), caso em que a Suprema Corte americana defendeu longamente a autorrestri¢io
judicial nos casos de controle de interpretagdes promovidas pelas autoridades administrativas
de ambiguidades na legislagao a elas pertinente. No julgamento desse caso, a Suprema Corte
americana afirmou que “os juizes ndo sdo especializados na matéria” da regulagao ambiental,
e sugeriu que a utilizagdo, pelo legislador, de termos ambiguos equivaleria a uma delegagio
para as agéncias, “que estariam numa melhor posi¢do” institucional para conciliar os interesses
contrapostos na legislacio pertinente.
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de dirigentes de agéncias reguladoras por razes eminentemente politicas, em
prejuizo do modelo institucional teérico que motivou a criagao das agéncias'
- e que fundamentaria a deferéncia judicial a elas.

A despeito destas dificuldades, parece-nos possivel identificar varidveis
que iluminam determinadas tendéncias especificas dos tribunais brasileiros
em relagao ao controle judicial das agéncias reguladoras. Neste artigo, a partir
de dados jurisprudenciais em demandas envolvendo a Agéncia Reguladora
de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro (AGENERSA),
buscaremos avaliar questdes como (i) se o Poder Judiciario do Rio de Janeiro
adota um discurso de autorrestri¢ao quando controla alguma decisdo espe-
cifica de uma agéncia reguladora (exame da deferéncia como discurso); (ii)
se o percentual de revisdo judicial é significativo (exame da deferéncia como
resultado); e (iii) se o tribunal limita o objeto daquilo que pode revisar (exame
da deferéncia como amplitude de controle).

A particularidade deste trabalho envolve ndo sé a pesquisa e os pa-
rametros adotados ao longo da pesquisa, mas a propria escolha de uma
agéncia reguladora estadual como objeto de exame. Com efeito, a doutrina
costuma ter por enfoque as agéncias reguladoras federais', tendo em vista
sua importancia na economia do pais, o maior conhecimento geral sobre a
sua existéncia e a presen¢a de um maior nimero de entidades regulatérias
independentes no Poder Executivo federal. A escolha de uma agéncia regu-
ladora estadual, portanto, permite conhecer quais matérias sao levadas ao
Tribunal de Justica local, quem sdo os litigantes no setor regulado e como
o Poder Judicidrio fluminense, que ndo possui camaras especializadas em
matéria de direito publico, se comporta em rela¢ao ao contencioso regula-
torio do Estado.

Este artigo estd estruturado da seguinte forma. Apos esta introdugao,
a secao II abordara o objeto da pesquisa, a sua metodologia, os critérios de
avaliacdo e uma sintese dos resultados obtidos. Na se¢do III, entdo, serdo
exibidos os dados empiricos a partir de classificagdo propria desenvolvida
pelos autores, para que, ao final, tais variaveis possam ser conjugadas com
o objetivo de identificar tendéncias de atua¢ao do TJR]. Na se¢ao IV, por
fim, serdo apresentadas as conclusdes finais do trabalho e breves reflexdes
sobre o assunto.

13 Sobre o tema, ver JORDAO e RIBEIRO (2017).

14

Em relagdo a literatura sobre agéncias regionais e locais, ver SOUZA e RIBEIRO (2013) e
OLIVEIRA (2010).
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II. METODOLOGIA DA PESQUISA E SINTESE DOS RESULTADOS

Como ja se afirmou acima, este artigo é produto de uma analise feita pelos
autores a partir de dados coletados e pesquisados por por alunos da Escola
de Direito do Rio de Janeiro da Fundac¢ao Getulio Vargas (FGV Direito Rio)
na disciplina de atividade complementar obrigatéria denominada “Oficina
de Pesquisa’, realizada durante o segundo semestre do ano de 2017.

O objetivo inicial da pesquisa foi o exame da aplica¢ao concreta da teoria
da deferéncia judicial a todas as agéncias reguladoras no ambito do Tribunal
de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Em razao disso, foram catalogadas, de
inicio, decisoes judiciais em 22 instancia do TJR] envolvendo as duas agéncias
estaduais fluminenses: a Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Basico
do Estado do Rio de Janeiro - AGENERSA e a Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos Concedidos de Transportes Aquaviarios, Ferroviarios e Metrovidrios
e de Rodovias do Estado do Rio de Janeiro — AGETRANSP, desde o ano de
2005 (em que tais agéncias foram criadas)' até agosto de 2017, data em que
a pesquisa foi realizada pelos alunos da FGV Direito Rio.

O projeto envolveu, em um momento inicial, a pesquisa dos termos
“AGETRANSP” e AGENERSA” na ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia
do TJRJ. Encontraram-se, entdo, 244 demandas em 22 instdncia com decisdes
finais sobre o assunto. Em seguida, adotou-se estratégia complementar e
pesquisaram-se no site do TJR] todos os processos em que a AGETRANSP
e a AGENERSA figuravam como parte do feito. Nesta oportunidade, encon-
traram-se 202 processos.

A adogdo de ambas as estratégias de pesquisa se explica. E que muitos
casos envolvendo decisdes de agéncias reguladoras estaduais sao contestadas
judicialmente ndo em face delas, mas do Estado do Rio de Janeiro. Além
disso, ha casos em que a impugnagdo de uma decisao de uma agéncia se da

5 A AGENERSA é resultado do desmembramento, no ano de 2005, da antiga ASEP - Agéncia
Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro, originalmente
criada pela Lei Estadual n° 2.686/97. Conforme disposto no préprio site da agéncia: “No ano
de 2005 é ocorreu a cisdo da ASEP-R]. O desmembramento da agéncia multisetorial aconteceu
para dar mais agilidade ao processo regulatério. A ASEP-R] foi extinta no dia 06 de junho de
2005, por forga da Lei Estadual 4.555/2005 e sucedida pela Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos Concedidos de Transportes Aquaviarios, Ferrovidrios e Metroviarios e de Rodovias
do Estado do Rio de Janeiro (AGETRANSP). Uma nova agéncia, a Agéncia Reguladora de
Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro (AGENERSA), foi criada em 06
de junho de 2005, através da Lei Estadual 4.556/05, publicada no Didrio Oficial do Estado do
Rio de Janeiro em 07 de junho de 2005, sob a forma de autarquia especial” (Disponivel em:
<https://bit.ly/208bQVG>. Acesso em: 24 out. 2018.
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apenas no processo judicial de cobranga desta multa, cuja legitimidade ativa
¢ do ente central, i.e., do Estado do Rio de Janeiro, diante da auséncia de lei
delegando a capacidade tributdria para a agéncia reguladora'é. Ambas as hi-
poteses justificaram a pesquisa por meio da ferramenta de jurisprudéncia do
Tribunal. Por outro lado, nem sempre o nome da agéncia consta da ementa.
Noutras vezes, 0 nome é escrito incorretamente na transcri¢ao do decisum.
Dai porque foi necessaria também a pesquisa pelos processos em que a agéncia
consta como parte do feito.

Na oportunidade, com a jungdo dos resultados de ambos os métodos de
pesquisa, foi identificado um total de 139 (cento e trinta e nove) processos nos
quais havia uma analise judicial de uma decisao de uma agéncia reguladora
estadual, assim entendidos como acordaos proferidos em 22 instancia, tanto em
recursos de apelagdo ou em agravos de instrumento'’. Desses casos relevantes,

16 APELAGAO CIVEL. Embargos a execugio fiscal. Multa administrativa aplicada pela Agén-
cia Reguladora de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro - AGENERSA,
em razdo de descumprimento de deveres relativos ao contrato de concessdo. Alegagdo de
ilegitimidade ativa do Estado para executar a multa sob fundamento de inconstituciona-
lidade material do art. 74 do Decreto 38.618/05 em face do que dispde o art. 176, § 6° da
Constitui¢ao Estadual. Senten¢a de improcedéncia. Inconstitucionalidade que se rejeita.
Dispensa de reserva de plenario na forma do art. 949, I do CPC/15 quando se rejeita tal
argui¢do. Competéncia privativa da Procuradoria Geral do Estado para a inscrigdo, co-
branca e execugdo da Divida Ativa Estadual estabelecida no art. 176, § 6° da Constituicao
Estadual. Inconformismo da embargante que sustenta que o Estado nio tem atribuicio
legal para inscrever e executar o crédito nao-tributdrio relativo a autarquia, por ambos
possuirem personalidades juridicas distintas. Decreto 38.618/05 que regulamenta as com-
peténcias da AGENERSA, e que, no art. 74, determina a Procuradoria Geral do Estado a
representagdo judicial para a cobranga das multas aplicadas pela agéncia reguladora. A
Lei Estadual 4.556/05, que criou a AGENERSA, estabelece as atribuicoes e responsabili-
dades da autarquia estadual, dentre elas a de fiscalizagdo, com possibilidade de aplicagdo
direta das sangoes cabiveis. O crédito gerado pela imposi¢do de multa passa a integrar a
chamada divida ativa ndo-tributaria do ente publico estadual, uma vez que ele é o detentor
da competéncia tributdria. Inexisténcia de delegacdo da capacidade tributdria a AGE-
NERSA, que ndo possui competéncia para inscrever multas em divida ativa e nem para
executd-las. Legitimidade do Estado do Rio de Janeiro para executar os créditos inscritos
em divida ativa provenientes de multas aplicadas pela AGENERSA. Senten¢a mantida.
DESPROVIMENTO DO RECURSO” (TJR]J, Processo n° 0158579-53.2014.8.19.0001, Rel.
Des. Peterson Barroso Siméo, 32 Camara Civel, j. em 20/09/2017).

17 Foram excluidos quatro blocos de decisdes que ndo se adequaram a finalidade da pesquisa.
Em primeiro lugar, ndo foram incluidos no bojo da pesquisa os casos em que se discutia a
legitimidade ativa do Estado do Rio de Janeiro para a proposi¢ao de agdes de execugio fiscal
das multas aplicadas pelas agéncias, uma vez que eles nio relevam nenhuma caracteristica
especifica da deferéncia do Poder Judiciario fluminense as agéncias. Em segundo lugar, foram
igualmente excluidas as decisdes que deferiram a suspenséo da exigibilidade das multas apli-
cadas por agéncias reguladoras em funcdo de realizagao de depdsito judicial como garantia,
uma vez que se trata de um direito potestativo do administrado conforme o disposto no art.
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apenas 5 (cinco) se referiam 8 AGETRANSP, de modo que se preferiu limitar
o0 escopo da pesquisa unicamente para os casos da AGENERSA."® Chegou-se,
pois, ao nimero final de 134 processos envolvendo decisdes judiciais do TJR]
tendo por objeto algum ato praticado pela AGENERSA. E a partir de tais da-
dos que os autores desenvolveram a analise apresentada no capitulo seguinte.

Algumas observagdes prévias sobre os dados sdo, contudo, necessarias.
A primeira dela é relativa aos autores dos litigios. Apenas 1 das 134 deman-
das examinadas nao foi ajuizada pela Companhia Distribuidora de Gas do
Rio de Janeiro - CEG". Isso demonstra que o contencioso da AGENERSA ¢
praticamente focado no setor de gas canalizado — embora a agéncia também
regule a atividade de outras concessiondrias. Nao foram identificados, no
ambito do TJR]J (em 1% ou 2° insténcia), litigios entre a AGENERSA (ou o
Estado do Rio de Janeiro) e a Prolagos, Aguas de Juturnaiba (abastecimento
de 4gua, coleta e tratamento de esgoto); e a Companhia Estadual de Aguas e
Esgotos (Cedae) que envolvam decisdes da agéncia reguladora.

Outro ponto a ser destacado relaciona-se com a natureza das decisoes
administrativas contestadas judicialmente. De um total de 134 decisdes,
apenas 2 envolvem discussdes quanto ao regime tarifirio da CEG*?*' e as

151 do Cédigo Tributdrio Nacional. Em terceiro lugar, nao foram catalogadas as decisoes
do TJRJ em demandas que envolvessem a antiga ASEP - Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro. Por fim, ndo foram incluidas decisoes de
embargos de declaragdo que néo alteraram o entendimento final do 6rgéao colegiado sobre o
resultado do julgamento.

Todos esses resultados foram preenchidos em uma tabela com os seguintes campos: “niimero

»

do processo”; “agéncia reguladora’; “discurso de deferéncia”; “amplitude de controle”; “natureza

», « », « », « »,

da decisao administrativa’; parte autora’; “parte ré”; “cogni¢do sumaria/exauriente”; decisdo
de 22 instancia”; “relator”; “6rgao julgador”; “data da decisdo”; e “observagdo” A combinagao
desses dados podem resultar em analises praticamente interminaveis sobre os resultados
dessa pesquisa. No entanto, alguns pontos iniciais merecem destaque especial em relacdo aos
resultados obtidos, os quais serdo devidamente apresentados neste artigo.

¥ No Agravo de Instrumento n° 0015408-17.2009.8.19.0000, o autor da agdo foi a ABRAGET
- Associagdo Brasileira de Geradoras Termelétricas.

2 No Agravo de Instrumento n° 0015141-50.2006.8.19.0000, o recurso foi interposto decisao
que indeferiu uma liminar em favor delas com relagao a suspensao dos efeitos de diversos
artigos das Deliberagoes AGENERSA de 2016, que versam acerca do momento correto para
que os aumentos do prego do gas aplicados pela Petrobras junto as agravantes possam ser
repassados aos consumidores. Assim, a Desembargadora Relatora Helda Lima Meireles ale-
gou que os fundamentos do juizo de primeira instncia sdo os mesmos que foram utilizados
para a concessdo da liminar que foi cassada. Desse modo, as Deliberagoes da AGENERSA
estariam em contradi¢do com a decisdo proferida no Ag. de Inst. citado no relatério. Portanto,
a desembargadora da provimento ao agravo para suspender a eficacia dos artigos 1°, 2°, 4° e
5°¢ da Deliberagio AGENERSA n° 16 e dos artigos 1°, 3°, 4° e 5° da Deliberagio AGENERSA
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demais envolvem exclusivamente a aplicagdo de penalidades pela AGENERSA
a concessiondria.

A natureza sancionatdria de grande parte das decisdes representa uma
dificuldade metodoldgica adicional para o exame do nivel de deferéncia do
TJR] a AGENERSA. Isso porque, do ponto de vista teérico, uma das grandes
dificuldades do Poder Judiciario para lidar com decisdes técnicas de autori-
dades administrativas independentes é a prospectividade de decisdes regu-
latdrias. De fato, ¢ bastante comum que o regulador seja obrigado a realizar
analises progndsticas, voltados a prever os efeitos de medidas governamentais
ou operagOes empresariais em determinado setor do mercado. No entanto, as
san¢oes administrativas ndo sao dotadas de tais caracteristicas. Embora multas
e penalidades facam parte do ciclo regulatério (MOREIRA NETO, 2009, p.
444), sua natureza é mais proxima das medidas judiciais tipicas, razdo pela
qual a sua submissdao a um controle judicial ndo deferente é teoricamente
menos problematica®.

No Direito Italiano, por exemplo, as san¢des impostas pelas autoridades
administrativas independentes estao necessariamente sujeitas a um tipo de
controle judicial mais invasivo, em que o Poder Judiciario pode realizar um
efetivo controle de mérito. Embora o Coédigo de Processo Administrativo
italiano tenha um reduzido rol de hipéteses de aplicacdo de um controle
forte, fato é que, até hoje, é possivel o exercicio de um controle pleno sobre
as sang¢des administrativas — o que é corroborado pela jurisprudéncia do seu
Conselho de Estado.”

ne 24, ambas de 2006 (TJR]J, Processo n° 0015141-50.2006.8.19.0000, Rel. Des. Helda Lima
Meireles, j. em 28/03/2007).

2 No Agravo de Instrumento n° 0015408-17.2009.8.19.0000, o recurso foi interposto contra
decisdo de 1* instancia que negou o pedido da agravante (Associagdo Brasileira de Geradoras
Termelétricas) de declaragao de nulidade de duas Delibera¢oes da AGENERSA (n° 370 e 371
de 2009). O argumento da agravante é que os aumentos tarifarios impostos por essas delibe-
ragdes ndo sdo razodveis pois nao havera beneficios as usinas térmicas. A medida foi negada
sob o fundamento ha presuncédo de legitimidade dos atos da Agéncia, que possui expertise
técnica para andlise dos impactos de aumentos tarifarios. Além disso, fundamentou-se que
as termelétricas tém capacidade patrimonial para suportar o 6nus do ajuste promovido pela
AGENERSA (TJRJ, Processo n° 0015408-17.2009.8.19.0000, Rel. Des. Cristina Tereza Gaulia,
5* Camara Civel, j. em 22/09/2009).

Para uma anélise sobre o controle judicial de sangdes, ver JORDAO (2016, p. 132-136).

#  Consiglio Stato/Cons. St., Sez. VI, 23.4.2002, n. 2199, item. 1.3.1. Afirma-se que a aplicagdo
de um controle pleno sobre as san¢des administrativas é um tradi¢do do Direito Italiano.
De acordo com a decisdo do Conselho de Estado, a razdo para maior intervengao judicial
se extrai diretamente do art. 23 da Constituigéo italiana, que protege o direito dos cidadaos
de nio sofrer decréscimos patrimoniais fora dos casos previstos na lei. Resta clara, portanto,

22
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Trata-se, pois, de uma peculiaridade adicional para o objeto de pesquisa
em questdo. Mesmo que os dados analisados revelem algumas tendéncias
na atuagao do TJR] em relagdo a AGENERSA, a natureza sancionatoria da
grande maioria das decisdes regulatdrias judicializadas pode sugerir alguma
cautela sobre as conclusdes a propdsito da existéncia ou nao de uma postura
autocontida do Judiciario fluminense em relagao a generalidade de medidas
administrativas. Esse obstdculo sera considerado nas ponderagdes finais do
presente trabalho, adotando-se o alerta de que os dados analisados ndo podem
ser transpostos acriticamente para outros tipos de atividade regulatoria, tal
como, .., a produgdo normativa ou uma decisao sobre um pleito de equilibrio
econdmico-financeiro de um contrato de concessao.

Conforme apresentado na introdugao, a deferéncia judicial as agéncias
reguladoras ¢ um fendmeno de dificil identificagdo. Trata-se de um processo
complexo e multifacetado que, muitas vezes, requer a avaliacdo de diversas
varidveis para que se possam identificar seus indicios.

Para os fins do presente artigo, os dados obtidos serdo classificados,
primeiramente, em fun¢ao da existéncia de um (1) discurso de deferén-
cia no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ha trés subgrupos
estabelecidos no objeto de analise do estudo: (1.i) decisdes que adotaram
um discurso de deferéncia especifico para as agéncias reguladoras baseada
em aspectos institucionais da entidade (discurso de deferéncia especifico),
representando 11,94% dos casos; (1.ii) decisdes que adotaram um discurso
de deferéncia com base em uma ideia geral de separagdo dos poderes e au-
torrestricao em relagdo a Administragdo Publica como um todo (discurso de
deferéncia genérico), que abrangem 40,3%. Nessa segunda hipédtese, um dos
principais argumentos utilizados para sugerir uma modera¢ao do controle
judicial incidente sobre a Administragao Publica baseia-se num suposta vio-
lagdo ao principio da separacao dos Poderes. A construgdo do raciocinio é
bastante conhecida: uma supervisao judicial muito intensa sobre as decisoes
administrativas poderia construir uma intromissao do Poder Judiciario nos
afazeres do Poder Executivo, e essa circunstancia causaria um desequilibrio
entre os Poderes do Estado. Por fim, ha (1.iii) decisdes que nao adotaram
qualquer tipo de discurso de deferéncia em suas razdes de decidir (discurso
de deferéncia ausente), representadas na porcentagem de 47,76%.

a incidéncia de um controle particularmente intenso para a prote¢do de direitos de ordem
constitucional. O Controle judicial se fara com base nos critérios da lei de referéncia para
o estabelecimento da sancio.



Capitulo 2 - Para além das Romantizagoes: a Pratica do Controle

1 . ATEORIA DA DEFERENCIA E A PRATICA JUDICIAL 193

Mas o discurso nao representa, per se, uma postura respeitosa dos Tri-
bunais em relagao as agéncias reguladoras. A uma, porque é possivel que haja
deferéncia sem a ado¢ao de um discurso — até porque, ao contrério de outros
paises, o Brasil ndo possui um precedente paradigmatico ou um entendimento
doutrinario pacifico sobre a existéncia efetiva de uma teoria da deferéncia
com um (ou mais) parametro(s) claro(s) de aplicagao. A duas, porque a mera
existéncia de um discurso nao é garantia para a efetiva conduta deferencial
do Poder Judiciario. Nem sempre a adogdo do discurso condira com uma
postura respeitosa do tribunal.

Portanto, em segundo lugar, examinar-se-a a deferéncia dos Tribunais
a partir da pratica, sob duas oticas distintas.

A primeira delas avaliard a (2) deferéncia pelo resultado. Nesse caso, a
deferéncia denota ndo uma postura ou atitude judicial especifica em relagao
as decis6es administrativas controladas, mas uma especifica solu¢do judicial
depois de operado o controle. Deferéncia, nesse sentido, corresponde preci-
samente a manutengdo da decisdo administrativa contestada judicialmente.
Aqui, deferir a administracao significa ndo anular (ou nao suspender) sua
decisdo. Nesse ponto, as classificacdes foram definidas como (2.i) deferentes

»

- “manuten¢do da decisdo” (90,23%); e (2.ii) ndo deferentes — “anulagdo ou
suspensao da decisao” (9,77%).

Essa ndo é, contudo, a tnica (ou a melhor) forma de avaliar a deferéncia
de uma corte diante de uma decisdo de uma autoridade regulatéria. Com
efeito, a postura autorrestritiva ndo implica necessariamente a manutengao
da decisdo administrativa. E possivel que o tribunal chegue a conclusdo de
que a ela ndo fora, .e.g., razoavel, levando a sua anulagao.

Em razdo disso, a pesquisa incluiu outra variavel relevante para a ana-
lise do objeto desse artigo: a existéncia de (3) deferéncia pela amplitude de
controle do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro nas decisoes
investigadas. Isto é: se o Poder Judicidrio fluminense, independentemente
da adogao de um discurso de deferéncia ou do resultado do julgamento,
possui uma atitude autocontida em relagdo a extensao do seu controle sobre
as decisoes proferidas pela AGENERSA. Acérdaos que levaram em conta
apenas os aspectos formais e procedimentais foram classificados como (3.i)
“controle formal” (60,45%). Ja os julgados em que os magistrado levaram em
conta aspectos substanciais da decisdo, muitas vezes com base em avaliagoes
préprias de razoabilidade ou de juizos pessoais sobre a questao posta em
julgamento, foram classificadas como (3.2) “controle substantivo” (39,55%).
Nesse ponto, sdo consideradas também decisdes proferidas em juizo cognitivo
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sumario tendentes a permitir a produ¢ao de provas para uma futura avaliacdo
da corre¢dao da conduta da agéncia*.

De fato, o controle da substancia da a¢ao administrativa controlada, de
seu objeto ou de seu conteudo releva uma postura mais intrusiva do Poder
Judicidrio do que aquela que se dedica ao controle de forma, menos pro-
blematica sob o ponto de vista da deferéncia judicial. Isso porque esse tipo
de controle ndo envolve a revisdo de escolhas publicas, mas, e.g., de vicios
procedimentais ou de violagdes ao dever de motivagdo®. Em algumas juris-
di¢oes®, tem-se investido no controle forte das garantias procedimentais dos
particulares como forma de compensar a limitagdo do controle substancial
aplicado sobre algumas decisdes administrativa. Trata-se de uma forma de
atuacgao que incentiva um processo decisorio transparente e bem informado
sem, no entanto, enfrentar o seu conteiido ou mérito?.

Pois bem. Em cada uma dessas varidveis, foram destrinchadas, ainda,
as decisoes finais proferidas em sede de cognicdo sumadria e de cognicao
exauriente. Processos judiciais envolvem, muitas vezes, pedidos liminares
formulados pelo autor da agao requerendo a adogdo de medidas urgentes
pelo Poder Judicidrio. Tais decisdes chegam a 2@ instancia, na maioria das
vezes, por meio de agravos de instrumento. Em alguns casos, a deferéncia
judicial é ligada a um discurso de presungdo de legitimidade dos atos ad-
ministrativos®. Essa presuncéo, geralmente, corresponde a duas dimensoes

% F o caso, por exemplo, do Processo n° 0257608-18.2010.8.19.0001. Na oportunidade, a 12
Céamara Civel anulou a sentenga proferida em 12 instancia em razdo de vicios na fase proba-
toria. O TJR] determinou a remessa dos autos ao juizo de piso para a realizagdo efetiva da
produgio de provas, com o intuito de que, ao final, o magistrado sentenciante pudesse fazer
uma verdadeira andlise da substancia da decisao da agéncia, concordando com ela a partir
dos elementos probatorios apresentados em pericia.

»  Ambas as garantias sdo previstas, no Brasil, na Lei de Processos Administrativos Federal (Lei
n° 9.784/99) e, mais especificamente, na Lei do Estado do Rio de Janeiro n° 5.427/09. Confira-
-se a redagdo de seu art. 2°: “Art. 2° O processo administrativo obedecera, dentre outros, aos
principios da transparéncia, legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionali-
dade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, impessoalidade, eficiéncia,
celeridade, oficialidade, publicidade, participagio, protecdo da confianca legitima e interesse
publico” (Grifou-se).

% F o caso da Franca. Sobre o assunto, ver JORDAO (2016, p. 109-122).

¥ Sobre o tema, ver JORDAO e ROSE-ACKERMAN (2014, p. 01-72). Em favor deste modelo

no Canadd, ver MULLAN (1998).

Carvalho Filho (2017, p. 124) anota que “[o]s atos administrativos, quando editados, trazem

em si a presungdo de legitimidade, ou seja, a presungdo de que nasceram em conformidade

com as devidas normas legais (...) Essa caracteristica nao depende de lei expressa, mas deflui da
propria natureza do ato administrativo, como ato emanado de agente integrante da estrutura
do Estado”.

28
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de analise: a veracidade dos fatos que basearam a tomada de decisdo; e a
pressuposi¢do de que, salvo manifesta irrazoabilidade, o ato é valido, legal
e constitucional. Nesses casos, ante a auséncia de um juizo definitivo sobre
o assunto, seria possivel a suspender cautelarmente uma decisdo adminis-
trativas apenas em casos de urgéncia e existéncia de duvida séria sobre a
sua legalidade®. Como se vera a seguir, as decisoes proferidas em sede de
cognicao sumaria (35 processos) possuem uma maior incidéncia de discurso
de deferéncia e de controle estritamente formal do que em relagdo as decisoes
proferidas de maneira definitiva (99 processos). Isso, contudo, importa em
uma margem muito reduzida de diferenga quanto a efetiva revisao judicial
dos atos da AGENERSA.

Estabelecidas tais premissas, passa-se a analise efetiva dos resultados
obtidos.

III. A DEFERENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO A AGENERSA

1.  Deferéncia pelo discurso

Outro exemplo seria o julgado do Processo n°0239612-65.2014.8.19.0001.
A relatora do caso, Desembargadora Sirley Abreu Biondi, justifica que o
Poder Judicidrio, ao analisar decisdo administrativa, deve restringir-se a
observar se houve ou nao respeito ao devido processo legal, a razoabilidade
e a proporcionalidade da multa imposta pela agéncia, tudo isso em nome
das limitagdes impostas pela separacao de poderes que, em suas palavras
“impede o Judicidrio de se imiscuir nas questdes de mérito de atribuicao da
Administragao Publica™®.

Quando destrinchados esses elementos entre apelagdes civeis (cognicao
exauriente) e em agravos de instrumento (cogni¢ao sumaria), é possivel notar
uma maior incidéncia de decisdes que adotam discursos de deferéncia nos
casos em que os magistrados sao postos a examinar a validade do ato admi-
nistrativo no inicio do processo, quando ainda nao instaurado o contraditdrio
ou nao produzidas todas as provas.

Dos 99 casos em que as decisoes judiciais foram proferidas em sede de
cognigdo exauriente, 48 delas adotaram um discurso de deferéncia (48,48%),

#  Segundo Jean Waline (2010, p. 419), o mesmo se da na Franga a partir da nogéo da presungéo
de conformidade dos atos administrativos com o direito (bénéfice du préalable).

% TJRJ, Processon®0239612-65.2014.8.19.0001, Rel. Des. Sirley Abreu Biondi, 132 Camara Civel,
j.em 09/11/2016.
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sendo 13 delas a partir de um motivo especifico alinhado as capacidades
institucionais das agéncias reguladoras (13,13%), e 35 por razdes genéricas
ja mencionadas (35,35%). Por outro lado, 51 dos processos examinados
resultaram em decisdes finais em que ndo foi possivel identificar qualquer
fundamentagdo neste sentido (51,52%).

Ja nos processos em que foram proferidas decisoes em sede de cognigdo
sumaria (agravos de instrumento), os discursos judiciais de deferéncia aos
atos administrativos da AGENERSA se correlacionam tanto com o desenho
das agéncias para lidar com questdes técnicas e complexas, como também
por meio do reconhecimento da presuncao de legitimidade dos atos admi-
nistrativos. Em um exemplo, confira-se a decisao proferida no Processo n°
0056600-51.2014.8.19.0000, em que ambos os fundamentos foram adotados
pela 222 Camara Civel do TJR]J: (...) o deferimento de pedido de antecipagio
dos efeitos da tutela contra ato administrativo reclama prova inequivoca de sua
ilegalidade ou desproporcionalidade, considerando que os atos estatais sdo dota-
dos da presungdo de legitimidade, estando, em principio, de acordo com a lei
e com a realidade” (...) Ressalte-se que a complexidade dos fatos motivadores
da sangdo aplicada impede que no dmbito estreito do agravo de instrumento
se aprecie a alegada nulidade do ato administrativo™'.

Dos 35 processos identificados com decisdes proferidas em sede de
cognicdo sumaria, 24 apresentavam discurso de deferéncia (68,57%), sen-
do 3 delas com base em um discurso especifico (8,57%) e 21 fundadas em
um discurso genérico (60%). Apenas 11 ndo adotam qualquer discurso de
deferéncia (31,43%). Nesse ponto, merece destaque o Processo n° 0045368-
42.2014.8.19.0000, no qual a 21* Camara Civel prescreveu que questdes téc-
nicas devem ser aferidas pela agéncia reguladora — que tem atribuigao para
determinar a adogao de medidas relativas a atividade desenvolvida pelo setor
regulado®. Igualmente, no Processo n° 0051790-72.2010.8.19.0000, afirmou-se
que “a Agéncia Reguladora é 6rgdo técnico especializado e a mera suspensdo de
suas decisoes, sem maiores fundamentos, pode traduzir verdadeira intervengdo
do Poder Judicidrio em seara que ndo lhe é reservada”.

31 TJR]J, Processo n° 0056600-51.2014.8.19.0000, Rel. Des. Marcelo Lima Buhatem, 22* CAmara
Civel, j. em 06/03/2015.

32 TJR]J, Processo n° 0045368-42.2014.8.19.0000, Rel. Des. Andre Emilio Ribeiro Von Melento-
vytch, 21* Camara Civel, j. em 03/06/2015.

3 TJR]J, Processo n° 0051790-72.2010.8.19.0000, Rel. Des. Inés da Trindade Chaves Melo, 132
Céamara Civel, j. em 14/02/2011.
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Grafico 1 - Comparagao entre os tipos de discurso
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Fonte: elaborado pelos autores

2.  Deferéncia pelo resultado

Como ja afirmado, o discurso de deferéncia nao é garantia de uma
atuagdo autocontida dos tribunais. E em razdo dessa circunstincia que os
estudos empiricos que avaliam a eficdcia da doutrina deferencial nos tribu-
nais também inserem como variavel de analise a deferéncia pelo resultado,
isto é, uma andlise do percentual de manutenc¢io e revisdo destas decisdes
administrativas sob controle.

Analisando os dados levantados, foi possivel constatar que a grande
maioria dos casos resultou na manuten¢ao das decisoes da AGENERSA. De
um universo total de 133 decisdes*, 120 processos resultaram em entendi-
mento favoravel a interpretagdo conferida pela agéncia reguladora estadual

* O universo total de decisoes para a analise da deferéncia pelo resultado se explica. O Processo

n° 0257608-18.2010.8.19.0001 foi excluido desse tépico de andlise porque a decisdo obtida
ndo resultou na manutengdo ou anulagio da decisio da AGENERSA. Na oportunidade, a 1*
Cémara Civel anulou a sentenga proferida em 1 instdncia em razdo de vicios na fase probatéria.
O caso em questdo foi incluido na base de dados porque, para os demais topicos de analise,
foi possivel verificar (i) que nio foi adotado um discurso de deferéncia nas razdes de decidir
do acérdao; e (ii) admitiu-se a produgédo de provas para que o magistrado sentenciante possa
fazer uma verdadeira andlise da substincia da decisdo da agéncia, concordando com ela a
partir dos elementos probatorios apresentados em pericia.
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(90,23%), enquanto apenas 13 demandas decididas pelo TJR]J tiveram como
resultado a anulagao de seus atos (9,77%).

Quando analisados tais dados em sede de cognicao sumadria ou exau-
riente, as variagdes percentuais ndo se afastam muito do quadro geral. Em
apelagdes civeis, o indice de revisao representa um total de apenas 8 decisoes
(8,16%), enquanto 90 delas foram favoraveis 8 AGENERSA. Ja em agravos de
instrumento, apenas 5 decisdes resultaram na suspensao cautelar de decisoes
das agéncias reguladoras (12,5%), enquanto 30 as mantiveram higidas ao
longo do processo judicial (87,5%).

No Agravo de Instrumento n° 0010860-70.2014.8.19.0000, por exemplo,
o Desembargador Paulo Mauricio Pereira decidiu pela suspensao da eficacia
de Deliberagao da Agenersa (Deliberagdo 966/2012), que havia determinado
a CEG a tomada de providéncias tendentes a evitar a repeticdo do acidente
em que ocorreu uma explosao provocada por escapamento de gas. De acordo
com o relator, “nenhum ato omissivo ou comissivo pode[ria] ser atribuido a
concessiondria e que pudesse justificar, a principio, as determinagdes constan-
tes da delibera¢ao”, de modo que foi vislumbrado “perigo de dano iminente
para a agravante, caso venha a ser penalizada com eventual multa por nao
tomar as vagas providéncias” (TJR], Processo n° 0010860-70.2014.8.19.0000,
Rel. Des. Paulo Mauricio Pereira, 4* Camara Civel, j. em 21/05/2014).

Grafico 2 - Comparagao entre os diferentes tipos de resultado
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3.  Deferéncia pela amplitude de controle

Ser deferente ndo significa, necessariamente, manter a decisdo de uma
agéncia reguladora. Decisdes irrazoaveis podem vir a ser anuladas sem que
isso resulte em uma postura intrusiva dos tribunais. Além disso, é possivel
que uma orientacao deferencial se extraia da delimitacdo do controle aos
aspectos formais das decisdes administrativas controladas. A anulagéo, por
exemplo, de atos proferidos fora da esfera de competéncias atribuidas pelo
legislador a autoridade administrativa ndo representa uma forma de con-
trole que importe numa atitude contraria aquela defendida pela teoria da
deferéncia. O mesmo se diga em relagao a decisdes judiciais que invalidem
a conduta da agéncia reguladora por inobservancia as garantias processuais
(devido processo legal, do contraditdrio, da ampla defesa) ou a um dever
de motivacao adequada. Por conta de tais circunstincias, a verificacao da
amplitude de controle é uma terceira variavel que pode vir a demonstrar a
deferéncia do TJR] a AGENERSA.

Em um total de 134 processos catalogados, 81 levaram a um julgamento
estritamente sobre aspectos formais da atuagdo da AGENERSA (60,45%).
Nesses casos, o TJR] acaba de certa forma sendo respeitoso a decisdo da
agéncia, ao ndo se imiscuir no objeto especifico da decisdo. Para exem-
plificar melhor tal categoria, confira-se o seguinte trecho do Processo n°
0016514-33.2017.8.19.0000, em que a decisao da AGENERSA foi mantida
apenas porque “foi assegurado ao agravante [CEG] o direito a ampla defesa
e ao devido processo legal, diante das previsoes contidas nos artigos 5°, inciso
LV, da CRFB/88, 2°, da Lei Estadual n° 5.427/2009 e artigo 13, da Instrugdo
Normativa Agenersa n° 01/2007”%.

Jaem 53 demandas, o controle do TJR] foi calcado em aspectos materiais
da decisao proferida pela AGENERSA, compreendendo, portanto, controle
substantivo sobre sua atuacdo (39,55%). Assim, no Processo n° 0082085-
50.2014.8.19.0001, por exemplo, a Des. Relatora Sirley Abreu Biondi afirmou
que “[d]as provas colacionadas aos autos emergiu a conclusdo de que a autora/
apelante realmente descumpriu as normas contratuais, razdo pela qual se infere
que a multa foi bem aplicada e em patamares razodveis”™®.

Ja4 no Processo n° 0473492-35.2012.8.19.0001, o relator considerou
que havia “fundamento fatico” (além do juridico) a imposi¢ao das sangdes

»  TJR]J, Processo n° 0016514-33.2017.8.19.0000, Rel. Des. Paulo Sérgio Prestes dos Santos, 2*
Cémara Civel, j. em 24/05/2017.

% TJRJ, Processo n° 0082085-50.2014.8.19.0001, Rel. Des. Sirley Abreu Biondi, 13 Camara Civel,
j. em 14/10/2015.
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administrativas de adverténcia e de multa a CEG, considerando o atraso de
mais de um ano na presta¢io do servico contratado no caso concreto (TJR],
Processo n° 0473492-35.2012.8.19.0001, Rel. Des. Carlos Santos de Oliveira,
222 Camara Civel, j. em 09/07/2015). Nestes casos, de forma mais explicita
ou ndo, os magistrados demonstram que os aspectos substanciais da atuagao
a AGENERSA foram elementos essenciais para o resultado final do processo.
Quando apurados os casos a partir do tipo de cogni¢ao da decisao judi-
cial, é possivel notar uma margem relevante a favor do controle meramente
formal em agravos de instrumento. Com efeito, nas apelagdes civeis, 56 de um
total de 99 processos tiveram decisdes cujo controle foi estritamente formal
(56,57%), enquanto 43 deles envolveram também controle sobre aspectos
substantivos da atuacdo da AGENERSA (43,43%). De outro lado, decisoes
em sede de juizo sumario levaram a 25 processos em que o controle judicial
repousou apenas sobre aspectos de forma (71,43%). Apenas 10 julgados se
fundaram num juizo relativo a substancia da decisao da agéncia (28,57%).

Grafico 3 - comparagio entre as diferentes amplitudes de controle
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Fonte: elaborado pelos autores.

4.  Conjugacao das variaveis e possiveis tendéncias do TJR]

Este tltimo subitem do artigo esta destinado a conjugagdo das variaveis
pesquisadas, de modo a decompor possiveis orientagdes extraiveis do conjunto
dejulgados do TJR] em relacao a AGENERSA. As questdes que serdo exami-
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nadas sdo as seguintes: (i) qual o impacto da adogao do discurso de deferéncia
no resultado e na amplitude do controle? (ii) qual a variagdo do impacto do
discurso da deferéncia em fungao de sua natureza genérica ou especifica? (iii)
qual a rela¢do entre a amplitude do controle e o seu resultado final?; (iv) ha um
maior indice de deferéncia nas decisdes de cogni¢do sumdria ou exauriente?

4.1. O impacto da adogio do discurso de deferéncia no resultado e na
amplitude do controle

A primeira questio que precisa ser enfrentada tem a ver com a medida em
que o discurso de deferéncia (primeiro dos critérios utilizados para identificar
a orientagao judicial deferente) é determinante para um resultado deferente e
para um controle pouco amplo. Trata-se de verificar como o primeiro dos cri-
térios utilizados para identificar a orientagdo judicial deferente (o discurso) se
relaciona com os demais (resultado final do controle e amplitude do controle).

O fato dos tribunais adotarem um discurso deferente ndo implica,
necessariamente, que eles adotardo também uma postura deferente no que
concerne ao resultado e a amplitude do controle. Exemplo disso é o Processo
n°0364944-08.2015.8.19.0001, em que o Desembargador Relator Cldudio Luiz
Braga Dellorto consignou que “descabe ao Judicidrio avaliar os parametros
adotados pela administragdo quando da fixagdo da multa, sendo-lhe vedado
substituir a valoragdo técnica do orgao regulador, salvo se houver manifesta
ofensa aos principios da razoabilidade e proporcionalidade™.

No entanto, ao votar pela manuten¢io da decisdo da AGENERSA, fo-
ram reavaliados todos os fatos que levaram a aplicagdo da penalidade®, em
verdadeiro juizo de corre¢do sobre a atuagao da agéncia, caracteristico de um
controle amplo. O resultado favoravel, portanto, nao se deu porque o tribunal
foi deferente a AGENERSA, mas sim porque o érgao colegiado concordou
com as razdes que a levaram a tomar aquela decisao.

7 TJR], Apelagdo n° 0364944-08.2015.8.19.0001, Rel. Des. Claudio Luiz Braga Dellorto, 182
Cémara Civel, j. em 29/03/2017.

“Portanto, detalhada a falha nos servigos prestados pela recorrente, que se omitiu diante da
reclamagédo do usudrio, correta a aplicagdo de san¢ao administrativa pela agéncia reguladora.
Revela-se infundada a alegagio de violagdo ao principio da legalidade, por auséncia de moti-
vagao especifica do ato punitivo, haja vista que a puni¢io decorreu, como ficou expressamente
consignado no processo administrativo, de falha na prestagdo do servigo, qual seja, omissao
na prevengao de acidente, ja que mesmo tendo sido previamente acionada pelo usudrio, s6
compareceu ao imodvel deste, de forma eficaz, no dia em que houve uma explosdo em virtude
de vazamento de gas” (TJR], Processo n° 0364944-08.2015.8.19.0001, Rel. Des. Cldudio Luiz
Braga Dellorto, 18* Camara Civel, j. em 29/03/2017).
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Asvariaveis pesquisadas neste artigo revelam esse tipo de comportamento
judicial que pode parecer contraditério. De um total de 72 decisdes em que
o discurso de deferéncia foi adotado pelo tribunal, 20 acabaram por avaliar
substancialmente a decisdo da agéncia reguladora (27,78% dos casos), em
aplica¢ao de um controle amplo. Isso quer dizer que nem sempre a conscién-
cia do magistrado quanto a necessidade de uma postura autocontida o leva a
realizar um controle meramente formal da decisdo da agéncia.

A relagao entre o critério da deferéncia pelo discurso e pelo resultado
revela uma cenario diferente. Dentre os 72 processos que adotaram o dis-
curso de deferéncia, apenas 1 caso levou a revisao judicial do ato praticado
pela autoridade administrativa (resultado ndo deferente). Ou seja, 98,61%
dos casos foram decididos favoravelmente a agéncia. Mais do que isso, o
unico caso em que a demanda foi julgada favoravel a CEG na presenga de um
discurso de deferéncia, o vicio encontrado na decisdo administrativa foi de
natureza procedimental: segundo a 4* Camara Civel, seria valida a anulagao
de uma penalidade aplicada pela AGENERSA exclusivamente em razao de
sua conduta contraditéria. Segundo o acérdao, a agéncia teria reconhecido,
inicialmente, a culpa da concessionaria no processo sancionador e, a0 mesmo
tempo, teria determinado a juntada de novos documentos para abertura de
um novo processo para cuidar da aplicacao de nova penalidade com base
nos mesmos fatos (TJR]J, Processo n° 0002304-89.2008.8.19.0000, Rel. Des.
Paulo Mauricio Pereira, 4* Camara Civel, j. em 08/04/2008). Parece haver
uma forte correlagao, portanto, entre a adogao de um discurso deferencial e
um resultado final pré-agéncia.

Para avaliar o verdadeiro impacto da adogdo do discurso de deferéncia,
no entanto, é preciso comparar estes nimeros com os nimeros relativos aos
processos em que este discurso esta ausente. Em um universo de 62 processos
cujas decisdes nao adotaram discurso de deferéncia, apenas 12 tiveram como
resultado final a revisdo ou suspensao da decisdo lavrada pela AGENERSA
(indice de deferéncia pelo resultado de 80,33%). Ja em relagao a amplitude de
controle, a mudanca de postura é mais significativa: menos da metade dos
processos (30 em um total de 62) em que néo foi adotado um discurso de
deferéncia tiveram um controle exclusivamente de forma (indice de deferéncia
pela amplitude de 48,39%).

E possivel afirmar, portanto, que a adogdo de um discurso de deferén-
cia leva a um percentual maior de manutengao de decisdes da AGENERSA
(98,61%) do que nos casos em que o discurso é ausente (80,33%). E possivel
dizer o mesmo em relagdo a amplitude reduzida de controle (72,22% versus
48,39%). Isso releva uma relagdo tendencial significativa entre discurso e
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postura do TJR] - quando a primeira variavel esta presente, ha uma maior
propensao do tribunal a ser mais deferente na perspectiva do resultado e da
amplitude do controle.

4.2.  Avariagdo do impacto do discurso da deferéncia em fungdo de sua
natureza genérica ou especifica

Como foi visto anteriormente, a pesquisa identificou a presenga de dois
tipos diferentes de discurso de deferéncia: um discurso deferencial genérico,
que defende a conveniéncia de uma atitude judicial respeitosa em relagdo as
decisdes de quaisquer autoridades administrativas; e um discurso deferen-
cial especifico, que atrela a suposta conveniéncia de respeitar as decisdes das
agéncias reguladoras as caracteristicas especificas desta espécie de entidade
administrativa.

Neste subitem, o interesse esta voltado a identifica¢do da medida em que
avariagao deste discurso deferencial pode impactar o resultado e a amplitude
do controle. O reconhecimento pelo tribunal da capacidade institucional das
agéncias reguladora para lidar com questdes técnicas complexas é um fun-
damento auténomo relevante para uma postura deferente do TJR] quanto ao
resultado e a amplitude do controle?

O discurso de deferéncia especifico foi adotado em um total de 16 das
decisdes judiciais pesquisadas. Em relagdo ao resultado, todas essas deman-
das tiveram um resultado favoravel a AGENERSA (100%). No que concerne
a amplitude, 12 processos tiveram um controle puramente formal sobre a
atuacao da agéncia reguladora estadual (75%).

A relevancia de um discurso especifico de deferéncia deve ser aferida
a partir de sua comparagdo com os nimeros relativos ao discurso genérico
de deferéncia. E necessdrio examinar, pois, se uma prética autocontida
similar em relagdo a resultado e amplitude do controle se verifica nos
casos em que o discurso de deferéncia se baseia apenas em fundamentos
como separa¢ao de poderes e/ou a impossibilidade de controle do mérito
administrativo.

A presenca de um discurso de deferéncia genérico é identificada num
total de 56 decisoes judiciais de 2 instdncia no TJR]. Em rela¢do ao resultado,
apenas 1 processo levou a revisdo judicial de um ato administrativo praticado
a AGENERSA, com ampla deferéncia do tribunal (98,21%). Ja em relagao
a amplitude, ha um total de 40 processos em que o controle do TJR] recaiu
apenas sobre a forma e o procedimento, sem qualquer juizo sobre os aspectos
substantivos da decisdo final da AGENERSA no curso dos procedimentos
administrativos (71,43%).
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Estes resultados sugerem que a adogao explicita de um discurso de defe-
réncia especifico nao é determinante para uma postura autocontida em relagao
ao resultado e a amplitude de controle. Mesmo quando o tribunal adota discurso
de deferéncia genérico, os resultado e a amplitude do seu controle tendem a
revelar uma postura semelhantemente deferencial. Os indices percentuais de
cada um dos casos apresentam variagoes inferiores a cinco portos percentuais,
de modo que a mera presenca de um discurso de deferéncia, seja ele especi-
tico ou genérico, ja parece representar per se uma tendéncia de um resultado
favoravel a AGENERSA e de uma amplitude reduzida de controle, sem que
a especificagao deste discurso apresente impactos adicionais significativos.

4.3. A relagdo entre a amplitude do controle e o seu resultado final

A terceira questao que se enfrenta examina a relag¢ao entre a aplicagdo
de um controle substantivo da decisdo administrativa (deferéncia pela am-
plitude) e o maior indice de revisdo judicial (deferéncia pelo resultado). Para
tanto, é necessario comparar os casos catalogados como de controle amplo
(substantivo) com aqueles classificados como de controle pouco amplo (me-
ramente formal).

Quanto aos primeiros, do universo de 51 casos em que foi realizada ana-
lise material pelo TJR], apenas 8 decisoes levaram a anula¢do ou a suspenséo
do ato praticado pela AGENERSA (15,69%). 43 deles, por sua vez, tiveram
como resultado a manutengao da decisao da agéncia (84,31%). Na Apelagao
Civel n° 0030431-58.2013.8.19.0001, por exemplo, o Desembargador Relator
Cherubin Helcias Schwartz Janior concluiu que a multa aplicada pela agéncia
reguladora foi demasiadamente alta, desvirtuando o carater punitivo e educati-
vo do poder sancionador. Em razdo disso, confirmou a sentenga de 1* instancia
que reduziu o valor da multa & 10% do que havia sido inicialmente fixado
pela entidade reguladora (TJR], Processo n° 0030431-58.2013.8.19.0001, Rel.
Des. Cherubin Helcias Schwartz Junior, 122 Camara Civel, j. em 03/05/2016).
A penalidade também foi reduzida — dessa vez em 20% do seu valor original
- na Apelagao Civel n° 0430482-38.2012.8.19.0001, em caso envolvendo a
demora na instalagdo de gas de um usuario do servigo publico (TJR], Pro-
cesso n° 0430482-38.2012.8.19.0001, Rel. Des. Claudio Brandao de Oliveira,
7* Camara Civel, j. em 31/08/2016).

No Agravo de Instrumento n° 0015141-50.2006.8.19.0000, por sua vez,
o TJR]J suspendeu diversas previsoes de deliberagbes AGENERSA do ano de
2016 que versavam sobre o momento correto em que os aumentos do preco
do gas aplicados pela Petrobras poderiam ser repassados aos consumidores
pela concessionaria (TJR], Processo n° 0015141-50.2006.8.19.0000, Rel. Des.
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Helda Lima Meireles, j. em 28/03/2007). Trata-se de uma das duas demandas
que nao trata sobre a aplicacdo de penalidades, mas sim sobre um fator de
extrema relevancia para o equilibrio econémico-financeiro dos contratos de
concessdo (a revisao tarifaria), no qual o TJR] se substituiu ao regulador em
uma decisao de efeitos prospectivos em todo o setor regulado.

Pois bem. Ja quanto aos 82 casos em que o TJR] controlou apenas aspectos
formais das decisdes da AGENERSA, 77 levaram a manutengdo da decisido
da agéncia (93,9%), enquanto 5 levaram a revisdo (cautelar ou definitiva) do
entendimento firmado pela autoridade administrativa (6,1%) - como, por
exemplo, no Processo n° 0014929-89.2007.8.19.0001, em que a multa foi anu-
lada por auséncia de intimagdo no processo administrativo (TJR], Processo
n° 0014929-89.2007.8.19.0001, Rel. Des. Ernani Klausner, 1> Camara Civel,
j. em 09/02/2010); ou no Processo n° 0162638-21.2013.8.19.0001, em que a
multa foi anulada por auséncia de motivagdo (TJR], Processo n° 0162638-
21.2013.8.19.0001, Rel. Des. Celso Luiz De Matos Peres, 10* Cadmara Civel,
j. em 15/06/2016).

Isso demonstra, por um lado, uma inclina¢ao do TJR] em concordar com
aspectos substantivos das decisdes tomadas pela AGENERSA no d4mbito de
seus processos administrativos. Por outro prisma, é possivel afirmar a exis-
téncia de uma leve tendéncia de maior revisao judicial quando a amplitude
de controle é superior (isto é, substantiva).

4.4.  Os magistrados sdo mais deferentes em decisoes de cognicdo sumdria?

A dltima questido a ser enfrentada é se as decisdes proferidas em sede
de cogni¢do sumadria apresentam um maior indice de deferéncia do que
aquelas proferidas no bojo de apelagdes civeis. Em tese, seria de se esperar
um major indice de decisoes judiciais favoraveis a Administragdo Publica em
decisdes liminares (ante a ja mencionada presungdo de legitimidade dos atos
administrativos). Afinal, decisdes proferidas em sede de cognigdo exauriente
podem conduzir a uma maior margem de controle, tendo que vista que, neste
momento processual, as partes ja puderam contraditar as teses juridicas e
defende-las por meios de provas, quando assim permitido.

Os dados relativos a este topico foram apresentados no decorrer dos
subitens anteriores. O objetivo deste subitem ¢, portanto, compara-los para
que sejam extraidas possiveis tendéncias. Quanto a isso, registre-se que ha um
maior indice de deferéncia nas decisdes de cogni¢ao sumadria apenas em relagio
ao discurso (68,57% versus 48,48%) e a amplitude de controle (71,43% versus
56,57%). Em ambos os casos, as diferengas percentuais parecem significativas
e indicam uma inclinagao do tribunal a uma postura autorrestritiva quanto
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ao discurso e a amplitude de controle. Ja no caso do pardmetro da deferéncia
pelo resultado, a variagao é de pequena monta em favor dos casos de cognigao
exauriente (91,84% versus 87,5%).

IV. CONCLUSOES

Este artigo tem origem em pesquisa desenvolvida por alunos da Escola
de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas durante o segun-
do semestre do ano de 2017. O objetivo central do trabalho foi verificar,
empiricamente, o nivel de deferéncia do TJR]J as decisdes proferidas pela
AGENERSA. Foram selecionados 134 processos com decisoes relevantes
para os fins da pesquisa, dentre os quais 99 tiveram decisdes de 22 instancia
proferidas no curso de apelagdes civeis (cogni¢ao exauriente) e 35 no bojo
de agravos de instrumento (cogni¢ao sumaria). O contencioso do TJR] em
relacio a AGENERSA é composto, quase exclusivamente, por agdes ajuizadas
pela Companhia Distribuidora de Gas do Rio de Janeiro - CEG (133 de 134),
quase todas elas tendo por objeto penalidades aplicadas no ambito de processos
administrativos sancionadores (132 de 134). Como afirmado ao longo deste
artigo, a natureza sancionatoria da grande maioria das decisoes regulatdrias
judicializadas pode sugerir alguma cautela sobre as conclusoes a propdsito
da existéncia ou nao de uma postura autocontida do Judiciario fluminense
em relaco a generalidade de medidas administrativas. E que os dados apre-
sentados ao longo do trabalho ndo necessariamente apontam tendéncias para
outros tipos de atuagdo da AGENERSA, tal como a produ¢ao normativa ou
a prolacdo de decisdes em pleitos de reequilibrio econdmico-financeiro dos
contratos de concessao.

A deferéncia judicial as agéncias reguladoras é um fendmeno de dificil
identificagdo. Trata-se de um processo complexo e multifacetado que, muitas
vezes, requer a avaliacdo de diversas variaveis para que se possam identificar
seus indicios. Neste trabalho, foram adotados trés parametros distintos para
identificagdo do nivel de deferéncia do TJR] 8 AGENERSA: (i) a deferéncia
pelo discurso; (ii) a deferéncia pelo resultado; e (iii) a deferéncia pela ampli-
tude de controle.

A partir dos dados extraidos pelo estudo, foi possivel apontar que o TJR]
(i) apresenta um discurso de deferéncia em pouco mais da metade de seus
julgados em relagdo a AGENERSA (52,24%); (ii) possui um indice baixo de
revisdo judicial dos atos da AGENERSA (9,77%); e (iii) exerce controle de
pouca amplitude, limitando o seu exame na maior parte das vezes a aspectos
formais e procedimentais da atuagao da agéncia reguladora estadual (60,45%).
A avaliacdo independente de tais varidveis sugere uma orienta¢ao deferente
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do tribunal fluminense em rela¢do a autoridade administrativa. Mas a analise
conjunta delas pode indicar, ainda, outras tendéncias do TJR].

Em primeiro lugar, foi analisado o impacto da adogao do discurso de
deferéncia no resultado e na amplitude de controle. A partir dos dados le-
vantados, foi possivel verificar que a presenca de um discurso de deferéncia
leva a um percentual maior de manuten¢ao de decisdes da AGENERSA
(98,61%) do que nos casos em que o discurso é ausente (80,33%). O mesmo
se diga em relagao a amplitude de controle, no qual se constatou um maior
percentual de decisdes em que o controle se deu apenas sobre aspectos
formais da atuacdo da AGENERSA quando o discurso de deferéncia é
adotado como causa de decidir (72,22%) do que quando nado ha discurso
(48,39%). Isso releva uma relagao tendencial significativa entre discurso e
postura do TJR] - quando a primeira variavel esta presente, hd uma maior
propensdo do tribunal a ser mais deferente na perspectiva do resultado e
da amplitude do controle.

Em segundo lugar, a variagdo entre um discurso de deferéncia especifico
ou genérico é aparentemente irrelevante (ou tem impacto inconclusivo) para o
resultado final do julgamento ou para a amplitude de controle, com percentuais
de deferéncia pouco superiores no discurso especifico. Independentemente do
tipo adotado, a presenga de um discurso de deferéncia como razdo de decidir
leva a resultados parecidos (100% e 98,21% de indice de manuten¢ao das
decisdes; e 75% e 71,43% de baixa amplitude de controle, respectivamente,
nos discursos especificos e genéricos).

Em terceiro lugar, outro resultado interessante é o produto da conjugagao
dos fatores de deferéncia por amplitude e por resultado. Como demonstrado
acima, mesmo quando o controle realizado pelo TJR] é substantivo, a taxa de
manutengdo das decisdes da AGENERSA ¢ de 84,31%. Ja em relagdo ao con-
trole formal, 93,9% dos casos levam a um resultado favoravel 8 AGENERSA.

Em quarto e ultimo lugar, registre-se que ha um maior indice de deferén-
cia nas decisoes de cogni¢do sumaria em comparagao as decisoes de cogni¢dao
exauriente tanto em relacdo ao discurso (68,57% versus 48,48%) como em
relacao a amplitude de controle (71,43% versus 56,57%). Apenas a variavel
do resultado manuteng¢do é mais presente nos casos de cognicdo exauriente
(91,84% versus 87,5%).
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1. INTRODUCAO

Este artigo é fruto de pesquisa desenvolvida no 4&mbito do Projeto Regu-
lagao em Numeros, iniciativa do Centro de Pesquisa em Direito e Economia
(CPDE) da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas
(FGV Direito Rio). Tomou-se como problema central o exercicio do controle
judicial pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sobre as agéncias reguladoras
federais em sede recursal, isto é, a partir de demandas ajuizadas em instancias
ordinarias e que, apds seu regular processamento, chegaram a Corte Superior
por meio da interposigdo de recurso extraordinario (ou agravo em recurso
extraordinario, nos casos em que ele nao foi conhecido no tribunal de origem).

A pesquisa buscou responder duas questdes principais: (i) em que medida
o controle das agéncias reguladoras deixa de ser enfrentado a fundo pelo STF
em razdo de sua jurisprudéncia defensiva (isto ¢, em razdo da interpretagao
conferida pela Corte aos requisitos de admissibilidade destes recursos); e,
(ii) se, nos casos em que o Supremo Tribunal Federal enfrentou diretamente

! Artigo originalmente publicado na Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba,
v. 11, n. 1, p. 122-155, jan./abr. 2020.
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questdes constitucionais posta pelas partes, a Corte adotou uma postura
deferente a posi¢ao juridica defendida pelas agéncias reguladoras federais.

Para isso, os autores analisaram todos os 2.896 processos judiciais envol-
vendo as agéncias reguladoras federais que chegaram ao STF em sede recursal
entre 1996 e 2017, em relagdo aos quais foram catalogadas 24 variaveis para
o posterior estabelecimento de correlagdes e analises sob uma perspectiva
quantitativa e qualitativa.

1.1. A reforma do Estado e a proliferagao de agéncias reguladoras

A crise do Estado de bem-estar social resultou em periodo de intensa
reforma administrativa nas ultimas décadas do século XX. Antes considera-
do o principal agente da economia (sobretudo em seu modo de intervengao
direta por meio de empresas estatais), o Estado teve seu papel reconfigurado
num contexto de sucessivas privatizagdes e desestatizacdes. O processo foi
acompanhado de necessidade cada vez maior de fiscaliza¢ao das atividades
que foram delegadas ao setor privado. Este movimento levou ao que se con-
vencionou chamar de Estado regulador*.

A liberalizagdo de alguns setores da economia a iniciativa privada cons-
tituiu um processo extremamente complexo e sensivel. Para capitanea-lo,
em varios paises se optou pela criagdo das chamadas agéncias reguladoras
- entidades relativamente independentes da administracdo central, com
autonomia refor¢ada®, compostas por especialistas na matéria, com garantias
de poder decisério insulado do processo politico e dotadas de significativos
recursos financeiros e humanos. Com esse modelo, a regulagao de atividades
econdmicas antes submetidas ao monopdlio estatal (como os servigos de
telecomunicagdes, energia elétrica, gas, transporte ferroviario, etc.) passou a

MAJONE, Giandomenico. “Do Estado positivo ao Estado regulador: causas e conseqiiéncias
de mudangas no modo de governanga”. In: Revista do Servigo Piblico, v. 50, n° 1, 1999. Mar-
¢al Justen Filho identifica quatro distingdes significativas entre essa nova concepgao estatal
diante do Estado de Providéncia: (i) a transferéncia para a iniciativa privada de atividades
anteriormente desenvolvidas pelo Estado, inclusive com a liberalizacio de atividades até entdo
monopolizadas; (ii) a preferéncia pelo instrumento interventivo indireto, por meio da regulagao
da atividades sociais e econdmicas (competéncia regulatdria); (iii) a atuagdo estatal norteada
ndo apenas pelas corregdes das falhas de mercado, mas também admitindo-se a possibilidade
de intervengéo destinada a propiciar a realizagdo de certos valores de natureza politica e social;
bem como (iv) a institucionaliza¢do de mecanismos de disciplina permanente das atividades
reguladas. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 5° ed. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 655.

ARAGAQ, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugio do direito administrativo
econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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ser atribuida a instituicao publica desenhada para lidar com a complexidade
dessas fungoes®.

1.2. As agéncias reguladoras no Brasil

No Brasil, esse fendmeno se deu sobretudo no final da década de 1990 e
no inicio da década seguinte’, especialmente durante o periodo de Reforma
Administrativa e sob a vigéncia do chamado Plano Nacional de Desestatizagao
(PND - Leis n° 8.031/1990 e n° 9.491/1997).

Esse modelo, no entanto, ndo encontrava respaldo expresso na Constitui-
¢ao Federal. O constituinte originario nao concebeu o desenho das agéncias
reguladoras. Limitou-se a prever no art. 174 o papel do Estado como agente
normativo e regulador da atividade econdmica®. Mesmo as emendas cons-
titucionais editadas no periodo de Reforma Administrativa que previram a
instituigdo de drgdos reguladores para o setor de telecomunicagdes (EC n°
08/1995, que modificou a redagdo do art. 21, XI da CRFB) e para o setor de

¢ KING, Jeff A. “Institutional approaches to judicial restraint”, 28 Oxford J. Legal Stud, 409.
V. também JORDAO, Eduardo; JUNIOR, Renato Toledo Cabral. A teoria da deferéncia e a
pratica judicial: um estudo empirico sobre o controle do TJR] 8 AGENERSA. REI - Revista
Estudos Institucionais, [S.1.], v. 4, n. 2, p. 537-573, dez. 2018. ISSN 2447-5467. Disponivel
em: https://www.estudosinstitucionais.com/REI/article/view/307/266. Acesso em: 10 maio
2020. doi: https://doi.org/10.21783/rei.v4i2.307.

Confira-se, a prop0sito, o relato de Gustavo Binenbojm sobre o assunto: “Com efeito, a supe-
ragdo da crise econdmico-gerencial do Estado brasileiro, cujo auge se atingiu na década de 1980,
passava pela reformulagdo das estratégias de intervengio do Estado na economia. Através de
desestatizagoes, privatizagoes e flexibilizagdo de monopdlios, o modelo de Estado empresdrio,
calcado em forte intervengdo direta na economia, foi substituido, a partir dos anos 1990, pelo
modelo de Estado regulador, cuja intervengdo opera-se de modo indireto. O sucesso da aludida
conversdo dependia, contudo, de maciga atragdo do capital privado, e, para tanto, fazia-se
imprescindivel superar a historica crise de credibilidade do pais e de suas institui¢ées. Ou seja:
era preciso vender o Brasil como um bom negécio, garantindo aos investidores a manutengdo
dos contratos celebrados e o direito de propriedade. Nisso reside, fundamentalmente, a razdo
da escolha pelo modelo de agéncias reguladoras: entidades com grau reforcado de autonomia,
investidas de fungdes técnicas e, sobretudo, imunizadas das ingeréncias politico-partiddrias.
Por outro lado, a transferéncia de servigos piiblicos e/ou de sua execugdo a iniciativa privada
ndo poderia conduzir a um Estado puramente liberal, guiado pelo ndo-intervencionismo. Dai
as agéncias constituirem também efeito da reforma por que passou o Estado brasileiro, na
medida em que foram institucionalmente incumbidas da regulagdo tanto de servigos puiblicos
desestatizados, como de outras atividades econdémicas de relevante interesse social, devolvidas
total ou parcialmente a iniciativa privada.” (BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito
Administrativo. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2014, p. 266/267).

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as fung¢des de fiscalizagéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.
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petroleo e gas natural (EC n° 09/1995, que alterou a redagdo do art. 177, §2°,
inciso III da CRFB) ndo impuseram a regulacdo por meio de agéncias inde-
pendentes; apenas previam que determinados setores da economia seriam
regulamentados pela Administragao Publica.

Foi apenas no ambito infralegal que as agéncias reguladoras passaram
a figurar na realidade normativa brasileira. A primeira delas foi a Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, instituida pela Lei n° 9.427/1996. Em
seguida, foram criadas a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL
(Lei9.472/1997); a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombusti-
veis — ANP (Lei9.478/1997); a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - AN-
VISA (Lein®9.782/1999); a Agéncia Nacional de Agéncia Suplementar - ANS
(Lein®9.961/2000); a Agéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei n° 9.984/2000);
a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT e a Agéncia Nacional
de Transportes Aquavidrios - ANTAQ (Lein® 10.233/2001); a Agéncia Nacio-
nal do Cinema (Medida Proviséria n° 2.228-1/2001); a Agéncia Nacional da
Aviagdo Civil (Lei n° 11.182/2005) e, mais recentemente, a Agéncia Nacional
de Mineragdao - ANM (Lein° 13.575/2017). Em todos os casos, as autoridades
reguladoras foram reconhecidas como autarquias® sob regime especial®.

Ao todo, ha atualmente no Brasil onze agéncias reguladoras no ambito
federal, cujos desenhos institucionais estdo em constante revisao. Exemplos

® A base conceitual para o conceito de autarquia se encontra no art. 5°, inciso I do Decreto-lei
n° 200/1967. Segundo o dispositivo, a autarquia é um o servico autébnomo, criado por lei,
com personalidade juridica, patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administragao Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestao administrativa
e financeira descentralizada. A peculiaridade das agéncias estd justamente no regime especial
desenhado para estas instituicdes.

Por aparente atecnica legislativa, a definigdo do regime especial ¢ distinta em cada lei de
criagdo das agéncias reguladoras. Veja-se, por exemplo, que a Lei da ANATEL caracteriza
esse regime pela “independéncia administrativa, auséncia de subordinagdo hierdrquica,
mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira” (cf. art. 8°, §2° da Lei
n° 9.472/1997). Ja a Lei da ANS a caracteriza pela “autonomia administrativa, financeira,
patrimonial e de gestdo de recursos humanos, autonomia nas suas decisoes técnicas e mandato
fixo de seus dirigentes” (cf. art. 1°, paragrafo tnico da Lei n° 9.961/2000. De todo modo,
em todos os casos, é relevante notar que o regime especial delimita um espago de relevante
autonomia e independéncia para as agéncias reguladoras no ponto de vista politico, geren-
cial e decisorio (a0 menos no campo normativo). Ainda cabe destaque que recentemente
a Lei n° 13.848/2019, a chamada “Lei Geral das Agéncias” pretendeu a uniformizagao da
defini¢ao do regime especial, dispondo, em seu art. 3°, “A natureza especial conferida a
agéncia reguladora é caracterizada pela auséncia de tutela ou de subordinagéo hierarquica,
pela autonomia funcional, deciséria, administrativa e financeira e pela investidura a termo
de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais disposigoes
constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua implementagado., garantindo as
citadas autonomia e independéncia e a caracterizagdo especifica de cada Lei.
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disso sao as amplia¢des das competéncias regulatorias da ANCINE (Lei n°
12.485/2011)'" e da ANA (Medida Provisoria n° 844/2018 e Medida Proviséria
n° 868/2018)'* — esta ultima nao aprovada pelo Congresso Nacional —, bem
como as recentes propostas de unificagdo da ANTT com a ANTAQ numa
unica agéncia de transportes'.

1.3. Reacao ao modelo das agéncias reguladoras

A proliferagao destas entidades administrativas especializadas gerou
alguns desafios para a teoria do direito administrativo e do direito publico.
Nagquilo que concerne a este artigo, diferentes atores politicos e econdmicos
passaram a questionar se o modelo das agéncias reguladoras seria compativel
com a Constitui¢ao Federal e, mais especificamente, se tais institui¢oes sub-
vertiam ou ndo a separagdo de poderes, o principio democratico e o principio
da legalidade.

No ambito doutrinario, publicistas relevantes apresentaram fortes criti-
cas as agéncias reguladoras. Celso Antonio Bandeira de Mello, por exemplo,
além de considerar as agéncias reguladoras inconstitucionais, questionou a
extensao de mandatos de seus dirigentes para além de um mesmo periodo
governamental. Segundo ele, a esséncia da Republica estaria na temporarie-
dade dos mandatos e na possibilidade de a sociedade escolher governantes

A Lei n° 12.485/2011, que disciplina a comunicagdo audiovisual de acesso condicionado,
ampliou as competéncias da ANCINE, que passou a regular as atividades de programagio e
de empacotamento previstas no referido marco legal.

As Medidas Provisorias tinham por objetivo estabelecer o marco legal do saneamento bésico e
alterar a Lei n° 9.984/2000, para atribuir 4 Agéncia Nacional de Aguas competéncia para editar
normas de referéncia nacionais sobre o servi¢o de saneamento basico. A titulo de atualizagio,
registre-se que ambas as medidas provisorias perderam eficacia, em decorréncia do término
do prazo para votagdo no Congresso Nacional. Todavia, a ampliagdo das competéncias re-
gulatdrias da ANA sobre o setor de saneamento basico veio com a Lei 14.026/20, conhecida
como “Novo Marco Legal do Saneamento Basico”, que alterou a Lei n° 9.984/00 para atribuir a
ANA competéncia para instituir normas de referéncia para a regulagao dos servigos publicos
de saneamento baésico.

Segundo informagdes disponibilizadas na imprensa: “O ministro da Infraestrutura, Tarcisio
Freitas, reafirmou a intengdo do governo Jair Bolsonaro de unir a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT) com a Agéncia Nacional de Transportes Aguavidrios (Antaq). A afirmagio
foi feita pelo ministro no pregdo da B3, onde o governo realizou nesta manha de sexta-feira, 15,
o leildo de aeroportos — a primeira concessio do governo Bolsonaro. ‘Estamos estudando outras
possibilidades, a prépria fusdo de ANTT e Antaq. Néo é um coisa definida, mas que estd em
estudo e vai ser feito se a gente perceber que hd ganho para a regulacio’, afirmou”. Disponivel em
https://istoe.com.br/correcao-infraestrutura-reforca-intencao-em-fusao-da-antt-com-antaq/.
Acesso em 15 mar. 2019.
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com orientagdes diversas dos governos precedentes. Nas suas palavras, o
modelo desenhado para as agéncias reguladoras no Brasil era uma “fraude
contra o proprio povo” ™.

Maria Sylvia Di Pietro, por sua vez, embora contestasse a existéncia das
agéncias reguladoras, adotou posicdo menos extrema sobre o assunto. Para
ela, contudo, as agéncias reguladoras deveriam encontrar respaldo normativo
expresso na Constituicdo Federal. Por isso, na sua visao, apenas a ANATEL
e a ANP poderiam contar com a autonomia e a independéncia atribuidas
as agéncias reguladoras. Quanto as demais, caberia a elas respeito aos
mandamentos de todos os poderes da Republica, com ampla possibilidade
de revisao de seus atos."”

Outros autores defenderam a existéncia das agéncias reguladoras no
Brasil'é, propondo parametros para compatibiliza-las com os ditames da

¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 14* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 153/154.

*  Confiram-se as afirmagdes da autora: “A primeira indagacdo diz respeito aos fundamentos
juridico-constitucionais para a delegagio de fungdo normativa ds agéncias. As duas tinicas
agéncias que estdo previstas na Constituigdo sdo a ANATEL e a ANB com a referéncia a ex-
pressdo orgdo regulador contida nos artigos 21, XI, e 177, § 2° II1. As demais ndo tém previsio
constitucional, o que significa que a delegagio estd sendo feita pela lei instituidora da agéncia.
Por isso mesmo, a fungdo normativa que exercem ndo pode, sob pena de inconstitucionalidade,
ser maior do que a exercida por qualquer outro érgdo administrativo ou entidade da Administra-
¢ao Indireta. Elas nem podem regular matéria ndo disciplinada em lei, porque os regulamentos
auténomos ndo tém fundamento constitucional no direito brasileiro, nem podem regulamentar
leis, porque essa competéncia é privativa do Chefe do Poder Executivo e, se pudesse ser delegada,
essa delegagdo teria que ser feita pela autoridade que detém o poder regulamentar e nio pelo
legislador” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 612.

16 E possivel enumerar diversos trabalhos sobre as agéncias reguladoras desde a década de
1990 até os dias atuais. Confiram-se, por todos: CONFORTO, Gléria. Descentralizagdo e
Regulagdo da Gestao de Servigos Publicos. Revista de Administra¢io Publica - RAP, Vol.
32, 1, 1998, p. 27/40; AZEVEDO, Eurico de Andrade. Agéncias Reguladoras. Revista de
Direito Administrativo - RDA, n°. 213, 1998, p. 141/148; SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Agéncias reguladoras. Revista de Direito Administrativo - RDA, n° 216, 1999, p. 125/162;
SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugio as Agéncias Reguladoras. In: Carlos Ari Sundfeld (Org.).
Direito Administrativo Econdmico. Sio Paulo, Malheiros, 2000, p. 17/38; MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Agéncias reguladoras. Mutagdes do Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 145/184; PEREZ, Marcos Augusto. As agéncias reguladoras no
direito brasileiro. A&C: Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Vol. 2, n°
5. Curitiba: Jurud, 2000, p. 59/66; TACITO, Caio. Agéncias reguladoras da Administracio.
Revista de Direito Administrativo - RDA, n° 221. 2000, p. 1/5; MORAES, Alexandre de.
Agéncias reguladoras. Forum Administrativo. Vol. 1, n° 8. Belo Horizonte: Férum, 2001, p.
1009/1016; ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugdo do direito
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Constituicao Federal'”. O embate, contudo, ndo se limitou ao ambito de livros
e artigos sobre o tema, espraiando-se também para o Poder Judiciario.

1.4. Qual a relevancia do Supremo Tribunal Federal no debate sobre o
controle das agéncias reguladoras?

A realizacdo de estudos empiricos para verificar (e medir) o controle
judicial sobre as agéncias reguladoras tem relevancia acentuada na literatura
juridica no Brasil® e no direito comparado®. Como parte das decisdes regula-

administrativo econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002; JUSTEN FILHO, Margal. O Direito
das Agéncias Reguladoras Independentes. Sio Paulo, SP: Dialética, 2002; BARROSO, Luis
Roberto. Agéncias Reguladoras. Revista de Direito Administrativo - RDA, n° 229, 2002,
p. 285/311; MARRARA, Thiago. A legalidade na relagao entre ministérios e agéncias regu-
ladoras. Revista da Faculdade de Direito, n° 99, Sao Paulo: USP, jan/dez, 2004, p. 723/746;
WALD, Arnoldo. A autonomia das agéncias reguladoras. Consulex: Revista Juridica, v. 8,
n° 170, fev. 2004, p. 42/43; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agéncias Reguladoras
Independentes: fundamentos e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2005; MATTOS,
Paulo Todescan Lessa. O Novo Estado Regulador no Brasil: eficiéncia e legitimidade. Sdo
Paulo: Singular, 2006; GUERRA, Sérgio. Agéncias Reguladoras: da organizagdo administrativa
piramidal & governanga em rede. Belo Horizonte: Férum, 2012.
17" Destaca-se, sobre o tema, a obra “Agéncias Reguladoras e Democracia”, organizada por
Gustavo Binenbojm, que contou com artigos dos autores Alexandre Santos de Aragao, Luis
Roberto Barroso, Lais Calil, Egon Bockmann Moreira, Mariana Mota Prado, Joaquim Barbosa,
Paulo Correa, Caio Mario da Silva Pereira Neto e Lauro Antonio Nogueira Soares Jinior. V.
BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Agéncias reguladoras e democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.
No Brasil, alguns estudos sobre o tema vém sendo desenvolvidos, com enfoque sobretudo
nas agéncias reguladoras federais. Uma pesquisa do CNJ, por exemplo, analisou 1.371 agdes
judiciais em que foram questionadas decisdes de agéncias reguladoras entre 1994 e 2010 e
revelou que mais de 80% dos casos que tiveram seu mérito julgado pelos tribunais superiores
foram favoraveis as agéncias — embora, no decorrer do processo, a incidéncia de decisdes
desfavoraveis esteja presente com alguma incidéncia (AZEVEDO, Paulo Furquim de; FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. As inter-relagdes
entre o processo administrativo e o judicial, sob a perspectiva da seguranga juridica do plano
da concorréncia econdmica e da eficacia da regulagdo publica. Sdo Paulo: USP, 2011. Relato-
rio da pesquisa. Disponivel em: https://bit.ly/2SpNZ7F. Acesso em: 27 out. 2018). Segundo
o relatdrio, a complexidade e o cardter estritamente técnicos das entidades administrativas
autdénomas ¢ uma de suas razoes de decidir. Juliano Maranhao (2016, p. 26-46), ao analisar o
estudo, observa que (i) hd uma supervalorizagdo de questdes procedimentais; (ii) os magistra-
dos geralmente carecem de conhecimento técnico para resolver as questdes; (iii) a dicotomia
entre o direito publico e privado dificulta a compreensio judicial sobre assuntos regulatérios
complexos; e (iv) ha uma insensibilidade ao raciocinio regulatério que, muitas vezes, leva o
Poder Judiciario a um formalismo juridico.
Nos Estados Unidos, por exemplo, William Eskridge e Lauren Baer realizaram importante
pesquisa em que questionam a importancia pratica da doutrina Chevron e a sua percep¢ao como
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torias sdo judicializadas pelos agentes de mercado e pelos demais interessados,
o controle judicial das agéncias reguladoras ¢ um dado de grande relevancia
para o fortalecimento ou enfraquecimento destas institui¢des. Segundo a
sistemadtica constitucional vigente, cabe ao Supremo Tribunal Federal o jul-
gamento de recursos extraordinarios de causas decididas em tinica ou ultima
instancia, quando a decisao recorrida contrariar dispositivo da Constitui¢ao
(art. 102, inciso III, CRFB). Assim, considerando a realidade brasileira em
que (i) muitas vezes, agdes judiciais que envolvem agéncias reguladoras apre-
sentam argumentos de ordem constitucional como causa de pedir (e.g., prin-
cipio da legalidade ou livre iniciativa); e que (ii) as partes tendem a recorrer,
invariavelmente, aos Tribunais superiores, o resultado do controle judicial
das agéncias reguladoras requer uma andlise do comportamento também da
Suprema Corte brasileira sobre o assunto.

O objetivo deste artigo é documentar e examinar o fenémeno da atua-
¢do do STF como instancia recursal nos processos relacionados as agéncias
reguladoras®. A importancia desse estudo esta em entender qual o papel da
jurisdi¢do constitucional e, mais especificamente, do Supremo Tribunal Fede-
ral como foro de debate sobre o controle das agéncias reguladoras no Brasil.
Esse tipo de estudo possui grande importancia porque, a partir da orientagao
judicial identificada, é possivel saber até que ponto o controle judicial é uma
engrenagem relevante do processo regulatério. Ao operar o controle sobre
decisdes administrativas, os tribunais podem terminar por tomar diretamente

marco do direito administrativo americano. Os autores consultaram todas as 1.014 decisdes da
Suprema Corte americana entre 1984 (ano da decisao paradigmatica) e 2005 que envolviam o
controle judicial de interpretacio legislativa promovida por uma autoridade administrativa.
Chegaram a conclusao de que o regime de Chevron s6 era mencionado em 8,3% delas. Em
mais da metade dos casos, nenhum precedente sobre deferéncia judicial sequer foi citado. A
despeito disso, o estudo indicou uma propensdo a manuten¢io da interpretacio da autoridade
administrativa. Outras pesquisas empiricas, também nos Estados Unidos, demonstraram o
aumento percentual relevante de decisdes em favor das agéncias nos tribunais inferiores nos
anos que se seguiram a Chevron. (v. ESKRIDGE JR, William N.; BAER, Lauren E. The Con-
tinuum of Deference: Supreme Court Treatment of Agency Statutory Interpretations from
Chevron to Hamdan. Geo. L], v. 96, p. 1083, 2007).

Nesse sentido, merece destaque estudo analisando a atua¢do do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro (TJR]) como instincia recursal em processos relacionados a
Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento do Estado do Rio de Janeiro (AGENERSA).
Ver JORDAO, Eduardo; JUNIOR, Renato Toledo Cabral. A teoria da deferéncia e a pratica
judicial: um estudo empirico sobre o controle do TJR] 8 AGENERSA. REI - Revista Estudos
Institucionais, [S.L], v. 4, n. 2, p. 537-573, dez. 2018. ISSN 2447-5467. Disponivel em: https://
www.estudosinstitucionais.com/REI/article/view/307/266. Acesso em: 10 maio 2020. doi:
https://doi.org/10.21783/rei.v4i2.307.

20
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decisdo diversa ou limitar o leque de decisdes que poderiam ser adotadas pela
administracdo publica. Naturalmente, este risco é tanto maior quanto mais
intenso for o controle aplicado. Os resultados da pesquisa empirica podem
revelar, portanto, se o Poder Judicidrio preserva a coeréncia e a dinamica das
politicas regulatdrias setoriais.

Além do mais, a relevincia do estudo é corroborada pela grande
quantidade de recursos, no Supremo Tribunal Federal, em que agéncias
reguladoras figuram como partes. Processos de natureza subjetiva (com o
respectivo controle incidental do regime juridico das agéncias reguladoras
ou de suas decisoes regulatorias) possuem um amplo espago de legitimidade
para o ajuizamento de agdes e, portanto, comportam uma maior plurali-
dade de temas contestados no Poder Judicidrio do que aqueles processos
de natureza objetiva e abstrata. Basta notar que, dentre os 3.151 processos
em que uma agéncia reguladora federal figura como parte no STF até o
ano de 2018, 2.896 deles representam recursos interpostos a Corte com
base em acérdaos que teriam violado a Constitui¢ao Federal (91,8% dos
processos no STF).

1.5. Os dois eixos da pesquisa: a propensao do STF a julgar os casos e a
deferéncia pelo resultado final.

Para compreender qual o papel do Supremo Tribunal Federal nesses
casos, propde-se um estudo a partir de dois eixos.

O primeiro deles, mais simples e preliminar, envolve a propensio da Corte
a avaliar demandas em insténcia recursal sobre questdes que envolvam agén-
cias reguladoras. E que, ndo raro, identifica-se aadogdo, no Supremo Tribunal
Federal, de uma jurisprudéncia defensiva, assim entendida como a postura
adotada pela Corte em estabelecer e aplicar critérios rigorosos de cabimento
dos recursos extraordindrios. Tal conduta do STF ¢é assim denominada em
razdo da “defesa’ empregada pelas Cortes diante de uma quantidade de recursos
capaz de inviabilizar o seu funcionamento, ou de transformd-las em uma mera
e ordindria ‘terceira instancia’ recursal’'.

O segundo eixo envolve a tendéncia de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal em relagao a tese que é defendida por uma agéncia re-
guladora em uma demanda, quando o mérito da questao constitucional é

2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. O (Projeto de) Novo Cédigo de Processo Civil e
a “jurisprudéncia defensiva”. In: Interesse Piiblico - IP. Belo Horizonte, ano 15, n. 80, jul. /
ago. 2013, versao digital, p. 01.
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efetivamente analisado. Isso pode se dar tanto em agdes que questionam
efetivamente as decisdes administrativas das agéncias reguladoras, opor-
tunidade na qual serd possivel apurar o nivel de deferéncia do Supremo
Tribunal Federal no controle do contetido decisério das agéncias; ou em
demais agdes que envolvem o regime juridico das agéncias reguladoras e
os marcos regulatdrios que regem a sua atuagdo, casos nos quais é possivel
avaliar o posicionamento institucional do STF em relagao ao regime especial
conferido as agéncias reguladoras.

1.6. A estrutura deste artigo

Este artigo esta estruturado da seguinte forma. Apos esta introdugao,
o item 2 abordara o objeto da pesquisa, a sua metodologia, os critérios de
avaliacao e uma sintese das conclusdes obtidas. No item 3, serdo avaliados os
resultados quanto a propensdo do STF a julgar casos que envolvem agéncias
reguladoras em sede recursal; e sobre a tendéncia de posicionamento nos
reduzidos casos em que o Supremo Tribunal Federal enfrenta o mérito da
controvérsia constitucional posta pelas partes. O item 4, por fim, apresentard
as sinteses conclusivas do artigo.

2. METODOLOGIA DA PESQUISA E SINTESE DOS RESULTADOS

Para a coleta dos dados que seriam utilizados na pesquisa, tomou-se
como ponto de partida o banco do Projeto Supremo em Numeros*, condu-
zido pela FGV Direito Rio desde o ano de 2010. Tal projeto tem como fonte
as proprias decisdes e dados mantidos pelo Supremo Tribunal Federal em sua
base digital e busca viabilizar e produzir analises sobre o funcionamento e a
atuagdo da Corte e de seus magistrados.

Nos diversos esforcos de localizacao dos dados, notou-se que a forma
mais confiavel e replicavel de se avaliar a interagdo do STF com as agéncias
reguladoras e o Direito da Regulacgdo seria procurar todos os processos na-
quela Corte que envolvessem tais instituicdes como parte (incluindo nao sé6
recorrentes e recorridos, mas também a participagao de agéncias reguladoras
na qualidade de amicus curiae). A base de dados possibilitou essa busca por
meio dos termos “agéncia’ e “agéncia nacional’, além das siglas representativas
das 11 agéncias federais, a saber: ANA, ANAC, ANATEL, ANCINE, ANEEL,

22

FGV DIREITO RIO. Projeto Supremo em Numeros. Disponivel em: http://www.fgv.br/su-
premoemnumeros/. Acesso em: 16 jul. 2018.
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ANM, ANP, ANS, ANTAQ, ANTT e ANVISA. Com isso, foi obtido um total
de 3.151 processos™.

A segunda etapa envolveu uma filtragem dos processos perante o Supre-
mo Tribunal Federal que representavam a analise de demandas em concreto
em que o STF figura como insténcia recursal. Como ja se afirmou, cabe ao
Supremo Tribunal Federal o julgamento de Recursos Extraordinarios quando
a decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constitui¢ao (art. 102, inciso III,
CRFB). Ainda segundo a sistematica processual vigente, os Recursos Extraor-
dindrios sao regidos por um exame de dupla admissibilidade, de modo que o
ndo cumprimento de seus requisitos podem ser conhecidos pelos Tribunais
contra os quais o recurso ¢ interposto. O nao conhecimento do Recurso
Extraordinario possibilita a interposi¢ao de um novo recurso — o Agravo em
Recurso Extraordindrio, que levara a questdo preliminar de conhecimento do
recurso diretamente ao Supremo Tribunal Federal (cf. arts. 1.042 e seguintes
do Cédigo de Processo Civil). Por isso, foram selecionados os Recursos Ex-
traordinarios (“RE”) e Agravos em Recurso Extraordinarios (“ARE” ou “AI’,
terminologia variavel a depender do periodo em que o processo foi autuado).
No mais, Agravos posteriormente convertidos em RE para analise de mérito
pelo Supremo Tribunal Federal foram excluidos da base de dados para que um
mesmo caso nao fosse contado de forma duplicada. Esse segundo filtro gerou
uma segunda base de dados com um total de 2.896 casos, adotada como o
espaco amostral amplo para a verificagao dos resultados das pesquisas, assim
distribuidos entre as agéncias:

Agéncias reguladoras federais no STF em instincia
recursal
1400 |
1200 |
2 1000 |
= aoo |
-
- GO0 |
2
g amw |
= | 1 O B
o [ TANATE | ancin| [ ] . ANVIS
ANA | anac |UE I PTETT ANEEL | ANMO | ANP | ANS | ANTAQ| ANTT |7
sProcessos| 4 | 23 | 340 s | s42 0 | 23 | 11| 13 [ 214 | 300

#  Para realizar a captagdo do banco de dados disponivel, foram feitas exploragdes pelo manejo

da linguagem SQL, com auxilio do software MySQL. Foram efetuadas diversas buscas (“que-
ries”, na expressdo técnica) com os dados disponiveis sobre as partes dos processos. Com as
sucessivas queries e a remogao de resultados nio pertinentes — como, por exemplo, agéncias
estaduais e municipais, além de empresas, institutos e outros entes que utilizavam o nome
“agéncia” -, foi obtido um total de 3.151 processos.
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Uma vez obtido o universo de processos a serem analisados, cabia definir
quais variaveis seriam relevantes para a constru¢do de uma base de dados
voltada as finalidades do projeto. A intengdo era delimitar elementos que
poderiam ser objetivamente catalogados e que pudessem fornecer resultados
relacionados ao problema da pesquisa. Tendo isso em vista, chegou-se a uma
planilha que registra, em suas colunas, um total de 24 varidveis,** contendo
a identificagao dos processos, os Ministros Relatores, as agéncias que eram
partes, as datas de autuagao e decisdo®, o teor das diferentes decisdes — mais
especificamente, terminativas, em agravos e em embargos —, o tipo de decisdo
terminativa, o carater da discussao realizada na decisdo, o tema principal e
os fundamentos empregados pela Corte na analise.”

Em seguida, as variaveis foram reduzidas para 15, de modo a atender
aos eixos de pesquisa delimitados para o artigo. O julgamento de recursos
incidentais (e.g., embargos de declaragdo ou agravo regimental) deixou de
ser destrinchado em colunas distintas, de modo a ser enumerada uma tnica
decisao - de carater final - para cada processo. Os resultados foram alcangados
por meio da combinacdo de formas distintas de preenchimento, da captagao
automadtica a categorizagao em dialogo com a equipe.

Partindo dos dados levantados e das hipéteses que nortearam o processo
de pesquisa dos autores, a primeira conclusao da pesquisa, ja esperada, é a de
que o Supremo Tribunal Federal raramente avalia o mérito das controvérsias
juridicas sobre as agéncias reguladoras em sede recursal (apenas 2,8% dos
recursos), acompanhando sua jurisprudéncia defensiva. A segunda conclusao
¢ mais relevante e ainda desconhecida da literatura: nos poucos casos em que
o mérito da controvérsia constitucional é enfrentado pela Corte, o STF adota
uma postura deferente a agéncia reguladora, acolhendo a sua posi¢ao em
relacdo a questdo juridica controvertida em 88,7% dos casos. Esta orientagao

#  Conforme as nomenclaturas que foram empregadas na planilha, sdo elas: seq_objeto_incidente,

sig_classe_proces, num_processo, dsc_relator_atual, nom_jurisdicionado, polo, data_autuacao,
dec_liminar, data_publ_liminar, dec_terminativa, tipo_terminativa, data_publ_terminativa,
dec_agravo, data_publ_ag, dec_embargo, data_publ_embg, tipo_discussao, tema_geral,
subtemal, subtema2, subtema3, dsc_assunto, dsc_assunto_completo, ramo_do_direito. Vale
ressaltar que, no bojo do projeto, toda a planilha foi preenchida por duas pesquisadoras e

posteriormente revisada por um terceiro pesquisador.

»  Estes dados permitiram verificar que os processos examinados neste artigo tramitaram pelo

STF em media por 1 ano e 8 meses.

% Em parte, esse preenchimento se deu a partir da propria base do Supremo em Numeros; contu-
do, para as varidveis que demandavam uma andlise do contetido das decisdes, o preenchimento
se deu a partir de categorias elaboradas pelos pesquisadores envolvidos no projeto. Pela coleta
dos dados, agradecemos as pesquisadoras Luiza Brumati e Catarina Zanolla Machado.
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pro-agéncia se mantém tanto na mais 6bvia hipotese em que a agéncia figura
como parte recorrida (92%), como na mais surpreendente hipdtese em que é a
agéncia que interp0s o recurso (85,2%), exigindo que o STF reverta a decisao
do tribunal de origem.

Para além destas conclusdes acima, o artigo identifica no Ministro Mar-
co Aurélio o membro da Corte que apresenta maior percentual de decisdes
desfavoraveis as agéncias reguladoras e traz descri¢ao e andlise dos temas que
lograram ultrapassar o filtro da jurisprudéncia defensiva do STF, circunsténcia
que contribui para a compreensao do que o STF julga ter status constitucional
entre as matérias de competéncia das agéncias.

Estabelecidas tais premissas, os resultados obtidos serdo apresentados
de forma pormenorizada na segdo a seguir.

3. OS RESULTADOS DAS PESQUISAS

3.1. A propensao do STF para julgar recursos envolvendo agéncias re-
guladoras (teste da jurisprudéncia defensiva)

O primeiro eixo de investigacao da pesquisa foi estabelecido a partir da
hipétese de que a jurisprudéncia defensiva do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de impor interpretagao rigorosa quanto ao cumprimento dos requi-
sitos para interposi¢ao de Recursos Extraordinarios, se confirmava também
nos casos em que as agéncias reguladoras figuram como partes.

O conhecimento de Recursos Extraordinarios requer, nesse contexto,
que (i) haja violagdo direta a Constituicdo Federal, ndo se admitindo sua
interposicdo em matérias que exijam a analise da legislagdo infraconstitu-
cional; que (ii) as instancias ordindrias tenham sido previamente esgotadas
(Enunciado n° 207 da Sumula de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga); (iii) ndo haja reexame de fato ou prova (Enunciado n° 279 da Su-
mula de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal); que (iv) a matéria
tenha sido previamente enfrentada pelo Tribunal a quo, requisito que his-
toricamente é denominado como prequestionamento (Enunciados n° 282 e
n° 356 da Simula de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal); dentre
outros requisitos impostos pela legislacao ou pela orientagdo de precedentes
dos Tribunais Superiores.

De um modo geral, a partir dos dados analisados, foi possivel confirmar
a hipotese de que o Supremo Tribunal Federal nio avalia o mérito das con-
trovérsias juridicas sobre as agéncias reguladoras em sede recursal. Em um
total de 2.895 casos, 2.814 ndo tiveram o seu mérito apreciado (97,2% dos
recursos), acompanhando a jurisprudéncia defensiva do STF:
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Recursos

H Julgamento
de mérito

m Nao
conhecido /
Negado
seguimento

Isto significa dizer que, independentemente da parte que interpde o
recurso, o Supremo Tribunal Federal adota postura similar no sentido de ra-
cionalizar sua atividade e negar um exame mais aprofundado de recursos que
nao cumprem estritamente os requisitos estabelecidos para a sua interposi¢ao.

Era esperado que o percentual de decisdes barradas no filtro fosse muito
alto. Mas ainda assim ¢ relevante conhecer o nimero exato desta jurisprudéncia
defensiva no caso dos processos em que as agéncias reguladoras sao partes,
até para poder compara-la com o numero mais genérico, relativo a todo o
universo de processos enfrentados pelo STFE. De acordo com consulta ad hoc
e autbnoma a base do Supremo em Numeros, neste tltimo caso, a percenta-
gem dos recursos que nao tém o mérito examinado pelo STF corresponde a
87,77% - um nimero inferior que pode indicar uma resisténcia especifica e
ainda mais intensa do tribunal de examinar em sede recursal questdes rela-
cionadas ao universo das agéncias reguladoras.

3.2. Julgamentos de mérito e a deferéncia do Supremo Tribunal Federal
ainterpretacao juridica das agéncias reguladoras federais em sede
recursal

Avaliados os casos em que os recursos interpostos perante o Supremo
Tribunal Federal ndo foram conhecidos (nos casos de RE) ou tiveram seu
seguimento negado (nos casos de ARE ou Al) por questdes estritamente
processuais (como o ndo cumprimento dos requisitos para interposi¢ao dos
referidos recursos), passa-se a analise mais detida sobre o bloco de casos nos
quais o Supremo Tribunal Federal julgou o mérito dos recursos interpostos
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a ele, ainda que para negar a violagdo a Constituigdo. Como apontado aci-
ma, ha um total de 85 casos em que isso ocorreu, com uma recorréncia mais
significativa em recursos nos quais a Agéncia Nacional da Saude Suplemen-
tar — ANS figura como parte. Além disso, ndo foram identificados casos da
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ, da Agéncia Nacional
de Aguas - ANA e da Agéncia Nacional de Mineragio — ANM nesta base de
dados. Confira-se:

RECURSOS COM MERITO JULGADO

A explicagao para maior incidéncia da ANS ¢ justificada, considerando
um grande volume de casos em que foi debatida a constitucionalidade do art.
32 da Lei n° 9.656/1998, nos quais a agéncia reguladora figurava como parte
por razdes que serdo explicadas abaixo. Para além de tal questdo de intenso
contencioso perante o Supremo Tribunal Federal, a ANS possui apenas um
recurso cujo mérito foi efetivamente analisado do ponto de vista constitucional,
atinente ao regime juridico de seus servidores publicos. Portanto, embora a
ANS tenha papel destacado no tépico em analise, os temas abordados pelo
Supremo Tribunal Federal foram homogéneos em sua grande maioria. Os
casos das demais agéncias, como se vera, envolvem temas mais variados.

Os topicos abordados neste item serdo (i) quais assuntos foram decididos
até entdo pelo STE, incluindo-se o posicionamento institucional da Corte do
ponto de vista do resultado final dos recursos, indicando, ao final, se ha ou nao
uma tendéncia e propensdo do STF em julgar os recursos favoravelmente as
agéncias reguladoras quando seu mérito é analisado (o0 que e como decidem);
(ii) os dados sobre os posicionamentos individuais dos Ministros (quem e
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como decidem), de modo a explorar se algum membro da Corte, atual ou nao,
possui(a) tendéncias favoraveis as teses defendidas pelas agéncias reguladoras
no recursos, acompanhando ou desviando do posicionamento geral da Corte.

3.2.1. Matérias consideradas de status constitucional e o posicionamento
institucional do STF

Uma nota preliminar ¢ necessdria neste topico. A tarefa de definir o
posicionamento institucional do STF nao é facil. Isso porque o método de
deliberagao colegiada do Supremo Tribunal Federal nao é construido de forma
que a corte tome decisdes com base em fundamentos uniformes, cabendo a
cada Ministro apresentar as razdes pelas quais entende que um processo deve
ser julgado procedente ou nao. Isso significa que o resultado final e a ementa
apresentada pelo relator ndo necessariamente refletem o entendimento exposto
por todos os membros do tribunal, mesmo em casos nos quais os resultados
sao undnimes.” De todo modo, na grande maioria dos casos relatados abai-
x0, a decisdo final do Supremo Tribunal Federal foi inicialmente deflagrada
por decisao monocriética do relator, posteriormente impugnada e levada ao
colegiado por meio de agravo regimental ou embargos de declaragao — ambos
geralmente denegados por auséncia dos pressupostos para reforma da deci-
sdo. Serd considerado, pois, como posicionamento institucional do Supremo
Tribunal Federal, tanto decisdes inicialmente decididas por delibera¢ao dos
o6rgaos colegiados do STF, como também por decisdes que foram deflagradas,
inicialmente, por manifestagdes monocraticas de seus relatores e que foram,
posteriormente, confirmadas nas Turmas ou no Plendrio da Corte.

A. Um tépico destacado: o ressarcimento ao SUS pelos planos de satide

Em uma analise mais detida dos temas observados nos processos com
discussao material, é possivel identificar a presenca de algumas teses ado-
tadas pela Corte de forma bastante clara. O exemplo que desponta é o do
ressarcimento ao SUS. Mais de 60% dos recursos que tiveram seu mérito
constitucional apreciado pelo STF envolvem o debate em questio: dos 84
casos em que o mérito do Recurso Extraordinario foi efetivamente enfren-
tado pelo Supremo Tribunal Federal, 51 tiveram por objeto a discussdo
quanto a constitucionalidade do art. 32 da Lei n° 9.656/1998 (a chamada
Lei dos Planos de Saude).

¥ Sobre este tema, v. SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deliberating. [«CON, v. 11,
n. 3, 2011, p. 557/584.
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Referido dispositivo impde a obrigacao legal das operadoras de planos
privados de assisténcia a satide de restituir as despesas do Sistema Unico de
Saude no eventual atendimento de seus beneficidrios que estejam cobertos
pelos seus respectivos planos. Segundo o Supremo Tribunal Federal, o res-
sarcimento ao SUS ¢ uma obrigagdo imposta com o objetivo de incentivar
as operadoras de planos de saude disponibilizem sua rede prépria ou cre-
denciada aos seus beneficidrios, evitando que eventual negativa indevida de
cobertura leve os consumidores ao sistema publico, assoberbando-o e, por
conseguinte, diminuindo indevidamente os custos das operadoras. Assim, na
visdo do STE, o instituto do ressarcimento ao SUS é um relevante mecanismo
de equilibrio entre os sistemas de satide publico e privado, pois permite que
a Fazenda Publica cobre das operadoras as despesas incorridas por aqueles
que possuem planos de saude.

Embora o dispositivo em tela envolva precipuamente o financiamento
de 6rgaos que compdem o SUS, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
— ANS possui papel relevante nesta engrenagem. Segundo o caput do art. 32
da Lei n° 9.656/1998, a ANS ¢ responsavel pela regulacao da sistematica de
ressarcimento ao SUS, incluindo as regras de valoragdo do quantum a ser
ressarcido ao erario (cf. §1° do dispositivo). Indo além, a ANS também é
competente para disciplinar os processos de glosas e impugnagdes dos pro-
cedimentos encaminhados (art. 32, §7°) e, em caso de inadimplemento dos
valores relacionados ao ressarcimento ao SUS, caberda a ANS inscrever os
valores em divida ativa para posterior cobran¢a mediante a¢ao de execugdo
fiscal (art. 32, §5°). E por conta de tais circunstancias que a ANS figura formal-
mente como parte em todos os 51 casos identificados. Em todos esses casos,
a agéncia reguladora defende a necessidade de preservagao do ressarcimento
ao SUS como ferramenta essencial para o sistema de satide suplementar. Por
isso, embora a matéria esteja economicamente relacionada @ Administragao
Publica direta e seus respectivos 6rgaos de saude publica, a manuten¢ao do
ressarcimento ao SUS é, ainda assim, relevante para os objetivos institucionais
da ANS quanto aos incentivos gerados ao mercado da saude suplementar®®

#  Conforme informagdes apresentadas no bojo do RE n° 597.064, “’A Diretoria de Desenvolvi-

mento Setorial da ANS - DIDES, através da Geréncia Geral de Integragio com o SUS - GGSUS,
vem desenvolvendo um conjunto de estudos, dentre os quais a avaliagdo analitica dos atendi-
mentos identificados, com o objetivo de caracterizar o ressarcimento ao SUS como instrumento
de regulagdo do mercado, atuando como instrumento de tutela preventiva do contrato realizado
entre o beneficidrio e a operadora, na medida que funcionaria como inibidor do descumpri-
mento do contrato por parte das operadoras, podendo também se constituir como ferramente
de regulagdo de sistema de savide, tendo em vista que possibilitaria conferir maior visibilidade
ao acesso aos servigos de saiide no pais.’ (DIAS, Rosa Maria Lages; e PASTRANA, Rosa Maria
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e, ainda que de forma indireta, para a preserva¢do de seu protagonismo na
sustentabilidade econdémica do sistema publico - o que pode lhe garantir
vantagens reputacionais perante o Poder Executivo central.

Observando as decisdes do STF, é pacifico o entendimento de que exigir
das seguradoras de saude que restituam as despesas incorridas no sistema
publico caso um de seus segurados seja atendido estd em conformidade com
a Constituicdo Federal. Tal matéria, inclusive, foi pacificada em sede de re-
percussao geral quando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 597.064,
de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Na oportunidade, o STF assentou a

« 7z

tese de que “é constitucional o ressarcimento previsto no art. 32 da Lei 9.656/98,
o qual é aplicavel aos procedimentos médicos, hospitalares ou ambulatoriais
custeados pelo SUS e posteriores a 4/6/1998, assegurados o contraditdrio e a
ampla defesa, no dmbito administrativo, em todos os marcos juridicos™™.

Neste recurso, a proposito, discutia-se a legalidade das resolugdes editadas
pela ANS, alegadamente fixada de forma exorbitante as competéncias que
lhe foram conferidas por lei, bem como supostas violagdo da agéncia quanto
a aspectos procedimentais das defesas apresentadas em sede administrativa.
Ambos as questdes foram afastadas pelo Supremo Tribunal Federal, que as-
sentou a competéncia e expertise técnica da ANS para definir os valores de
cobranca do ressarcimento ao SUS, dada sua proximidade e experiéncia para
regulamentar o setor, com destaque, nesse ponto, para o voto do Ministro
Alexandre de Moraes.*

Souza. O sistema tinico de satide e 0 mercado suplementar de assisténcia a savide no Brasil. In:
Divulgagao em satide para debate. (37), jan. 2007, pp. 61-68).” (RE 597064, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, j. em 07/02/2018, DJe 16/05/2018, p. 67).

#  RE597.064 RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. em 07/02/2018, DJe 16/05/2018.

% “Eigualmente infundada a alegacdo de violagdo ao principio da legalidade, que rejeita a pos-
sibilidade de fixagdo, pela ANS, dos valores a serem ressarcidos ao SUS da ANS. Quanto a esse
aspecto, cumpre consignar que, ao aprovar a Tabela Unica Nacional de Equivaléncia de Procedi-
mentos (TUNEP), hoje regulada na forma da Resolugdo RDC 17/2000, a ANS atua estritamente
no campo regulamentar que a prépria legislagao lhe cometeu (...). A delegagio de competéncias
normativas mais fluidas a instdncias administrativas é uma realidade no paradigma institucional
vigente no ordenamento brasileiro, que ndo se contrapde ds exigéncias da legalidade, sendo que
complementa as suas virtudes, respondendo a duas premissas da contemporaneidade: (a) a de
capacitagio técnica, permitindo que temas de alta complexidade sejam regulados em ambientes
decisorios especializados, com ganhos de celeridade e proficiéncia; e (b) de participagio popular,
viabilizando que os administrados diretamente interessados pela regulagdo participem mais ime-
diatamente dos processos de decisdo. Hd motivos para evidenciar que a outorga de competéncia
a ANS para esse fim se enquadra satisfatoriamente nesse contexto. Em primeiro lugar, porque
ndo hd duvida de que a fixagdo de referéncias de prego para servigos de satide é uma atividade
que implica considerdveis aportes técnicos” (RE 597064, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, j. em 07/02/2018, DJe 16/05/2018, p. 72).
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A decisao sobre a repercussao geral, a propdsito, alcangou diversos re-
cursos interpostos perante o Supremo Tribunal Federal que foram remetidos
as instancias ordindrias para que o precedente definido pelo STF fosse a eles
aplicado, adotando-se a sistematica do entdo vigente art. 543-B, §3° do Cédigo
de Processo Civil de 1973.%

B. O poder normativo das agéncias reguladoras e sua atividade sancionadora

Ultrapassado o grande volume sobre casos em que o STF apreciou casos
envolvendo a constitucionalidade do art. 32 da Lei n° 9.656/1998, ha um total
de 33 casos em que o Supremo Tribunal Federal atuou como insténcia recur-
sal para debater questdes constitucionais envolvendo a atuagao das agéncias
reguladoras. Um dos elementos de maior controvérsia sobre esse ponto sao
agoes que discutem os limites do regime juridico das agéncias reguladoras,
tema esse que também foi objeto de grande impasse em agdes de controle
abstrato de constitucionalidade das leis que disciplinam o regime das agéncias
reguladoras nacionais.*> Neste cenario, um dos embates mais relevantes sobre a
atuagao das agéncias envolve a discussao relacionada ao seu poder normativo
e a possibilidade de aplicar sangdes ao atores dosetor regulado com base em
regulamentos editados na via infralegal.

Em seis oportunidades, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade
de analisar recursos interpostos pela Agéncia Nacional do Petroleo - ANP
em face de decisdes de Tribunais que declararam nulas san¢oes aplicadas pela
autoridade administrativa baseadas em atos regulamentares editados pela pro-
pria agéncia ou por Ministérios aos quais a ANP estava vinculada (Ministério
da Infraestrutura ou Ministério de Minas e Energia, a depender da data do
julgamento). Os recursos alegavam, em sintese, que o direito a liberdade de
iniciativa (art. 170, paragrafo unico, CRFB) e o principio da legalidade (art.

Foram identificadas ao menos 13 decisdes em que o entendimento consignado no RE n°
597064 foi aplicado para determinar a remessa do feito ao tribunal de origem. Sao eles: RE
n° 547807, RE n° 594266, RE n° 595050, RE n° 599674, RE n° 601804, Al n° 673253, Al n°
684210, AI n° 695517, Al n° 695698, Al n° 695833, Al n° 861264 e ARE n° 952157.

O leading case sobre o assunto foi a ADI n° 1668, ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil
(PCdo B), pelo Partido dos Trabalhadores (PT), pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT)
e pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) em setembro de 1997. Naquele momento, as agéncias
reguladoras ainda estavam em fase de implementagio — apenas as leis da ANEEL, da ANATEL
e da ANP tinham sido editadas. O Plendario do Supremo Tribunal Federal, em menos de um
ano apds o ajuizamento da ADI n° 1688, julgou a agao parcialmente procedente para dar a
alguns dispositivos da lei interpretagdo conforme a CF, mas, de um modo geral, preservou
a competéncia da ANATEL em um momento determinante para a consolidagdo do regime
juridico das agéncias reguladoras.
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5°, inciso II, CRFB) vedavam que o poder punitivo do Estado pudesse ser
disciplinado por meio de regulamentos infralegais que previssem obrigagdes
e penas direcionados aqueles que exercessem atividades econdmicas no setor
de ¢leo e gas.

Nos Recursos Extraordinarios n° 391.372, 919.032, 976.488 de relatoria
dos Min. Ellen Gracie, Carmen Lucia e Dias Toffoli, respectivamente, e no
ARE n° 1.046.163, de relatoria também do Min. Dias Toffoli, o debate tinha
como pano de fundo a recepcdo pela Constituiao Federal do Decreto-lei n°
395/1938, que possibilitava a regulacao de atividades de transportador-reven-
dedor-retalhista a entrega, a domicilio, de dleo diesel, 6leos combustiveis e
querosene iluminante a granel. No caso em questao, entendeu-se que o exerci-
cio de qualquer atividade economica pressupoe o atendimentos aos requisitos
legais e as limitagdes impostas pela Administragdo no exercicio de seu poder
regulatério. Desse modo, o STF entendeu como validas as sangdes aplicadas
pela ANP com base no mencionado Decreto-lei, atividade esta considerada
legitima e compativel com o ordenamento juridico.

Embora o ato que lastreou a aplicagao de penalidades nestes recursos nao
tenha sido editado diretamente pela ANP, mas pelo Ministério a ela vinculado,
o debate ainda assim ¢ relevante para a agéncia. Nos recursos em questao, a
Agéncia Nacional do Petrdleo defendia que as sangdes por ela aplicadas eram
validas com base em sua competéncia legal de prote¢do ao consumidor e em
sua posic¢do de sucessora do Conselho Nacional de Petrdleo, além do fato de
que a propria ANP endossava o marco regulatério impugnado. Nesse ponto,
a decisdao do STF que viesse a invalidar o regime juridico de sang¢des das ati-
vidades em questdo poderia impactar sensivelmente o poder regulatério da
ANP sobre a matéria.

Em outros casos, o Supremo Tribunal Federal apreciou recursos da ANP
em oportunidades nas quais a agéncia reguladora figurava como recorrente
e como fonte do ato normativo impugnado. No RE n° 603.627, de relatoria
da Min. Carmen Lucia, o STF reconheceu a constitucionalidade da Portaria
ANP n° 116/2000, que disciplinava o comércio de 6leo diesel, gasolina e alcool
carburante.” Igual sorte nao foi observada no bojo do Recurso Extraordi-
nério n° 1.065.347, de relatoria do Min. Celso de Mello. Na oportunidade,
discutia-se a validade do art. 4°, §5° da Portaria n° 116/2000, que exigia o
pagamento da divida resultante de penalidade aplicada pela ANP a empresa
antecessora da recorrida, para fins de autorizacao do exercicio da atividade

3 STE RE 603627, Rel. Min. Carmen Lucia, decisaio monocratica, j. em 11/11/2009, DJe
25/11/2009.
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de revenda de combustiveis. O recurso era originado de decisao do Tribunal
Regional Federal da 52 Regido, que invalidava o ato da agéncia por considera-
-lo uma sangao politica. O recurso teve seu provimento negado pelo relator,
por considerar inconstitucional que o Estado imponha restri¢oes, ainda que
fundadas em lei, destinadas a compelir o contribuinte inadimplente a pagar
o tributo e que culminam por inviabilizar o exercicio, pela empresa devedora,
de atividade economica licita. Trata-se, a proposito, do tinico caso em que a
ANP foi vencida ao interpor recursos perante o STF cujo mérito recursal foi
efetivamente analisado pela Corte.

O poder normativo das agéncias reguladoras também entrou em debate
no bojo do Recurso Extraordindrio n° 993.585, de relatoria do Ministro Luiz
Fux. Neste caso, questionava-se a metodologia utilizada pela ANEEL para
aferir o fator de indisponibilidade (FID) da UHE Santo Antonio Energia,
que se encontra dentro do escopo de regulagao técnico-setorial da agéncia
reguladora. O relator do caso ressaltou, dentre as razdes de decidir, que
a “necessidade de respostas mais técnicas e completas se alinha a imprescin-
dibilidade de que estas também sejam auténomas, independentes e céleres,
tragos distintivos fundamentais da atuagdo das atuagées reguladoras”. Assim,
considerando (i) a garantia de autonomia das agéncias reguladoras; e (ii) o
reconhecimento da limita¢do da capacidade institucional do Poder Judiciario,
o Ministro Luiz Fux adotou postura autocontida na analise da constitucio-
nalidade do ato editado pela ANEEL, desprovendo o recurso interposto pela
delegataria de servigos publicos.

Por ultimo, registre-se que, no 4mbito do Recurso Extraordinario n°
855.585, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, a competéncia regulamentar da
ANVISA foi questionada ndo para anular um ato normativo por ela editada,
mas para responsabiliza-la civilmente pelos seus efeitos. Na oportunidade,
a Corte afastou a condenagdo da agéncia, na medida em que seu ato regula-
mentar encontrava fundamento na competéncia da ANVISA para restringir
atividades economicas que possam gerar riscos a saude humana.

C. A autonomia e a eficiéncia gerencial das agéncias reguladoras

Nao s6 de produgao de normas e da defini¢ao de politicas regulatdrias
vive uma agéncia. Do ponto de vista gerencial, as agéncias precisam de recursos
proprios para que possam tomar decisdes empiricamente bem informadas.
Isso envolve, por certo, determinada discricionariedade para alocacao de seus
recursos em pessoal e na contratagdo de terceiros para treinamentos, estudos,
bens e servigos em geral. E dizer: a autonomia financeira é essencial para o
éxito de uma agéncia reguladora. E nesse contexto, alids, que tais institui¢des
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tém passado a sofrer diversos reveses que as enfraquecem do ponto de vista
institucional, sobretudo por meio de contingenciamento de receitas.’* Além
disso, a gestdo de recursos humanos também é fundamental para o bom
desenvolvimento das atividades da agéncia reguladora. Dai porque decisoes
que impliquem uma diminui¢do das capacidades gerenciais das agéncias
reguladoras sobre o seu pessoal também terd como externalidade negativa a
diminuig¢do de sua prdpria autonomia.

Em relagdo a autonomia financeira, o STF enfrentou questdes relativas
ao regime tributario das agéncias reguladoras. No Recurso Extraordinario n°
581.375, por exemplo, 0o Min. Celso de Mello reconheceu a constitucionalidade
da Contribui¢ao Social de Interven¢ao no Dominio Econémico - CONDECI-
NE e negou a possibilidade de extensao de beneficios fiscais a contribuintes
nao contemplados pela legislacao de regéncia.

Nos Recursos Extraordindrios n° 541.511, 543.803 e 988.591, de rela-
toria dos Ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Celso de Mello,
respectivamente, o Supremo Tribunal Federal julgou a constitucionalidade
do seguro-apagdo, encargo emergencial criado pela Lei 10.438/2002, cujos
fundamentos do recurso foram afastados ante a sua natureza de tarifa. Nesses
casos, embora a autonomia financeira das agéncias reguladoras ndo tenha
sido aventada como fundamento de decidir, os reflexos da orientagdo do STF
possibilitaram que as agéncias reguladoras mantivessem relevantes fontes
de custeio para a execugdo de suas atividades administrativas ou para que
as concessoes por ela reguladas pudessem garantir maior sustentabilidade
econdmica em favor de seus usudrios.

Em outras oportunidades, discussoes relacionadas a imunidade tributaria
reciproca também foram enfrentadas pelo STF, em a¢des envolvendo a co-
branga de IPTU pelo Municipio de Sdo Paulo a ANATEL. Sao eles o Recurso
Extraordindrio n° 683.091, de relatoria do Min. Celso de Mello; o Recurso
Extraordindrio n° 998.853, de relatoria do Min. Marco Aurélio; e o Recurso
Extraordindrio com Agravo n° 782.799, Rel. Min. Luiz Fux. Nos dois tltimos
casos, 0s recursos envolviam questdes relacionadas a sucessao tributaria de
imdveis que antes ndo pertenciam a entidades regidas pelo regime juridico
de direito publico, motivo pelo qual o Supremo Tribunal Federal julgou os
casos de forma desfavoravel a ANATEL.

3 Sobre o tema, cf. JORDAQ, Eduardo; RIBEIRO, Mauricio Portugal. “Como desestruturar uma
agéncia reguladora em passos simples”. In: Revista Estudos Institucionais, v. 3, n° 1, 2017.
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Em relagao a gestdao dos recursos humanos, o Supremo Tribunal Federal
foi instado e apreciar recursos que, no mérito, debateram assuntos relacionados
ao regime juridico dos servidores publicos das agéncias reguladoras. No Re-
curso Extraordindrio n° 570.193, por exemplo, o STF debateu a possibilidade
de acumulagio de cargos no ambito das agéncias reguladoras (RE n° 570.193),
oportunidade na qual o Min. Celso de Mello reconheceu que a organizagao
do quadro de pessoal é consectaria da autonomia administrativa, provendo
o recurso em favor da ANS.

Em cinco outros recursos, o STF enfrentou de possibilidade de extensao
para servidores inativos da Gratificagao de Desempenho de Atividade Técnico-
-Administrativa - GDATA, prevista legalmente apenas para servidores ativos
da Administragdo Publica federal; e da Gratificagdo de Efetivo Desempenho
em Regula¢ao - GEDR. Nos Recursos Extraordinarios n° 847.185, de relato-
ria do Min. Celso de Mello; n° 891.833 e 992.790, de relatoria do Min. Luiz
Fux; e no ARE n° 1.005.716, de relatoria do Min. Marco Aurélio, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu o carater geral de tais gratificacdes — a incidir o
seu pagamento também a servidores inativos - e aplicou a orientagao pacifi-
cada na Sumula Vinculante n° 20, sem quaisquer consideracgoes especificas
sobre a necessidade de um tratamento diferenciado as agéncias reguladoras
no tocante a esse ponto. O Supremo Tribunal Federal, contudo, ressaltou
que tal extensao sofreria carater temporal, apenas para o periodo em que as
referidas gratificagoes nao fossem regulamentadas para prever sistemas de
avaliagdo efetiva dos servidores ativos. Por conta disso, no ARE n° 981.651,
de relatoria do Min. Luiz Fux, o STF manteve acérddo que limitava a extensao
do proveito a servidora inativa.

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal negou a possibili-
dade de transformagoes de cargos publicos em decisdo favoravel a ANVISA,
em processo judicial movido por servidores publicos da agéncia. Trata-se do
ARE n° 770.034, de relatoria do Ministro Luiz Fux.

Por fim, o STF também analisou de recursos que questionavam decisdes
proferidas pelas agéncias reguladoras em concursos publicos. No Recurso
Extraordinario n° 613.376, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade de exigéncias instituidas

Stimula Vinculante n° 20: “A Gratificagdo de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa
- GDATA, instituida pela Lei 10.404/2002, deve ser deferida aos inativos nos valores correspon-
dentes a 37,5 (trinta e sete virgula cinco) pontos no periodo de fevereiro a maio de 2002 e, nos
termos do artigo 5° pardgrafo tinico, da Lei 10.404/2002, no periodo de junho de 2002 até a
conclusdo dos efeitos do ultimo ciclo de avaliagdo a que se refere o artigo 1° da Medida Proviséria
198/2004, a partir da qual passa a ser de 60 (sessenta) pontos”



236 ESTUDOS ANTIRROMANTICOS SOBRE CONTROLE DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

por agéncias reguladoras para a ocupag¢do de determinado cargo, ainda que ndo
previstos em lei. Tal discusséo foi colocada em concurso publico promovido
pela ANAC, agéncia que considerava primordiais as exigéncias estipuladas em
edital para o desenvolvimento de suas atividades institucionais. No entanto,
no Agravo de Instrumento n° 850.608, de relatoria do Min. Celso de Mello, o
STF considerou valido acérdao lavrado pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regiao, que havia dado provimento a pessoa fisica que concorrera a concurso
publico da ANAC, entendendo que a agéncia reguladora estaria vinculada
aos termos do edital.*

D. A defesa dos marcos regulatorios pelas agéncias reguladoras

Por ultimo, ressalte-se que, muitas vezes, as agéncias reguladoras figuram
como parte de uma demanda judicial ndo porque suas decisdes foram objeto
de impugnac¢ao, mas para a defesa do marco regulatdrio previsto na legislagao
ordinaria que serve de base para sua atuagio.

Esse é o caso de oito recursos envolvendo a ANTT em que se discutia a
exploragao de servigos de transportes terrestres interestaduais sob o regime
de permissao. As questdes enfrentadas pelo STF envolviam a exigéncia cons-
titucional do dever de licitar e a possibilidade de prorrogacao de contratos
tirmados antes do advento da Constituicdo Federal de 1988 sem a prévia
adocdo da licitagdo para a sua celebracdo. Em tese recorrentemente enfren-
tada pelo STE, firmada no bojo dos Recursos Extraordindrios n° 607.126
(Rel. Min. Carmen Lucia) e 1.025.726 (Rel. Min. Luiz Fux), nos Recursos
Extraordinario com Agravo n° 885.427, 975.292 (ambos com Rel. Min. Fux),
1.039294 (Rel. Min. Celso de Mello) e 889.506 (Rel. Min. Gilmar Mendes)
e no Agravo de Instrumento n° 836.059 (Rel. Min. Carmen Lucia), a Corte
reconheceu a obrigatoriedade de licitagao para concessdo de transporte
interestadual, ndo sendo possivel a mera prorrogacao de contratos firmados
sem licita¢ao antes do advento da Constituicido de 1988. A excegdo fica com
o Recurso Extraordinario n° 1.041.104, de relatoria do Min. Edson Fachin,
em que o relator consignou o entendimento de que, caso haja inércia do
Poder Publico, é possivel que a exploragdo do servigo de transporte de
passageiros seja mantida provisoriamente por outorga judicial, mantendo
higido, por conseguinte, acérdao lavrado pelo Tribunal Regional Federal

36 Nesse caso especifico, o relatorio da decisao monocratica proferida pelo Min. Celso de Mello,
bem como a decisdo colegiada ndo apresentam quaisquer detalhes sobre o caso concreto,
motivo pelo qual ndo é possivel compreender que tipo de violagdo a ANAC teria cometido
em relagdo a interpretagdo do edital.
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da 5* Regiao. No entender do Min. Fachin, embora a questdo atinente aos
estudos necessarios para a promocgao de novas licitagdes apresentasse ca-
rater infraconstitucional, a decisdo firmada no Tribunal a quo nao violaria
a autonomia da agéncia reguladora, cabendo ao Poder Judicidrio controlar
a legalidade dos atos administrativos.

Além do mais, no Recurso Extraordinario n° 603.261, de relatoria do
Min. Ricardo Lewandowski, a ANATEL foi instada a defender a regra legal
prevista no Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes — Lein° 4.117/1962 - que
previa a obrigatoriedade de veiculagdo da “A Voz do Brasil” por radiodifusoras
nacionais. Nesse caso, o STF estabeleceu, igualmente, a constitucionalidade
da exigéncia, com provimento ao pleito da agéncia reguladora.

E. O posicionamento institucional da Corte: a orienta¢do favordvel do STF as
teses sustentadas pelas agéncias reguladoras nas instdncias recursais

Analisadas as matérias constitucionais efetivamente julgadas pelo STE
destaca-se que, de um modo geral, a Corte Superior vem adotando uma
orientagao sensivelmente favoravel as agéncias reguladoras em sede recursal
quando o mérito do recurso é efetivamente apreciado pelo Supremo Tribunal
Federal. Nos poucos casos em que isso acontece, o STF adota uma postura
favoravel a tese sustentada pela agéncia reguladora nos recursos, totalizando
um percentual 88,7% de recursos julgados de forma favoravel as autarquias
especiais:

O posicionamento institucional do STF
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Veja-se que a tendéncia de orienta¢ao da Corte é similar mesmo quando
agéncias reguladoras ocupam a posi¢dao de recorrente ou recorrida. Isto é:
o posicionamento favoravel as agéncias reguladoras independe da posigao
ocupada por ela.

Poder-se-ia cogitar que, ainda quando o mérito dos recursos é objeto
de enfr